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Ciéncias Biologicas e da Salde

Prof. Dr. André Ribeiro da Silva - Universidade de Brasilia

Prof® Dr? Anelise Levay Murari - Universidade Federal de Pelotas

Prof. Dr. Benedito Rodrigues da Silva Neto - Universidade Federal de Goias

Prof® Dr® Daniela Reis Joaquim de Freitas - Universidade Federal do Piaui

Prof® Dr® Débora Luana Ribeiro Pessoa - Universidade Federal do Maranhao

Prof. Dr. Douglas Siqueira de Aimeida Chaves - Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro
Prof. Dr. Edson da Silva - Universidade Federal dos Vales do Jequitinhonha e Mucuri

Prof® Dr? Elizabeth Cordeiro Fernandes - Faculdade Integrada Medicina

Prof® Dr® Eleuza Rodrigues Machado - Faculdade Anhanguera de Brasilia

Prof® Dr® Elane Schwinden Prudéncio - Universidade Federal de Santa Catarina

Prof® Dr? Eysler Gongalves Maia Brasil - Universidade da Integragao Internacional da Lusofonia Afro-
Brasileira

Prof. Dr. Ferlando Lima Santos - Universidade Federal do Recéncavo da Bahia

Prof® Dr® Fernanda Miguel de Andrade - Universidade Federal de Pernambuco

Prof. Dr. Fernando Mendes - Instituto Politécnico de Coimbra - Escola Superior de Salde de Coimbra
Prof? Dr® Gabriela Vieira do Amaral - Universidade de Vassouras

Prof. Dr. Gianfabio Pimentel Franco - Universidade Federal de Santa Maria

Prof. Dr. Helio Franklin Rodrigues de Almeida - Universidade Federal de Rondonia

Prof® Dr® lara Llcia Tescarollo - Universidade Sao Francisco

Prof. Dr. Igor Luiz Vieira de Lima Santos - Universidade Federal de Campina Grande

Prof. Dr. Jefferson Thiago Souza - Universidade Estadual do Ceara

Prof. Dr. Jesus Rodrigues Lemos - Universidade Federal do Piaui

Prof. Dr. Jonatas de Franga Barros - Universidade Federal do Rio Grande do Norte

Prof. Dr. José Max Barbosa de Oliveira Junior - Universidade Federal do Oeste do Para

Prof. Dr. Luis Paulo Souza e Souza - Universidade Federal do Amazonas

Prof® Dr® Magnélia de AraGjo Campos - Universidade Federal de Campina Grande

Prof. Dr. Marcus Fernando da Silva Praxedes - Universidade Federal do Reconcavo da Bahia
Prof® Dr® Maria Tatiane Gongalves Sa - Universidade do Estado do Para

Prof® Dr® Mylena Andréa Oliveira Torres - Universidade Ceuma

Prof® Dr® Natiéli Piovesan - Instituto Federacl do Rio Grande do Norte

Prof. Dr. Paulo Inada - Universidade Estadual de Maringa

Prof. Dr. Rafael Henrique Silva - Hospital Universitario da Universidade Federal da Grande Dourados
Prof® Dr® Regiane Luz Carvalho - Centro Universitario das Faculdades Associadas de Ensino
Prof? Dr® Renata Mendes de Freitas - Universidade Federal de Juiz de Fora

Prof? Dr? Vanessa Lima Gongalves - Universidade Estadual de Ponta Grossa

Prof® Dr® Vanessa Bordin Viera - Universidade Federal de Campina Grande

Prof? Dr® Welma Emidio da Silva - Universidade Federal Rural de Pernambuco

Ciéncias Exatas e da Terra e Engenharias

Prof. Dr. Adélio Alcino Sampaio Castro Machado - Universidade do Porto

Prof® Dr® Ana Grasielle Dionisio Corréa - Universidade Presbiteriana Mackenzie

Prof. Dr. Carlos Eduardo Sanches de Andrade - Universidade Federal de Goias

Prof® Dr® Carmen Llcia Voigt - Universidade Norte do Parana

Prof. Dr. Cleiseano Emanuel da Silva Paniagua - Instituto Federal de Educacao, Ciéncia e Tecnologja de
Goias

Prof. Dr. Douglas Gongalves da Silva - Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia

Prof. Dr. Eloi Rufato Junior - Universidade Tecnolégica Federal do Parana

Prof® Dr® Erica de Melo Azevedo - Instituto Federal do Rio de Janeiro

Prof. Dr. Fabricio Menezes Ramos - Instituto Federal do Para

Prof® Dra. Jéssica Verger Nardeli - Universidade Estadual Paulista Jilio de Mesquita Filho
Prof. Dr. Juliano Carlo Rufino de Freitas - Universidade Federal de Campina Grande
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APRESENTACAO

Em CIENCIAS JURIDICAS: FUNDAMENTAGAO, PARTICIPACAO E
EFETIVIDADE, coletanea de vinte e sete capitulos que une pesquisadores de diversas
instituicdes, congregamos discussdes e tematicas que circundam a grande area do Direito
a partir de uma 6tica que contempla as mais vastas questoes da sociedade.

Temos, nesse volume, quatro grandes grupos de reflexdes que explicitam essas
interacdes. Neles estdo debates que circundam estudos em direitos humanos; estudos
em politicas de acesso a direitos e dos sujeitos socialmente vulneraveis; estudos sobre os
impactos da COVID-19 no direito e na sociedade; e estudos em meio ambiente.

Estudos em direitos humanos traz analises sobre refugiados venezuelanos,
comissdo da verdade, educacdo, juiz de garantias, direito das mulheres, populacdo negra,
prostituicao, pessoa com deficiéncia e insanidade mental.

Em estudos em politicas de acesso a direitos e dos sujeitos socialmente vulneraveis
sdo verificadas contribuicbes que versam sobre gestdo socialmente responsavel,
vulnerabilidade, educagdo como instrumento de governanca, direito a moradia, criancga,
mulheres negras, idosos, povos tradicionais e os nao humanos.

Estudos sobre os impactos da COVID-19 no direito e na sociedade aborda questbes
como estado de inseguranca e exterminio do outro, distanciamento social, incerteza
contratual e micro e pequenas empresas.

No quarto momento, estudos em meio ambiente, temos leituras sobre residuos
solidos, vedacao ao retrocesso socioambiental, Agenda 2030 e sustentabilidade.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O presente trabalho voltou o olhar
para a questdo dos refugiados vindos da
Venezuela para o Brasil, justificando-se a partir
do aumento desses imigrantes por varios fatores
para este pais. Assim, tem por objetivo geral
compreender quais sdo os principais direitos e
garantias assegurados aos imigrantes a luz da
legislagdo brasileira. Por objetivos especificos
contextualizar o territério brasileiro, bem como
apontar os principais fatores que levaram os
imigrantes venezuelanos a vir para o Brasil
e relacionar os principais direitos e garantias
fundamentais assegurados ao imigrante de
acordo com a nova Lei de Migracdo (LEI N°
13.445/2017) e o Regime Internacional para
Refugiados, elaborado no &mbito da Organizagcéo
das Nacgbes Unidas (ONU), com énfase no
combate as irregularidades conforme as noticias
recentes e 0 COVID-19. Utilizou-se a metodologia
bibliografico-documental, desenvolvida a partir
de doutrinas, artigos, reportagens e coleta de
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dados acerca do tema, bem como de uma anélise
da Constituicao Federal de 1988 e o Regime
Internacional para Refugiados (ONU).
PALAVRAS - CHAVE: Brasil; Fronteiras;
Refugiados; Fronteiras; Venezuelanos.

VENEZUELAN REFUGEES IN BRAZIL
FROM THE FOCUS OF HUMAN RIGHTS:
A BRIEF ANALYSIS ON FUNDAMENTAL

RIGHTS AND GUARANTEES

ABSTRACT: The present work turned its
attention to the issue of refugees coming from
Venezuela to Brazil, justifying itself based
on the increase of these immigrants due to
several factors for this country. Thus, its general
objective is to understand what are the main
rights and guarantees guaranteed to immigrants
under Brazilian law. For specific objectives, to
contextualize the Brazilian territory, as well as to
point out the main factors that led Venezuelan
immigrants to come to Brazil and to list the main
fundamental rights and guarantees guaranteed to
immigrants according to the new Migration Law
(LAW No. 13.445 / 2017) and the International
Refugee Regime, developed within the scope of
the United Nations (UN), with an emphasis on
combating irregularities according to the recent
news and COVID-19. We used the bibliographic-
documental methodology, developed from
doctrines, articles, reports and data collection
on the subject, as well as an analysis of the
1988 Federal Constitution and the International
Refugee Regime (UN).

KEYWORDS: Brazil; Borders; Refugees;
Borders; Venezuelans.
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11 INTRODUGAO

Desde o inicio do registro da historia da humanidade, os seres humanos deslocam-
se, por vontade propria ou involuntariamente. Esse fendbmeno tende a aumentar na
propor¢éo em que a humanidade cresce. Todavia, as multiplas e graves crises (humanitarias,
econdmicas, politicas e culturais) sdo eventos propulsores do éxodo e dos fluxos de
pessoas que se encontrem em situacao de ameaca pelo mundo inteiro.

A atual realidade Venezuelana é a de uma preocupante crise humanitaria, por
consequéncia de uma instabilidade econémica e medidas de esquerda “bolivarianistas” para
0 seu controle, como o congelamento no preco da cesta basica e o controle cambial, que
ocasionou desabastecimentos em supermercados, endividamento do governo, aumento
nos indices de violéncia, polarizacédo politica e desemprego, um colapso socioeconémico.
Como consequéncia, houve o estopim para que parcela da populacdo atravessasse as
fronteiras, inclusive a com o Brasil, entre a cidade brasileira de Pacaraima e a venezuelana
de Santa Elena e Uairén, principalmente por ser o destino mais acessivel e contar com uma
fronteira seca, sem obstaculos naturais em busca de minimas condi¢cdes de sobrevivéncia
e melhores condic¢des de vida.

O fluxo de imigrantes venezuelanos no Brasil aumentou significativamente nos
Ultimos anos. Segundo os dados da Organizacéo das Nagdes Unidas, em 2020, o Estado
de Roraima conta com mais de 5,8 mil refugiados e migrantes venezuelanos. Perante
essa realidade, apesar de haver abrigos temporarios e muitos voluntarios que trabalham
no acolhimento destes, hd uma sobrecarga nos servigos publicos de todas as éareas
institucionais brasileiras, ocasionando cortes em repasses financeiros para a manutencao
e os investimentos nos estados brasileiros.

Alguns dos maiores desafios apresentados diante do grande fluxo de venezuelanos
em paises vizinhos incluem a prote¢ao internacional e questdes relacionadas a seguranca
fisica, falta de documentacgéo, violéncia sexual e de género, exploragdes e abusos, falta
de acesso a direitos e servigos basicos. Em algumas regides, grupos armados e gangues
criminosas estdo cometendo abusos contra venezuelanos recém-chegados e a populagéao
local. (Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados (ACNUR), 2017)

Importante ressaltar que o momento atual exige maior atencdo as medidas
emergenciais em combate, prevengdo e conscientizagdo contra o novo Corona Virus
(COVID-19). Em nota da Organizacéo das Nacbes Unidas (2020), muitos dos proprios
refugiados e migrantes colaboram com estas atividades.

Ha muita sujeira por toda parte e o que deveria ser um abrigo provisorio, serve para
eles dormirem em redes, fazer a comida, tudo muito precario. E dificil de imaginar que
essa situacao seja melhor do que eles estavam vivendo na Venezuela. Na parte de tras,
as mulheres dao banho nas criangas, lavam roupa e fazem a higiene basica. (G1, 2017)

Na presente abordagem, buscou-se analisar as realidades em que os venezuelanos
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emigrados no Brasil se encontram e relaciona-las com os Direitos Humanos dos Refugiados
e a Constituicdo Federal/1988.

21 METODOLOGIA

O presente trabalho teve como enfoque voltar o olhar para a questéo dos refugiados
venezuelanos no Brasil. A relevancia dessa abordagem se deu em razdo dos recentes
ataques noticiados contra esses imigrantes, praticados por brasileiros, a fim de expulsa-los
do pais, portanto, demonstra-se como necessaria a observacao dos direitos e garantias
fundamentais que a legislacao brasileira assegura a essas pessoas.

Assim, essa pesquisa tem por objetivo geral compreender quais sdo os principais
direitos e garantias assegurados aos imigrantes a luz do ordenamento juridico brasileiro,
bem como os objetivos especificos se concentraram em contextualizar o territério brasileiro,
apontar os principais fatores que levaram os imigrantes venezuelanos a vir para o Brasil
e descrever 0s principais direitos e garantias fundamentais assegurados aos imigrantes.

Para o desenvolvimento do presente trabalho, foi utilizada a metodologia
bibliografico-documental, desenvolvida a partir de doutrinas, artigos, reportagens e coleta
de dados acerca do tema, bem como de uma analise da Constituicao Federal de 1988, Lei
de Migracéo (Lei 13.445/2017) e o Regime Internacional para Refugiados (ONU).

O método observacional é um dos mais utilizados nas ciéncias sociais e apresenta
alguns aspectos interessantes. “Por um lado, pode ser considerado como o0 mais primitivo
e, consequentemente, o mais impreciso. Mas, por outro lado, pode ser tido como um dos
mais modernos visto ser o que possibilita 0 mais elevado grau de precisdo nas ciéncias
sociais.” (GIL, 2008, p. 16).

Nessa perspectiva, € importante destacar que o método observacional se diferencia
do experimental em apenas alguns aspectos narelacéo entre eles, assim: “nos experimentos,
o cientista toma providéncias para que alguma coisa ocorra, a fim de observar o que se
segue, ao passo que, no estudo por observacao, apenas observa algo que acontece ou ja
aconteceu. ” (GIL, 2008, p. 16)

A partir dos métodos de pesquisa adotados, extraiu-se 0 embasamento necessario
para se alcancar conclusdes e relacionar as realidades estudadas com os Direitos Humanos
aplicados aos venezuelanos no Brasil, de acordo com o Regime Internacional para os
Refugiados (ONU).

31 DISCUSSAO E RESULTADO

O Brasil possui uma grande extensao territorial, assumindo a posi¢cdo de quinto
maior pais do planeta, com amplas fronteiras terrestres e maritimas, fatores que contribuem
significativamente por um intenso fluxo migratério, corroborada com uma politica de

aceitacdo do imigrante sem que haja a necessidade de muitas burocracias, como acontece
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nos Estados Unidos, por exemplo.

Em consonéncia com Haesbaert (2004), a nocdo de territdério esta diretamente
relacionada a dimensao do poder, compreendido como o poder politico que lhe confere a
soberania, bem como ao poder simbdlico. Assim, € possivel salientar que a sua abrangéncia
pode ser vista como mudltipla, ultrapassando apenas fatores fisicos e critérios objetivos.

Nesse sentido, é importante destacar que o Brasil, enquanto territério nacional,
segundo a legislacéo, ndo se resume apenas aos espacos geograficos, ou seja, ele esta
muito além do territdrio institucional delimitado por fronteiras. Um exemplo disso € o que

dispoe o art. 5° do Codigo Penal, ao tratar sobre a aplicagéo da lei penal no espaco:

“1° - Para os efeitos penais, consideram-se como extensdo do territério
nacional as embarcacdes e aeronaves brasileiras, de natureza publica ou
a servico do governo brasileiro onde quer que se encontrem, bem como
as aeronaves e as embarcacdes brasileiras, mercantes ou de propriedade
privada, que se achem, respectivamente, no espaco aéreo correspondente
ou em alto-mar.

2° - E também aplicavel a lei brasileira aos crimes praticados a bordo de
aeronaves ou embarcagoes estrangeiras de propriedade privada, achando-
se aquelas em pouso no territério nacional ou em v60 no espago aéreo
correspondente, e estas em porto ou mar territorial do Brasil.” (BRASIL, 1940)

Assim sendo, no que concerne as fronteiras, € possivel concluir que elas podem
adquirir varios conceitos. Segundo Scherma (2012, p.102): “As fronteiras sé@o regides
geograficas que se distinguem das demais especialmente devido ao fato de que nelas, as
interacdes internacionais sdo uma realidade cotidiana. ”

Desta forma, as fronteiras podem ser vistas muito além de um critério puramente
geografico e demarcatoério, mas também como espagos em que ha uma realidade vivida,
em que ha atores que estdo migrando por esses locais, seja de modo permanente ou
temporario, razao pela qual se verifica a necessidade das normas brasileiras assegurarem
os devidos direitos e garantias para essas pessoas.

Compreendido esses apontamentos, é importante compreender a realidade dos
refugiados venezuelanos que ocuparam varias cidades brasileiras, nos ultimos anos, dando
enfoque aos principais fatores que contribuiram para esse fenébmeno migratorio.

Nessa senda, a dependéncia econémica venezuelana apenas da extracdo do
petréleo (pelo menos 96% das receitas) e a queda no pregco do petréleo desde 2014
intensificou a recessdo econémica, segundo o Fundo Monetario Internacional (FMI), com
uma contragcédo de 16,5% da sua economia em 2016 e com a inflacdo passando de 254,4%
em 2016, 652,7% em 2017 e 2.349,3% em 2018 e acarretou a grave crise humanitaria que
levou parcela da populagédo buscar reflgio em outros paises. (Diario de Noticias, 2017)

Ainda, de acordo com a CNN, os fatores politicos e de gestdo potencializaram a
crise em que o pais vive, destacando o excesso de gastos com programas sociais proposto
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pelo antigo governo, assim como a ma gestao publica e a agricultura em ruinas prepararam
o terreno para a crise atual. (VEJA, 2016)

Ademais, a escassez de alimentos no pais piorou em 2016, quando 0s venezuelanos
chegaram a ficaram semanas e até mesmo meses sem produtos basicos para a subsisténcia,
como leite, ovos, farinha e papel higiénico. Diante dessa realidade, o governo vigente
optou por manter o rigido controle dos pre¢os de produtos vendidos em supermercados,
obrigando que importadores de alimentos deixassem de importar praticamente tudo para
nao terem prejuizo. (VEJA, 2016)

Destarte, no primeiro semestre do ano de 2018, houve queda das importacdes de
alimentos em relagéo ao mesmo periodo do ano anterior. Além disso, mesmo o governo
deixando de controlar os precos e o abastecimento de produtos de primeira necessidade
(mantimentos, produtos de higiene pessoal e medicamentos) fazendo com que eles
retornassem aos mercados, a maioria da populacao néo possuia capital para arcar com os
precos altos. Corroborou, ainda, a precariedade dos hospitais publicos do pais, ocasionando
mortes por falta de cuidados médicos basicos e essenciais. (VEJA, 2016)

Portanto, todos esses fatores foram determinantes para que varias pessoas
deixassem a Venezuela e buscasse melhores oportunidades de vida em paises vizinhos,
dos quais muitos escolherem o Brasil para recomecarem as suas vidas.

Perante esta realidade, o governo brasileiro adotou em 2019 quatro areas de
atuacao na resposta a migracao venezuelana (UNICEF, 2019), sendo elas o fornecimento
de acomodacéo e assisténcia humanitaria basica nos abrigos para migrantes em Roraima;
a realocacdo de migrantes em outros Estados do Pais (interiorizagéo); a integracédo de
migrantes na sociedade brasileira e no mercado de trabalho; e o apoio aos migrantes
dispostos a voltar para a Venezuela voluntariamente.

Até o fim do més de fevereiro de 2020, é possivel concluir que o processo de
interiorizacdo dos venezuelanos pelo Brasil, resultado da Operagéo Acolhida, com inicio
em 2018, coordenada pelo Ministério da Defesa, composta por varios ministérios, com
apoio de 6rgaos estaduais e municipais, de agéncias das Nag¢des Unidas e de mais de
cem entidades da sociedade civil, para oferecer assisténcia emergencial aos imigrantes e
refugiados que entram no Brasil (Agéncia Brasil, 2020) esta sendo efetivada com éxito, visto
que ja foram deslocadas mais de 33,3 mil pessoas para mais de 492 cidades brasileiras.

Nesse sentido, o ordenamento juridico brasileiro é seguro em suas disposi¢des
sobre os direitos e garantias das pessoas que vem para o pais, como forma de direitos
humanos. Assim, os direitos humanos podem ser compreendidos como garantias
individuais que objetivam a protecéo dos direitos mais essenciais do ser humano em face
ou de outros seres humanos, uma vez que por serem todos essencialmente iguais, um nao
pode interferir na esfera individual alheia, ou em face do Estado. (JUBILUT, 2017).

Sob esse prisma, o Direito Internacional dos Direitos Humanos /ato sensu (ou Direito
Internacional de Protecdo da Pessoa Humana), atual sistema de protecéo de Direitos
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Humanos, subdivide-se em trés vertentes de protecdo: o Direito Internacional dos Direitos
Humanos stricto sensu, o Direito Internacional Humanitario e o Direito Internacional dos
Refugiados.

Nessa senda, a Convencéo sobre o Estatuto de Refugiado, de origem inglesa
(Convention on the Status of Refugees) defende o reflgio como um instituto (atualmente
em nivel internacional a Convencgéo de 1951 revisada pelo Protocolo de 1967), que visam
a protecao da pessoa humana, em face da sua falta no territério de origem ou de residéncia
do solicitante, a fim de assegurar e garantir os requisitos minimos de vida e de dignidade,
residindo em tal fato a sua principal semelhanca, traduzido por meio do carater humanitario
de ambos.

Assim, este documento reconhece o status de refugiado a qualquer pessoa que
sofra perseguicdo em seu Estado de origem e/ou residéncia habitual, por forca de sua
raca, nacionalidade, religido, opinido politica ou pertencimento a determinado grupo social,
enquanto o asilo tem sua pratica limitada a perseguicéo politica.

A partir desse Tratado Internacional, ratificado pelo Brasil, se editou a Lei
9.474/1997, conhecida como o Estatuto do Refugiado. Além disso, as outras disposicbes
legais brasileiras que asseguram os direitos e garantias fundamentais a esses individuos
corresponde a Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988 e a Lei
13.4445/2017 (Lei de Migragéo).

Nesse sentido, o conceito de Refugio, sindbnimo de asilo, segundo Fernandes (19883,
p. 147):

“O asilo € uma resultante da liberdade do homem e da necessidade de
protegé-lo contra o arbitrio e a violéncia: nasce da revolta, da vingan¢a ou do
crime; é o companheiro da infelicidade, da expiacéo e da piedade, coevo do
primeiro agregado humano”. (FERNANDES, 1983, p.147)

De igual forma, Piovesan (2001, p. 44-49) corrobora com esse entendimento a
dispor que a prote¢cdo que a comunidade internacional deve dar aos refugiados consiste na
garantia de direitos individuais e o comprometimento do Estado, os quais se fundam nos
principios basilares dos direitos humanos: “O direito internacional dos direitos humanos
€ a fonte dos principios de protecdo dos refugiados e ao mesmo tempo complementa tal
protecao”.

Ap6s a fuga da grande crise humanitaria que atinge a Venezuela, os refugiados
enfrentam outros problemas no Brasil e em paises vizinhos como, segundo a Agéncia da
ONU para Refugiados, a falta de documentacao, violéncia sexual e de género, exploracéo,
falta de acesso a direitos e servigcos basicos e empregos dignos, submetendo-se, algumas
vezes a abusos fisicos para trabalhos escravos dos imigrantes sem a regularizagéo da
situacgéo.

Com a redemocratizagéo do Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 e a crescente
dos direitos humanos pelos asilados, foi elaborada a Portaria Interministerial 394, de 1991,
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que amplia o rol de direitos dos refugiados estabelecendo procedimentos especificos
para a concesséao de refugio envolvendo o ACNUR para os casos individuais e o governo
brasileiro que profere a decisao final.

Assim sendo, com a Resolucéo Normativan® 126, de 2de marco de 2017, do Conselho
Nacional de Imigracéo, o Brasil criou outra possibilidade de regularizacdo migratéria além
da solicitacé@o de refugio. Essa resolugéo permite que seja concedida residéncia temporéria
por até dois anos aos estrangeiros de paises fronteiricos que tenham entrado no Brasil por
via terrestre, bastando a apresentag¢éo dos documentos exigidos pela Policia Federal.

O Plenario do Conselho Nacional dos Direitos Humanos (CNDH) aprovou, em
fevereiro de 2018, uma recomendacao emergencial sobre direitos dos venezuelanos no
fluxo migratorio no Brasil, com base em uma missdo nos estados do Para, Amazonas e
Roraima, durante dez dias, com a finalidade de verificar in loco a situagdo dos direitos
humanos de imigrantes venezuelanos que tém ingressado no territério brasileiro solicitando
reflgio e residéncia em decorréncia da crise na Venezuela. (CONSELHO INDEGENISTA
MISSIONARIO, 2018)

Nesse documento ha a recomendacdo ao Presidente da Republica e a Casa Civil
da instalacdo urgente de um Gabinete Emergencial de Gestdo Migratéria composto pelo
governo federal e governos estaduais e municipais envolvidos na acolhida dos asilados
venezuelanos e a solicitacdo de estudo e implementagdo de um plano de interiorizacao
que apoie venezuelanos que cheguem via Roraima e desejem buscar outros destinos no
Brasil, além da elaboragéo e adogéo de protocolos nacionais de atendimento diferenciado
a populacdo indigena migrante, com ampla consulta nos termos da Convencdo 169
da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT).

Além disso, ha a Lei de Migragao, Lei N° 13.445, de 24 de maio de 2017, que adota
em seu art. 3°, ao longo dos seus XXIl incisos os seus principios e diretrizes que regem as
relacdes entre o Brasil e esses migrantes.

Dentre eles, existe a garantia da universalidade, indivisibilidade e interdependéncia
dos direitos humanos, os quais, por vezes nado sdo cumpridos devido a escassez de
recursos brasileiros para a promog¢éo do sustento digno dos refugiados venezuelanos.

De igual forma, existe a previsdo de repudio e prevengéo a xenofobia, ao racismo e
a quaisquer formas de discriminagéo (inciso Il). De acordo com La Garza (2011, p. 86) “o
termo xenofobia provém do conceito grego composto por xenos [“estrangeiro”] e phobos
[“medo”]. A xenofobia faz, deste modo, referéncia ao 6dio, receio, hostilidade e rejeicdo em
relacdo aos estrangeiros”.

Essa disposicdo tem como foco evitar que condutas segregaticias e hostis se
configurem em desfavor desses migrantes, assim, sem que haja ofensa a qualquer direito
ou garantia fundamental dos mesmos, adotando o repudio e a prevencéo dessas praticas.

Igualmente, nos incisos seguintes, ha a previsao de néo criminalizagdo da migracgéo,

nao discriminacgao por critérios ou procedimentos que levaram as mesmas a serem admitidas
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no Brasil, bem como o incentivo ao ingresso regular no pais e a regularizacdo de seus
documentos, por meio de uma acolhida humanitaria e a promog¢ao do desenvolvimento do
pais em varios setores.

Além disso, é garantido aos mesmos o direito & reunido familiar, a igualdade de
tratamento entre eles, a inclusdo social, trabalhista e produtivo, sendo asseguradas
politicas publicas para alcancgar essa finalidade, bem como possuem direito ao acesso livre
aos bens e servicos essenciais, inclusive aos direitos sociais como educacao, moradia,
seguridade social e outros.

Outros principios que regem essa situacao correspondem a promogéao de direitos,
liberdades, garantias e obrigagcbes do migrante, o didlogo social permitindo que este
migrante atue em diversos setores na criagcdo de politicas migratérias, de modo que a
estas pessoas é garantido em todo o territério nacional (ndo apenas o espacgo geografico,
mas também as extensdes do territorio brasileiro) a igualdade com os nacionais, a fim de
garantir a inviolabilidade do direito a vida, liberdade, igualdade, seguranca, propriedade e
outros.

Da mesma forma, séo assegurados também no art. 4°, no decorrer dos seus XVI
incisos, direitos e liberdades civis, sociais, culturais e econdmicos, direito a liberdade de
circulagdo em territério nacional, direito a reuniao familiar do migrante com seu cénjuge ou
companheiro e seus filhos, familiares e dependentes, as medidas de protecdo a vitimas e
testemunhas de crimes e de violagdes de direitos, o direito de transferir recursos decorrentes
de sua renda e economias pessoais a outro pais, observada a legislagao aplicavel, garantia
violada de acordo com o depoimento do comerciante venezuelano Ulisses Sanches, de
38 anos, que cruzou a fronteira de forma clandestina para comprar mantimentos. Ele
admite saber que o ato € ilegal, mas diz que precisou se arriscar porque nao ha comida na
Venezuela. (G1, 2016), entre outros.

Portanto, varios direitos e garantias fundamentais sdo assegurados a essas
pessoas, cabendo ao Estado como garantidor da paz social zelar pelo pleno cumprimento
de tais normas, a fim de que ndo haja desrespeito a Constituicdo Federal, bem como as
demais formas previstas no ordenamento juridico.

41 CONCLUSAO

De acordo com a analise da realidade dos refugiados da crise humanitaria
venezuelana no Brasil os seus Direitos Humanos garantidos de acordo com o Regime
Internacional para Refugiados, elaborado no dmbito da Organizagdo das Nag¢des Unidas
(ONU) e a Constituicdo Federal de 1988, conclui-se que o Brasil ndo possui estrutura
para atender as necessidades dos asilados, tendo em vista o despreparo de atender uma
imigragdo em massa, desde casas de abrigo e produtos basicos para a sobrevivéncia até
a oferta de empregos dignos, porém, eles ainda acreditam que a situacao enfrentada em
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territorio brasileiro € melhor que a vivida na Venezuela.

Diante desta realidade, e ja com o processo de interiorizagdo dos venezuelanos pelo
Brasil e, principalmente com o fator do COVID-19, os auxilios além dos governamentais
sd@o essenciais para a manutencéo do bem-estar e para proporcionar uma vida digna na
medida do possivel, conforme é previsto em leis para os imigrantes e refugiados.

Todavia, ainda com o auxilio de organizagcbes, do ACNUR e de medidas adotadas
para visar uma melhora nas condicbes de vida, mudancas ainda s@o necessarias para
abrigar os imigrantes oriundos da crise humanitaria venezuelana de forma digna e como
prevista na CF/88 e o Regime Internacional dos Refugiados.
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RESUMO: Este artigo visa compreender a
atuacdo das comissdes da verdade no Brasil
e Africa do Sul e as diferentes abordagens da
resolucdo de conflitos em detrimento da grave
violagéo de direitos humanos, inclusive, utilizando
de métodos distintos para reconciliagdo nacional
através dos mecanismos da justica de transigéo.
Nesse sentido, a ditadura militar brasileira e o
regime do apartheid foram periodos histéricos
que provocaram graves transgressbes de
direitos humanos, p. ex. perseguic¢des politicas e
segregacédo racial. Portanto, o estudo inicia- se
abordando a atuacéo da Comissdo Nacional da
Verdade ante o contexto da ditadura civil- militar
brasileira. Posteriormente, investiga o ambito de
atuacdo e os métodos utilizados pela Comisséo
da Verdade e Reconciliacdo (CVR) em detrimento
da resolucdo do conflito da segregacédo racial

Ciéncias Juridicas: Fundamentagédo, Participagéo e Efetividade

DO SUL

durante o regime do apartheid. A metodologia
utilizada foi a investigacdo do tipo bibliografica,
com pesquisa de abordagem qualitativa,
descritiva e exploratéria quanto aos objetivos.
Assim, as ComissGes da Verdade abordaram
a justica de transicdo e as violagbes de direitos
humanos de forma diversa, enquanto o Brasil
utilizou em alguns casos a justi¢a retributiva, a
Africa do Sul empregou mecanismos da justica
restaurativa para enfrentar as graves violagbes
ocorridas durante o regime do apartheid.
Conclui-se que a justica de transicdo no Brasil
fora tratada de forma muito incipiente e timida
desconsiderado os demais mecanismos de
enfretamento a violagcdo dos direitos humanos,
por exemplo, justica restaurativa.

PALAVRAS - CHAVE: Justica de transicéo.
Violacdo de direitos humanos. Justica
restaurativa.

ABSTRACT: This article aims to understand
the work of truth commissions in Brazil and
South Africa and the different approaches to
conflict resolution to the detriment of the serious
violation of human rights, including using different
methods for national reconciliation through
the mechanisms of transitional justice. In this
sense, the Brazilian military dictatorship and
the apartheid regime were historical periods
that provoked the serious transgressions of
human rights, p. ex. political persecution and
racial segregation. Therefore, the study begins
by addressing the action of the National Truth
Commission in the context of the Brazilian civil-
military dictatorship. Subsequently, it investigates
the scope and methods used by the Truth and
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Reconciliation Commission to the detriment of resolving the conflict of racial segregation
during the apartheid regime. The methodology used was the bibliographic research, with
qualitative, descriptive and exploratory approach research regarding the objectives. Thus,
the Truth Commissions approached transitional justice and human rights violations differently,
while Brazil used in some cases retributive justice, South Africa employed restorative justice
mechanisms to address the serious violations that occurred during the regime. from apartheid.
It is concluded that transitional justice in Brazil had been treated in a very incipient and timid
manner, disregarding the other mechanisms of coping with the violation of human rights, for
example, restorative justice.

KEYWORDS: Transitional justice. Human rights violation. Restorative justice.

11 INTRODUGAO

Periodos histéricos marcados no Brasil e Africa do Sul decorrem diante dasgraves
violacdes de direitos humanos ocorridas durante a ditadura civil-militar brasileira e o regime
do apartheid. Portanto, a supressao de direitos, a segregacgéao racial, morte e tortura séo
exemplos nefastos da transgressao de direitos humanos ocorridas a época.

A ditadura civil-militar brasileira fora resultado de um golpe de estado em 1 de abril
de 1964. Desse modo, trata-se de um periodo da histéria brasileira marcado pela condugéo
do pais pelos militares, que diante dos atos institucionais, perpetravam diversas violagbes
de direitos humanos contra aqueles que fossem contrarios ao regime autoritario, tendo
como caracteristica desses agentes a subversividade em face da ordem nacional, e
assim, a contengdo desses Ultimos, constituia-se através da censura, tortura, perseguicédo
politica, prisdes e a supressao de direitos constitucionais.

O regime do apartheid concerne no regime de segregagéo racial instituido na
Africa do Sul pelas elites brancas entre 1948 e 1994. A divisdo da populagdo em grupos
raciais — negros, brancos e indianos — tornava-se um elemento essencial para considerar
0s interesses superiores da minoria branca europeia ante o poderio econémico, politico
e militar em detrimento das ragas consideradas inferiores e assim, legitimar a privacao
da cidadania e do fornecimento de servicos publicos basicos, como: saude, educacgao e
cultura.

Desse modo, ambos os regimes perpetraram ampla transgressdo dos direitos
humanos caracterizada pela perseguigéo politica aos contrarios a instauragao do regime ou
pela privagdo de direitos daqueles considerados inferiores a populagéo branca. Portanto,
em um contexto pds-democratico, vale-se questionar: como preservar a memdria, a justica
e areparacao as vitimas das graves violagdes de direitos humanos?

A justica de transicdo refere-se a intervalos dentre regimes politicos, por exemplo
a liquidagcdo de um regime autoritario e a institucionalizacdo de um regime democratico,
apresentando métodos adotados nos processos transnacionais, abrangendo pelo ou
menos trés dimensdes: a) o direito a memoria, que se refere ao processo de construgédo de
politicas publicas, relacionadas a deferéncias aos perseguidos e esclarecimentos sobre as
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atividades perpetradas pelos agentes da represséo; b) o direito a justica, consistente nas
tarefas deaveriguacdo dos fatos e responsabilizacéo juridica; c) o direito a reparagcéo das
vitimas e seus familiares, mediante ofertas pecuniarias e simbdlicas para as familias dos
mortos e desaparecidos.

Tal contexto faz surgir o seguinte questionamento, fio condutor deste trabalho:
considerando o contexto de graves violagdes de Direitos Humanos, como as Comissdes da
Verdade atuaram para concretizar o direito a memoria, a justica e a reparacao das vitimas
em face da reconciliacao nacional?

Para obter a resposta ao questionamento retratado, fez-se uma pesquisa pautada
em fontes empiricas e bibliograficas pertinentes ao tema. O desenvolvimento do trabalho
segue apresentado: a investigacdo das atuacdes da Comisséo Nacional da Verdade (CNV)
e a Comissdo da Verdade e Reconciliagdo diante do contexto de graves violacdes de
direitos humanos ocorridas durante o regime militar e o apartheid, tecendo-se uma anélise
sobre a atuagdo e 0s mecanismos da justica de transicdo empregados pelas Comissdes da
Verdade do Brasil e Africa do Sul.

2| A DITADURA MILITAR BRASILEIRA E A COMISSAO NACIONAL DA
VERDADE - CNV

O Brasil vivenciou o periodo ditatorial civil-militar brasileiro no contexto de diversas
violacoes de direitos humanos praticados durante multiplas acées executadas por agentes
estatais e civis, tais quais — tortura, prisdes, perseguicdes e atos outros 0s mais variados,
todos vertidos ao tratamento desumano e degradante daqueles que de formas variadas se
opuseram a tal regime.

A ditadura militar no Brasil iniciou-se em 31 de margo de 1964 até 1985. Desse
modo, a ditadura fora o resultado do afastamento do Presidente da Republica Jodo Goulart
(Jango) e a deflagracao do golpe de Estado pela tomada do poder do Marechal Humberto
Castelo Branco e assim, com os militares instalados no poder, iniciava-se a puni¢cdo e
violéncia praticadas pelo Estado com a decretacéo de diversos atos institucionais, dentre
eles, iniciou-se com o0 Al-1 em 9 de abril de 1964 com a cassag¢ao de mandatos e suspensao
de direitos politicos (ARAUJO; SILVA; SANTOS, 2013).

Assim, os militares legislavam por meio dos Atos Institucionais e Atos Complementares,
principalmente visando a contencdo dos “inimigos da revolugdo” e “agentes subversivos
da ordem publica”, impondo a permanéncia dos militares no poder, criando condicbes
excepcionais de funcionamento para legitimagéo de atos ilegais e arbitrarios. Portanto, o
Al-5 torna-se um dos atos mais expressivos das violagdes de direitos humanos no Brasil,
diante do Governo Costa e Silva (1967-1969) marcado pela violéncia, tortura e perseguicéo
dos opositores politicos, conhecido como “anos de chumbo” diante da promulgacéo do Al-5
com a forte represséo pelos militares.
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Diante desse contexto de grave violacdo de Direitos Humanos, a Comissao
Nacional da Verdade fora criada pela Presidente Dilma Roussef pela Lei n® 12.528/11 com
0 proposito de reconstruir a historia da ditadura civil-militar brasileira diante dos graves
delitos, permitindo a formacdo da verdade sobre os periodos autoritarios entre 1946 e
1988. Portanto, através do relato das vitimas e familiares, a CNV investigou os crimes,
mortes e desaparecimentos ocorridos durante os regimes autoritarios através dos contextos
sociais e historicos, buscando a reconciliacao nacional mediante a elaboracéo de relatérios
e recomendacbes para o Governo.

A criagcdo da Comissao Nacional da Verdade, constituida por 7 membros brasileiros,
nomeados pelo Presidente da Republica, identificados com conduta ética, defensor da
democracia e respeito aos direitos humanos, tinha como o objetivo central determinado
na legislacdo o exame e esclarecimento das “[...] graves violagbes de direitos humanos
praticadas [...] a fim de efetivar o direito a memoéria e a verdade historica e promover a
reconciliagdo nacional” (BRASIL, 2011, ndo paginado).

Portanto, a atuagdo da Comissdo Nacional da Verdade consiste na divisdo em
trés subcomissées: a) Pesquisa; b) Relagdes com a Sociedade; ¢) Comunicacéo. A vista
disso, a subcomissao de “Pesquisa, geracdo e sistematizacdo de informacgdes”, divide-
se em varios subgrupos, dentre eles: Golpe de 1964; Estrutura da Repressdo; Graves
Violagbes de Direitos Humanos; Violagbes no campo, dentre outros (BRASIL, 2014b).
Diante dos grupos, as a¢des delineadas pela CNV consistem em “esclarecer os fatos e as
circunstancias dos casos de graves violagbes de direitos humanos [...] e tornar publicos as
estruturas, os locais, as instituicdes e as circunstancias relacionados a pratica de violagbes
de direitos humanos.” (BRASIL, 2011, ndo paginado).

O trabalho da Comissdo Nacional da Verdade culminou em um relatério com
3 volumes, confirmando a morte e desaparecimento de 434 pessoas identificadas,
acreditando- se em um numero ainda mais expressivo, tendo em vista a impossibilidade
de descobrimento diante dos obstaculos encontrados na investigagéo (BRASIL, 2014a).

A vista disso, a CNV elaborou um relatério com 29 recomendagdes para a contengéo
de futuras violagbes de direitos humanos, grande maioria demonstrando o carater de
retribuicdo, outras figurando como prevenc¢éo e nenhuma figurando diante do mecanismo
da justica restaurativa, dentre elas: a) responsabilidade — criminal, civil e administrativa —
dos agentes publicos (n° 2); b) modificagdo do conteddo curricular das academias militares
e policiais, para promogado dos direitos humanos (n° 6); c) criagdo de mecanismos de
prevencéo e combate a tortura (n° 9); d) dignificacdo do sistema prisional e do tratamento
dado ao preso (n° 12) (BRASIL, 2014a).

Desse modo, evidenciando a importancia do compartilhamento da compreenséao
da experiéncia brasileira e sul africana nas Comissbes da Verdade em relagdo as

recomendacdes, demonstra-se que:
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E notdria, a predominancia do teor retributivo das recomendacées e que a
reconciliacdo é deixada de lado e é confundida como meio e fim. Ao néo
compreender a reconciliagdo como via para chegar nesse mesmo objetivo,
a Comissao Nacional da Verdade se equivoca em relagdo a outro processo
adjacentes ao processo de reconciliacdo — como exemplo da anistia. Nesse
sentido, a Comissédo da Verdade e Reconciliagdo teve experiéncias que
poderiam ter sido compartilhadas com o 6rgéo brasileiro. (ALBURQUERQUE,
2015, p. 44).

Destarte, a Comissao Nacional da Verdade brasileira mostra-se relativamentediante
das recomendagbes preocupada com o carater de retribuicdo aos agentes publicos que
perpetraram as violagdes de direitos humanos e uma prevencao em face de novas violagdes
dedireitos humanos que venham a ocorrer futuramente igualitariamente ao regime anterior.
Contudo, exsurge o questionamento: a reconciliagdo com o passado diante das vitimas e
familiares que sofreram as praticas violadoras dos direitos humanos e os agentes publicos
perpetradores dos delitos, subsistem mecanismos na CNV de encontro, conhecimento,

reconhecimento e resolugéo para o conflito como forma da pratica restaurativa?

31 O REGIME DQ APARTHEID E A COMISSAO DA VERDADE E
RECONCICILIACAO - CVR

Os conflitos entre a comunidade negra e branca descreve a histéria da Africa
do Sul durante a época da colonizacdo dos holandeses no inicio do século XVIl e dos
ingleses durante o século XIX. Assim, a politica de segregacéo racial era vista como
forma de preservacdo da cultura branca e como forma de manutencdo da ordem social,
utilizando e dependendo da méo de obra negra para agricultura de subsisténcia, criando-
se a discrepancia econdémica e social entre negros e brancos, tendo como subterfagio a
supremacia ideoldgica branca (WHITTAKER, 2002).

Assim, a politica do apartheid fora institucionalizada durante o século XX,
constituindo-se como um regime de segregacao racial legitimado pela minoria branca por
critérios econdmicos, politicos, sociais e culturais. Desse modo, a consolidacdo do regime
iniciou-se em 1948 na Africa do Sul com o Partido Nacional (representante da populagéo
“afrikaner”), que dominou a politica por quase 40 anos com 0s sucessivos governos até
1988.

Diante desse contexto, a Comissédo da Verdade e Reconciliagdo criada em 1995,
através do Ato de promocgéo da Unidade e Reconciliagdo Nacional possuia como objetivo
a promogéao da reconciliagdo nacional. Assim, constituia sua presidéncia com arcebispo
anglicano Desmond Tutu em conjunto com alguns cidadédos africanos com o objetivo de
produzir a unidade e a reconciliacdo com a total elucidacéo das graves viola¢des de direitos
humanos perpetradas no passado (PINTO, 2007).

A promogdo da reconciliagdo pela Comissdo da Verdade e Reconciliacdo
fora instituida em cinco critérios: a) verdade; b) perdédo e anistia; c) reconhecimento e
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restauragdo. Portanto, o plano da comissao designava-se diante de 3 comités: violagéo de
direitos humanos; anistia; e, reparacao e reabilitacdo (CINTRA, 2001; PINTO, 2007).

O Comité de Violacdes de Direitos Humanos possuia como propésito a promogao
de audiéncias publicas, tendo como principal finalidade o testemunho dos sobreviventes
ao regime do apartheid, permitindo o reconhecimento do sofrimento e injusticas perpetradas.
Portanto, “esperava-se que essa possibilidade de expressao dos sobreviventes tivesse um
efeito terapéutico para eles, ao permitir-lhes a elaboragéo publica de seu passado, com seus
traumas e sofrimentos.” (CINTRA, 2001, p. 9).

Assim, a Comissdo da Verdade investigou e buscou esclarecer quatro tipos de
verdades distintas: a) verdade factual, relacionando as informagbes e manifestacbes
coletadas através de organismos governamentais e organizagdes privadas; b) verdade
pessoal, tendo como premissa a descri¢cao das violagcdes perpetradas pelo regime através
da o6tica das vitimas e perpetradores; c) verdade social ou dialogica, através da interagéo,
discussao e debate; d) verdade restaurativa e curativa, diante do reconhecimento do
passado historico e o acometimento da grave violagéo de direitos humanos e a posterior
constru¢do de uma nova memoéria futura (PINTO, 2007).

O Comité de Perdao e Anistia encarregou-se da concessao de anistia em detrimento
dos individuos que cometeram crimes politicos, embora tivesse que satisfazer determinadas
exigéncias, como: “o anistiando deveria revelar plenamente todos os atos decuja comissédo
queria ser anistiado. O crime deveria enquadrar-se na definicdo de crime politico dada na
lei de criagdo da Comissdo.” (CINTRA, 2001, p. 9).

Desse modo, a revelacdo da verdade pelos perpetradores dos delitos constituia-se
como um processo de troca da anistia pela verdade diante da reprovag¢édo social e moral
do ato criminoso diferente do método retributivo com o manejo de agdes em ambito civel
ou criminal tendo como consequéncia a possivel condenacédo e assim, o cumprimento da
pena. Portanto, a forma singular de abordagem da anistia aos perpetradores dos delitos de
grave violacdo de direitos humanos, exsurge diante da assuncao das responsabilidades,
principalmente, pelos agente violadores, apresentando-se:

No processo de anistia da Africa do Sul, o violador tem de se identificar como
culpado e descrever minimamente os atos pelos quais acredita que precisa
de anistia. Aqueles que requerem anistia por violacbes mais graves devem
participar das audiéncias publicas e ser questionados pela Comissao e,
em alguns casos, pelas vitimas e familias das vitimas. O requerente tem de
assumir a responsabilidade pelosseus atos de maneira especifica e individual,
ao contrario dos processos de anistia geral. Os anistiados séo identificados e
impedidos de ocupar posicoes que lhes permitam repetir a violéncia. (PINTO,
2007, p. 411).

Portanto, a reciprocidade é o fundamento principal entre vitimas e perpetradores,
estabelecendo a relagdo entre sobreviventes que podem revelar suas histérias e assim,
obter o reconhecimento pelo Estado, bem como a concesséo da reparagédo devida e
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como consequéncia a desisténcia da vinganga e ainda, a concessao da anistia diante
da confissdo da culpa dos agentes violadores reconstituindo os fatos com a obtencéo da
verdade, construindo o carater restaurativo da justica (PINTO, 2007).

O comité de reparacéo e reabilitacdo possuia a funcdo de reabilitacdo das vitimas
e, além disso, deveria considerar a preparacao de “[...] recomendacdes ao governo sobre
como implementar uma politica de reparagdes seja aos sobreviventes as viola¢gdes maiores
dos direitos humanos, seja aos descendentes dos que morreram em consequéncia dessas
violagdes.” (CINTRA, 2001, p. 10).

Assim, diante do contexto sul-africano fora possivel desconsiderar os julgamentos
que envolvessem as “[...] violacdes de direitos humanos e por cometimento de crimes contra
a humanidade, optando-se por mecanismo de justica restaurativa, mais concentrados no
reconhecimento da violagédo, no reconhecimento da dignidade da vitima e no arrependimento
dos violadores.” (PISTORI; SILVA FILHO, 2009, p. 130).

Portanto, a Comissédo da Verdade e Reconciliagdo considera as causas e as
consequéncias praticadas durante o regime do apartheid e apresenta uma nova forma de
reconstrucdo da memoria e da verdade através das vitimas, familiares e perpetradores dos
delitos, reestruturando a reconciliagdo nacional a frente da justica de transi¢ao utilizando

como mecanismo: a justica restaurativa.

41 CONCLUSAO

Nesse diapaséo, conclui-se que as Comissbes da Verdade frente a justica de
transicdo (memodria, verdade e reparagdo) abordaram de maneira diferente as graves
violacdes de direitos humanos ocorridas a época. Portanto, a figura da justica restaurativa
néo caracteriza-se como principal atribuicdo da Comisséo Nacional da Verdade, embora
atribuicao fundamental da Comisséo da Verdade e Reconciliagéo.

Entretanto, torna-se necessario discutir acerca dos elementos contidos na
perspectiva da justica retributiva diante de julgamentos tradicionais e da punicdo em ambito
civel ou criminal dos perpetradores das violagdes, caracteristicos da Comissao Nacional
da Verdade brasileira. Desse modo, urge destacar um novo sentido e dmbito da justica
de transicdo, denominado: justica restaurativa, agregando e atendendo as necessidades
das vitimas em detrimento das consequéncias das violagbes cometidas pelo agente
perpetrador, peculiaridade da Comisséo da Verdade e Reconciliagéo.

Por conseguinte, os mecanismos utilizados pela Comisséo Nacional da Verdade,

p. ex. responsabilizagédo criminal dos agentes envolvidos, ddo mostras do carater
retributivo, desconsiderando aspectos da justica restaurativa, mecanismo da justica de
transicdo. Contudo, a Comisséo da Verdade e Reconciliagdo, buscou reconstruir o conflito
sob a perspectiva da vitima e do agente violador, favorecido pelas interagcbes e discussbes
diante do espaco publico, considerado como uma forma restauradora de lidar com o conflito.
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RESUMO: A presente pesquisa esta vinculada
a linha de Estudos Comparados em Educagao
(ECOE), do Programa de Poés-graduagdo em
Educacdo (PPGE), da Universidade de Brasilia
(UnB) e foi desenvolvida no ambito do Grupo de
Pesquisa Geragdes e Juventude (GERAJU). O
objetivo desta pesquisa qualitativa reconstrutiva
€ compreender como a educacdo em direitos
humanos, ofertada como disciplina de direitos
humanos no Ensino Médio em Tempo Integral
(EMTI), promove a (trans)formacdo dos
jovens estudantes em sujeito de direitos. Para
tanto, como procedimento de pesquisa, foram
realizados quatro grupos de discussdo com
estudantes de 15 a 18 anos, vinculados a duas
unidades de EMTI do Distrito Federal, em 2019.
A andlise dos dados foi realizada pelo método
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SUJEITO DE DIREITOS

documentario, desenvolvido por Ralf Bohnsack,
inspirado na obra do soci6logo aleméo Karl
Mannheim. Nesta pesquisa, os dados analisados
representam o quadro de relevancia das
experiéncias e valores dos jovens do EMTI
e suas possiveis representacdes de direitos
humanos e sujeito de direitos numa perspectiva
interseccional. Os resultados indicaram que os
jovens de EMTI reconhecem-se parcialmente
como sujeito de direitos, devido ao fato de viverem
em um contexto social de opresséo e injusticas.
Por viverem e conviverem em contextos sociais
e historicos de violagdes de direitos humanos,
afirmam a importancia da educacdo em direitos
humanos como componente formativo. A
pesquisa manifestou a voz e a visdo de mundo
de jovens que anseiam por justica social.
PALAVRAS - CHAVE: Educacdo em Direitos
Humanos, Método Documentério, Ensino Médio
em Tempo Integral, Sujeito de direitos.

EDUCATION IN HUMAN RIGHTS AND
HIGH SCHOOL YOUTH: THE (TRANS)
FORMATION OF RIGHTS SUBJECT

ABSTRACT: This research is linked to the line
of Comparative Studies in Education (ECOE),
of the Postgraduate Program in Education
(PPGE), of the University of Brasilia (UnB) and
was developed within the Generations and Youth
Research Group (GERAJU) . The objective of
this qualitative reconstructive research is to
understand how human rights education, offered
as a human rights discipline in Full-Time High
School (EMTI), promotes the (trans) training of
young students as subjects of rights. To this end,
as a research procedure, four discussion groups
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were held with students aged 15 to 18, linked to two EMT]I units in the Federal District, in 2019.
Data analysis was performed using the documentary method, developed by Ralf Bohnsack,
inspired by the work of German sociologist Karl Mannheim. In this research, the analyzed
data represent the relevance of the experiences and values of the young people of EMTI
and their possible representations of human rights and subjects of rights in an intersectional
perspective. The results indicated that young people from EMTI partially recognize themselves
as a subject of rights, due to the fact that they live in a social context of oppression and
injustice. Because they live and live in social and historical contexts of human rights violations,
they affirm the importance of human rights education as a formative component. The survey
manifested the voice and worldview of young people who yearn for social justice.
KEYWORDS: Human Rights Education, Documentary Method, Full-time High School,
Subject of rights.

11 INTRODUGAO

Os eixos tematicos desta pesquisa abordam a educagdo em direitos humanos
— como disciplina do Ensino Médio em Tempo Integral (EMTI) — a percepcao dos
jovens sobre os direitos humanos e a oferta da disciplina de EDH como possibilidade de
constituicdo e transformacéo de individuos em sujeitos coletivos de direitos, ou sujeito de
direitos (CARBONARI, 2008).

A abordagem qualitativa-interpretativa de pesquisa se efetivou por meio do método
documentario, desenvolvido por Ralf Bohnsack, inspirado na obra do soci6logo aleméao Karl
Mannheim; para a geracédo de dados, foram realizados em 2019 quatro grupos de discussdo
comos estudantes de 15 a 18 anos, vinculados a duas unidades de EMTI do Distrito Federal.
Apartirda problematica de pesquisa que investiga a atuacéo ou a abrangéncia formativa da
disciplina de EDH, a pesquisa social reconstrutiva interpretou e analisou a voz dos jovens
como dados empiricos que revelam os quadros de referéncia e o habitus dos sujeitos da
pesquisa.

O estudo da educagédo em direitos humanos, no contexto do Ensino Médio em
Tempo Integral (EMTI), e a investigacdo sobre o quadro de valores da juventude tem,
portanto, relevancia académico-cientifica, mas também, politico-ética, pois a pesquisa
social reconstrutiva torna a percepg¢ao dos jovens o ponto de referéncia epistemologico
e ontologico de apreciagdo, tanto para o campo educacional, quanto para o direito e as
politicas publicas em educacéo e juventude.

Como referencial teorico, utilizou-se a perspectiva critica dos direitos humanos,
visto que, essa propde o direito como liberdade e justica no livre acesso aos bens materiais
e imateriais do direito (LYRA FILHO, 1982; HERRERA FLORES, 2009b). Ser um sujeito
de direitos é, portanto, um processo histérico de lutas sociais e de reconhecimento da
dignidade humana, principalmente, por meio de dialogos interculturais nos quais deve-se
produzir acesso a justica e equidade de poder entre todas as culturas (SANTOS, 2009).
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Portanto, o objetivo desta pesquisa qualitativa reconstrutiva € compreender como
a educacgao em direitos humanos, ofertada como disciplina de direitos humanos no Ensino
Médio em Tempo Integral (EMTI), (trans)forma os estudantes em sujeito de direitos.

A seguir, na primeira parte deste texto, serdo apresentados o contexto de constituicdo
daeducacao integral para o ensino médio e alguns pressupostos da teoria critica dos direitos
humanos, que estao presentes na metodologia de ensino da EDH investigada. Na segunda
parte, serdao apresentados os preceitos tedricos-metodologicos do método documentéario,
a nomeacéao dos grupos de discussao e 0s principais resultados de pesquisa do Grupo de
Discusséo cognominado ‘Jovens Politizadas”. Esses dados empiricos evidenciam habitus,
quadros de orientagéo coletiva e visdo de mundo dos jovens de EMTI participantes desta

pesquisa qualitativa social reconstrutiva.

1.1 Ensino médio em tempo integral como proposta de educacéo integral

Aideia de educacéo integral no Brasil tem origem no inicio do século XX, nos ideias
de educacdo democratica e de formagédo multidimensional de um sujeito com mdultiplas
necessidades, segundo o americano John Dewey. A ideia de uma escola que contemplasse
a formacéo integral do estudante influenciou Anisio Teixeira para a criacdo de escolas
integrais e em tempo integral no Brasil (MOLL, 2012).

Na contemporaneidade, a proposta da educacéo integral e do tempo integral
correspondem a (re)formulacao do tempo e espaco escolar, se opondo a simples existéncia
do contra turno vazio de sentido pedagogico. Para que haja a formacéo pluridimensional
do aluno,a escola precisa gerar, cotidianamente, processos de aprendizagem significativa,
humanistica ecidada, conforme prescreve as Diretrizes Pedagdgicas para a Educagédo em
Tempo Integral no Distrito Federal (SEDF, 2018, p.13):

[...] emuma escola de tempo integral e ndo em uma escola dividida em turnos,
todas as atividades sdo entendidas como educativas e curriculares. Diferentes
atividades — esportivas e de lazer, culturais, artisticas, de educomunicacgéo, de
educacdo ambiental, de inclusdo digital, entre outras — ndo s&o consideradas
extracurriculares ou extraclasses, pois fazem parte de um projeto curricular
transversal que oferece oportunidades para aprendizagens significativas e
prazerosas.

Brandao (2012) informa, a esse respeito, que a integralidade no ensino escolar
visacontemplar as dimensdes humanas: fisica, intelectual-académica, psicossocial, politica
ecidada, visto que, se trata em acolher o estudante para uma formacgéo que considere os
multiplos aspectos do ser. Uma perspectiva de educagéo, cuja concepcao é a de gerar
oportunidades de desenvolvimento humano em respeito as diferencas de aprendizagem e
as identidades culturais.

Goncalves (2016) afirma que o sujeito multidimensional é um sujeito plural, o
que significa considerar que, além da satisfacdo de suas necessidades bésicas, ele tem
demandas de desenvolvimento ético e moral, politico e social. O desenvolvimento do
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sujeito pluridimensional deve gerar liberdade criativa, visdo democratica e autonomia
critica, especialmente, na e para a educacao em direitos humanos (SOUSA, 2016).

A nova concepcéo de Educacéo Integral em tempo integral deve romper com os
muros da escola e da sala de aula como um recinto fechado. A necessaria ressignificacao
da ideia de escola e de aprendizado encontra-se em uma perspectiva de construcéo
do conhecimento a partir da realidade social e historica do aluno para as aprendizagens
significativas, tornando a educacéo critica, reflexiva, dialégica e emancipadora (FREIRE,
1993).

A esse respeito, Freire (1994) contemporaniza afirmando que a escola ndo é s6 um
espaco fisico. E um clima de trabalho, uma postura, um modo de ser. Assim, a Educacéo
Integral considera a existéncia de uma complexa rede de atores, ambientes, situacdes e
aprendizagens que ndo podem ser reduzidas a mera escolariza¢do, pois correspondem as
diversas possibilidades, requisi¢cdes sociais e expressdes culturais presentes no cotidiano
da vida.

Os objetivos, portanto, do modelo de Educacdo Integral do sistema de ensino
do Distrito Federal tem como principios, segundo as Diretrizes da propria Secretaria de
Educacgéo (SEDF, 2009, p.07):

[...] aimplantagcéo de uma concepg¢ao de Educagéao Integral, que compreenda
a ampliagao de tempos, espacos e oportunidades educacionais, por meio da
realizacéo de atividades que possam favorecer a aprendizagem, bem como
desenvolver as competéncias inerentes ao desenvolvimento da cidadania.
Neste contexto, em 2018, o Distrito Federal passou a ofertar o Ensino Médio em
TempoIntegral (EMTI) em doze unidades da Secretaria de Educagédo do Distrito Federal,
em diversas regides administrativas, RA - DF. Esta proposta de educacao integral tem
origem a partir da Portaria N° 727/17, das diretrizes, parametros e critérios para o fomento
as escolas de EMTI e faz referéncia: a Lei n°® 13.415/17, da Reforma do Ensino Médio, e
a Meta 3 do Plano Nacional de Educacao (PNE, 2014-2014), instituido pela Lei n°® 13.005,
de 2014, “da perspectiva de universalizacdo do acesso e da permanéncia de todos os
adolescentes de 15 a 17 anos nesta etapa da educagéo béasica”. Neste contexto de formagéo
multipla e de ampliagéo de oportunidades para as aprendizagens, alguns EMTIs passaram
a ofertar a educacao em direitos humanos (EDH) como disciplina, uma orientagdo advinda
da legislagé@o nacional em EDH (2007).

1.2 Educacédo em direitos humanos como disciplina curricular

Segundo Sousa (2016), o Plano Nacional da Educagédo em Direitos Humanos
(2007) e as Diretrizes Nacionais da Educacé@o em Direitos Humanos (2012) orientam que
a educacdo em e para os direitos humanos estejam presentes na educacao basica como
constituidora de principios e valores para as praticas sociais de valorizagédo da diversidade
e da pluralidade, da dignidade humana, especialmente por meio: da disciplina de direitos
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humanos, em formatransversal as disciplinas, de modo inter e multidisciplinar, como uma
cultura de direitos humanos, em projetos de educagéo e programas de envolvimento com
a realidade socioculturaldos estudantes (DNEDH, 2012). O objetivo da EDH na educacéo
basica, especialmente, no ensino médio é a formacao dos estudantes de forma ética, critica
e politica (DNEDH, 2012; NASCIMENTO, 2019).

A educacao em direitos humanos ofertada pelas unidades de Ensino Médio em
Tempo Integral, investigadas, € do tipo disciplina curricular ministrada nas trés séries
de ensino médio. De maneira geral, a metodologia utiliza-se da base do ensino e
aprendizagem da teoria tradicional dos direitos humanos, normativa-juridica-politica, na
qual se evidenciam os direitos positivados por meio das leis. Encontram-se como parte
da bibliografia de estudo e reflexdo: aConstituicdo Federal, os Estatutos, a introducdo ao
Cédigo Penal e Civil, a ECA, os direitos juvenis, por exemplo.

No entanto, o curriculo é enriquecido com os casos sociais trazidos pelos estudantes
para a sala de aula como parte de suas experiéncias com a democracia, a justica e a lei.
A educacédo em direitos humanos - como teoria critica e sob a abordagem sociohistérica do
ensino e aprendizagem - proporciona uma (re)leitura da realidade social e historica dos
estudantes. Teoria e pratica se unem em uma reflexao de valores morais, éticos e cidadaos
para compor pluralidade de ideias e desenvolvimento a tolerancia, a empatia, a diversidade
e a cultura para a paz (SEDF, 2014).

Esta metodologia de ensino e aprendizagem considera o estudante como protagonista
de vivéncia e analise do direito na sociedade brasileira. A voz do estudante encontra-se
presente como discurso de validade e (re)orientacao do planejamento e desenvolvimento
escolar. As aulas em e para os direitos humanos tornam-se dialogos de direitos. Por isso, a
disciplina de direitos humanos na perspectiva critica do direito dispde-se como instrumento
de desenvolvimento humano e politico em um processo de emancipagéo (SOUSA, 2016).

A proposta pedagégica da educacdo em direitos humanos do Ensino Médio em
Tempo Integral(EMTI), notadamente, por meio da disciplina de direitos humanos, tem por
principios a Educacgéo: para a cidadania, formacao de valores, vivéncia da solidariedade, o
desenvolvimento integral e a construgdo de um projeto de vida (SEDF, 2018). Objetiva-
se que o estudante na formagé@o de um projeto de vida pessoal com vistas a insercédo
e desenvolvimento na sociedade se constitua como um cidaddo participativo e ativo
(GALLARDO, 2009).

Nesse sentido, o Plano Nacional de Educacéo em Direitos Humanos (2007, p. 25)
propde a educacéao em direitos humanos como um processo sistematico e multidimensional,
que deve orientar a (trans)formacdo do sujeito de direitos, articulando as seguintes
dimensoes:

a) Apreensédo de conhecimentos historicamente construidos sobre direitos

humanos e sua relagdo com os contextos internacional, nacional e local; b)
Afirmacéo de valores, atitudes e praticas sociais que expressem a cultura
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dos direitos humanos em todos os espacos da sociedade; c¢) Formacao
de uma consciéncia cidadé capaz de se fazer presente em niveis cognitivo,
social, ético e politico; d) Desenvolvimento de processos metodoldgicos
participativos e de construgdo coletiva, utilizando linguagens e materiais
didaticos contextualizados; e) Fortalecimento de praticas individuais e sociais
que gerem acoes e instrumentos em favor da promogao, da protegéo e da
defesa dos direitos humanos, bem como da reparacao das violacoes.

A educacédo em direitos humanos ofertada nos EMTIs desenvolve um projeto de
educacao para a formagédo de valores nas praticas sociais . O estudo dos direitos humanos
comoeducacéao formativa perfaz o caminho de apropriagédo da teoria tradicional dos direitos
humanose se desenvolve, de igual modo, sob a vertente da teoria critica dos direitos humanos
como intrumento de transcendéncia humana, em cujo resultado se procura estabelecer na
sociedade: igualdade, liberdade e justica. E, portanto, um projeto embrionario de potencial
ilimitado, poispromove educacéo libertadora para a praxis social (FREIRE, 1993).

Nesse sentido, Carbonari (2014) propde que a constituicdo de sujeito de direitos,
também em referéncia ajuventude, se faz na afirmacgéo de identidades e de reconhecimentos,
intrinsicamente, vinculadas a valorizagéo cultural. Sousa Junior (2016, p. 87), referencia os
Direitos Humanos na esfera “das relagdes sociais de opressao e libertacao que se realizam
no cotidiano dos individuos na sociedade” em “processos historicos de lutas por direitos”.

A vinculagdo da educacdo em direitos humanos para os jovens de EMTI objetiva a
autorreferenciagcdo com o direito, a justica e a promogéo do bem coletivo (SEDF, 2018).
Esta formacao se faz na apreensao da epistemologia da teoria tradicional do direito, mas
principalmente, no desenvolvimento politico de cidadania ativa, proposto pela teoria critica
(SOUSA, 2016).

A educacédo em direitos humanos, sob a perspectiva critica do direito, propde que:
os direitos humanos sé@o processos institucionais e sociais que visam possibilitar a abertura
e a consolidacéo de espacos de luta pela dignidade humana (HERRERA FLORES, 2009);
direitos humanos devem ser dialogos interculturais para o acesso de direitos entre todas as
comunidades(SANTOS, 2009); e no sistema social e politico democratico contemporaneo,
como contemporanizado por Lyra Filho (1982), de O Direito Achado na Rua', o legal
ndo necessariamente carrega em si uma moral da dignidade humana em face a verdadeira
natureza dos direitos humanos como justica social.

Portanto, a educagcdo em direitos humanos (EDH) ofertada nos EMTIs cumpre

a funcédo social de escola democratizante, na qual os jovens sdo compreendidos

1 A esse respeito, tendo como marco inicial 0 ano de 1987 como um curso a distancia conduzido pelo
Nucleo de Estudos para a Paz e os Direitos Humanos (NEP) e pelo Centro de Educacédo a Distancia
(CEAD) da Universidade de Brasilia (UnB), o Direito Achado na Rua tem sua base na concepgéo da Nova
Escola Juridica Brasileira (NAIR), propostapor Roberto Lyra Filho. O projeto nasce no contexto da aber-
tura democratica e no marco do processo da Constituinte no Brasil, propiciando “um transito de dialogos
interinstitucionais e académicos” (SOUSA JUNIOR,2011) necessario para o reconhecimento das reivin-
dicagbes dos sujeitos coletivos de direito em uma dimenséo classista, popular e concreta, dando conti-
nuidade as concepgdes de enfrentamento para a derrubada dos muros da Universidade e a abertura da
mesma para 0 mundo real dos novos movimentos sociais (SOUSA JUNIOR; PAULA; RAMPIN, 2016, p.9).

Ciéncias Juridicas: Fundamentagédo, Participagéo e Efetividade Capitulo 3 “



como sujeitos sociais e histéricos, capazes de realizarem, principalmente, por meio do
processo de esclarecimento da EDH uma formagéao ética, critica e politica (DNEDH, 2012;
NASCIMENTO, 2019).

21 PERCEPGAO DA JUVENTUDE ACERCA DA EDUCAQAO EM DIREITOS
HUMANOS

Os grupos de discusséo, como técnica de geracao de dados da pesquisa qualitativa
reconstrutiva, permitem (re)compor sentidos por meio da escuta e andlise discursiva.
E a partir dos estudos do socidlogo Ralf Bohnsack na década de 1980, e com base na
Sociologia do Conhecimento de Karl Mannheim, que os grupos de discussdo se tornam
método fundamental de investigacao na pesquisa social (WELLER et al., 2002). Segundo
Weller e Pfaff (2013, p. 68), “a Sociologia do Conhecimento de Karl Mannheim pode ser
considerada uma quarta corrente que influenciou o desenvolvimento de métodos qualitativos
ou reconstrutivos”. No método documentario de interpretagéo, o pesquisador necessita ter
uma postura “sociogenética”, ndo investigando o que é a realidade social dos sujeitos de
pesquisa, mas o “‘como”essa esta sendo desenvolvida (WELLER; PFAFF,2013).

A andlise dos grupos de discussdo devem, segundo Weller e Plaff (2013, p. 80),
“transcender o nivel de analise intuitivo ou dedutivo e atingir um nivel de analise que por
um lado, interpreta e reconstr6i os modelos ou quadros nos quais as visdes de mundo de
determinados grupos foram constituidos e que orientam as agdes dos sujeitos”.

Ainterpretacé@o dos grupos de discussao, conjuntamente as transcri¢des dos GD em
audio, seguem as seguintes etapas: a) organizacao tematica do grupo ou das passagens e
subdivisao de temas; b) documentagéo da densidade metaférica, ou “grau de detalhamento
dasdescri¢bes ou narragdes” e, de igual modo, c) da densidade metaforica, ou “envolvimento
dos participantes na discussao dos temas”; d) interpretacdo formulada ou explicacao de
“onde e atéque ponto a interpretagéo ou explicagcao conceitual realizada pelos pesquisados
foi simplesmente reformulada pelo pesquisador ou intérprete”; €) interpretacéao refletida ou a
“reconstrucédo do modelo de orientacédo coletiva, do habitus coletivo”; f) analise comparativa
ou comparacao entre 0s grupos para a verificacao do “modelo de orientagdo comum” dos
sujeitos de pesquisa e g) formulagéo de tipos sociais (WELLER; PLAFF, 2013, p. 80-82).

Nesse sentido, foram realizados 04 (quatro) grupos de discusséo, sob os critérios
de pesquisa: alunos da disciplina de EDH, entre 15-18 anos e pertencentes ao EMTI. Os
sujeitos de pesquisa desenvolveram os grupos de discusséo (conforme Quadro 1), sob a
orientagdo de um roteiro de perguntas, divididas em seis blocos tematicos: ensino médio,
EMTI, familia, juventude e direitos, educacao em direitos humanos, perspectivas para o
futuro e um bloco de tema livre. Neste estudo, serdo apresentados resultados de pesquisa
do GD “Jovens Politizadas”,que teceram essa nomeacéo pelo forte e amplo posicionamento
politico das jovens em processo histérico-politico de emancipacao.

Ciéncias Juridicas: Fundamentagédo, Participagéo e Efetividade Capitulo 3 “



GD Jovens GD Jovens GD Jovens GD Jovens
Politizadas Académicos Jovens Mulheres
Seis jovens 15-18 anos|Seis jovens 15-17 anos| Seis jovens 15-18 | Seis jovens 15-17 anos
A s R 3 anos i it
Género: feminino Género: masculino Género: feminino
Género: masculino
Data: 18/09/19 Data: 24/09/19 Data: 01/10/19 Data: 01/10/19
Duragdo: 1h 10min | Durag&o: 51min 37seg| Durag&o: 1h 10min | Durag&o: 53min 34seg
10seg 10seg

Quadro 1: Grupos de Discussao

Fonte: elaborado pelos autores, com dados da pesquisa (2019).

Nesta analise dos dados empiricos, serao apresentados 0s principais trechos das
passagens que respondem aos objetivos desta pesquisa. No primeiro trecho, extraido de
uma das passagens do GD “Jovens Politizadas”, revela-se a percepcéo das estudantes
acerca do direito e da justica. Essa € uma importante relagdo do quadro de referéncia
coletivo das jovens investigadas.

101 Y1: meninas, vocés poderiam falar €::é como vocés veem os direitos
102 dos jovens na sociedade brasileira hoje?

103 Df: °injusticado®

104 Bf: °péssima né°

105 Ff: °acho que sao bem limitados, né°

106 Bf: [@direito, que direito, gente@

O GD se desenvolve demonstrando, coletivamente, que a experiéncia das jovens
com direito € de ndo haver equidade, respeito e extensdo de direitos. Atente-se que no
trecho analisado, segundo o método documentario, as jovens respondem conjuntamente
em baixo tom de voz, quase sussurrando e encerram o trecho sob uma risada irbnica
e conformista. As narracdes e descricbes do grupo se desenvolvem, posteriormente,
exponenciando as descri¢gdes iniciais. O que se segue sdo narragbes acerca de um
quadro coletivo de experiéncias com o machismo e o silenciamento de jovens mulheres
que devem viver os direitos dentro de um amalgama social de rigido controle externo aos
comportamentos femininos. Familia, cultura religiosa tradicional, escola e sociedade séo os
aparelhos deste sistema regulador. Sao jovens, mulheres e estudantes, mas tém seu direito
civil de ser delimitado por uma inflexivel cultura deajustamento social.

Ainterpretacao do GD “Jovens Politizadas” prossegue no objetivo em compreender
as experiéncias e o quadro de referéncia das jovens com a percep¢ao em ser um sujeito
coletivo de direito ou sujeito histérico de direito, conforme trecho transcrito da passagem.
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133 Y1: Meninas é:é vocés se consideram sujeito de direitos?
134 Ef: °nao°

135 Ff: néo

136 “TD: @(.)@”

137 Df: @(ai gente=que=tanto horror)@ ninguém aqui tem direitos

138 Af: ndo:o

139 Bf: sim @somos jovens somos pobres estamos em um colégio publico
140 e somos mulheres@

141 Ef: é=exatamente

142 Ef: [ja nasceu mulher ja:4 ndo tem direitos

143 Af: ah

144 Ff: cé j4 nasceu mulher:r —cé ja ndo tem direitos

145 Df: [direitos na verdade sé existe no papel pratica mesmo nao existe
146 Bf: [e olha la se |a no papel esta la so escrito que tem direito @cadé
147 n3o tem estd em branco@

148 “TD: @(2)@”

149 Af: assim o que=qui=acontece a gente estuda pouco direito eu acho
150 que assim de direitos humanos

151 Ff: [°muito pouco®]

As participantes interagem revelando o sentimento coletivo em n&o se reconhecerem
como sujeito que possui plenos direitos ou se constitui como cidadas de fato e de direito.
A declaracao “ninguém aqui tem direitos” (Df, 137), expressada apos risadas, pretende
evidenciara dificuldade ou desafio enfrentado pelo grupo, como experiéncia coletiva, ja que,
“cé ja nasceu mulher:r —cé ja ndo tem direitos” (Ef, 144).

Carbonari (2014), nesse sentido, concebe que a constituicdo de um sujeito de
direito € uma construgéo social permanente em face aos aspectos de desenvolvimento
de uma subjetividade ampla: identidade do sujeito em contextos social e histérico. Na
perspectiva da intepretacdo do GD “JP”, as jovens reafirmam a sua invisibilidade como
sujeito de direitos e apontam para a necessidade de apropriacdo da educagdo em
direitos humanos (EDH) como reconhecimento de instrumento de formacéo politica. De
posse da EDH, elas teriam voz ativa.

Na interpretacdo do GD “JP” acerca da disciplina de EDH, as jovens aprovam-na

como instrumento de geracdo de conhecimentos para a vida social.
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177 Y1: o0 que que vocés acham, meninas, de ter a disciplina de

178 direitos humanos no ensino médio?

179 Bf: perfeito quem foi o génio

180 Cf: °maravilhoso®

181 Ef: maravilhoso

182 Bf: guem foi 0 génio que deu essa ideia?

183 Df: maravilhosa perfeita

184 Af: eu acho que ja td muito atrasado

Nessa questdo em que se observa a aprovagao coletiva da disciplina de educagéo
em direitos humanos no ensino médio, pode-se compreender a EDH como um espaco
de geragéo de dialogos em direitos humanos, no qual as jovens podem se expressar como
sujeito de direitos em desenvolvimento a luz, tanto da teoria tradicional, quanto critica
dos direitos humanos. Principalmente, porque na interpretagdo dos dados empiricos do GD
“Jovens Politizadas”, a teoria interseccional — que sugere que formas e manifestacdes de
opresséao, aparentemente, discretas sdo moldadas por outras mutualmente constitutivas —
se revela nas narrativas e descri¢cdes juvenis das jovens mulheres, em um sistema, segundo
a analise de suas realidades sociais, que silencia e mutila suas identidades (CRENSHAW,
1991).

Por fim, ap6s as analises das orientagdes coletivas do GD “Jovens Politizadas”,
foi possivel averiguar que existem padrbes de experiéncias que confirmam o quadro de
referéncia juvenil frente a vivéncia com o direito, a justica e a liberdade, ou a auséncia
desses. Aprovada pelo GD, a EDH dispbe-se como instrumento de empoderamento juvenil
e proposta de luta social. A educacdo em direitos humanos é, sobretudo, pratica de justica
social e cidadania ativa e participativa. Ter a oferta da educagédo em direitos humanos
(EDH) no ensino médio, de forma especial, nos EMTIs, é permitir a existéncia de um tempo-
espaco no qual o jovem desenvolva suas dimensdes pessoal, social e para mundo do

trabalho de forma ética, critica e politica.

31 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao objetivo de pesquisa em investigar a efetividade da disciplina de EDH,
especialmente, na interpretagcdo e reconstrucdo dos dados empiricos do GD “Jovens
Politizadas”,a educagéo realizada nos EMT s foi avaliada como consolidadora de um espago
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de dialogos emdireitos humanos e promotora de fundamentacgéo teorica e critica para as
praticas sociais emancipatoérias. Na visao das jovens, um instrumento necessario para a
compreensao da propriarealidade social e histérica, assim como, de empoderamento de
direito. Na formacgéo de estudantes em sujeito de direitos, tanto a teoria tradicional, quanto
a teoria critica dos direitos humanos foram consideradas fundamentais. Assim sendo, a
disciplina de EDH é avaliada aprendizagem significativa, especialmente, por irromper as
salas de aula e torna-se valor no meio social.

A compreenséo geral da juventude investigada, por meio do método documentério,
€ ade que os estudantes de ensino meédio, de maneira geral, carecem do acesso e
desenvolvimento deste conhecimento formativo cidaddao para se reconhecerem e se
desenvolverem como sujeitoscoletivos de direito. O anseio das jovens entrevistadas € de
ter maior acesso a uma educacéo transformadora de suas realidades sociais, e de igual

modo, da (con)vivéncia de direitos de forma equanime na sociedade brasileira.
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RESUMO: O presente artigo propde pesquisar
acerca da atuacdo do juiz de garantias na
protecéo aos direitos fundamentais e ao estado
democratico de direito, buscando comparar
a realidade do ordenamento juridico patrio
com ordenamentos juridicos de outros paises,
onde a figura de tal magistrado funciona de
maneira efetiva. Para isso, serd analisado, em
linhas gerais, como estd o juiz de garantias
inserido em outros ordenamentos juridicos,
como sera possivel a inser¢do no sistema
brasileiro, que ja estd previsto em legislacao
ordinaria, instituido pela Lei 13.964/2019,
porém com eficacia suspensa por decisdo
liminar do Supremo Tribunal Federal, através
de Acdes Diretas de Inconstitucionalidade. A
importancia de tal figura juridica, no entanto, &
inegavel, ja que como o proprio nome traduz,
é reflexo do garantismo t&o necessario ao
cumprimento de principios constitucionais. Para
a concretizacdo dos objetivos desta pesquisa
serdo utilizadas como técnicas de pesquisa
bibliografica e a documental, englobando textos
legais, doutrinarios, jurisprudenciais e artigos
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CONSTITUCIONAL

cientificos. Com o método dedutivo, ja que a
partida inicial sera de um instituto, uma figura
criada por uma lei ordinéaria, e ira disseminar-
se para 0s principios constitucionais e os
direitos fundamentais previstos em um estado
democratico de direito, perpassando pela
estrutura do ordenamento juridico criminal
brasileiro. Desse modo, tendo em vista os
objetivos da pesquisa, esta enquadra-se como
explicativa, pois a investigacéo realizada almeja
proporcionar mais informagdes sobre o assunto
abordado e ressaltar aspectos importantes que
contribuam para a sua discussao.

PALAVRAS - CHAVE: juiz de garantias,
garantismo, constituicdo, direitos fundamentais,
interpretacdo constitucional.

THE GUARANTEE JUDGE IN THE
LIGHT OF THE CONSTITUTION OF THE
REPUBLIC AND THE CONSTITUTIONAL

GUARANTEE

ABSTRACT: This article proposes to research
about the performance of the guarantee judge
in the protection of fundamental rights and the
democratic rule of law, seeking to compare the
reality of the national legal system with the legal
systems of other countries, where the figure of
such a magistrate works effectively. To this end,
it will be analyzed, in general terms, how is the
guarantee judge inserted in other legal systems,
how will it be possible to insert into the Brazilian
system, which is already provided for in ordinary
legislation, established by Law 13,964 / 2019,
but with suspended effectiveness by preliminary
decision of the Federal Supreme Court, through
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Direct Actions of Unconstitutionality. The importance of such a legal figure, however, is
undeniable, since, as the name translates, itis a reflection of the guarantee necessary to comply
with constitutional principles. To achieve the objectives of this research, bibliographic and
documentary research techniques will be used, encompassing legal, doctrinal, jurisprudential
texts and scientific articles. With the deductive method, since the initial departure will be from
an institute, a figure created by an ordinary law, and will spread to the constitutional principles
and fundamental rights foreseen in a democratic state of law, going through the structure of
the ordering Brazilian criminal legal system. Thus, in view of the research objectives, it fits as
an explanation, as the research aims to provide more information on the subject addressed
and to highlight important aspects that contribute to its discussion.

KEYWORDS: guarantees judge, guaranties, constitution, fundamental rights, constitutional
interpretation.

CONSIDERAGCOES INICIAIS

Este artigo se propde a discussdao mais aprofundada acerca do juiz de garantias
instituido pela Lei 13.964/2019, nomeada de Pacote Anti-crime (BRASIL, 2019), que
se encontra com a eficacia suspensa devido as A¢bes Diretas de Inconstitucionalidade
(ADls) 6298, 6299, 6300 e 6305, que tiveram como relator o ministro Luiz Fux do Supremo
Tribunal Federal, (STF) e foram julgadas em 15 de Janeiro de 2020 (BRASIL, 2020).

A figura do juiz de garantias trazida pelo Pacote Anti-crime, n&o é uma criagdo do
entdo Ministro Sérgio Moro, tal instituto est4 presente em paises como Franga, ltélia e
Alemanha, mais desenvolvidos, e mesmo em paises menos desenvolvidos, como Colémbia
e Chile adotam sua utilizacdo, cada ordenamento com suas especificidades. E até, em um
ordenamento filiado a common law, como o americano, é possivel encontrar semelhanca
da funcdo do juiz de garantias, com a do grand jury, j& que este possui competéncia
pré-processual, ndo sendo responsavel pelo julgamento do mérito da pretenséo punitiva
(MILLER, 2019).

A defesa de importantes principios constitucionais estdo em voga com a entrada
de tal figura em vigor, ja que ha a necessidade explicita de que a fase pré-processual e a
fase processual se tornem independentes para que ndo haja uma contaminacéo acerca do
mérito da questao tratada, por possivel incidentes pré-processuais ja tratados pelo juizo
anterior, ja que conforme previséo vigente, o juiz que é responsavel pelos incidentes pré-
processuais, se torna prevento para a analise do mérito. (BRASIL, 1941).

Em contrapartida, a decisdo do ministro Luiz Fux para a suspensdo a eficacia
dessa figura inovadora no ordenamento juridico, ndo foi devido a sua importancia que é
reconhecida pelo no trecho a seguir de sua decisao do dia 15 de janeiro de 2020 (FUX,
2020):
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Nessa esteira, mostra-se formalmente legitima, sob a 6ptica constitucional,
a opcéo do legislador de, no exercicio de sua liberdade de conformacao,
instituir no sistema processual penal brasileiro, mais precisamente no seio
da persecugdo criminal, a figura do “juiz das garantias”. Trata-se, portanto,
de uma legitima opcao feita pelo Congresso Nacional e sancionada pelo
Presidente da Republica, que, de modo algum, afeta o necessario combate a
criminalidade (FUX, 2020, p 12)

A questdo trazida para a discussdo e que ensejou a decisdo de conceder
parcialmente a medida cautelar pleiteada, foi o curto prazo que a Lei trazia para a entrada
em vigor da agéo de tal magistrado, com vacatio legis de apenas 30 (trinta) dias, decidindo
entdo o relato, estender esse prazo para 180 dias, para a adequagédo do tribunais, e a
implementacédo de um Grupo de Trabalho no Conselho Nacional de Justica (CNJ), na busca
da maneira mais eficaz para a realizagao de tal feito.(CNJ, 2020).

No entanto, em Novembro de 2020, em consequéncia da Pandemia causada
pelo Sars-CoV-2 incidindo sobre a populagdo em ambito mundial, e fazendo com que as
instituicoes em geral estejam com seus trabalhos paralisados, ainda ndo ha uma solucédo
eficaz para a implementacdo do juiz de garantias no ordenamento juridico brasileiro, o
que faz com que os principios constitucionais que poderiam estar em vigor, garantindo a
imparcialidade do juizo, e assim o devido processo legal, e ainda o contraditério e a ampla
defesa, importantissimos para o garantismo previsto pela Constituicdo Federal de 1988,
ainda n&o sejam plenamente garantidos.

Dentro deste contexto, esta pesquisa busca fazer uma contribuicdo na area do
Direito Publico, mais especificamente, em relagéo ao seu viés constitucional, e para isso
se propOe a pesquisar sobre o juiz de garantias, sua utilizagdo em outros ordenamentos
juridicos na defesa de principios constitucionais de maneira efetiva, e a introdugéo de tal
magistrado para a eficacia do garantismo instituido na Constituicdo Federal Brasileira.

O NASCIMENTO DO INSTITUTO NO BRASIL

O projeto de Lei 4189/2019, de iniciativa do senador Ciro Gomes traz em seu
escopo como justificativa para a criagdo do juiz de garantias a necessidade de guardar o
maior grau de imparcialidade possivel do juizo frente as partes envolvidas, de maneira a
preservar principios basilares do direito brasileiro, como o contraditério e a ampla defesa, o
devido processo legal e a dignidade da pessoa humana. O que deflagrou a necessidade
de tal medida, ainda segundo a justificagdo do projeto de lei, foram “fatos recentes” de
mostraram a contaminacao de magistrados em fases pré-processuais, parte do texto versa
que (BRASIL, 2019):

Fatos recentes trouxeram a tona a importancia da garantia da imparcialidade
do juiz criminal. Acreditamos que a atuacao escorreita dos magistrados pode
ser contaminada por sua atuagédo prévia na fase de investigacdo. Nessa
fase, drasticas medidas sdo tomadas em desfavor dos investigados, tais
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como prisGes cautelares, buscas e apreensdes e interceptacdes telefonicas
(BRASIL, 2019).

No entanto, apesar de considerar relevante criacéo do juiz de garantias, o Supremo
Tribunal Federal, no julgamento das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 6298,
6299, 6300 e 6305, suspendeu a eficacia da norma, concluindo que o prazo de 90 (noventa)
dias teria sido insuficiente para a sua entrada em vigor, e ainda um grupo de trabalho foi
instituido para que buscasse solugbes para a implementacéo de tal instituto em dezembro
de 2019. No entanto, com a pandemia do COVID-19, que paralisou todo o judiciario, agora
quase ao término do ano de 2020, ainda nao foi encontrada solugédo definitiva, o juiz de
garantias ndo foi implementado e os cidaddos permanecem a mercé daqueles que néo
respeitam o sistema acusatoério que vigora no ordenamento juridico brasileiro, confundindo
as funcdes de investigar, acusar e julgar o réu.(CNJ, 2020)

Neste momento, torna-se necessario analisar que a maneira como se dara a
implementacao do juiz de garantias é relevante para a sua eficacia ja que ha exemplos de
paises nos quais sistemas semelhantes ja funcionam, como é o caso da Franca, e aqueles,
no entanto, como na Argentina, onde o instituto foi implementado em 1991 de maneira
gradual e até a atualidade nédo séo todas as cidades que possuem tal figura.(MILLER,
2019). E necessaria uma pesquisa que evidencie a necessidade de que tal instituto seja
realmente colocado em pratica, com a analise de exemplos de outros ordenamentos

juridicos de maneira a garantir os direitos das partes em um processo.

BUSCA POR UM CAMINHO ALTERNATIVO

O garantismo juridico, segundo Ferrajoli, € necessario na medida que: “sistema geral
do garantismo juridico ou, se se quiser, a construgdo das colunas mestras do Estado de
direito, que tem por fundamento e fim a tutela das liberdades do individuo frente as variadas
formas de exercicio arbitrario de poder.’ Para isso ha a necessidade da criagcdo de meios
para que se garanta que o Estado ndo haja de maneira arbitraria frente a sua populagéo e
0 juiz de garantias seria mais um instituto nessa busca. A anélise de como outros paises
utilizam essa ferramenta em seu ordenamento, e qual sua eficacia pode ser um caminho
para que o Brasil consiga implementar de maneira mais eficaz o juiz de garantias.

Em junho de 2020 o Grupo de Trabalho do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
concluiu, na analise de outros exemplos de ordenamento juridico, que haveria a possibilidade
da implementacéo do juiz de garantias, de maneira a ndo impactar nos gastos, e apresentou
um roteiro para a implementacéo. O corregedor Martins destacou que:

“O normativo apresenta um roteiro bastante didatico, com opg¢des de
diversos caminhos para a implantagdo. Os tribunais ndo serdo obrigados a
adotar nenhum dos moldes organizacionais listados, pois cada Corte tera a
discricionariedade para optar pelo desenho institucional mais adequado a
sua realidade” (CNJ, 2020)
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No entanto ainda nenhuma medida concreta foi tomada para a implementacao, além
de que deixar com que cada Corte decida a maneira mais eficaz de adotar os moldes
organizacionais, com discricionariedade para optar pelo modelo organizacional mais
adequado, sé fard com que haja uma demora maior para a implementacao do instituto, de
maneira que nao avancemos na busca pelo garantismo juridico em um Estado democratico
de Direito, a exemplo do que ocorre no pais vizinho, a Argentina, que ap6s quase 30 (trinta)
anos da implantac¢édo do juiz de garantias, ainda ndo o possui em todas as suas cidades. A
demora, entdo, em um pais continental como o Brasil podera ser proporcionalmente maior,
também, se for analisado o niUmero de cidades em relacdo a Argentina.

Outra possibilidade a ser estudada, seria a criacdo de um érgao autdnomo, como
foi o caso da Vara de Execugéo Penal do Rio de Janeiro, que aglomera todos os incidentes
referentes a fase da execucédo do Estado do Rio de Janeiro. Poderia haver, também, varas
especificas para tratar da fase pré-processual, 0 que garantiria que os juizes envolvidos
nessa fase, ndo atuariam de maneira alguma em uma fase posterior, processual, pois nao

teriam jurisdicéo para tanto, de maneira virtual, que facilitaria

CONSIDERACOES FINAIS

A busca por uma solucdo para a efetiva entrada em vigor da figura do juiz de
garantias é de extrema relevancia para garantir que o estado democratico de direito seja
preservado, mediante a observéancia de principios constitucionais como o contraditério e
a ampla defesa, o devido processo legal, o principio da presungéo de inocéncia do réu, o
principio do juiz natural, e mesmo o téo falado dignidade da pessoa humana, na medida
que a imparcialidade do juizo seria garantida.

Apesar de parecer ter certa complexidade aimplantacao dessa figura no ordenamento
juridico brasileiro, seria possivel a analise de outros ordenamentos juridicos, de Estados
que possuam uma figura ou figuras semelhantes, para que a insercao no ordenamento
juridico brasileiro do juiz de garantias ocorra da maneira mais efetiva e precisa possivel,
alcancando um maior numero de cidadaos, ja que ha exemplos de paises, como o vizinho
argentino que apds anos de implantagcdo de uma figura semelhante e que até a presente
data n&o alcanca todas as cidades argentinas.

A busca por uma maior efetividade da justica brasileira, de maneira a tornar mais
célere sua aplicacdo, menos custosa e mais transparente, faz com que medidas para
sua garantia sejam tomadas quando néo ha efetiva garantia para os usuarios de servigos
publicos.
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RESUMO: Por longo tempo, as mulheres
ocuparam papel secundario na vida civil, como
meraexpectadoradoshomens.Porisso,avioléncia
por elas sofrida era naturalizada e invisibilizada
pela sociedade, tida como problema familiar do
qual néo cabia intervencdo de terceiros. Nessa
esteira, esta pesquisa investiga como o sistema
universal de protecdo dos direitos humanos
das mulheres influenciou o direito brasileiro, na
busca pela igualdade material de género e quais
os desafios para tanto. Com esse fim, utiliza-se
0 método cientifico dedutivo, a partir da revisao
bibliografica da legislagcdo estrangeira, nacional
e teorias relativas ao tema. Conclui-se que a
legislacao doméstica foi fortemente influenciada
pelo sistema universal de direitos humanos das
mulheres, mediante a criacdo de legislacéo que
visa assegurar a igualdade material e com a
revogacao de dispositivos legais discriminatorios
vigentes até o inicio do século. Por outro
lado, verificou-se a necessidade de efetivar o
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cumprimento das recomendacgdes e tratados de
direito internacional, além de implementar acdes
politicas integradas no ambito publico e privado
das relagcbes que sejam capazes de corrigir as
desigualdades com discrimina¢des positivas,
e enraizar uma cultura de respeito aos direitos
humanos das mulheres.

PALAVRAS - CHAVE: direitos humanos;
violéncia doméstica; direitos das mulheres.

FOR THE RIGHT OF WOMEN TO A

LIFE FREE FROM VIOLENCE: THE

INFLUENCE OF HUMAN RIGHTS IN
BRAZILIAN LEGISLATION

ABSTRACT: For a long time, women played a
secondary role in civil life, as a mere spectator
of men. For this reason, the violence they
suffered was naturalized and made invisible by
society, seen as a family problem that could not
be dealt with by third parties. In this context, this
research investigates how the universal system
for the protection of women’s human rights has
influenced Brazilian law, in the search for material
gender equality, and what the challenges are for
that. To this end, the deductive scientific method
is used, based on a bibliographic review of foreign
and national legislation and theories related to the
theme. It is concluded that domestic legislation
was strongly influenced by the universal system
of women’s human rights, through the creation of
legislation that aims to ensure material equality,
and with the repeal of discriminatory legal
provisions in force until the beginning of the
century. On the other hand, there was a need
to enforce the recommendations and treaties
of international law, in addition to implementing
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integrated political actions in the public and private sphere of relations that are capable of
correcting inequalities with positive discrimination and rooting a culture of respect for women’s
human rights.

KEYWORDS: human rights; domestic violence; women’s rights.

11 INTRODUGAO

A construcéo de ordenamentos juridicos com a finalidade de promover a igualdade
material das mulheres deram visibilidade juridica as relagdes de poder regidas pela légica
falocéntrica e heteronormativa e denunciaram a violéncia doméstica e familiar sofrida pelas
mulheres que era, até entdo, naturalizada e invisibilizada pela sociedade e relegada ao
ambito privado do qual nao cabia intervencéo de terceiros.

Tomando como parametro este contexto, esta pesquisa investiga como o sistema
universal de protecdo dos direitos humanos das mulheres influenciou o direito brasileiro na
busca da igualdade material entre homens e mulheres.

Com esse fim, utiliza-se do método cientifico dedutivo, a partir da reviséo bibliogréafica
da literatura e legislacdo que compreende o sistema internacional de direito humanos e
dos direitos das mulheres no ordenamento juridico, com foco nos direitos humanos das
mulheres e na violéncia doméstica por elas sofrida.

Assim, a pesquisa abordara o panorama da violéncia contra as mulheres e a
composicéo do sistema universal de prote¢cdo dos direitos humanos das mulheres. Na
sequéncia, averiguara de que forma este sistema universal influenciou a construgdo da
legislacéo brasileira e os efeitos disso para a consecucao dos direitos das mulheres.

21 A LEGISLA(;i\O NACIONAL E A INVISIBILIDADE DA VIOLENCIA CONTRA
AS MULHERES

A violéncia doméstica contra as mulheres &€ fenbmeno que se faz presente nas
mais diversas culturas e etnias, economias e regimes politicos e independe de cor/raga ou
classe social. Isto se deve, em grande parte, pela légica pela qual sdo regidas as relagbes

entre homens e mulheres.

A forca da ordem masculina se evidencia no fato de que ela dispensa
justificagdo: a visdo androcéntrica impbe-se como neutra e n&do tem
necessidade de se enunciar em discursos que visem legitima-la. A ordem
social funciona como uma imensa maquina simbdlica que tende a ratificar a
dominagdo masculina sobre a qual se alicerca [...]. (BOURDIEU, 2012, p. 18)

As relagcbes entre homens e mulheres séo relagdes de poder e relagbes regidas
pela logica falocéntrica e heteronormativa, sendo esta logica a responsavel por gerar as
desigualdades e discriminagdes sofridas por mulheres. Tanto o género como o sexo sao

construgdes frutos das mdltiplas intersecgdes culturais, sociais e politicas que ultrapassam
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qualquer binarismo e que estdo inscritas no corpo sexuado e que sao regidas por essa
I6gica excludente e discriminatoria (BUTLER, 2018).

Nesta esteira, a violéncia doméstica e familiar sofrida por mulheres é fruto desta
estrutura que privilegia homens e oprime mulheres. No Brasil, por muito tempo a violéncia
doméstica e familiar sofrida por mulheres foi naturalizada e invisibilizada pela sociedade,
tida por muito tempo no Brasil como problema familiar do qual ndo cabia intervencdo de
terceiros e ndo apenas tolerada como respaldada pelo proprio Estado e ordenamento
juridico, que néo reconhecia as mulheres como sujeitos de direitos.

Barsted (2012) faz um retrospecto da legislagéo brasileira e constata que até as
Ordenacgdes Filipinas, que vigoraram no pais até 1840, era autorizado ao marido matar
sua esposa se a encontrasse em adultério, sendo que o advento do Codigo Civil em 1916
nao trouxe grandes avancos, na medida em que “desenhava um modelo de mulher fragil
e dependente, sempre necessitada de protecdo masculina, seja do pai ou do marido,
justificando relagdes de poder” (p. 93). Isto, pois embora a mulher atingisse a capacidade
civil plena aos 21 (vinte e um) anos, tinha tal capacidade civil reduzida ao contrair matriménio
e necessitava, a partir de entdo, do consentimento do marido para praticar diversos atos
da vida civil. Caso continuasse solteira, a mulher tinha-lhe vedado o sufragio universal, ndo
sendo considerada cidada. Sua cidadania era, entdo, mediada pela familia.

Embora o Estatuto da Mulher Casada de 1962 tenha assegurado as mulheres plena
capacidade civil em condi¢bes idénticas aos homens, as mulheres continuaram a ocupar
papel coadjuvante nas relagbes. Diversas eram as normas civis discriminatérias em relagédo
as mulheres, a exemplo da possibilidade de anulagdo do casamento ante a constatagcéo
da ndo virgindade da mulher; ou a definicdo de idade precoce para a mulher contrair
casamento (BARSTED, 2012).

Alegislacédo penal era imbuida de cunho igualmente discriminatorio. O Codigo Penal
de 1890 apenas penalizava o adultério masculino caso o concubinato fosse mantido pelo
homem, ao passo que para a mulher bastava uma infidelidade para que houvesse punigéo.
No mesmo sentido, o Codigo Penal de 1940 n&o punia o estuprador caso este se casasse
com a vitima.

As desigualdades da lei s6 foram revogadas ap6s forte luta das mulheres, num
movimento de advocacy voltado a igualdade de direitos e ao reconhecimento da violéncia
como um problema social digno de intervencao estatal (CAMPOS, 2017).

A advocacy nédo se trata de mera argumentacdo em favor de uma causa, mas
de verdadeira pressao politica e articulagdes mobilizadas voltadas a dar visibilidade a
determinados temas e influenciar politicas que possibilitem a transformacéo da sociedade
(LIBARDONI, 2000).

Os movimentos feministas lutaram desde a década de 1970 tanto pela conquista
e ampliacdo dos direitos das mulheres como também para que os direitos por elas
conquistados fosse efetivamente exercidos pelas mulheres. Destaca Barsted (2016, p. 23)

Ciéncias Juridicas: Fundamentagédo, Participagéo e Efetividade Capitulo 5 _



Alutalegislativa porigualdade, incluindo nas relagdes familiares, teve destaque
importante nessa agenda na medida em que significava o rompimento com a
l6gica patriarcal da subordinacao feminina. A conquista por direitos formais
foi, assim, o passo inicial do feminismo brasileiro.

Nota-se, assim, a heranca cultural e estrutural de desvalorizagdo das mulheres

existente no Brasil, expressa pela diuturna violacéo dos direitos humanos das mulheres.

31 AS CONQUISTAS DO SISTEMA UNIVERSAL DE PROTEQ[\O DOS
DIREITOS HUMANOS PARA AS MULHERES

Até a Primeira Guerra Mundial o direito internacional destinava-se tdo somente a
relacdo entre Estados. Foi apenas com o seu fim que se abriu caminho para que também
as pessoas, seus direitos e dignidade fossem objeto de prote¢éo internacional. O fim da
Segunda Guerra Mundial possibilitou a protegdo e promogéo dos direitos humanos e a
sua internacionalizagdo. Com a criagdo da Organizacdo das Nag¢des Unidas em 1945, na
Carta de Séo Francisco passa-se a promover “o respeito universal aos direitos humanos
e as liberdades fundamentais para todos, sem distin¢cao de raca, sexo, idioma ou religiao”
(BRASIL, 1945).

A partir de entéo, criou-se o Sistema Global de Direitos Humanos composto por
diversos tratados de direitos humanos que tratam dos mais variados temas. Dentre eles, se
destacam a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos — DUDH e os Pactos de Direitos
Civis e Politicos, de Direitos Econémicos, Sociais e culturais — PIDCP e PIDESC, que
juntos compde a Carta Internacional dos Direitos Humanos.

Isto significa dizer que a partir de enté@o o individuo foi legitimado como sujeito de
direitos digno de protecéo internacional e passou a contar com um conjunto de normas que
limitam a soberania do Estado, protegendo-o contra os abusos de poder do Estado e de
todas as outras formas de opresséao, excluséo e discriminacao.

O reconhecimento dos direitos humanos em relagdo as mulheres se deu de forma
timida e gradual. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948) se limita a
uma Unica mencgdo as mulheres no artigo 16, em que reconhece seu direito de contrair
matriménio e fundar uma familia em igualdade de condi¢bes aos homens, o que constitui
nitido avango, na medida em que retira a hierarquia patriarcal existente no dmbito das
relagbes familiares, mas limita o alcance das normas apenas a este ambito privado.

Por sua vez, os Pactos de Direitos Humanos - promulgados apés quase vinte
anos da DUDH, asseguram a igualdade das mulheres em relacdo aos homens em todos
0s ambitos da vida: no gozo dos direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais
(BRASIL, 1992).

Em 1979 foi promulgada a Convengéo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas
de Discriminagdo Contra a Mulher— CEDAW, em razéo das persistentes discriminagcbes

sofridas pelas mulheres. Em seu predmbulo, a Convengéo ressalta que “[...] la maxima
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participacion de la mujer, en igualdad de condiciones con el hombre, en todos los campos,
es indispensable para el desarrollo pleno y completo de un pais, el bienestar del mundo y
la causa de la paz” (NACIONES UNIDAS, 1979).

A partir dessa premissa, a CEDAW estabelece politicas a serem adotadas pelos
Estados membros, sem dilagdes, destinadas a eliminar a discriminagéo contra as mulheres
e que assegurem seu pleno desenvolvimento e progresso, viabilizando o gozo de direitos
humanos e liberdades fundamentais em condi¢cdes de igualdade com os homens.
Nada obstante, determina que os Estados adotem medidas habeis a alterar os padrdes
socioculturais de conduta, visando eliminar preconceitos e praticas baseadas na ideia de
superioridade ou inferioridade de género. Para tanto, prevé que sejam adotadas medidas
que assegurem a igualdade entre homens e mulheres no &mbito educacional, do emprego,
acesso a saude e demais dmbitos econémicos e sociais (RAMOS, 2016).

Assim, embora a CEDAW seja uma grande conquista para os direitos humanos das
mulheres ela n&o foi suficiente para o combate da discriminacdo e promocéo da igualdade
de género, de modo que tanto a ONU como a OEA continuaram a constatar “a grave
persisténcia de discriminag¢des e violéncias especificas contra as mulheres em todos seus
Estados-membros” (BARSTED, 2012, p. 98).

Esta situacdo gerou a elaboragédo e consolidagéo, na década de 1990, de uma
doutrina juridica destinada aos direitos humanos das mulheres e a adogéo pelos Estados-
membros da ONU de medidas que visassem eliminar discriminagbes e as formas de
violéncia contra as mulheres (BARSTED, 2012).

Fruto desse movimento, em 1992, o Comité para a eliminagéo da discriminacao
contra a mulher firmou a Recomendacgédo Geral n°® 19 (NACIONES UNIDAS, 1992), que faz
alteracbes imprescindiveis na CEDAW. Embora a Convencgéo seja destinada a promoc¢éo
da igualdade material das mulheres, era omissa quanto ao combate da violéncia de
género. O conceito de discriminagdo contido no seu artigo 1° nada mencionava sobre a
discriminagdo nem sobre a violéncia fundada no género. Esta Recomendacgéo incluiu na
CEDAW a violéncia baseada no género, tida como a violéncia praticada contra a mulher
pelo simples fato de ser mulher

A Resolugdo no 19/1992 reafirmou que a violéncia contra as mulheres é uma
grave forma de discriminacdo que reflete e perpetua sua subordinagéo e
que, para superar tal violéncia, nas esferas publicas e privadas, exige-se a
atuacdo dos Estados-Membros através de medidas legislativas e politicas
sociais. (Barsted, 2012, p. 99).

No ano seguinte, adveio a Convengéo de Viena de 1993. Ela constitui um marco
histérico nos direitos das mulheres, na medida em que foi responsavel por reconhecer
expressamente que os direitos das mulheres sado direitos humanos e, logo, integram parte
inalienavel, integral e indivisivel dos direitos humanos universais.

Temos, ainda, a Convengdo Para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra as
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Mulheres, também conhecida como Convencéao Belém do Para. Promulgada em 1994, esta
€ a Unica legislacdo internacional voltada para o tema da violéncia contra as mulheres. A
Convencao significou para os movimentos de mulheres no Brasil um meio para estimular
a criacao de politicas publicas voltadas ao enfrentamento da violéncia de género no Brasil
(BARSTED, 20186, p. 32).

Ela define a violéncia contra a mulher em seu artigo 1° como sendo “qualquer a¢ao
ou conduta, baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou
psicoldgico a mulher, tanto na esfera publica, como na privada” e reconhece no artigo 3°
que toda mulher tem “direito a uma vida livre de violéncia, tanto na esfera publica como
na esfera privada” (BRASIL, 1996). Nesta esteira, a Convencéo estabelece mecanismos
voltados a protecao da mulher pelo Estado e apresentar deveres a serem observados pelo
Estado

No Capitulo Il (arts. 7° a 9°), a Convencéao apresenta os deveres dos Estados.
[...] Nesse sentido, devem abster-se de pratica de violéncia contra a mulher
e velar para que as autoridades, seus funcionarios, pessoal e agentes e
instituicdes publicas cumpram essa obrigacao e devem atuar com a devida
diligéncia para prevenir, investigar e punir a violéncia contra a mulher.
Ademais, devem incluir em sua legislag@o interna, normas penais, civis e
administrativas que sejam necessarias para tais fins, adotando as medidas
administrativas apropriadas que venham ao caso. [...] De forma progressiva,
os Estados devem ainda adotar medidas especificas (art. 8°), inclusive
programas para fomentar o conhecimento e a observancia do direito da
mulher a uma vida livre de violéncia e o direito da mulher a que se respeitem
e protejam seus direitos humanos. (RAMOS, 2016, p. 345).

Sua criagdo se deu ante a necessidade de um instrumento internacional que
enfrentasse o problema da violéncia de género, mormente se levarmos em conta o fato de
tal violéncia afligir todos os setores da sociedade, independente de raca, classe, cultura,
nivel educacional, idade ou religido (BARSTED, 2012).

Dentre os instrumentos regionais de direitos humanos dos quais o Brasil € signatario,
a Convencédo Belém do Para se destaca em razdo dos importantes desdobramentos que
teve na legislagdo nacional relacionada ao enfrentamento da violéncia contra as mulheres
(ONU, 2018).

Temos, ainda, a Declaragdo da IV Conferéncia Mundial da Mulher, realizada em
1995 em Pequim. A Conferéncia dedicou um capitulo inteiro para tratar da violéncia contra
as mulheres e de como ela constitui um obstaculo a igualdade, a paz e ao desenvolvimento
das mulheres.

Em que pese as conquistas no ambito internacional, durante a 59% Sessdo da
Comissao sobre a Situagdo das Mulheres no ano de 2015 (CSW59), realizada por ocasiao
dos 20 (vinte) anos da Conferéncia de Pequim, os Estados constataram que até aquele ano
“a igualdade de género nao é realidade em nenhum pais do mundo” (ONU, 2018). A partir
disso, os Estados reunidos adotaram a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel,
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onde dentre os 17 Objetivos ali encartados, 13 deles abordam questées de género, que
visam a igualdade plena dos sexos (ONU, 2018).

Neste contexto, nota-se que a erradicacdo da discriminacdo das mulheres e da
violéncia de género ainda tem muito a perseguir e concretizar, para que o exercicio pleno
dos direitos humanos das mulheres possa estar assegurado.

Abordadas as principais questdes atinentes aos direitos humanos das mulheres no
ambito internacional, passa-se a analisar as influéncias de tais Tratados e Convencoes
no ordenamento interno do Brasil e como as conquistas no ambito internacional podem

aperfeicoar a legislagdo nacional.

41 AINFLUENCIA DO SISTEMA UNIVERSAI: NA LEGISLAGAO BRASILEIRA
E OS DESAFIOS PARA SUA IMPLEMENTACAO

No plano nacional, a Constituicdo Federal de 1988 foi ao encontro dos tratados
e convencdes de direitos humanos e deu um grande passo ao reconhecer as mulheres
como sujeitos de direitos em igualdade de condi¢des com os homens. O principio da
igualdade de género foi elevado a direito fundamental e a promog¢do do bem de todos
sem preconceito de sexo foi colocado como objetivo do Estado Democratico de Direito.
Além disso, o Brasil ratificou e incorporou ao ordenamento juridico todos os tratados e
documentos internacionais acima analisados, o que se deu pelo artigo 5°, §§ 2° e 3° da
Constituicao Federal.

Especificamente em relagao a violéncia contra as mulheres, a Constituicao adiantou-
se em relagdo a Convencgéo Belém do Para e em 1988 incluiu o §8° ao artigo 226, que é
expresso quanto ao dever do Estado em coibir a violéncia doméstica e dar assisténcia aos
membros da familia vitimas da violéncia. Como resultado, inimeros dispositivos do Codigo
Civil de 1916 foram revogados.

A partir da década de 1990, paulatinamente as normas discriminatérias em relacao a
mulher foram eliminadas do ordenamento. Este fendmeno se deu de forma acentuada nas
legislagdes penais por meio de alteragdes e revogacoes legais no periodo de 2001 a 2005
como fruto da incorporagéo pelo ordenamento interno das Recomendacgdes do Comité para
a eliminacéo da discriminac¢do contra a mulher. A este respeito, o relato de Barsted (2012,
p. 105-106) é esclarecedor

Assim, por exemplo, a Lei 9.520, de 27/11/1997, revogou dispositivos
processuais penais que impediam que a mulher casada exercesse o direito
de queixa criminal sem o consentimento do marido. A Lei 9.455/77 tipificou,
dentre os crimes de tortura, a violéncia psicolégica.

[...] Em 2001, a Lei n. 10.224 tipificou como crime o assédio sexual. Em 2003,
a Lei 10.778 estabeleceu a notificacdo compulséria, em todo o territério
nacional, dos casos de violéncia contra as mulheres atendidas nos servigcos
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de saude, publicos ou privados. Essa Lei adotou a definicdo de violéncia
contra as mulheres contida na Convencéo de Belém do Para. [...] Em 2004,
a Lei 10.886/04 reconheceu o tipo penal “violéncia doméstica”, alterando a
redacgé&o do artigo 129 do Cédigo Penal.

As alteragbes do Codigo Penal tiveram continuidade em 2005. Assim, por
exemplo, a Lei n. 11.106 eliminou diversos artigos desse Cédigo, em grande
maioria, claramente discriminatérios, dentre os quais os incisos VIl e VIII do
artigo 107, que consideravam extinta a punibilidade do estuprador que se
casasse com a vitima, ou quando a vitima se casasse com terceiro € nao
requeresse o prosseguimento do inquérito ou da agéo penal. [...] Da mesma
forma, o adultério, culturalmente utilizado como argumento contra as mulheres,
deixou de ser considerado como crime, tendo sido revogado o artigo 240 do
Codigo Penal.

A partir de entéo, nota-se a insercao no ordenamento juridico brasileiro de uma
protecéo, ainda que timida, dos direitos humanos das mulheres. Entretanto, a protecao
juridica nao refletiu na diminuicéo da violéncia doméstica contra as mulheres. As estatisticas
denotavam que a violéncia continuava sendo praticada a nivel alarmante.

Pesquisa realizada pelo Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos
Socioecondmicos — DIEESE (2011) constatou que no Brasil, do total de pessoas agredidas
dentro de casa, 43,1% delas sdo mulheres e apenas 12% homens. Em relagdo aos
agressores, os dados mostram que 25,9% das agressdes sofridas pelas mulheres séo
praticadas por seu cOnjuge/companheiro, sendo que no caso da violéncia sofrida por
homens, apenas 2% das agressdes vinham de sua esposa/companheira.

Os altos indices de violéncia podem ser justificados pelo tratamento dado aos delitos
cometidos contra mulheres no d&mbito doméstico e familiar, os quais eram apreciados pela
Otica da Lei 9.099/95. Assim, se por um lado tinhamos a Convencgéao Belém do Para vigente
no Brasil desde 1996 que considerava a violéncia de género uma violacado de direitos
humanos, tinhamos de outro lado uma legislacédo interna (Lei 9.099/95) que considerava
0s mesmos atos como crimes de menor potencial ofensivo e aplicava-lhes pena maxima
de dois anos (BRASIL, 1995), em clara violagdo as normas de direitos humanos e aos
compromissos internacionais assumidos.

Embora o Brasil tenha ratificado em 1984 a Convencédo sobre a Eliminagédo de
Todas as Formas de Discriminagédo Contra a Mulher, ocasido em que se compromete a
adotar medidas efetivas para promover o enfrentamento das formas de discriminagéo
contra as mulheres no pais, foi somente apds 22 anos da adog¢do deste compromisso
que o Brasil criou uma legislacéo especifica sobre o tema — a Lei Maria da Penha, o que
reforca a resisténcia do pais em dar eficacia a igualdade material de género expressa pela
Constituicao Federal.

Aqui, é importante destacar que a criagcao da Lei Mariada Penha (Lei 11.340/2006) ndo

foi de iniciativa voluntaria do Estado brasileiro, mas antes é fruto da sua responsabilizacéo
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internacional fruto de denuncia apresentada no ano de 1998 a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, sob o fundamento de que o Brasil teria violado direitos humanos
quando nado tomou nenhuma providéncia durante quinze anos para punir 0 agressor que
praticou por duas vezes tentativa de homicidio em face de sua esposa Maria da Penha M.
Fernandes dentro do ambiente familiar, violéncia que se estendeu por anos (OEA, 2000).

Em verdadeira acdo internacional de advocacy, os peticionarios defenderam que
néo se tratava de caso isolado, mas que era comum a impunidade dos casos de violéncia
doméstica contra as mulheres no pais, havendo nitido descumprimento dos tratados
internacionais aderidos pelo Brasil. Como resultado desta luta, o Estado brasileiro foi
publicamente responsabilizado “devido a negligéncia e a conivéncia do Estado brasileiro
com a dupla tentativa de homicidio praticada contra Maria da Penha” (CAMPQOS, 2017, p.
27), o que culminou na obriga¢do do Estado de romper com a tolerédncia com a violéncia
domeéstica e familiar contra mulheres no pais.

Assim foi criada a Lei 11.340/2006, que objetiva prevenir, punir e erradicar a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher (BRASIL, 2006). A Lei amplifica o conceito de violéncia
trazido pela Convencao Belém do Para para abarcar além da violéncia fisica, sexual e
psicologica, também as violéncias moral e patrimonial. Além disso, a Lei vai de encontro
com o sistema de protecéo de direitos humanos e reconhece expressamente a violéncia

contra as mulheres como uma violacéo de direitos humanos

A violéncia contra mulher era, até o advento da Lei “Maria da Penha”, tratada
como uma infragdo penal de menor potencial ofensivo, nos termos da Lei
9099/95. Com a nova lei passa a ser concebida como uma violagao a direitos
humanos, na medida em que a lei reconhece que “a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher constitui uma as formas de violagdo dos direitos
humanos” (artigo 6°), sendo expressamente vedada a aplicacdo da Lei
9099/95. (PIOVESAN, PIMENTEL, 2011, p. 113).

Quanto as inovagdes por ela trazidas, temos em apertada sintese: o afastamento
da aplicacao da Lei 9.099/95 e a criacéo dos Juizados Especiais de Violéncia Doméstica
e Familiar contra as Mulheres com competéncia civel e criminal para julgar os casos
abrangidos pela Lei; a proibicao de san¢des pecuniarias aos agressores; a criagao de uma
série de medidas protetivas de urgéncia destinadas a prote¢cdo das mulheres em situagéo
de violéncia; além da definicdo de uma politica nacional de enfrentamento da violéncia
doméstica e familiar, articulada com as normas legais das areas de assisténcia social,
previdéncia social e do trabalho, e capaz de dar uma resposta que va além da esfera
criminal (BARSTED, 2012).

Embora sejam significativos os avancos na garantia dos Direitos Humanos das
Mulheres e aqui se destaca a implementacdo da Lei Maria da Penha como uma grande
conquista as mulheres, estes mecanismos se mostram insuficientes para assegurar a plena
igualdade entre homens e mulheres.
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O combate a violéncia contra as mulheres nos espacos publicos e privados possui
um grande peso para a promoc¢do da igualdade de género e € um de seus maiores
desafios. Neste sentido, o Relatério emitido em 2018 pelas Nac¢des Unidas do Brasil (ONU,
2018) sobre os direitos humanos das mulheres destaca que “o enfrentamento a violéncia
contra as mulheres continua sendo um dos maiores desafios do Brasil para a promog¢éao da
igualdade de género”.

Embora a Lei Maria da Penha tenha contribuido cerca de 10% para inibir a pratica
de feminicidio em ambientes domésticos e familiares, segundo pesquisa realizada pelo
IPEA (CERQUEIRA et al, 2015), as mulheres brasileiras continuam sendo vitimas de
violéncia a cada 15 segundos, sendo que em 70% dos casos a violéncia ocorre dentro no
ambiente doméstico ou familiar, sendo o agressor em sua maioria, o0 marido/companheiro.
A subnotificagdo também é um fator a ser combatido. Pesquisa realizada pelo Datafolha
(2017) constata que somente uma reduzida parcela das mulheres denuncia a violéncia
em uma delegacia — apenas 11% das mulheres. Os dados demonstram um padréo de
domesticidade da violéncia sofrida pelas mulheres (BARSTED, 2012). Observa-se que,
ainda hoje, o ambiente familiar ndo é tdo seguro nem favoravel a protecdo das mulheres
como deveria ser.

A situacado é agravada pelo contexto da pandemia de COVID-19, em que uma série
de fatores como o isolamento social, 0 estresse e demais efeitos emocionais, a sobrecarga
do trabalho reprodutivo das mulheres, o impacto econdmico da pandemia e a redugéo
da atuagdo dos servicos de enfrentamento a violéncia, contribuiram para o aumento de
conflitos familiares e consequente aumento da incidéncia da violéncia doméstica contra as
mulheres (IPEA, 2020).

Em que pese a existéncia de um aparato legislativo protetivo’, a sociedade continua
reproduzindo discriminagdes construidas culturalmente ao longo da histéria, de modo que
se questiona a efetividade da atuacéo do Estado em garantir as mulheres uma vida livre de
violéncia e o exercicio pleno de seus direitos humanos.

A ONU Brasil (2018) traz em Relatério apresentado em julho de 2018 uma série de
obstaculos para a efetivagao dos direitos humanos das mulheres, a comecar pelas diversas

iniciativas legislativas retrogradas relativas as mulheres

A Organizacao das Nacgbes Unidas no Brasil expressa sua mais veemente
preocupacao frente a iniciativas legislativas que implicam graves retrocessos
para as mulheres do pais, a exemplo do refreamento da sensibilizacdo e da
conscientizagdo quanto a questoes de género e educacdo em sexualidade
nas escolas; da imposicdo de obstaculos ao acesso e ao atendimento de
saude por mulheres vitimas de violéncia sexual e da restricdo dos direitos
sexuais e reprodutivos das mulheres; da exclusdo do conceito de “familia”
dos arranjos familiares que n&o se encaixam nos padrées heteronormativos;
além da vedacé&o ao reconhecimento da identidade de género e uso do nome

1 Pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas — IPEA revela que a Lei Maria da Penha contri-
buiu cerca de 10% para inibir a préatica de feminicidio em ambientes domésticos e familiares (CERQUEIRA et al, 2015).
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social por parte das mulheres trans, travestis e transexuais brasileiras. Merece
o alerta das Nacbes Unidas no Brasil a redugdo do numero de instancias
governamentais e espacgos oficiais, no ambito da administracédo publica,
especialmente voltados para a promoc¢ao de politicas publicas para mulheres.
(ONU, 2018, p. 14)

O Relatério enfatiza que para que a igualdade de género possa ser alcangada é
preciso assegurar que “os direitos e servicos ja existentes funcionem adequadamente”,
além de promover outros avangos, como a implementacdo integral da Lei 11.340/06
mediante politicas publicas nas trés esferas de poder — federal, estadual e municipal - que
“garantam o acesso das mulheres a seguranca publica, justica, salde, e assisténcia social”
(ONU, 2018, p. 17).

No mesmo sentido, Barsted (2012) destaca a necessidade dos Estados promoverem
a capacitagéo dos funcionarios que atuam diretamente no combate a violéncia de género
e no cumprimento da Lei Maria da Penha, a fim de que sejam eliminados quaisquer
preconceitos e discriminacdes vigentes nessas instituicdes.

Consoante, o Comité sobre a Eliminagdo da Discriminagdo contra as Mulheres
ressaltou em 2007 a importancia de se garantir que as Convencoes e legislacdes nacionais
que versam sobre os direitos humanos das mulheres sejam objeto de estudo pelos
académicos de Direito e pelos aplicadores do Direito. Além disso, a ONU Brasil (2018)
chama a atengdo para a tomada de medidas preventivas direcionadas aos autores das
violéncias de género que vao além de mera responsabilizagdo criminal e possibilitem a
transformacéo das relagbes de poder e dos papeis sociais de género.

Apresenta, outrossim, inUmeras recomendacgdes ao Brasil destinadas a prevencéo
e eliminacao da violéncia e discriminagcéo de género: como o empoderamento econémico e
politico das mulheres, aliado a uma educagéo inclusiva e equitativa, prestagéo de servigos
de saude integral e inclusiva, uma interseccionalidade de género, raga e etnia, além do
enfrentamento a todas as formas de violéncia, com investimento do orgamento publico e
criacéo de politicas publicas (ONU, 2018).

Outro desafio a ser combatido é a implementagéo dos Juizados Especializados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra as mulheres, previstos pela Lei Maria da Penha.
Isto, porque muitos estados n&o implementaram os Juizados determinados em Lei.
Considerando que essa criagéo é de competéncia constitucional dos governos estaduais,
o governo federal ndo pode criar tais 6érgéos, tampouco impor aos estados a obrigacéo de
cria-los (BARSTED, 2012).

Assim, nota-se que a concretizacdo dos direitos humanos das mulheres no plano
interno demanda uma série de instrumentos e medidas que permitam as mulheres o pleno

exercicio de sua dignidade humana.
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51 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo desta pesquisa, verificou-se que no plano internacional o reconhecimento
dos direitos das mulheres como direitos humanos foi uma conquista progressiva, que se
iniciou com o reconhecimento da igualdade de género até atingir a busca pela efetiva
eliminagdo da discriminagdo e da violéncia contra a mulher, mediante uma série de
Convencodes e Declaragdes Internacionais.

A partir do exame da legislagéo interna brasileira, ficou clara a influéncia dos direitos
internacionais das mulheres no ordenamento interno. O ordenamento, composto por uma
série de legislagbes no ambito civil e criminal que reforcavam os padrdes androcéntricos e
de dominacgédo das mulheres pelos homens, passou a abrir-se progressivamente para uma
possibilidade de igualdade entre os géneros. Neste interim, o reconhecimento constitucional
da igualdade de género e do dever do Estado de coibir a violéncia doméstica, bem como
a implementacdo da Lei Maria da Penha e a revogacdo de inUmeras legislacdes civeis
e penais exerceram papel fundamental e sdo fruto da incorporagéo das Convencoes e
Declaragdes internacionais de direitos humanos das mulheres no ambito interno.

De outro lado, constatou-se que as conquistas legais dos direitos humanos das
mulheres séo insuficientes para promover o efetivo combate a violéncia contra as mulheres
e com isso, avancar na obtencéo da igualdade de género. Para tais fins, concluiu-se ser
imprescindivel o fortalecimento dos servigcos e equipes voltadas ao combate da violéncia
de género, bem como a necessidade de se dar maior cumprimento as recomendacoes e
tratados de direito internacional, de implementagdes politicas integradas no ambito publico
e privado das relagdes que sejam capazes de corrigir as desigualdades com discriminagbes
positivas e, finalmente, de enraizar uma cultura de respeito aos direitos humanos das
mulheres.
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RESUMO: O presente artigo objetiva discutir
a contribuicdo do judiciario no genocidio da
juventude negra e, para tanto, como metodologia,
emprega a revisdo de literatura qualitativa em
livros e artigos que se debrucam sobre o tema
em analise. O racismo institucional € uma forma
de racismo expressa na pratica de instituicoes
sociais e politcas. E também o racismo
de individuos ou grupos sociais informais,
governados por normas comportamentais que
apoiam 0 pensamento racista e fomentam o
racismo ativo. Apesar dos esforcos promovidos
por programas governamentais, em especial no
campo educacional, percebe-se que 0 racismo
institucionalizado persiste no Brasil. As injusticas
histéricas continuam afetando profundamente
a vida de milhdes de negros e estdo presentes
em todos os niveis da sociedade brasileira. O
Brasil recebeu mais escravos africanos do que
qualquer outro pais das Américas e foi a ultima
grande nacéo a abolir a escravidéo, e os negros
aqui ainda tendem a definhar na base da piramide
social. Essa situagdo afeta a capacidade dos
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negros de ter acesso a um judiciario justo e a
negacdo da existéncia do racismo por parte
da sociedade € uma barreira para a justica.
Percebe-se que o desejo de tornar essa nagéo
branca, tal como na época em que viveu Nina
Rodrigues nao se desfez. Sair do “pacto branco”
significa se opor a uma longa lista de privilégios
raciais, econdmicos e politicos que vém sendo
dados aos brancos no Brasil e as condenacgdes
injustas servem para ilustrar como o sistema de
justica afeta desproporcionalmente os negros,
em especial 0s jovens negros.

PALAVRAS - CHAVE: Racismo institucional.
Judiciario. Juventude negra. Criminalizag&o.

THE JURIDICAL FIELD AND (1S?) THE
BONE-GRINDING FACTORY

ABSTRACT: This article aims to discuss the
contribution of the judiciary in the genocide of
black youth and, as such, as a methodology, it
uses the qualitative literature review in books and
articles that focus on the subject under analysis.
The institutional racism is a form of racism
expressed in the practice of social and political
institutions. It is also the racism of individuals or
informal social groups, governed by behavioral
norms that support racist thinking and foster
active racism. Despite the efforts promoted
by government programs, especially in the
educational field, it is clear that institutionalized
racism persists in Brazil. Historical injustices
continue to profoundly affect the lives of millions
of blacks and are present at all levels of Brazilian
society. Brazil received more African slaves than
any other country in the Americas and was the
last great nation to abolish slavery, and blacks
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here still tend to languish at the bottom of the social pyramid. This situation affects the ability of
blacks to have access to a fair judiciary and society’s denial of racism is a barrier to justice. It
is clear that the desire to make this nation white, as in the time in which Nina Rodrigues lived,
has not vanished. Leaving the “white pact” means opposing a long list of racial, economic
and political privileges that have been given to whites in Brazil and the unjust condemnations
serve to illustrate how the justice system disproportionately affects blacks, especially young
blacks.

KEYWORDS: Institutional racism. Judicial power. Black youth. Criminalization.

11 INTRODUGAO

O racismo continua a ser um problema recorrente na contemporaneidade,
principalmente em razédo da sua capacidade de mutacéo e adequacéo as novas realidades
socioculturais, seja sob o ponto de vista da globalizagdo, da revolugéo tecnolégica, ou de
crises econémicas, dentre outros fatos que afetam a vida no &mbito global. No Brasil ocorre
um racismo insidioso, encoberto, um racismo institucional e estrutural.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 dispée em seu art. 1°
fundamentos constitucionais de eficacia e aplicagdo imediata e o art. 5°, por sua vez, prevé
que todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Assim, os mais apressados poderiam ser induzidos ao erro de que o Brasil é
um pais materialmente igual, ou seja: os iguais séo tratados igualmente e os desiguais
desigualmente, na medida de suas desigualdades, mas a realidade € bem diferente. O que
se constata no Brasil é uma profunda desigualdade social, fundada principalmente na cor
da pele, e corroborada pela falta de planejamento e descaso do Estado, frente ao processo
de aboligdo inconclusa, o que implicou em fatores estruturais no sistema social brasileiro,
com reflexos nos dias de hoje e com o aval do judiciario.

Negros representam mais de metade da populagédo brasileira?, entretanto estao
na base da piramide econémica do Brasil, além de serem os mais desfavorecidos
economicamente. Ademais, a desfortuna de uns € fator preponderante no Brasil para ter
acesso a uma boa educacéo, saude, seguranca, moradia, etc. Assim, pertencer a familia
certa e a classe social certa, no Brasil, garante ao individuo desmedida vantagem em
detrimento dos que pertencem as classes sociais menos favorecidas, visto que inexiste

uma igualdade de oportunidades.

1 Compreende-se aqui racismo estrutural tal como empregado por Silvio de Almeida (2018), no sentido de que esse
racismo é parte do funcionamento “normal” da vida social, pois incorporado no tecido social nos constitui enquanto
sujeitos e ao falar de estrutura, trata-se do papel do Estado e de tudo o que ele significa para a reprodugdo do racismo
nas relagdes sociais, politicas, juridicas e econémicas.

2 A Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad) 2014 divulgada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatis-
tica (IBGE) revela que, segundo o critério de declaragéo de cor ou raga, a maior parte da populagéo brasileira, um total
de 53,6% é negra, com a combinagéo dos autodeclarados pardos (45%) e pretos (8,6%), um total de 109, 8 milhdes de
pessoas. Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv94935.pdf. Acesso em 6 abri 2019, as 9:00h
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O estudo se justifica e se faz relevante no sentido de demonstrar que o perfil de
desigualdades raciais no Brasil ndo é fruto simplesmente do passado. Na realidade é
perpetuado pela desigualdade social estrutural, que se reflete na atualidade, negando a
classe tida como inimiga o respeito as garantias constitucionais.

O objetivo do presente trabalho esta em compreender a dimensédo histérica da
formacéo social brasileira e a atual politica de seguranca cujo alvo se direciona com forca

para a juventude negra de nosso pais com o aval do judiciario.

2| RACISMO COMO IDEOLOGIA DE DOMINAQAO: COMO VIEMOS PARAR
AQUI?

A ideologia racista emerge no século XVIll e se estende, simultaneamente, a todos
os paises ocidentais durante o século XIX. Desde o inicio do século XX, o racismo reforgou
a ideologia da politica imperialista (BORNIA, 2007).

Ao longo do processo historico, o racismo captou e fez ressurgir pensamentos
racistas que, por si mesmos, raramente teriam sido eficazes para a transformacgéo de
racismo em ideologia®.

O racismo como ideologia significa a existéncia de ragas superiores, com maior
capacidade de orientacado, e ragas inferiores, consideradas aptas apenas para tarefas de
execucado, ensejando desta forma, varias guerras de conquistas com o objetivo de elevar
uma suposta raga superior e subjugar a inferior (SILVEIRA, 2007).

Concernente ao aspecto politico, o racismo foi a base inspiradora para medidas
internas e externas de segregacdo, traduzindo-se nas perseguicdes a povos israelitas,
negros e outros, gerando os maiores genocidios da histéria dos povos.

A visdo de mundo da sociedade brasileira insiste em reproduzir uma mentalidade
pautada no colonialismo para com determinados grupos, e desta forma, ndao permite o
avanco e real efetividade das garantias constitucionais para o povo negro. Maria Aparecida
Silva Bento (2014) aponta que as instituicdes publicas e privadas tendem a manter lugares
de poder e prestigio para a elite branca e, assim, constitui um pacto narcisico com a
ideologia dominante®.

Isso consiste no denominado racismo institucional, que pode ser compreendido
por agdes de organizagbes, em que apesar de nitida intencéo discriminatéria, aspira ndo

ser perceptivel, de forma a manter as dissimulagdes e os elementos socio-historicos que

3 Compreende-se aqui como “ideologia” tal como empregada em Karl Marx apud Marilena Chaui (2008, p. 63): “Nasce
aqui a ideologia propriamente dita, isto €, o sistema ordenado de ideias ou representagdes e das normas e regras como
algo separado e independente das condicdes materiais, visto que seus produtores — os tedricos, idedlogos, intelectuais-
néo estéo diretamente vinculados a produgao material das condi¢cdes de existéncia. (...) Assim, em lugar de aparecer
que os pensadores estéo distanciados do mundo material e por isso suas ideias revelam tal separagdo, o que aparece
€ que as ideias é que estéo separadas do mundo e o explicam”.

4 Pesquisa de 2005 do Ministério da Educacgao indica que dentre os 63.234 docentes universitarios do Brasil, apenas
231 eram mulheres negras, ou seja, aproximadamente 0,36% do quadro. Disponivel em: < https://www.nexojornal.
com.br/colunistas/2018/%E2%80%98Voc%C3%AAs-vieram-para-o-grupo-de-autoajuda-de-usu%C3%A1rias-de-dro-
gas%E2%80%99>. Acesso em 05 abri 2019, as 10:43h.
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retratam e reproduzem as praticas do colonialismo.

O racismo institucional prende as pessoas mais vulneraveis da sociedade em um
ciclo de encarceramento, que por sua vez, leva a um ciclo de pobreza, tornando os brancos
e afortunados praticamente inacessiveis.

O mito da democracia racial interdita a reflexdo acerca do racismo, porque a meta é
propagar que o Brasil € uma pais acolhedor e receptivo, caracterizado pela miscigenacéo,
e que nao existem racgas porque quem fala de raca é racista (SILVA, 2017). Nesse sentido,
o racismo reforga relagdes desrespeitosas que ndo consideram o outro como ser humano
em condi¢des de igualdade, e isso ndo produz humanidade, pelo contrario. Assim, ha a
naturalizacdo do modelo hegem®énico branco, em que o negro é visto como alguém inferior,
ou sequer é percebido dentro da sociedade. Desse modo, torna-se um mecanismo de defesa
de repeticdo de discursos ideoldgicos, baseados em premissas cientificas equivocadas
para manter essa hegemonia.

O racismo comecou a perder sua invisibilidade com a promulgacdo da Lei
1.390/1951 (BRASIL, 1951), mais conhecida como “Lei Afonso Arinos”, que foi a primeira
norma a tipificar condutas racistas. Muito tempo depois da falsa abolicdo que comecgou
a preocupacéo institucional de combate ao racismo, o que demonstra como o Estado
reconheceu tardiamente sua existéncia.

Esta questdo vem sendo negligenciada e tratada como tema de menor importancia
desde aquela época até os dias de hoje, no sentido de reconhecimento desse racismo, uma
vez que o encarceramento é tido como um mecanismo de controle da populagéo negra. E
possivel verificar isso até mesmo pela distin¢gao entre os crimes de racismo e o de injuria
racial. Em grande parte dos casos o que ocorre € racismo, todavia, a interpretagédo do tipo
penal é a de injuria racial, de forma que ha uma maquiagem sobre a o panorama de haver
racismo no Brasil.

O racismo refere-se a condutas objetivas e conforme a lei 7.716/1989 (conhecida
como “lei Ca6d”) e a CRFB/88 é um crime imprescritivel e inafiancavel, enquanto a injaria
racial refere-se aos aspectos subjetivos e prescreve em oito anos.

Mais a frente, a referida lei sofreu alteragbes pelas Leis 9.459/1997, 10.741/2003,
12.288/2010 e 12.735/2012, que modificaram o texto dos artigos 1° e 20, e as leis 9.459/1997
e 10.741/2008 tipificaram o crime de injuria racial, acrescentando o § 3° ao artigo 140 do CP
e uma sancéo de reclusdo de um a trés anos e multa.

A retomada histérica dos aspectos legislativos permite observar como o campo
juridico é permeado por ideologia que corrobora para a manutencéo do racismo existente
na sociedade brasileira. Assim, as pessoas negras estdo em uma categoria de inferioridade
perante as brancas nessa logica e sdo alvos de um sistema penal que as encarcera e
coloca sobre elas o estigma do inimigo.
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31 COMO SE CRIA UM INIMIGO?

O evento do 11 de setembro americano foi marcante para um cenario propicio
a emergéncia do discurso antigarantista. Em uma analise critica no ambito do Direito
Constitucional, o antigarantismo expressa-se como uma ideologia juridica que possui
uma percepgao equivocada sobre o garantismo, qual seja a de existéncia de excessos
devido aos marcos constitucionais que pode, nessa visdo, dar suporte as organizacbes
constitucionais (CANOTILHO, 2008).

As teorias garantistas surgiram como um olhar critico a razdo do Estado face ao
individuo, que necessitaria de elementos juridicos para sua garantia contra o poder estatal,
isto €, mecanismos de empoderamento para o cidaddo. Os antigarantistas, por sua vez,
valem-se desse pressuposto para articular que o garantismo sempre foi uma tentativa de
minimizacdo da soberania e, portanto, trataria de uma ameaca.

Para os antigarantistas o direito constitucional gesta um direito penal do criminoso,
a sedimentacdo de um cenario cujo olhar para o direito constitucional € de um texto que
vai servir de alicerce para o culpado e ndo para o “cidaddao de bem”. Canotilho (2008)
e Zaffaroni (2007) trabalham no mesmo sentido, de revelar que estd sendo gestado na
contemporaneidade um direito penal contra o inimigo, que é o direito penal de emergéncia.

Canotilho (2008) alerta que esse direito penal contra o inimigo rompe com toda uma
tradigcdo liberal iluminista que marcou até entéo a formagéo do campo juridico. As garantias
penais, como o principio da inocéncia, da garantia de defesa, da néo retroatividade das
leis penais, ndo sdo compativeis com o sistema penal aplicado, de modo que a fungéo
principal, e por vezes, Unica deste sistema, passou a ser a repressiva.

O processo de criminalizagdo ndo € um fenémeno novo. Dos anos 1980 em diante
tem-se uma reconfiguracdo do atual estado de capitalismo neoliberal que impdée uma
estrutura punitiva como sendo uma necessidade de organizacao de seu espaco social. Lida-
se, portanto, como um estagio que por exceléncia requer o direito penal como mecanismo
de controle social. A herancga ditatorial do pais se mostra presente ao realizar prisbes sem
haver antes investigacdes, ao condenar antes de comprovada a culpa e ao punir de forma
claramente seletiva.

Os inimigos tem cor, classe e, preferencialmente, género: sdo 0s jovens negros
e periféricos, é 0 que evidencia o Atlas da Violéncia de 2018, realizado pelo Instituto de
Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea) e pelo Férum Brasileiro de Seguranga Publica, que
mostra que o perfil das vitimas de violéncia no Brasil segue certa estabilidade ha muito
tempo, o que demonstra também uma das “facetas da desigualdade racial no Brasil”,
consoante exposto pelo indice de Vulnerabilidade Juvenil & Violéncia, do ano de 2015,
“que asseverou que o risco de um jovem negro ser vitima de homicidio no Brasil € 2,7 vezes
maior que o de um jovem branco.”(PRESIDENCIA DA REPUBLICA, 2015, p.27)
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Quando calculadas dentro de grupos populacionais de negros e nao negros,
as taxas de homicidio revelam a magnitude da desigualdade. E como se,
em relagdo a violéncia letal, negros e nado negros vivessem em paises
completamente distintos [...] Os negros, especialmente os homens jovens
negros, sdo o perfil mais frequente do homicidio no Brasil, sendo muito mais
vulneraveis a violéncia do que os jovens ndo negros (CERQUEIRA, et.al, 2018,
p.41)
O avanco de um modelo de direito penal cada vez mais ofensivo no sentido de que
€ preciso desconstruir o inimigo, da como Unica solug¢é@o a eliminagéo desse “néo ser”. E
na perspectiva de ampliagcdo do inimigo e rebaixamento, ele passa a ndo ser considerado

como cidadéo sendo, portanto, passivel de aniquilagéo:

A rigor, quase todo o Direito Penal do século XX, na medida em que teorizou
admitindo que alguns seres humanos sdo perigosos s6 por isso devem ser
segregados ou eliminados, coisificou-os sem dizé-lo, e com isso deixou
de considera-los pessoas, ocultando esse fato com racionalizagdes”
(ZAFFARONI, 2007, p. 18)

Diante disso, Canotilho (2008) alerta para a gestacdo de um direito penal de
emergéncia e, consequentemente, de um estado de exceg¢do que cria um direito de
necessidade que vai fundamentar o direito penal de emergéncia. Vivenciamos um estado
de excecao e, por vias Obvias, isso refletird nos paradigmas do campo juridico.

A nocédo de inimigo pode também ser entendida através da perspectiva do
“pensamento abissal”, elaborada por Boaventura de Sousa Santos (2007), que trabalha
com a ideia de um mundo dividido por uma linha imaginaria que divide a realidade social
em dois paralelos: o “deste lado” e 0 “do outro lado”, de modo que um lado inexiste perante
o outro e, portanto, um individuo é excluido da realidade do outro.

A ideologia da dominag¢édo acaba sendo, por conseguinte, um meio em que o ser
dominante tem o poder sobre o ser desviante aos padrées de aceitacdo majoritaria,
desqualificando-os e taxando-os negativamente.

Para o autor, a ideia do processo de dominagéo que marcou a formacéo social da
modernidade ocidental se estrutura a partir de uma lbgica colonial que é profundamente
binaria em que o eu é sempre visto como modelo e civilizado e o outro como elemento
negativo, destituido de significado. E produzida a separagdo de dois campos que néo
conseguem dialogar entre si, de modo que para a sobrevivéncia de um, & necessario
que o outro seja eliminado, sendo o apice de uma logica da intolerancia que marca esse
pensamento. O sistema de justica brasileiro esta atravessado por uma perspectiva abissal
histérica pelo processo de formagéo.
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41 AS PERMANENCIAS ABISSAIS

Nina Rodrigues (1862-1906) foi um médico maranhense autor de obras
principalmente na area de medicina legal. Segundo Ana Maria Oda (2015), Nina Rodrigues
desenvolveu “estudos de organizagéo sanitaria publica; medicina legal, psiquiatria forense
e antropologia fisica; os estudos de psicopatologia comparada e, finalmente, a etnografia
dos povos africanos da Bahia™.

Nas palavras de Marcela Franzen Rodrigues (2015), Nina Rodrigues pode ser
compreendido como um individuo:

Racista, eugenista, conservador, foi um intelectual rejeitado a partir da
segunda metade do século XX por conta destas caracteristicas que, se nao
eram, a época, exclusivas dele, tornaram-se malditas: hoje em dia seu nome
quase nao é citado, a ndo ser em revisdes criticas da histéria dos estudos
raciais. Sua producdo nao foi muito extensa temporalmente — cerca de
vinte anos — mas foi intensa, no sentido de que escreveu muito sobre temas
diversos, apesar de ter se mantido fiel aos chamados estudos do negro.
(RODRIGUES, 2015)

Ele baseava-se na ideia de que o maior empecilho para o progresso do Brasil
advinha de sua populacdo e de seu clima: sua populagdo porque era composta, na sua
maior parte, de negros, indios e mesticos, desmotivados por natureza. E o clima porque,
muito quente, desmotivava os poucos brancos que porventura quisessem se estabelecer
no pais (RODRIGUES, 2008).

Aimigracdo era uma saida possivel, mas neste caso s6 os estados do sul estariam,

pelo seu clima mais ameno, aptos a civilizagao:

A possibilidade da oposicdo futura ndo pode deixar de impressionar o
brasileiro mais descuidado e imprevidente, que ja se deixa observar entre
uma nacgao branca, forte e poderosa, provavelmente de origem teuténica, que
se compde nos estados do Sul nos quais o clima e a civilizagé&o terminardo
com araganegra, ou irdo submeté-la, por um lado, e por outro, nos estados do
norte, os mesticos sobreviverdo na turbuléncia infrutifera de uma inteligéncia
viva e pronta, porém ligada a mais clara inércia e indoléncia, ao desanimo e
as vezes a subserviéncia e, desta maneira, ameacados de tornarem-se um
pasto submisso, de todas as exploracdes de régulos e pequenos ditadores.
(RODRIGUES, 2008, p. 24-25).

Apesar de ndo ser um consenso, a imigragdo alema e italiana no sul do pais era
vista por muitos intelectuais como a saida possivel para a civilizagao brasileira, o progresso
do povo brasileiro viria através do gradativo branqueamento obtido pela miscigenacéo,
que acabaria por “livrar” nossa populagdo do sangue negro e indigena (SEYFERTH,
2005). Mas, ao contrario da corrente que confiava que a mistura entre ragas resultaria no

branqueamento total da populac&o, Nina Rodrigues acreditava que a mistura entre racas
5 Artigo intitulado “Raga e criminalidade na obra de Nina Rodrigues: Uma histéria psicossocial dos estudos raciais no Bra-
sil do final do século XIX”, disponivel em http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revispsi/article/view/19431/14023
Acesso em 25 jan. 2019, as 14:00h
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geraria um povo degenerado, que seria a ruina do pais. Sua pesquisa visava mostrar os
espacos brancos que ja haviam sido tocados pelos negros — o catolicismo, por exemplo.
Por isso sua preocupag¢ao com a mesticagem que era, antes de mais nada, a contaminacéo
do sangue branco. O perigo seria 0 sangue negro contaminar outras categorias sociais
(CORREA, 2001).

Tendo diagnosticado o problema, o médico pds-se a tentar respondé-lo, através da
higiene social. Seria através da medicina que a nacao seria “curada”, mas para isso era
necessario primeiro educar a populagdo. Nina Rodrigues, seguindo Lamarck acreditava
que as caracteristicas adquiridas seriam transmitidas aos descendentes, o que sempre
implicaria na degeneracéo fisica e mental destes. Assim, nos mesticos os instintos atavicos
e primitivos, poderiam manifestar-se conforme as condi¢des ambientais (ODA, 2003).
Explica-se assim a preocupacéo do autor em definir corretamente as ragas no Brasil.

Percebe-se que a antropologia patologica de Nina Rodrigues, baseada nas teorias
classicas da craniometria e antropometria, operava com a nocdo de que a mistura de
racas muito distintas sempre implicaria em algum grau de degeneragdo, uma parada no
desenvolvimento evolutivo da espécie em algum patamar anterior ao atual.

A degeneracdo poderia se acentuar por influéncias do ambiente social e pelos
habitos comuns nos degenerados como o consumo de alcool e a promiscuidade sexual,
bem como por doencas como a sifilis. Além disso, os instintos primitivos dos degenerados
poderiam reaparecer de acordo com as condi¢des ambientais, pois sua adaptacéo seria
apenas aparente, ja que todos os degenerados eram desequilibrados mentais.

E assim foi solidificando no Brasil a ideia do negro como uma racga inferior e
vocacionada a criminalidade. Embora néo sustentada cientificamente, os resultados que a
teoria de Nina Rodrigues produziu ainda se fazem sentir nos dias atuais.

Mesmo libertos e sabendo-se que a teoria de Nina Rodrigues no que tange ao
negro ndo possui nenhuma sustentacao cientifica, inclusive, com a instituicdo de agbes
afirmativas, a condi¢édo de vida dos negros tem mudado a passos lentos. O Estado brasileiro
nao elaborou politicas publicas de integracéo e afirmacao social, entretanto, é fato que este
€ apenas um dos aspectos que podem contribuir para dirimir situagées ainda encontradas
de preconceito, discriminacao e intolerancia contra cidadaos, com teor étnico racial.

51 QUANDO A JUSTICA MATA? O PAPEL DO JUDICIARIO NO GENOCIDIO
DA JUVENTUDE NEGRA

O judiciario muito tem contribuido para o genocidio da juventude negra. A maioria
dos presos aglutinados nos presidios brasileiros sdo negros e jovens, que nao tiveram
direito a um julgamento justo ou que sequer foram julgados e quando o foram, n&o tiveram
do judiciario o mesmo tratamento e beneficios de seus pares. De acordo com o Infopen
— Levantamento Nacional de Informagbes Penitenciarias, de 2016, 64% da populacao
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prisional € composta por pessoas negras e do universo total de presos no Brasil, 55% tem
entre 18 e 29 anos. Trata-se de um racismo institucional cometido pelo Estado através dos
membros do judiciario.

A maneira através da qual se torna possivel a perpetuagcdo de um pensamento
marcadamente racista dentro das instituicdbes do Estado pode ser compreendida a partir
das categorias desenvolvidas por Pierre Bourdieu (1989) ao estudar o campo juridico e
seus mecanismos de reproducéo. Nas palavras do autor, esse campo:

[...] € o lugar de concorréncia pelo monopdlio do direito de dizer o direito,
quer dizer, a boa distribuicdo (nomos) ou a boa ordem, na qual se defrontam
agentes investidos de competéncias ao mesmo tempo social e técnica
que consiste essencialmente na capacidade reconhecida de interpretar
(de maneira mais ou menos livre ou autorizada), um corpus de textos que
consagram a viséo legitima, justa, do mundo social (BOURDIEU, 1989, p. 212)

Revelar esse processo através do qual o Direito produz o encarceramento massivo
de um determinado grupo de individuos sob a pretensédo falaciosa de realizagdo de
justica e pacificagdo social é de suma relevancia para a sociedade, pois é através dessa
investigacdo que estaremos em condi¢des de conceber a pratica judicial ndo simplesmente
como uma intervencédo neutra autorizada, mas antes como uma violéncia que existe para
“colocar forma nas relagdes de poder” que sdo pré-existentes e se originam no processo de
formacéo social marcado pela exclusdo e negagéo do outro.

Apoiados em concepgdes cientificamente construidas por autores como Nina
Rodrigues que subjuga o valor e o papel do negro na sociedade, os membros do poder
judiciario contribuem reiteradamente para a manutencéo e para o avango da criminalizacao
e genocidio da juventude negra, somente vista pelo Estado enquanto parcela transgressora
e somente detectada nas lentes da tutela do judiciario como objeto a ser punido.

As razbes que sustentam a permanéncia de uma instituicdo racista em uma
sociedade pretensamente democratica podem ser também compreendidas se observarmos
o fato de que o perfil majoritario do sistema de justica é composto por individuos brancos®
e que ocupam uma posi¢éo social privilegiada.

Percebe-se, assim, que esse grupo de individuos integra o topo da hierarquia
inerente ao campo juridico e detém o poder de dizer o direito dos indignos, o que é realizado
através de um processo de interpretacdo que resulta sempre na autolegitimacao de sua
posicdo dominante. Mas para que esse mecanismo se torne aceitavel, isto é, a opgéo
reiterada por essas lentes punitivas para 0 negro, € necessario que se pretenda, através
da ficcdo da técnica processual, como universal um mecanismo de verdadeira dominagéao
social, subjacente ao discurso juridico.

6 Dados da pesquisa de 2014 do CNJ sobre a composigéo étnico-racial do Judiciario apontam que 84,5% de juizes
desembargadores e Ministros se autodeclararam brancos, 14% pardos, 1,4% pretos e 0,1% indigenas. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/61806-pesquisa-do-cnj-aponta-perfil-dos-magistrados-brasileiros>. Acesso em 04 abri
2019, as 12:00h.
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Ao investigar o chamado “poder de nomeacdo” exercido pelos intérpretes
autorizados, Bourdieu (1989) nos revela como os profissionais do campo juridico estdo em
condi¢cbes de produzir universalizacdo de sentido e invisibilizar a permanente violagéo de
direitos suportada pela juventude negra. Dessa forma, a leitura judicial tida como legitima

se manifesta através de:

[...] atos méagicos que sdo bem sucedidos porque estéo a altura de se fazerem
reconhecer universalmente, portanto, de conseguir que ninguém possa
recusar ou ignorar o ponto de vista, a visdo, que lhes impde (BOURDIEU,
1989, p. 237)

O tratamento dado aos casos ilustrados neste artigo demonstram como os
intérpretes autorizados do campo juridico se valem de um discurso unissono, resultado de
um campo em que as lutas pelo direito de dizer o direito sé@o construidas com base em uma
comunicagao hierarquizada, onde as apropriagdes das leituras “possiveis” sobre o justo
vao obedecer a um espectro de possibilidades em que a divergéncia é essencialmente
limitada.

Com a chancela dos intérpretes, o discurso produzido ird legitimar as praticas
corriqueiras a que sao submetidos os casos que envolvem jovens negros, condenados
arbitrariamente por um sistema de justica que |he nega as garantias processuais
constitucionais e atribui peso significativamente elevado a elementos probatérios, em
regra, controvertidos e imparciais (como é o caso das declarag¢des de policiais envolvidos
na apreensao).

Constitui ainda um exemplo marcante dessa pratica no campo juridico, a utilizagao
pelos profissionais do direito dos chamados autos de resisténcia’ para legitimar as
acoes policiais que resultam em mortes de jovens negros, revelando que, a depender do
destinatario da deciséo, altera-se o discurso juridico, em especial o bem juridico tutelado.
Ou seja, na posicéo de réu perante o sistema de justica, o negro adentra as portas das
instituicdes garantidoras da lei antecipadamente condenado, qualquer que seja o elemento
de prova existente. De outra maneira, a morte do jovem negro, vitima dos abusos praticados
pelos agentes policiais, € institucionalmente banalizada, revelando o racismo estrutural
aqui discutido.

O campo juridico com seus mecanismos de reproducdo no tecido social, atua
permitindo a manutencao da dominacéo social, isto é, assegura que a violéncia praticada
pelas classes dominantes contra aqueles tidos como desviantes seja imposta e assegurada

7 O carater politico do poder punitivo brasileiro denuncia a existéncia de uma pena de morte informal no ordenamento
juridico, que legitima a produgéo de verdadeiros massacres.

Os “autos de resisténcia” configuram um desses mecanismos — sendo o principal — e atuam como um dos principais
legitimadores do modelo militarizado das policias no Estado de Direito. Na medida em que provoca o anseio social por
seguranga, o medo enquanto sentimento coletivo dos “cidadaos de bem” autoriza a eliminagéo do “inimigo” do convivio
social, e é a policia (principalmente a militar) quem vai garantir essa “seguranca”. (FONTES DE LIMA, 2016) Artigo
publicado em Revista de Criminologias e Politicas Criminais - Autos de resisténcia” como instrumento legitimador da
politica de exterminio dos “indignos de vida”
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pelo uso da forga, pelo aprisionamento e exterminio. Portanto, os atos dos intérpretes
que asseguram a violéncia simbdlica e a dominacao das classes dominantes sustentam
0 racismo institucional e, ao legitimarem tais praticas, respondem objetivamente pelo
genocidio praticado contra a juventude negra no Brasil.

Esse papel do judiciario é traduzido por Bourdieu:

Nesta luta, o poder judicial, por meio dos veredictos acompanhados de sancdes
que podem consistir em actos de coergéao fisica, tais como retirar a vida, a
liberdade ou a propriedade, manifesta esse ponto de vista transcendente
as perspectivas particulares que é a visao soberana do Estado, detentor do
monopdlio da violéncia simbdlica legitima (BOURDIEU, 1989, p. 236)

Ao violar as garantias fundamentais dos jovens negros, os intérpretes autorizados
do campo juridico nomeiam esses individuos como criminosos e asseguram a sua excluséo
do convivio social através da execug¢ao de uma politica criminal voltada para o exterminio
da juventude negra sem maiores preocupacdes com garantias processuais, o que constitui
regra no “espirito juridico” (racista) que impera no judiciario.

Sob o ponto de vista histérico, apds a reforma penal, ndo s6 a exclusédo do convivio,
mas também a sua inclusdo num sistema de normalizagdo, disciplinador, formador e
reformador passam a ser o objetivo do sistema punitivo. A prisdo passa a ser uma maquina
para tornar os individuos déceis e Uteis, através de um trabalho preciso sobre seu corpo,
para controlar, vigiar, submeter & normalizagdo com o objetivo de enquadrar o individuo
preso a possuir o comportamento que se deseja:

Na prisédo o governo pode dispor da liberdade da pessoa e do tempo do
detento; a partir dal, concebe-se a poténcia da educacdo que ndo em um
s6 dia, mas na sucessdo dos dias e mesmo dos anos, pode regular para o
homem o tempo da vigilia e do sono, da atividade e do repouso, 0 numero
e a duragao das refeigdes, a qualidade e a ragéo dos alimentos, a natureza
e o produto do trabalho, o tempo da oracdo, o uso da palavra e, por assim
dizer, até o pensamento, aquela educacéo que, nos simples e curtos trajetos
do refeitdrio a oficina, da oficina a cela, regula os movimentos do corpo e até
nos momentos de repouso determina o horério, aquela educagédo, em uma
palavra, que se apodera do homem inteiro, de todas as faculdades fisicas e
morais que estédo nele e do tempo em que ele mesmo esta (FOUCAULT, 2009,
p.222).

Um conjunto de posturas e praticas institucionais por parte do judiciario evidenciam
sua contribuicdo no genocidio da juventude negra. llustra-se o racismo institucional
praticado pelo Judiciario com base nos casos de Rafael Braga e Ogo Alves.

5.1 LElturas tortas: Judiciario e o racismo nas decis6es criminais

Rafael Braga foi detido durante as manifestacdes de 2013, tendo sua prisdo

baseada no Estatuto do Desarmamento, por portar uma garrafa de desinfetante Pinho Sol e

outra de a4gua sanitaria, mesmo com o laudo que afirmava terem essas substancias infimo

potencial explosivo; e novamente no inicio de 2016, um més depois de ser liberado para
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cumprir sua sentenca em liberdade, foi preso por posse de drogas, que muitos afirmam
terem sido plantadas pela policia, inclusive havendo testemunha ocular que compareceu
voluntariamente em juizo. Na segunda vez, ele foi condenado a 11 anos e 3 meses por
trafico de drogas.

Ogo Alves da Silva foi detido em uma unidade da Degase (Departamento de Acéao
Socio-Educativa Geral do Rio de Janeiro) em 2015, acusado de esfaquear um médico
que andava de bicicleta pela Lagoa Rodrigo de Freitas, na Zona Sul do Rio de Janeiro.
Segundo testemunhas do acusado, na ocasido do crime ele estava na comunidade que
dista 15 km do local do crime. O jovem acabou preso como suspeito e como indicios do
crime foram encontradas em sua casa facas que, segundo a mée de Ogo, eram utilizadas
no seu trabalho diario como catadora.

A sequéncia de arbitrariedades encontra seu ponto maximo quando uma unica
testemunha da acusacao, um trabalhador de posto de gasolina, contrariando informagbes
dadas anteriormente a policia, alega reconhecer Ogo como o autor do crime. Como
se ndo bastasse, pouco tempo depois, dois adolescentes se entregam as autoridades,
reconhecendo a autoria e participagao no crime e ainda assim a priséo de Ogo € mantida.

Tratam-se de casos relevantes para se pensar o racismo institucional introjetado
pelo judiciario tendo em vista que reunem todas as caracteristicas que levam ao
hiperencarceramento no Brasil: ambos séo jovens, negros e pobres.

Rafael estava desabrigado e Ogo residia com a mae, trabalhadora num tipo de
atividade informal e precarizada. A realidade vivenciada pelos jovens aprisionados sem
qualquer elemento de prova valido, isto é, a total auséncia do Estado em suas vidas (exceto
0 proprio Estado penal) é também uma marca comumente identificavel quando buscamos
compreender o perfil carcerario: sdo as camadas mais pobres, marginalizadas, excluidas
de quaisquer politicas publicas efetivas voltadas a promogédo de melhores condigbes
materiais de vida.

Em ambos os casos tratados, o que se nota é a ampla facilidade assegurada as
instituicbes na prisdo e manutencao do encarceramento de jovens negros, ainda que
sejam inUmeros os elementos a revelar as arbitrariedades cometidas. Isto €, mesmo na
auséncia total de um devido processo legal e mesmo diante de provas que desautorizariam
a manutencao da privacao de liberdade, jovens negros permanecem culpados pelo racismo
institucionalizado no Judiciario®.

Admitir que Rafael e Ogo foram condenados por néo ter um julgamento justo, com

8 Trecho de reportagem divulgada no Portal Geledés: “Mas era necessario achar um suspeito pelo crime ja que quando
se trata de uma vitima que n&o é a renegada pelo tecido social causa comogéao — o homicidio de um médico da zona sul
da cidade. Rafael e Ogo permanecem na prisdo mesmo na auséncia de provas condenando-os - ou melhor, em um uso
seletivo de provas e testemunhos. Ogo foi condenado com base em um testemunho contraditério e uma suposta arma
encontrada em sua casa, mas nao foi absolvido mesmo depois de ter sido inocentado por alguém que confessou o ctri-
me. Rafael foi preso com uma pequena quantidade de drogas e baseado apenas no testemunho dos préprios policiais,
como costuma ser o caso dos jovens negros brasileiros.” Disponivel em: https://www.geledes.org.br/o-racismo-institu-
cional-do-judiciario-e-os-casos-rafael-braga-e-ogo-alves/
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provas frageis e insuficientes para condena-lo, é admitir que a policia errou, que o judiciario
errou e que o Estado foi negligente. E assumir que foram condenados porque se tratavam
da parte tida como inimiga da sociedade e esta ndo esta pronta para admitir seus erros,
tampouco, estdo os 6rgaos estatais reflexos desta.

As diferencas entre o que caracteriza o “uso” nao-criminal de drogas e o “trafico” de
drogas ndo sdo bem definidas na lei, deixando os juizes decidirem em cada caso concreto.
E a justica tem uma probabilidade muito maior de definir o ato como trafico quando o réu
€ negro do que quando eles sdo brancos, mesmo quando as quantidades sédo as mesmas.

Aquele é um dos apontamentos de uma pesquisa feita pela Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro e pela Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas (Senad) do
Ministério da Justica, que buscou entender como se dao as sentencas judiciais por trafico
de drogas na cidade e regidao metropolitana do Rio de Janeiro.

Em 53,79% dos casos analisados, o depoimento de policiais foi a principal prova
utilizada pelo juiz para fundamentar sua decisao e em 71,14% foram as Unicas testemunhas
ouvidas na instrugc&o criminal.

A maior parte das decisdes sdo fundamentadas com base na Sumula 70 do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, pela qual: “o fato de restringir-se a prova oral a depoimentos
de autoridades policiais e seus agentes ndo desautoriza a condenacgdo.” Parte-se do
pressuposto que a autoridade policial tem presungcédo de veracidade em sua fala por se
tratar de agente publico.

O uso indiscriminado da Sumula 70 para justificar a condenagdo com base
apenas no depoimento dos policiais é resultado de uma interpretacéo do seu
conteudo no sentido de que a condenacdo néo estaria apenas autorizada
quando a Unica prova fosse o depoimento de autoridades policiais, mas que
ela seria imperativa, legitimando-se uma indevida presuncdo de veracidade
da palavra do policial (HABER, et.al, 2018, p.61)

Percebe-se claramente a atribuicdo de presuncao de culpa, inclusive pelo lugar de
moradia. O simples fato de o sujeito morar em uma comunidade pobre faz com que o
judiciario o veja como integrante da criminalidade, ou até mesmo para considerar a pratica

de associagéo criminosa:

Hipdtese na qual o juiz entende que ha territérios em que uma facgéo
criminosa controla e domina os pontos de venda de drogas, desta forma,
quando o réu é encontrado traficando drogas nestes locais, o juiz presume
que houve associacao tacita entre o réu e aquela organiza¢&o criminosa, pois,
caso néo estivesse associado a facgéo, o réu ndo poderia traficar drogas
naquela localidade (HABER, et.al, 2018, p. 41)
Essa pesquisa & denunciadora de um campo juridico que reproduz um ideario
punitivista, pois o papel do juiz e do promotor é de garantir que os individuos sejam mortos
simbolicamente, trancafiados e tudo isso utilizando como base algo do ponto vista legal,

como é o caso da sumula 70 do TJRJ.
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Isso apenas reafirma a postura de “traduzir a conflitividade social em punicao”
(BATISTA, 2008), mesmo que, para isso, permitam-se atrocidades como a criminaliza¢ao
antecipada, a atenuacdo da presuncao de inocéncia e a inversdo do onus probandi.

A seletividade estd nado sé direcionada ao tipo e ao individuo, gerando o
empobrecimento da instruga@o criminal, com o descaso e a falta de rigor devida ao processo
criminal, como interfere na obrigatoriedade do que se chama no periodo contemporaneo de
prova negativa, que é uma prova impossivel ou demasiadamente dificil de ser produzida.

Corrobora também com a cultura de hiperencarceramento e com a politica de
exterminio, promotores que agem como justiceiros, como se pode depreender da seguinte
fala:

Quando Marcos Anténio recebeu voz de assalto emitida pelos agentes, saiu
do carro em que estava, deu ordem de parada aos assaltantes e recebeu tiros,
mas, em revide, contra eles atirou, matando, infelizmente, somente Anténio. O
agente, portanto, matou um fauno, que objetivava cometer um assalto contra
ele, agindo absolutamente dentro da lei. [...] Ressalto que, para desgosto dos
defensores dos Direitos Humanos de plantao, ndo ha duvidas da tipificacao
da causa de exclusdo da ilicitude em comento. [...] Bandido que da tiro
para matar tem que tomar tiro para morrer. Lamento, todavia, gue tenha sido
apenas um dos rapinantes enviado para o inferno. Fica aqui o conselho para
Marcos Antonio: melhore sua mira. [...] Com efeito, a dinamica dos fatos aqui
estudados, leva a conclusdo que o presente caderno investigatorio somente
foi distribuido para este Tribunal do Juri em razédo de ter Anténio Rogério da
Silva Sena, para a fortuna da sociedade, sido morto (grifo nosso, Inquérito
Policial n 887/10 Arguicao de incompeténcia do Juizo, Rogério Le&o Zagallo-
Promotor de Justica)

E certo que as palavras proferidas pelo representante do Ministério Publico
nesse discurso de 6dio, apesar de comuns no dia a dia, sdo dificeis de serem achadas
documentadamente de maneira explicita. O discurso juridico ainda tende a se exprimir com
ares de sutileza, camuflando o teor preconceituoso e violento introjetado no campo juridico.
Mas isso deixa claro como o judicidrio vem contribuindo para a morte simbdlica e fisica dos
jovens negros.

Vé-se que os integrantes do sistema judicial cada vez refletem menos e reproduzem
um esteredtipo dos seres desviantes tidos como geradores do caos, da barbarie e
promovedores da instabilidade do conceito juridico abstrato titulado como “ordem social”.

61 CONSIDERAGOES FINAIS

O racismo institucional é uma forma de racismo expressa na prética de instituicdes
sociais e politicas. E também o racismo de individuos ou grupos sociais informais,
governados por normas comportamentais que apoiam o pensamento racista e fomentam o
racismo ativo. Isso se reflete nas disparidades em relagéo a riqueza, renda, justica criminal,
emprego, moradia, saude, poder politico e educagéo, dentre outras coisas. Seja implicita
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ou explicitamente o racismo institucional expresso ocorre quando um determinado grupo é
visado e discriminado com base em sua cor.

Foi visto que o racismo institucionalizado persiste no Brasil apesar dos esforgcos
do governo para lidar com a questdo. As injusticas histéricas continuam afetando
profundamente a vida de milhGes de negros e estdo presentes em todos os niveis da
sociedade brasileira.

O Brasil recebeu mais escravos africanos do que qualquer outro pais das Américas
e foi a Gltima grande nagéo a abolir a escravidao, e os negros aqui ainda tendem a definhar
na base da piramide social.

Para superar o legado do colonialismo e da escravidédo, os desafios que o Brasil
enfrenta s@o enormes. Os negros representam mais da metade da populacédo brasileira,
porém estéo sub-representados e invisiveis na maioria das posi¢cdes de poder, na midia
e no setor privado. Assim, continuam enfrentando obstaculos no acesso a educacéo de
qualidade, a justica, a saude, ao saneamento basico e a outros servigcos de competéncia
do Estado.

Embora o Brasil tenha progredido na reducao da pobreza, nota-se que ainda ha um
grande contraste entre a situacao dos brasileiros negros e o rapido crescimento econémico
do pais. Essa disparidade também afeta o acesso a Justica pela populagéo negra.

Do exposto conclui-se que o desejo de tornar essa nagdo branca, tal como na
época em que viveu Nina Rodrigues ndo se desfez. Embora o racismo institucional ainda
desempenhe um papel importante na sustentacdo de preferéncias, hierarquias, privilégios
e desigualdades materiais entre seres humanos com base na cor de pele, o papel que o
racismo individual desempenha na manutencéo dessa estrutura ndo pode ser ignorado.
Afinal, sair do “pacto branco” significa se opor a uma longa lista de privilégios raciais,
econdmicos e politicos que vém sendo dados aos brancos no Brasil e as condenagbes
injustas servem para ilustrar como o sistema de justica atua no sentido de exterminar a
juventude negra.
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RESUMO: O presente artigo objetiva o estudo da
regulacgéo juridico-penal da prostituicao feminina,
atrelada a imposicao da feminilidade burguesa
em consolidacdo no Brasil a partir do século
XIX. Parte-se do pressuposto de que o estigma
destinado as meretrizes foi salientado devido ao
ideal repressivo de mulher. Para tal, analisam-
se as circunstancias histéricas, bem como as
teses cientificas que fomentaram a dualidade
entre as mulheres que correspondiam ao seu
papel expectavel e as mulheres prostitutas,
consideradas seu contraponto. Também sao
estudados os reflexos da moralidade nalegislacao
patria, desde a adog¢do do abolicionismo no
Cédigo Republicano, até o recém arquivado
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Projeto de Lei “Gabriela Leite”, juntamente
as consideracdoes das meretrizes acerca da
prostituicdo. A manutencdo desta atividade
segundo o abolicionismo penal, problematica
evidenciada ao longo deste trabalho, é
entendida como insatisfatéria as premissas do
sistema abolicionista e as reivindicacoes das
trabalhadoras sexuais. Utiliza-se o método
dedutivo, fundamentado através da anélise de
levantamento bibliografico das areas do Direito
(enfocado no Direito Penal), reviséo de legislagéo
e jurisprudéncia; da Antropologia juridica e dos
Estudos de Género.

PALAVRAS - CHAVE: Prostituicdo feminina;
feminilidade; moralidade burguesa; sistema
abolicionista.

FROM REGULAMENTARISM TO
ABOLICIONISM: PROSTITUTION
AS ANECESSARY EVIL AND THE

PROSTITUTE AS A CRIMINAL WOMAN

ABSTRACT: This paper aims to analyze the
regulation of female prostitution connected to
the imposition of a sort of bourgeois femininity,
since the 19th century in Brazil. It is assumed
that the stigma was highlighted due to the
repressive ideal of women. In this regard, the
historical circumstances, as well as the scientific
theses that fostered the duality between women
who corresponded to their expected role and
the female prostitutes, are analyzed. Also, the
reflexes of morality in the national legislation
are studied, from the adoption of abolitionism
in the Republican Code, to the recently filed
“Gabriela Leite” Bill, based on the considerations
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of prostitutes about their own activity. The maintenance of the prostitution according
to the abolitionist approach, a problem evidenced throughout this work, is understood as
unsatisfactory to the premises of the abolitionism and to the demands of sex workers. The
research uses the deductive method, developed through the analysis of bibliographic survey
of the areas such as Law (with emphasis on Criminal Law), discussions of legislation and
jurisprudence; Legal Anthropology and Gender Studies.

KEYWORDS: Female prostitution; femininity; burgeois morality; abolitionist approach.

11 INTRODUGAO

A prostituicdo & uma atividade cercada de posicionamentos controversos. No
ordenamento juridico patrio, contrapdem-se jurisprudéncias e projetos de lei. Ainda que
popularmente estigmatizada e cercada por opinides adversas, mantém-se o meretricio
existente. Como uma atividade tdo controversa & condicionada ainda hoje? Segundo a
historiadora Margareth Rago, responde-se a este questionamento através do entendimento
embasado nas teorias cientificas do século XIX que apontava que as mulheres, devido a
sua propria deficiéncia mental, partiam a sua pratica'. Destarte, em uma sociedade repleta
de transformacdes advindas da consolidagéo da burguesia e do processo de urbanizagéo,
encontrava-se no meretricio 0o escape em que podem os homens canalizar suas
imoralidades, protegendo-se o novo ideal familiar: aquele moldado aos ideais burgueses.

Da constatacao de que primariamente as mulheres foram reprimidas pelo discurso
do periodo, que era embasado cientificamente através de médicos, sanitaristas e juristas,
objetiva-se a analise de como o principal perfil feminino expectavel, o da esposa, mae,
dona-do-lar e docil, impactou as meretrizes e o Direito, em uma sociedade que repudiava a
prostituta, mas entendia ser sua funcéo necessaria.

Este trabalho utiliza o método dedutivo e bibliografico. O desenvolvimento se da
através de 4 (quatro) partes. Em um primeiro momento, busca-se formar um panorama
histérico, apontando as principais teorias cientificas do periodo até a emergéncia do
sistema abolicionista; passa-se ao estudo da legislagdo penal, do Codigo Republicano as
reformas do atual Codigo; ap6s, busca-se discorrer sobre os impactos atuais da moralidade
imposta no século XIX, juntamente com o debate acerca da dignidade das prostitutas.
Finalmente, aborda-se a prostituicdo no novo milénio, onde se almeja fazer apontamentos
quanto as reivindicagbes das meretrizes relacionadas a uma possivel regulamentacéao de
sua atividade. Para tal, utiliza-se do estudo de bibliografia das areas do Direito, com énfase
no Direito Penal, comentando-se legislacéo e jurisprudéncia; da Antropologia juridica e dos
Estudos de Género. Quanto ao método, utiliza-se o qualitativo. Este trabalho foi realizado
durante a vigéncia de bolsa do Programa Institucional de Bolsas de Iniciagéo Cientifica da
Universidade Estadual de Maringa (PIBIC/CNPg-FUNDACAO ARAUCARIA-UEM).

1 RAGO, Luzia Margareth. Os prazeres da noite: Prostituicdo e cddigos da sexualidade feminina em S&o Paulo (1890 -
1930). Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 145.
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21 O MERETRICIO NA CONTEMPORANEIDADE

A partir das diversas transformagdes ocorridas durante o século XIX, principiou-se
a preocupacao das autoridades as adversidades causadas pela urbanizacdo e exploséao
demogréficas aceleradas?. Assim, inicia-se uma “vasta empresa de moralizagdo”, que ao
associar a figura do proletariado emergente com a barbaridade, justificava a imposicao
de um novo modelo de comportamento, que se desdobrava em “multiplas estratégias de
disciplinarizacdo: mecanismos de controle e vigilancia que atuam no interior da fabrica,
mas também fora dela’, objetivando redefinir os habitos desta camada da sociedade. Por
conseguinte, reformular o ideal de familia se mostra essencial para atingir tais fins. As
mulheres, assim, cabiam “[...] atentar para os minimos detalhes da vida cotidiana de cada
um dos membros da familia™, privilegiando-se um perfil de feminilidade voltado ao aspecto
privado.

Destarte, varios setores da sociedade passam a reprimir as mulheres; o movimento
operario, por exemplo, ainda que em sua maioria fosse constituido por mulheres e criancas,
era liderado por homens que confinavam as mulheres ao espago doméstico. Rago menciona
que este movimento foi fundamental para o refor¢co da imagem da “mée devota”, em uma
atitude paternalista que visava, simultaneamente, protegé-la devido a sua fragilidade e
“debilidade fisica”, e zelar pelo lar, afirmando que sem a sua presenca, desequilibrar-se-
iam a casa, os filhos e o marido®.

Outro mecanismo de repressao as mulheres foram as teses cientificas do periodo.
Para muitos higienistas, o trabalho feminino nas fabricas faria a familia se desagregar®.
Exibir qualquer comportamento além do expectavel as caracterizaria como histéricas’.
Diversos estudos médicos defendidos em meados do século XIX sustentavam que as
mulheres deveriam se voltar ao lar e exercer sua “misséo sagrada” e “vocagéo natural’ da
procriacao®.

Durante o século XIX, os pesquisadores nacionais estavam fortemente marcados
pelas concepgdes biologizantes europeias, caracteristica evidente nas teorias a respeito da
condicao feminina. Tanto os positivistas quanto os evolucionistas pregavam a inferioridade
fisica e mental das mulheres, inspirados, por exemplo, em Augusto Comte, Cesare
Lombroso e Herbert Spencer. Os primeiros acreditavam que a diferencga hierarquica entre
homens e mulheres era irreversivel, possuindo os homens a “capacidade de modificar o
meio em proveito da espécie” e as mulheres a “capacidade de perpetuar e modificar a

2 Idem, Do cabaré ao lar. A Utopia da Cidade Disciplinar. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1985. p. 12.

3 Ibidem, p. 12.

4 Ibidem, p. 62.

5 Ibidem, p. 63-67.

6 Idem, Trabalho feminino e sexualidade. In: DEL PRIORE, Mary (Org.). Histéria das mulheres no Brasil. Sdo Paulo:
Contexto, 2012. p. 588.

7 ENGEL, Magali. Psiquiatria e feminilidade. In: DEL PRIORE, Mary (Org.). Histéria das mulheres no Brasil. Sdo Paulo:
Contexto, 2012. p. 327-331.

8 RAGO, Luzia Margareth, 1985. p. 75.
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espécie”; deste modo, Comte sustentava a tese de que a evolugao social consistia em isolar
completamente o sexo feminino do ambiente de trabalho, circunscrevendo-o totalmente as
ocupacdes domésticas de tal modo que seria vergonhoso aos homens admitir ter uma
esposa que trabalhe além dos afazeres do lar®.

Como bem elucida o historiador Emanuel Araudjo, o fundamento para reprimir
as mulheres era simples: sendo o homem superior, deveria ele exercer a autoridade'™.
Paralelamente, era necessario conter a sexualidade feminina, visando pregar intensamente
que “a maternidade teria de ser o apice da vida da mulher”". Consoante afirma Mary
del Priore, desde o periodo colonial, o discurso médico corroborava com o religioso,
comprovando cientificamente que a fung¢do natural da mulher é a maternidade. Fora
dela, “[...] alastrava-se a melancolia, vicejava a luxuria, e por tudo isso a mulher estava
condenada a exclusao”2.

Enquanto as mulheres se pregava o recato e a vida distante de devassidao, aos
homens, o prazer sexual tinha dois aspectos adversos: a esposa, 0 marido deveria ser
contido; paralelamente, a moralidade impunha que “qualquer erotismo mais alegre deve
ser feito nos bordéis”'®. Nota-se a existéncia de uma dupla moral que condenava o casal a
ter sua sexualidade contida, reprimindo as mulheres, enquanto se estimulava os homens a
procurar satisfacdo sexual fora do ambiente doméstico.

E neste contexto controvertido, nota-se uma sociedade onde a moralidade burguesa
tentava se alastrar juntamente a tentativa de se administrar a prostituicdo, “necesséria,
porém fatal”, através de um sistema regulamentador extremamente agressivo e opressor,
que submetia as prostitutas a uma forte violéncia policial. Normartizavam-se os tipos de
vestimentas que deveriam utilizar as meretrizes; sob a escusa de presta-las assisténcia
médica, o Estado compulsoriamente as submetia a exames médicos periddicos,
circunscrevendo-as em guetos'.

Ulteriormente, apesar do sucesso em tornar a prostituicdo mais discreta, constatou-
se que a violéncia as meretrizes havia atingido niveis de barbaridade. Inspirados por
modelos menos intervencionistas de paises europeus, 0s anti-regulamentaristas negavam
o comportamento do Estado de interferir na liberdade individual dos cidadaos'®. E € durante
este periodo que o movimento abolicionista passa a ganhar for¢ca na Europa, quando

reivindicacdes feministas acabam por consagrar o sistema abolicionista em grande parte
9 Idem, 1991. p. 150-151.

10 ARAUJO, Emanuel. A arte da sedugéo: sexualidade feminina na colénia. In: DEL PRIORE, Mary (Org.). Histéria das
mulheres no Brasil. S&o Paulo: Contexto, 2012. p. 45-46.

11 Ibidem, p. 52.

12 DEL PRIORE, Mary. Ao sul do corpo: condicdo feminina, maternidades e mentalidades no Brasil Colonia. 2. ed. Rio
de Janeiro: José Olympio, 1995. p. 27.

13 CAFE FILOSOFICO CPFL. Sexualidade: historia de repressdo e mudancas / Mary del Priore. Youtube, 12 dez. 2016.
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=fnw7yB7tYkU>. Acesso em 02 ago. 2019.

14 SILVA, Nilson Tadeu Reis Campos. Prostitui¢éo: a profissédo dos excluidos, sob a perspectiva da dignidade da pes-
soa humana. In: MINHOTO, Antonio Celso Baeta (Org.). Constituicdo, minorias e inclusdo social. Sdo Paulo: Rideel,
2009. p. 243.

15 RAGO, Luzia Margareth, 1991. p. 117-118.
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do mundo'®. Segundo os abolicionistas, o regulamentarismo comportava inumeras falhas,
como a culpabilizagdo somente das mulheres, a segregacdo e a violéncia policial. Ao
contrario do que se esperava, a prostituicdo clandestina havia aumentado'. A principal
critica se referia ao registro legal das prostitutas que impedia uma possivel “recuperacao”,
tornando a meretriz eternamente uma prisioneira da policia'®. Essas press6es emergem
no Brasil, impulsionadas por autoridades descontentes com o aumento do poder policial®®,
culminando com a adogéo de tal sistema no Codigo Republicano de 1890, que criminalizou
o lenocinio pela primeira vez?.

Em linhas gerais, o abolicionismo apreende o meretricio como “uma heranca da
submissédo imposta pelo sexo masculino”, igualando-o com a exploragdo sexual®'. Neste
raciocinio, reconhece-se sua existéncia, entretanto, por considera-lo um mal social,
pretende-se extirpa-lo%.

31 O TRATAMENTO JURIDICO-LEGAL DA PROSTITUICAO

No Brasil, vigora o abolicionismo desde a sua adocdo no Cdédigo Republicano
de 18902, que continuou a ser sustentado no Codigo Penal de 1940, modificado pelas
reformas legislativas introduzidas pelas leis n. 11.106/2005, n. 12.015/2009 e n. 13.344/
2016. A reforma de 2009 modificou mais fortemente o Titulo VI, passando a vigorar sob
a nomenclatura “Dos crimes contra a dignidade sexual”, ao invés do ultrapassado “Dos
crimes contra os costumes”.

Com relagdo a jurisprudéncia, as consideragcbes mais relevantes ao presente
trabalho versam a respeito do art. 229, CP (casa de prostituicao). Nucci aduz que ha forte
tendéncia de extirpar o artigo ora em analise ao se alegar sua atipicidade material. Em razéo
da adequagéo social, a agéo tipificada no art. 229, CP néo atingiria a dignidade sexual, bem
juridico tutelado. Ainda, em face do principio da intervencdo minima, afirma o jurista que
o Direito Penal necessita deixar de lado condutas socialmente irrelevantes?. Encontram-
se, porém, controvérsias. Nos Tribunais que acolhem a possibilidade, sustentam-se como
argumentacdes que administrativamente, a prostituicdo possui aval do Estado, porquanto
enquadradada na Classifica¢ao Brasileira de Ocupagbes - CBO (cddigo 5198, “Profissionais

do Sexo”); que sendo a conduta “manter casa de prostituicdo” socialmente aceita e

16 ESTEFAM, André. Direito Penal, volume 2: parte especial (arts. 121 a 234-B). 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.
768.

17 RAGO, Luzia Margareth, 1985. p. 94.

18 Ibidem, p. 94-95.

19 Idem, 1991. p. 128

20 ESTEFAM, André, op. cit., p. 769.

21 NUCCI, Guilherme de Souza. Prostituigéo, lenocinio e trafico de pessoas: aspectos constitucionais e penais. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 70.

22 ESTEFAM, André, op. cit. p. 770.

23 NUCCI, Guilherme de Souza, 2014. p. 71.

24 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. p. 184.
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tolerada, ndo ha justificativa plausivel a intervencdo penal, ameacando-se a retirada do
carater subsidiario do sistema em questdo®. Com efeito, aponta-se:

APELACAO CRIME. [...] MANUTENCAO DE CASA DE PROSTITUICAO E
RUFIANISMO. SENTENCA ABSOLUTORIA. APELO DO MINISTERIO PUBLICO.
[...] Atipicidade material da conduta. Incidéncia do principio da adequagao
social do fato. A exploragdo de casa de prostituicdo, embora formalmente
tipica, é conduta amplamente tolerada pela sociedade, desde sempre, e no
mais das vezes pelo préprio Estado, que, através de sua administracao, fecha
os olhos para o funcionamento escancarado de prostibulos e de pontos de
prostituicdo em plena via publica [...] [grifou-se].

(TJ-RS - APR: 70071439475 RS, Relator: Bernadete Coutinho Friedrich, Data
de Julgamento: 27/09/2017, Sexta Camara Criminal, Data de Publicagéo:
02/10/2017).

Ja no sentido contrario a adequacao dos principios em analise, alega-se que néo
pode o Poder Judiciério, ainda que haja eventual aceitacdo social da conduta, suprimi-
la, sob pena de violar os principios constitucionais da reserva legal e independéncia dos
Poderes. Deste modo, a conduta tipificada continua sendo crime até ser abolida pelo
legislador. Em consonancia com esse entendimento, destaca-se:

RECURSO ESPECIAL. ARTIGO 229 DO CODIGO PENAL. PRINCIPIO DA
ADEQUACAO SOCIAL. INAPLICABILIDADE. TIPICIDADE MATERIAL DA
CONDUTA. [...] 2. A aplicagdo deste principio no exame da tipicidade deve ser
realizada em carater excepcional, porquanto ao legislador cabe precipuamente
eleger aquelas condutas que serdo descriminalizadas. 3. A jurisprudéncia
desta Corte Superior orienta-se no sentido de que eventual tolerancia de parte
da sociedade e de algumas autoridades publicas ndo implica a atipicidade
material da conduta de manter casa de prostituicdo, delito que, mesmo apds as
recentes alteracbes legislativas promovidas pela Lei n. 12.015/2009, continuou
a ser tipificada no artigo 229 do Cédigo Penal [grifou-se]. [...].

(STJ - REsp: 1435872 MG 2014/ 0037331-9, Relator: Ministro Sebastido
Reis Junior, Data de Julgamento: 03/06/2014, T6 - Sexta Turma, Data de
Publicag&o: DJe 01/07/2014)

Em linhas gerais, doutrinariamente, a defesa de que os artigos do Capitulo V
do Titulo VI visam a protecéo da dignidade da pessoa humana é pautada através da
compreensao de que a prostituicao “coisifica” quem a exerce; contrariamente, uma parcela
de tedricos sustenta que ha um ataque a dignidade que se almeja resguardar, pois se
apreende que a prostituta ndo € dada verdadeiramente a escolha ao se criminalizar o
entorno da prostituicdo. Visto que legalmente ndo héa local onde o meretricio possa ser
abrigado, por exemplo, sua pratica é relegada as ruas e guetos insalubres®, configurando

25TJ-RS. APELAGAO CRIME: ACR: 70080031792 RS. Relator: Isabel de Borba Lucas. DJ: 27/03/2019. JusBrasil, 2019.
Disponivel em: <https:/tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/708851493/apelacao=-crime-acr70080031792--rs ?ref-
serp>. Acesso em 18. maio. 2020.

26 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial 4: crimes contra a dignidade sexual até
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uma ameaca ao bem juridico em questao.

3.1 A moralidade e os debates acerca da dignidade da prostituta

A moralidade burguesa e seus desdobramentos sé@o facilmente averiguados na
legislacdo patria. Ao comentar a respeito das mulheres do periodo, o penalista Nelson
Hungria sustenta, similarmente ao que afirmava a sociedade burguesa outrora, a ideia de
que as mulheres cabe castidade e discricdo?. Hungria demonstrava a opinido majoritaria
de que a feminilidade ¢ atrelada a ingenuidade e repressao sexual, fazendo recair sobre as
mulheres uma suposta decadéncia pudica e moral.

N&o se pode olvidar que as companheiras ideais eram definidas por papéis femininos
considerados naturais: esposas-maes dedicadas e doceis. Assim, se as mulheres era
naturalmente predestinado o exercicio de tais atribui¢des, sua recusa em cumpri-los as
qualificariam como antinaturais®. Neste raciocinio, Cesare Lombroso, ao buscar identificar
estigmas atavicos em mulheres, categorizou a “mulher criminosa”, enquadrando como

“degeneradas natas”, o equivalente ao homem delinquente®. Segundo Thais Dumét Faria:

A questdo da criminalidade feminina era tdo ligada a prostituicao que,
sobretudo durante a virada do século XIX para o XX, o controle penal era
voltado com muito mais énfase para esse grupo de mulheres, restando para
as demais o controle social e familiar®'.

Desse modo, os ideais acerca da sexualidade no periodo acabam por fomentar que
ao meretricio incumbe a funcao de proteger a familia e a “mulher honesta” da devassidao,
sendo as meretrizes indesejadas, mas a prostituicdo, necessaria. Os dizeres de Hungria
sintetizam o pensamento do periodo:

Nao santifiquemos a traviata, [...] mas reconhecamos que ela preserva de
lixo grosso e corrosiva sujeira o lar familiar. [...] Nao transformemos as tendas
venusianas, como outrora, em santuarios, nem voltemos ao tempo em que se
considerava sagrado o ganho das meretrizes [...] mas convenhamos que elas
s&0 tao Uteis quanto as sentinas e os mictérios da cidade®.

O enfoque hodierno na dignidade da pessoa humana, nao mais nos costumes que
“representavam a visdo vetusta dos habitos medianos e até puritanos da moral vigente,

sob o0 angulo da generalidade das pessoas”, despertou-me o questionamento se é de
fato plausivel continuar a tutelar a moralidade publica como ocorria anteriormente®4. Neste

crimes contra a fé pablica. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 210.

27 HUNGRIA, Nélson, Comentarios ao Codigo Penal. v.8. 3. ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1956. p. 92.

28 ENGEL, Magali, op. cit., p. 332-333.

29 FARIA, Thais Dumét. A mulher e a criminologia: relagdes e paralelos entre a historia da criminologia e a histéria da
mulher no Brasil. In: XIX Encontro Nacional do CONPEDI - 2010, Fortaleza, CE. Anais (online). Disponivel em: <http://
www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3310.pdf>. p. 6072. Acesso em: 30 dez. 2019

30 RAGO, Luzia Margareth, 1991. p. 145.

31 FARIA, Thais Dumét, op. cit. p. 6073.

32 HUNGRIA, Nélson, op. cit. p. 274.

33 NUCCI, Guilherme de Souza, 2013. p. 25.

34 HUNGRIA, Nélson, op. cit. p. 103-104.
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sentido, Nucci comenta que a reforma trazida pela Lei n. 12.015/2009 optou por manter
tipos penais antigos e pouco praticos®®, entendendo um setor consideravel da doutrina a
incompatibilidade de alguns delitos do Titulo VI, Capitulo V, com o dmbito atual®.

Tendo em vista os debates acerca do tema, Gisele Mendes de Carvalho se propbs
a identificar se os delitos relativos a prostituicdo tém como Unico fundamento um moralismo
exacerbado do legislativo, que configuraria um paternalismo forte, ndo mais benquisto a
luz da secularizacdo estatal®”. Seu posicionamento contrario advém do entendimento de
que o legislador, ao tipificar o entorno da prostituicéo, resguarda a integridade moral, bem
juridico indisponivel, uma vez que quem a pratica é instrumentalizado e reduzido a “coisa”
porquanto & mercantilizado®.

O que a tedrica propoe a fim de, juntamente & integridade moral, também se proteger
a liberdade de escolha e autonomia pessoal de quem se prostitui®®, € uma ponderagéo de
valores por parte do Estado-juiz, com vistas a legitimar a excluséo de ilicitude através do
consentimento do ofendido. Deste modo, a autonomia da prostituta poderia prevalecer em
detrimento de sua integridade moral quando, no caso concreto, fosse averiguado que a
mesma optou pela prostituicao livre de condi¢cdes de vulnerabilidade social, que tirariam o
real valor do seu consentimento. Sendo o maior motivador para se adentrar na prostituicao
a falta de oportunidade no mercado de trabalho/ baixa escolaridade*, parece de suma
pertinéncia que o consentimento sé possa ser valido quando ausentes as situacoes
mencionadas.

41 A PROSTITUIQAO NO NOVO MILENIO E AS REIVINDICA(;()ES DAS
MERETRIZES

Presentemente, adota-se o abolicionismo em grande parte do mundo, ainda que
sua pratica divirja consideravelmente*'. A principal critica identificada durante a realizacéo
desta pesquisa, referente ao abolicionismo no Brasil, € que ao criminalizar o entorno
da prostituicdo sem se oferecer alternativas a quem se prostitui, falha-se em retirar
satisfatoriamente as meretrizes de sua ocupacgéo. Deste modo, ndo se regulamenta o

35 Ibidem, p. 13.

36 Neste sentido, p.ex. Alberto Silva Franco, Tadeu Dix Silva, Guilherme Nucci e Renato de Mello Jorge Silveira. ES-
TEFAM, André, op. cit., p. 700.

37 CARVALHO, Gisele Mendes. Delitos relativos a prostituicdo no Cédigo Penal brasileiro: protecdo da dignidade
humana ou paternalismo juridico? In: Ciéncias Penais, v. 12, p. 177, jan 2010. DTR\2010\578. Disponivel em: <http://
www.professorregisprado.com/Artigos/Gisele%20Mendes%20de%20Carvalho/Delitos%20relativos%20%E0%20prosti-
tui%E7%E30%20n0%20C%F3digo%20Penal%20brasileiro.pdf>. p. 1. Acesso em 6 mar. 2019.

38 Ibidem, p. 8-10.

39 No sentido de que o individuo vitima dos delitos em discusséo, poderia entender ser mais vantajoso se agenciar ou
se prostituir em algum estabelecimento.

40 NUCCI, Guilherme de Souza, 2014 p. 236.

41 O modelo nérdico, por exemplo, criminaliza também os prostituintes.

FERNANDES, Ana Sofia; SILVA, Alexandra; TEIXEIRA, Margarida. Sistema da prostitui¢ao: violéncia contra as mu-
Iheres incompativel com os direitos humanos. In: Mulheres, Mundos do Trabalho e Cidadania. Disponivel em: <https:/
plataformamulheres.org.pt/site/wp-content/ficheiros/2019/06/E-book_Mulheres_Mundos_do_Trabalho_e_Cidadania_
PpDM.pdf>. p. 9. Acesso em 20 jul. 2020.
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meretricio porquanto considerado incompativel com a dignidade da pessoa humana, mas
nado se estimula a deixa-lo; tampouco se investe a longo prazo em reeducar a sociedade
como ocorre, por exemplo, no modelo nérdico.

Em nivel mundial, surgem trés novos sistemas de tratamento ao meretricio no
novo milénio. O sistema ndo-intervencionista se baseia na liberdade contratual; a critica
a este modelo reside no fato de que ha a manutencdo da prostituicdo em um limbo
juridico, porquanto se descriminaliza o entorno da prostituicdo sem a reconhecer como
profissdo. O sistema neorregulamentacionista opera, em suma, do mesmo modo que O
regulamentacionismo classico. Entre as criticas, menciona-se que se forma uma relagao
entre a prostituicdo e as enfermidades e criminalidades, além de, mais uma vez, conferir
muito controle aos policiais, que podem chegar a agir com violéncia extrema* .

Finalmente, h4 o sistema laboral. Este incorpora as seguintes postulagdes: “[...]
reconhecimento [das meretrizes] como trabalhadoras auténomas; direito a seguridade
social; direito a cuidados com a saude, delimitacdo de locais para o exercicio da atividade
[...]*®”, especialmente para fugir da arbitrariedade policial. Segundo Estefam, este &€ o
sistema mais reivindicado pelas prostitutas*. Similar entendimento é apresentado por
Nucci em pesquisa de campo conduzida em S&o Paulo com 60 trabalhadores do sexo.
Destes, 72% desejam a regulamentacao da prostituicdo. Apesar de néo elucidar sob quais
termos, parece satisfatério assumir que significativa parcela desse conjunto seria favoravel
ao modelo laboral, porquanto 93% do contingente total de entrevistados afirma gerir suas
atividades de forma autbnoma e 87% nao desejaria alguém que os agenciem“, postulado
do sistema.

O recem arquivado projeto de lei n. 4.211/2012 “Gabriela Leite”, proposto pelo
ex-deputado Jean Wyllys, havia apresentado um sistema que se assemelha ao laboral.
Logo em seu art. 2°, previa-se a vedacao da exploracéo sexual, seguida de sua definicao.
Estefam defende a necessidade do legislador de explicitar que de “exploracéo sexual” se
apreende a exploracao laboral de quem se prostitui, além de casos de violéncia ou grave
ameaga*’, pois a auséncia de definicdo torna a utilizagdo de ambos como correlatos,
controvertendo os Tribunais e divergindo doutrinadores. Ademais, o projeto Gabriela Leite
visava a insercdo das meretrizes a tutela principiada no art. 1°, lll, CF, pois se depreende
que o atual estagio normativo exclui e marginaliza uma parcela da sociedade que ja &
estigmatizada®.

42 ESTEFAM, André, op. cit., p. 772-773.

43 Ibidem, p. 773.

44 |bidem, p. 773-774.

45 BURRI, J.; MONTEIRO, A. V.; ZIMMARO, R.B. apud. NUCCI, Guilherme de Souza, 2014, p. 195-214.

46 NUCCI Guilherme de Souza, 2014, p. 200-201.

47ESTEFAM, André, op. cit. p. 776.

48 Neste sentido, BITENCOURT, Cezar Roberto, op. cit. p. 212; BRASIL, op. cit., p. 4; NUCCI, Guilherme de Souza,
2014, p. 90.

49 BRASIL. Projeto de Lei n. 4211, de 2012, “Gabriela Leite”. Regulamenta a atividade dos profissionais do sexo. Dis-
ponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1012829>. p. 3. Acesso em: 13
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A prostituta Gabriela Leite defendia a regulamentacdo do meretricio por entender
que o verdadeiro ataque a sua dignidade e de suas companheiras advém do siléncio
legal que nao as conferem direitos. Segundo a ativista, a regulamentacdo beneficiaria
imediatamente a prostituta, que teria seus direitos trabalhistas assegurados®. Além disso,
tanto Gabriela Leite quando Monique Prada, outra prostituta ativista, possuem criticas a
algumas feministas (e abolicionistas, em geral), que disseminam que o meretricio € uma
“grande exploracdo da mulher pelo homem”, ndo entendendo as prostitutas como vitimas
de sua atividade®'. Para Prada, qualquer trabalho exercido por mulheres em condi¢des de
vulnerabilidade ndo pode ser considerado como ferramenta de empoderamento ou como
“dignificador”, inclusive a prostituicdo; a vantagem, segundo ela, & que nesta ha maior
possibilidade de retorno financeiro. Neste caminho, regulamentar a atividade coibiria as
verdadeiras exploragdes sexuais®.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

Buscou-se, neste estudo, a analise da prostituicdo feminina, nacionalmente, a partir
do século XIX, tendo como pressuposto que a repressédo as mulheres, em especial, a sua
sexualidade, corroborou com o estigma destinado ao meretricio. Ademais, objetivou-se a
analise dos reflexos da moralidade ao ordenamento pétrio. Procurou-se demonstrar que
as prostitutas sofrem de uma dualidade oriunda do reconhecimento de que sua atividade,
ainda que repugnante, deveria ser considerada necessaria. A analise do Cbdigo Penal
aliada a leitura dos comentérios do penalista Nelson Hungria evidenciam os tragos desse
pensamento, que, pouco reformulado desde sua promulgacéo, traduziu-se na adocéao de
um abolicionismo distanciado de sua premissa: a libertagédo da prostituta.

Pbéde-se auferir que o tema é cercado por controvérsias: administrativamente,
reconhece-se 0 meretricio sob a denominacdo “profissionais do sexo” na CBO;
descompassadamente, carece-se de regulamentacdo a esta atividade, porquanto vigora o
abolicionismo; a aplicacao da legislagéo se demonstra confusa, divergindo doutrinadores e
Tribunais; discordam entre si as préprias meretrizes, nédo totalmente favoraveis ao sistema
regulamentador. Tendo essas contradi¢des a vista, parece a tutela da dignidade das pessoas
que exercem a prostituicdo ser relegada as discussdes presentes na jurisprudéncia e
doutrina que, além de adversas, ndo chegam a impactar muitas meretrizes; ou aos debates
academicistas que divergem quanto as possiveis medidas a serem adotadas no que tange
a prostituicao.

O aparente siléncio de grande parcela das prostitutas fica mais evidente quando
considerada a dificuldade de encontrar dados empiricos nacionais sobre o assunto, em

jan. 2020. p. 3.

50 LEITE, Gabriela Silva. Eu, mulher da vida. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1992. p. 171.

51 Ibidem, p. 87.

52 PRADA, Monique. Direitos humanos para humanas direitas - nada de novo no front. Disponivel em: <https:/mi-
dianinja.org/moniqueprada/direitos-humanos-para-humanas-direitas-nada-de-novo-no-front/> Acesso em 20 jul. 2020.

Ciéncias Juridicas: Fundamentagédo, Participagéo e Efetividade Capitulo 7



partes, compreendida devido aos proprios impasses de se realizar uma pesquisa de
campo. Contudo, levanta-se a problematica de se discutir acerca de uma coletividade sem
a ouvir verdadeiramente e, para além disso, de assumir que pensamentos de ativistas
prostitutas, como as citadas Gabriela Leite e Monique Prada, sejam universais, porquanto
categorizam um recorte infimo de meretrizes que conseguem ascender a midia, ignorando
as inumeras mulheres que se prostituem em condi¢des precérias e ndo tém suas opinides
consideradas.

Ainda que néo se chegue a uma solugéo concreta, o presente artigo se conduz na
adocdo de uma regulamentacao a prostituicdo como possivel mecanismo de defesa as
prostitutas, entendendo que o sistema abolicionista ndo lhes confere essa tutela, tampouco
ha iniciativa do Estado de subsidiar a saida do meretricio. Vale mencionar que no atual
estagio normativo, a solugédo apontada por Carvalho parece a mais acertada, ao almejar
conceder maior liberdade de escolha de seu exercicio e, simultaneamente, recolher
de possivel exploragdo as mulheres que sO recorrem a sua pratica por vulnerabilidade
econdémica. De todo modo, esta pesquisa conclui que do modo como é presentemente
tratada, a prostituicdo se localiza em um limbo juridico, negligenciando as prostitutas, que
sdo quem efetivamente sofrem.
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RESUMO: Por meio do método dedutivo e da
técnica da abordagem bibliografica, o presente
artigo trata de um breve historico sobre a
loucura, apresenta uma amostra brasileira sobre
a literatura da loucura nos séculos XIX, XX e
XXl e propbe a leitura da Convencéo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia de Nova
York, com forca de emenda Constitucional desde
2009 no Brasil, como apta a permitir a superag¢ao
da antinomia real existente entre o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia e o Cddigo de
Processo Civil, no tocante ao assunto interdi¢cao/
curatela, oferecendo uma interpretacao dedutiva
constitucional que favoregca a pessoa com
deficiéncia a densidade da garantia da dignidade
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DA PESSOA HUMANA

da pessoa humana.

PALAVRAS - CHAVE: Pessoa com Deficiéncia,
Curatela, Interdicdo, Tomada de Decisdo
Apoiada.

THE NEW TRUSTEESHIP OF THE
STATUTE OF THE PERSON WITH
DISABILITIES, A QUESTION OF DIGNITY
OF THE HUMAN PERSON

ABSTRACT: Using the deductive method and
the bibliographic approach technique, this article
deals with a brief history of madness, presents
a Brazilian sample of the madness literature in
the 19th, 20th and 21st centuries and proposes
the reading of the New York Convention. , with
Constitutional amendment strength since 2009
in Brazil, able to overcome the real antinomy
existing between the Statute of the Disabled
and the Code of Civil Procedure regarding
the interdiction / Trusteeship issue, offering a
constitutional deductive interpretation that favors
the person with disabilities the density of the
guarantee of the dignity of the human person.
KEYWORDS: Disabled Person, Trusteeship,
Interdiction, Supported Decision Making

11 INTRODUGAO

O problema de pesquisa esta relacionado
ao questionamento juridico atual, acerca da
permanéncia ou ndo do instituto juridico da
interdicdo no sistema juridico, apés a entrada
em vigor da Lei 13.146/15 (Estatuto da Pessoa

com Deficiéncia), com o objetivo especifico de
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esclarecer a antinomia existente entre a referida Lei e o Codigo de Processo Civil - CPC/15.

A justificativa diz respeito ao fato de que a escolha pelo procedimento da interdicdo
do CPC/15 contraria os dispositivos humanos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
e deixa de oferecer aos brasileiros com deficiéncia os beneficios que a Convencéo de
Nova York propde internacionalmente, como mais atualizado para a verdadeira integracéo,
respeito e aceitacdo das pessoas com deficiéncia, que atinge diretamente a dignidade da
pessoa humana com deficiéncia.

O referencial teérico é do jurista Nelson Roselvald (2017), que foi o primeiro a
tratar do fim da interdicéo, antes mesmo da entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia e com base na Convencéo de Nova York, quando ja defendia a forca de emenda
constitucional das disposicbes humanas e inovadoras da Convencgao.

Para conferir sistematizagcdo ao contetdo, o primeiro capitulo retrata a histéria do
movimento antimanicomial, como intelec¢ao indispensavel a compreensédo da amplitude
do tema.

No segundo capitulo é apresentada a interface entre o direito e a literatura, como
leitura social do problema, para alicercar uma interpretacéo que ofereca subsidios culturais
para a compreensao e superagao das antinomias.

Ja no terceiro capitulo, sera oferecida uma proposta de superagéo da antinomia
legislativa apresentada ao problema de pesquisa, com o viés humanistico, com base no
referencial teérico de Nelson Rosenvald, mas também com base na visdo processualista
mais atualizada do “Acesso a Ordem Juridica Justa”, cunhada pelo jurista Kazuo Watanabe.

Objetiva-se a aplicacao integral da Lei Brasileira de Incluséo ou Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, como validagdo dos propositos humanos e juridicos da Convengéo sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia de Nova York, aprovada pela Organizacdo das
Nacdes Unidas, em 2006, e internalizada no Brasil com for¢a constitucional, em 2009.

21 A HISTORIA DA DEFICIENCIA E DO MOVIMENTO ANTIMANICOMIAL

Na Antiguidade, os distarbios mentais e organicos eram atribuidos aos Deuses e,
posteriormente, comecou a ser vista com relagcéo a conflitos passionais do homem, quando
Platdo lancou a ideia das trés almas, sendo a loucura o desvio desse sistema (PESSOTI,
19993, P. 18-22).

Entre os séculos Século X até o Século XVI, conhecida como a idade média e seu
final, a loucura é ligada a possesséo diabodlica e o tratamento indicado era o exorcismo.
Porém, ja no inicio do renascimento, Século XVI, , René Descartes aponta o seu estudo
ao percurso da duvida cartesiana, que leva a diferenciagdo entre a loucura e a razao”.
(PESSOTI, 1999a, p. 31-34).

No século XVII as classificacdes de Plater e Zacchias sé@o pioneiras no retorno
ao bom senso e da busca da objetividade, sendo o primeiro o criador do conceito de
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alienacdo mental, enquanto Zacchias preocupava-se com os graus de imputabilidade e
responsabilidade criminal. (PESSOTI, 1999a, p. 33-34).

No Século XVII fundou-se em Paris o Hospital Geral e diversos outros
estabelecimentos e, por meio de uma politica segregadora e repressiva, toma corpo em
varias cidades e se espalha na Europa, inclusive utilizando-se, com o fim da lepra, dos
leprosarios da Idade Média, entdo desocupados, tornando-se universais na era classica e
também absorvendo a indigéncia, no qual inclusive criangas sédo internadas e exploradas
(FOUCAULT, 2017, p. 47-48).

No Século XVIII a libertinagem desliza para a insanidade e o Marques de Sade
representa o maior expoente, que se soma aos que “professam o erro religioso”, o ponto de
levar ao questionamento acerca da internacéo, quando se sugere que Sade seja transferido
para a priséo, para proteger a loucura do préprio desatino. (FOUCAULT, 2017, p. 47-48)

No Século XIX, surge a Clinica Psiquiatrica, sendo seu criador o médico Philippe
Pinel (1809), com uma concepg¢ao que resgata a identidade humana do “louco” e impde ao
alienista e a sociedade em geral a obrigagéo de propiciar o retorno ao equilibrio. Esta visdo
da loucura marca o fim da exclusdo do insensato e o inicio de efetivo tratamento e escuta
do ser humano, com a presenca efetiva do médico no local (PESSOTI, 1999b, p. 68-70).

Com Pinel, o manicémio é essencial para tratamento, como um instrumento de cura,
sendo sua agédo disseminada em outros manicémios da Europa e causando a liberagédo
das correntes nos internos, por todo o continente Europeu (PESSOTI, 1999b, p. 168-170).

Com o fim das condigcéo de acorrentados dos internos, as correntes sado substituidas
por camisas de forca e os tratamentos fisicos sdo substituidos por tratamentos morais,
contudo, desde a época de Hipocrates, sdo sempre resgatados tratamentos cruéis, em
manicémios sombrios e, em 1860, exsurge o movimento antimanicomial na Franca,
buscando a liberagdo da maioria dos doentes e pregando a reinsercdo do alienado em
sua familia ou outras familias, ou ainda, em aldeias e col6nias agricolas, contudo, ha forte
resisténcia, inclusive das familias (PESSOTI, 1999b, p. 157-179).

O Século XX é marcado pela luta antimanicomial, com o impulso filoséfico de Michel
Foucault e pelo seu maior expoente, 0 médico italiano Franco Brasaglia, que levou ao
movimento de aprovacéo da Lei Brasaglia, em 1978, atualmente vigente ainda na Italia.
(SOUZA, 2016, p. 125-126).

A evolugéo dos estudos - com a psicologia no século XX até a psicandlise de Freud
e Lacan, dada a forte preocupacao com o doente pela psicanalise — fundamenta mudancas
na psiquiatria, que causaram reviravolta acerca do bem-estar do paciente e do tratamento
da doencga mental, em busca da cura no século XXI. (SOUZA, 206, p. 115-124).

A revisdo da Classificacéo Internacional de Doencas — CID, passou a adotar os
termos transtornos mentais — CID-10, a partir do ano 2000, adotado por inUmeros paises,
mas para indicar a existéncia de um conjunto de sintomas clinicamente reconheciveis ou

comportamentos associados, na maioria dos casos com sofrimento e interferéncia nas
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funcbes pessoais. (SOUZA, 2016, p. 111-112).

A Associacao Americana de Deficiéncia Intelectual e do Desenvolvimento — AADID,
conceitua: uma deficiéncia que se caracteriza pela existéncia de limitagbes significativas
tanto no funcionamento intelectual como no comportamento adaptativo, eis que “€ um
conjunto de habilidades conceituais, sociais e praticas que estdo apreendidos e realizados
por pessoas em suas vidas cotidianas. Exemplos: 1) habilidades de linguagem e
alfabetizacao conceitual: dinheiro, hora, nimero de conceitos e auto direcdo; 2) habilidades
interpessoais: habilidades sociais responsabilidade social, autoestima, ingenuidade, falta
de cautela, resoluc@o de problemas sociais, e a capacidade de seguir regras/obedecer as
leis e para evitar ser vitimado; 3) habilidades praticas — atividade da vida diaria (cuidados
pessoais), competéncias profissionais, de saude, de viagens/transporte, horarios/rotinas;
segurancga, uso do dinheiro, uso do telefone (AAIDD). (SOUZA, 2016, p. 275).

Por fim, no Brasil enfrenta ampla resisténcia de familiares e politicos e apenas apoés
um percurso que adentra ao Século XXI, ocorre a aprovagéo da Lei Antimanicomial, a Lei
10.216 de 2001. (SOUZA, 2016, p. 127-129).

31 COMO A LITERATURA CON:I'RIBUI PARA A INTERPRETAQAO DO
SISTEMA E PARA A SUPERACAO DAS ANTINOMIAS

Em trés obras literarias escolhidas para tratar da loucura no Brasil, nos século XIX,
XX e XXI', é possivel concluir que estas obras denunciam a forma como as pessoas com
transtornos mentais eram tratados pela sociedade e pelo Estado e a exclusao que sofriam
no Brasil, sob a forma de internagdo em manicémio, sem respeito aos direitos fundamentais
e em condi¢des desumanas, que demonstram uma realidade terrivel na historia brasileira,
que permite que atualmente se chegue a uma conclusdo da perspectiva hermenéutica do
sistema juridico, atrelado a garantia constitucional fundamental da dignidade da pessoa
humana, com a promogéo de direitos fundamentais e respeito ao direito as escolhas
existenciais de cada ser humano.

No texto “O Alienista” (ASSIS, 2.000), do século XIX, de Machado de Assis,
“Primeiras Estorias”, do século XX, de Jodo Guimaraes Rosa e o “Holocausto Brasileiro”,
do século XXI, de Daniela Arbex, € possivel abstrair uma leitura da Lei Antimanicomial, da
Convencao de Nova York, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e do Codigo de Processo
Civil, por meio da realidade desumana das denuncias literarias, em conexao entre o Direito
e a Literatura, como forma de humanizagao da interpretacgéo juridica!

Na obra: “O Alienista”, publicada por Machado de Assis, em 1888, o autor apresenta
o estado de arte da medicina europeia da época, critica do mal-uso da medicina para o
exercicio de poder sobre as pessoas, 0 abuso de poder do Estado, a corrupgcéo da Camara

1 A abordagem completa com o resumo das obras literarias foi desenvolvida originariamente na obra: RIBEIRO, Joana.
Direito e Literatura: pelo fim da gramatica de loucura. In: VERONESE, Josiane Rose Petry; ROSSETTO, Geralda Ma-
gella de Faria. Direito e Literatura: um outro olhar. Florianépolis: EMais, 2020.
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de Vereadores, apresenta a segregacdo dos “loucos” como um desejo higienista de parte
da populacao de ltaguai e por desatino do proprio médico, Simao Bacamarte, relembrando
a forca da religido no final do século XIX, conseguindo prospectar genialmente os abusos
que, no século XXI, Daniela Arbex denuncia em sua obra jornalistica: “O Holocausto
Brasileiro”. (ARBEX, 2019).

Na obra intitulada “Primeiras Estorias” (ROSA, 2001), de 1962, dentre varios contos
que refletem a existéncia de pessoas com deficiéncia ou dos transtornos mentais na
infAncia e na idade adulta, foi escolhido 0 mais impactante desta narrativa do realismo
magico e regionalista, que € a historia de “Séroco, sua méae, sua filha”, que narra o tragico
momento em que Séroco, ndo conseguindo mais conviver com sua filha e sua prépria mae,
ambas com transtornos mentais, toma a decisdo de internacdo de ambas e a narrativa
diz respeito ao momento em que S6roco as encaminha a estagéo do trem, que tinha um
vagao especial, com grades, para transportar as pessoas nominadas de “loucas”, além de
excluidos e indesejaveis sociais, cunhado pela expressao “Trem de Doido”.

Este trem com destino a Barbacena, em Minas Gerais, era real e entregava
diariamente estas pessoas indesejaveis ao maior hospicio do Brasil, denunciado por
Daniela Arbex, que expde uma ferida aberta na humanidade brasileira, assim é a
bombastica coletdnea de reportagens e pesquisas que compuseram a obra que revela a
tragédia humana brasileira, que ocorreu no “Hospital Col6nia”, em Barbacena-MG, narrada
a partir da entrevista com as vitimas sobreviventes e as pessoas que trabalharam no local,
em que ocorreram mais de 60.000 mortes, em mais de cinco décadas de terror, sofrimento
com maus-tratos por choques elétricos, falta de alimentacao, frio intenso, insalubridade,
exploragdo sexual, exploragéo do trabalho, violéncias fisicas, emocionais e psicologicas,
com intensa desumanidade, no maior hospicio do Brasil (ARBEX, 2019).

Nas palavras do italiano Basaglia, que em visita ao Brasil foi conhecer o Col6nia, o
local era: “um campo de concentragao nazista. Em lugar nenhum do mundo presenciei uma
tragédia como esta” (ARBEX, 2019, p. 217).

Tomou corpo no Brasil a luta antimanicomial, pois “apés a visita da Basaglia, ao
Decreto Presidencial da era Vargas, de 1934, que permitia a internac&o de qualquer pessoa
em hospital psiquiatrico, mediante simples atestado médico, ndo mais se sustentava”.
Percorreu-se entdo uma longa movimentagdo social e intelectual até finalmente ser
aprovada a Lei Antimanicomial (Lei 12.216/2001), que evitava ao maximo as internacoes,
as quais somente poderiam ocorrer e ser mantidas por critério médico, voluntariamente
ou na condicao involuntaria, com comunicag¢éo ao Ministério Publico ou por ordem judicial
devidamente fundamentada em a¢éo de internagéo compulsoria, baseada em laudo médico
indicando a necessidade da medida excepcional (ARBEX, 2019, p. 254).
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41 UMA PROPOSTA DE SUPERAGAO DA ANTINOMIA

O ponto de partida para a superagéo de qualquer antinomia, adotada pelo sistema
juridico brasileiro € a da Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen. Pois bem, adotada pela
Constituicao Federal de 1988, na qual a Constituicdo Federal fica no topo da piramide
normativa, com respeito a hierarquia entre as normas, de forma que a norma superior
legitima todo o sistema juridico e confere validade ao direito positivo. (KELSEN, 2009).

Nesse sentido, prescreve a Constituicdo Federal de 1988, no artigo 59, que
0 processo legislativo compreende a seguinte ordem: | — emendas a Constituicao; Il —
leis complementares; Ill — leis ordinarias; IV — leis delegadas; V — medidas provisorias;
VI — decretos legislativos; VII — resolucdes, disciplinando nos artigos 60 a 68 as formas
mais rigorosas para aprovacao das emendas constitucionais e as formas mais simples na
sequéncia das normas indicadas, que conforme avangcam na diminuicdo dos rigores da
forma de sua producéo, seguem na reducao de sua forca. (BRASIL, 1988).

Ja no artigo 102, a Constituicdo Federal de 1988 segue construindo seu sistema
juridico de inspiracdo Kelsiana, ao prever a competéncia exclusiva do Supremo Tribunal
Federal processar e julgar originariamente a acgéo direta de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo federal e julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em
Ultima ou Unica instancia, das decisbes que contrariem a propria Constituicdo Federal ou
declararem inconstitucional tratado ou lei federal ou julgar valida lei ou ato do governo que
contrarie a Constituicdo Federal ou julgar valida lei contestada pela Constituicao (BRASIL,
1988).

Na contemporaneidade, a Teoria Garantista (FERRAJOLI, 2015, p. 58) propde
uma forma de leitura dos direitos humanos que ingressam nas constituicdes como direitos
fundamentais, os quais funcionam ao individuo, mas também séo fundamentais a garantia
da Democracia, portanto, a forca constitucional da absor¢cdo dos direitos humanos as
cartas contemporaneas alicerca a propria manutencédo do Estado Democratico de Direito,
na visao de Luigi Ferrajoli.

A correlacao entre os direitos fundamentais e a democracia é resumida da seguinte
forma: “Se todos e cada um somos titulares da Constituicdo porque somos titulares dos
direitos fundamentais nela inscritos, a Constituicao € patriménio de todos e de cada um, de
maneira que nenhuma maioria politica pode viola-los sen&o por intermédio de um golpe de
Estado”. (FERRAJOLI, 2015, p. 87).

Quanto as antinomias, representadas pela violagdo por comissdo do Estado, o
autor entende ser funcéo da ciéncia juridica superéa-las, investida de um papel critico e
conjectural em relagdo ao seu proprio objeto” (FERRAJOLI, 2015, p. 90).

Portanto, ao ingressar na carta constitucional como direitos fundamentais, os

direitos de liberdade e autonomia assegurados pela Convencéao de Nova York ndo podem

ser obstados por um diploma processual que ndo contemple a magnitude constitucional do
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direito a capacidade civil, que trata diretamente da liberdade e da autonomia dos individuos
com deficiéncia.

Fixada a Constituicdo Federal de 1988 como superior e os direitos fundamentais
como base principiolégica da propria garantida da Democracia, passa-se a analise da
Lei de Introducdo as Normais do Direito Brasileiro, atualizada em 2018, que prevé as
formas de superacao de antinomias, pelas regras da revogacao expressa ou técita, e pela
diferenciagao da lei geral e da especial: “§ 2° Alei nova, que estabeleca disposicdes gerais
ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior” (BRASIL,
2018).

Pois bem, resumindo a vigéncia das leis: a lei posterior revoga a anterior quando
expressamente a declare, com a lei anterior seja incompativel ou regule integralmente a lei
anterior. Em regra, a especializagéo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ja é suficiente
a solucéo pela sua aplicagao em detrimento do CPC/15.

Mas ao problema em questéo, ha um ingrediente a mais na superacao da antinomia,
isso porque, promulgada pelo Decreto 6.949, de 25 de agosto de 2009, a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo,
assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007, entraram em vigor na data de publicacéo
do Decreto, com forca de emenda constitucional, em raz&o do cumprimento dos requisitos
do paragrafo 3°, do art. 5°: dois turnos de votacao, 3/5 dos votos dos membros, nas duas
casas do Congresso Nacional, torna-se texto constitucional, portanto, segue a regra do
topo da piramide de Kelsen.

Analisando todo o conteudo humano e social da Convencao, extrai-se seu propdésito
de: promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover
o respeito pela sua dignidade inerente (Brasil, 2009), o que afasta qualquer hip6tese de
discriminacéo.

Define-se internacionalmente o tao controvertido conceito de pessoa com deficiéncia,
como um conceito ainda em evolugdo, mas que, utilizando o conceito social, em superacao
ao conceito unicamente médico, define como critérios de reconhecimento: a observagéo/
constatacao de que a interagédo entre pessoas com deficiéncia e as barreiras ambientais e
sociais (culturais) que impedem ou dificultam a participacdo em paridade de condicées com
as demais pessoas, leva ao reconhecimento da deficiéncia. (Brasil, 2009).

Quanto ao acesso a justica, define a Convengéo no artigo 3° o amplo acesso a
justica, na condicdo de participantes diretos ou indiretos e com obrigacdo do Estado
promover a capacitagéo dos servidores publicos para tal finalidade de reconhecimento.

A Convencgéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia ao ingressar no
sistema juridico com forca de emenda constitucional, serve como parametro normativo
constitucional e regra de interpretacédo, cujo respeito € obrigacdo do poder publico e
do judiciario, inclusive cabendo ao Estado capacitar o juiz, conforme artigo 13°, sendo
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inconstitucional as disposi¢cées do CPC/15 que versem de forma contraria as novas regras
constitucionais e principios inaugurados pela Convencgédo e que passam a fazer parte da
Constituicao Federal de 1988.

Sao principios gerais da Convencéo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
conforme artigo 3°: a) o respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive
a liberdade de fazer as proprias escolhas e a independéncia das pessoas; b) a nao-
discriminacéo; c) a plena e efetiva participacéo e incluséo na sociedade; d) o respeito pela
diferencga e pela aceita¢do das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade humana
e da humanidade; e) a igualdade de oportunidades; f) a acessibilidade; g) a igualdade entre
o homem e a mulher; h) o respeito pelo desenvolvimento das capacidades das criancas
com deficiéncia e pelo direito das criancas com deficiéncia de preservar sua identidade
(BRASIL, 2009).

Neste aspecto, ingressou no universo juridico brasileiro o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, representado pela Lei 13.143, de 06 de julho de 2015, que repetiu diversos
dispositivos da Convencao, garantindo amplamente os direitos assegurados, principalmente
no que toca a definicdo ao fim da incapacidade absoluta, ao reconhecimento dos direitos
existenciais da pessoa com deficiéncia e ao amplo acesso a justica (BRASIL, 2015).

Nesse sentido, segue o conceito social de deficiéncia, previsto no Art. 2°, da LEI N°
13.146, de 6 de julho de 2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia):

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em
interagcdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagédo plena
e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cées com as demais pessoas.

§ 1° A avaliacdo da deficiéncia, quando necesséria, seré biopsicossocial,
realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerara: | - os
impedimentos nas funcdes e nas estruturas do corpo;

Il - os fatores socioambientais, psicolégicos e pessoais;
[II - a limitac&o no desempenho de atividades; e

IV - a restricdo de participagéo. (BRASIL, 2015).

Dando nova redacdo ao Coédigo Civil de 2002, ao disciplinar uma nova regra as
incapacidades, excluindo a incapacidade absoluta a qualquer maior de 16 anos (BRASIL,
2002)

A antinomia que se propde resolver diz respeito ao fato de o Codigo de Processo
Civil/2015 ter sido publicado antes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, mas entrado em
vigor depois, em razéo do prazo de 1 ano de vacancia. Portanto, redigido e aprovado antes

e ingressado apds, ndo contemplou o fim do termo “interdicdo”, mantendo-o, causando
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atualmente a dificuldade da exclusdo do termo “interdicao” no sistema juridico, ja que é
repetido mais de 30 vezes pelo novissimo diploma processual brasileiro.

E além da antinomia, ha resisténcia a recepgdo do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, também conhecida como Lei Brasileira de Inclusédo, principalmente, sobre
0 questionamento juridico atual em raz@o da revolugéo da teoria das incapacidades e
acerca da permanéncia ou néo do instituto juridico da interdicdo no sistema juridico e
seu respectivo rito, caracterizando até celeuma a negativa da antinomia existente entre a
referida Lei e o Codigo de Processo Civil.

Na ética de lara Antunes de Souza, na obra: “Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
Curatela e Saude Mental”, persiste o termo interdicdo e o procedimento a ser aplicado € o
do Cdbdigo de Processo Civil de 2015, que entende ter revogado os artigos do Cédigo Civil
alusivos as recentes alteragcbes ocorridas pela entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. (SOUZA, 2016)

No sentido de que persiste o termo interdicao, ha posicao firme de Flavio Tartuce
e, em comentéarios ao Novo CPC, datados de 2015, silenciam completamente quanto
a existéncia da Convencdo de Nova York e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
doutrinadores como Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015), Guilherme Rizzo Amaral (2015)
e Nelson e Rosa Nery (2015).

Flavio Tartuce apresentou parecer no projeto de Lei 757/2015 para justificar a volta
do regime da incapacidade absoluta. Contudo, em carta enderecada a relatora do projeto
que tramita no Senado Federal, varias organizagbes que defendem o movimento em favor
das pessoas com deficiéncia manifestaram-se contra as alteragées, utilizando o adequado
lugar de fala: “ao invés de permitir que outras pessoas decidam em seu nome, devem
fornecer as pessoas com deficiéncia as ferramentas necessarias para tanto” (SILVEIRA,
2017, p. 64).

No mesmo sentido, ensina como Paulo Lébo, que em obra recém atualizada:

Assim, ndo ha mais que se falar em “interdicao” ou “interditado”, que em
nosso direito, sempre teve por finalidade vedar o exercicio, pela pessoa com
deficiéncia mental ou intelectual, de todos os atos da vida civil, em carater
permanente, para todos os atos da vida civil. Cuida-se, apenas, de curatela
especifica para determinados atos de natureza patrimonial. (LOBO, 2019, p.
443).

Para o autor citado, as regras do novo CPC deverdo ser interpretadas em
conformidade com as da Convencéo sobre Direitos da Pessoa com Deficiéncia, em razéo
da supremacia legislativa da convencéo sobre o diploma processual civil, pela forca de
emenda constitucional obtida no ingresso da convengéo no sistema juridico brasileiro, ndo
sendo possivel uma interpretacdo que retome um conceito superado (LOBO, 2019, p. 444).

Ha duras criticas do doutrinador José Simé&o (SIMAO, 2017) a respeito do Estatuto

da Pessoa com Deficiéncia, cujas criticas tém feito reflexos terriveis a aceitacéo da referida
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lei pelos civilistas.

Thais Mecker Henrique Silveira sustenta que ainda persistem obstaculos a
efetivacdo do novo regime de incapacidades e de aceitacdo do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, contudo, reforca que a nova lei tem fundamento juridico da Declara¢do de
Direitos Humanos da ONU e na Convencao de Nova York, enquanto o legislador do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia deixou claro que a deficiéncia sozinha ndo era motivo para
decretar-se a incapacidade civil, por meio da incorporacao do modelo social de deficiéncia.
(SILVEIRA, 2017, p. 49-52).

Logo, a autora concluiu que as mudancas alusivas a incapacidade civil foram
“extremamente importantes por romper os valores individualistas e patrimoniais”, que
persistiram desde a analise que a autora fez da ideologia dos cédigos civis anteriores de
1916 e 2002, contudo persistem barreiras culturais para a sua aceitagéo (SILVEIRA, 2017,
p. 76).

Contudo, qualquer intepretacao que afaste a superioridade da Convencao de Nova
York sobre a antinomia real entre duas leis ordinarias deve ser afastada, pois conforme
ensinam Nelson Rosenvald e Paulo L6bo, a intepretacdo deve ser a que ofereca total
forca a lei ordinaria que deu densidade a Convencéo de Nova York, no caso, o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia e ndo o CPC/15.

Portanto, a hipotese de solugéo da antinomia é a de que o CPC/15 revogou a parte
que o Cddigo Civil realmente ja ndo tinha mais vigéncia, porque foi revogada pelo Estatuto
da Pessoa com deficiéncia, na seguinte sequéncia: o CPC/15 revogou artigos originarios
do Caodigo Civil de 2002 e nao os artigos recém modificados pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, logo, revogou algo que ja estava revogado, persistindo os artigos com a
redacao dada pela lei especifica, que esta salvaguardada pela Convengao, norma superior,
com forga constitucional.

Na exortacdo de Nelson Rosenvald, quando foi publicado o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, ndo ha duvidas de que o vocabulo juridico interdigao havia perdido sentido no
sistema juridico brasileiro pos-Estatuto ao, enfatizar: “a partir da vigéncia da Lei 13.146/15,
seréa abolido o vocabulo interdicao” (ROSENVALD, 2017).

Com um pais permeado de histérias de desrespeito a vida humana, cuja internacao
em manicomios so foi obstada por lei em 2001, a proposta adotada neste artigo é baseada
na teoria de base humanistica de Nelson Rosenvald, cuja construgéo teorica é sustentada
na Convencdo de Nova York e na forga constitucional do ingresso da Convengédo no
sistema juridico brasileiro, que confere a forgca constitucional ao Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, que entrou em vigor em 2015.

No mesmo sentido, Cristiano Chaves e os coautores Rogério Sanches Cunha e
Ronaldo Batista (2016), explicam que o processo civil tem fung¢do instrumental como
pacificador de conflitos e que a efetividade € o escopo, de forma que héa incidéncia das
garantias fundamentais constitucionais no dmbito processual, na perspectiva da eficacia
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horizontal dos direitos fundamentais, para a oferta do acesso a ordem juridica justa,
desdobrando a dignidade da pessoa humana em garantia de inclusdo social, juridica e
judicial da pessoa com deficiéncia.

Sobre a legitimidade ativa para a agé@o de curatela, cuja previsdo do Cbdigo de
Processo Civil é diferente do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, os autores lecionam o
reconhecimento, pelo Estatuto da expressa legitimidade da prépria pessoa com deficiéncia,
oferecendo uma interpretacao “sistémica” do art. 1.768 do Codigo Civil com o art. 747 do
Cédigo de Processo Civil de 2015 (FARIAS e ROSENVALD, 2016, p. 246).

A perspectiva humanistica de Nelson Rosenvald sustenta sua proposta de
interpretacdo voltada a promocgéo de direitos e ao fim da exclusdo das pessoas com
transtornos mentais, bem como proclama aos civilistas que compreendam o sistema de
incapacidades, a partir da reforma do Cddigo Civil de 2002 promovida pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, sob a ética do ser humano e ndo mais pela visdo patrimonialista
tradicional do direito civil (ROSENVALD, 2015).

Para o autor, as pessoas com deficiéncia mental devem ser tratadas com ampla
capacidade, salvo quando nao puderem exprimir sua vontade, hipétese em que terdo
nomeados a seu beneficio os curadores, sob o regime da curatela, tanto para assistir o
curatelado nas hip6teses em que o curatelado mantenha condi¢des de fazer escolhas,
como representa-lo, na hipotese de impossibilidade objetiva de expressdo da vontade
(ROSENVALD, 2019).

Outro instituto juridico defendido pelo jurista citado é a hipétese de “Tomada de
Decisao Apoiada — TDA”, prevista do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que podera
ser utilizada amplamente para a promogéo dos direitos das pessoas com deficiéncia, ndo
previsto no CPC/15, mas que representa importante instrumento de apoio a pessoa com
deficiéncia (ROSENVALD, 2015).

Pois bem, com fundamento nas regras de interpretacdo da propria Constituicao
Federal de 1988 e na doutrina de Nelson Ronselvald apresenta-se uma interpretacéo
sistémica tanto da legitimidade para o ajuizamento da agdo, como outras regras, a partir do
quadro comparativo a seguir, no sentido de buscar o maximo de densidade das Convencgéo
de Nova York, por meio da conjugacdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia com o
Caédigo de Processo Civil, ambos de 2015:
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Cadigo de Processo Civil Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

Art. 747. A interdi¢do pode ser promovida: “Art. 1.768. O processo que
1 lo coni heiro: define os termos da curatela deve ser

- pelo conjuge ou companheiro; promovido:
II - pelos parentes ou tutores;

Il - pelo representante da entidade em que se

encontra abrigado o interditando; IV - pela prépria pessoa.” (NR)

IV - pelo Ministério Pablico.

Art. 748. O Ministério Publico s6é promoverd “Art. 1.769 . O Ministério
interdi¢do em caso de doenca mental grave: Piblico somente promovera o processo

. L que define os termos da curatela:
I - se as pessoas designadas nos incisos I, I e 11

do art. 747 ndo existirem ou nio promoverem a I - nos casos de deficiéncia
mterdicéo; mental ou intelectual;

I - se, existindo, forem incapazes as pessoas Il - se, existindo, forem
mencionadas nos incisos I e 1T do art. 747 menores ou incapazes as pessoas
mencionadas no inciso 11.” (NR)

Tabela 1: Quadro comparativo: Legitimidade

Fonte: Confeccionado pela autora

Acentuo que a regra hermenéutica esta prevista no préprio Estatuto, que preconiza
0 uso da norma mais benéfica a pessoa com deficiéncia, para afastar qualquer ineficacia

do instituto:

Art. 121. Os direitos, os prazos e as obrigagdes previstos nesta Lei nédo
excluem os ja estabelecidos em outras legislacoes, inclusive em pactos,
tratados, convencdes e declaragdes internacionais aprovados e promulgados
pelo Congresso Nacional, e devem ser aplicados em conformidade com as
demais normas internas e acordos internacionais vinculantes sobre a matéria.

Paragrafo Unico. Prevalecerd a norma mais benéfica a pessoa com deficiéncia.
(sem grifo no original)

Quanto as demais situacoes, propde-se a modulagao:

Ao vocabulo interdicdo do CPC/15, substituir conforme o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, por ocasido da interpretagéo sistémica; mudando as 30 vezes em que é usado
o termo: interdicdo ou interditando.

Quanto a atuagéo do Ministério Publico para ingresso da acao, devera ser utilizada a
legitimidade do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e ndo a residual do CPC/15. Inclusive
no CPC/15 a nomenclatura é ultrapassada pela ciéncia, pois esta escrito: “doenca mental
grave”, quando o correto é: “deficiéncia mental, decorrente de transtornos mentais que

provoquem a impossibilidade de expressédo da vontade”.
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O Estatuto prevé ainda:

1) curatela compartilhada, o que € uma novidade legal no sistema; 2) tomada
de decisdo apoiada, com dois apoiadores para promog¢do da pessoa e usado inclusive
como forma de dispensar a curatela; 3) excepcionalidade da medida de curatela; 4) a
curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e
negocial; 5) a definicdo da curatela ndo alcanga o direito ao proprio corpo, a sexualidade,
ao matriménio, a privacidade, a educagédo, a saude, ao trabalho e ao voto; 6) obrigacédo
do juiz, na sentencga, evidenciar as razdes e motivacbes de sua definicdo, preservados
os interesses do curatelado; 7) No caso de pessoa em situacdo de institucionalizacéo,
ao nomear curador, deve ser dada a preferéncia a pessoa que tenha vinculo de natureza
familiar, afetiva ou comunitaria com o curatelado; 8) Para emissao de documentos oficiais,
nao sera exigida a situacé@o de curatela da pessoa com deficiéncia.

Ha previsdo de curatela proviséria no CPC/15, que nédo exige parecer prévio do
Ministério Publico e se soma as regras do art. 300 do CPC/15: probabilidade do direito e
perigo de dano. Ja o Estatuto prevé primeiro a oitiva do Ministério Publico e mais o requisito
da protecdo da pessoa com deficiéncia, além da relevancia de urgéncia, o que deve ser a
regra a ser seguida.

Enfim, trata-se de uma constru¢ao como colcha de retalhos, mas que finalmente
avanca no “cobertor curto” para cobrir todas as pessoas do sistema, permitindo a
autonomia e o direito de escolha, em busca da dignidade da pessoa humana atualizada,
ndo na retérica de colocar qualquer assunto na expressado, mas no sentido defendido por
Daniel Sarmento de que a expressao envolve autonomia da pessoa humana, consistindo
a autonomia no direito das pessoas efetuarem suas escolhas de vida, todas tratadas como
agentes capazes de tomar decisdes e assegurado o direito de fazé-las, sendo a autonomia
entendida como liberdade negativa (auséncia de impedimento externo), mas também
positiva, no sentido de propiciar condi¢cbes materiais e culturais apropriadas para que cada
pessoa possa autodeterminar-se (SARMENTO, 2016, p. 328).

Neste aspecto em que 0 acesso a justica, além do acesso as instituicdes de Justica,
é uma questdo de informagcdo e conhecimento do direito substancial, com pesquisa
permanente, juizes inseridos no d&mago social para a tutela adequada dos conflitos, com
exclusdo das barreiras do acesso a justica e utilizagdo dos institutos processuais para a
efetiva tutela de direitos, é que em 1985, o jurista Kazuo Watanabe cunhou uma expressao
atualizada de acesso a justi¢a, que € o Acesso a Ordem Juridica Justa, que resumidamente
defende que “direito ao acesso a Justica é, fundamentalmente, acesso a ordem juridica
justa”, com os seguintes dados elementares (WATANABE, 2019, p. 11):

(1) direito a informacéo e perfeito conhecimento do direito substancial e a
organizacdo de pesquisa permanente a cargo de especialistas e orientada
a afericdo constante da adequacado entre a ordem juridica e a realidade
socioeconémica do Pals; (2) direito de acesso a Justica adequadamente
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organizada e formada por juizes inseridos na realidade social e comprometidos
com o objetivo de realizagao da ordem juridica justa; (3) direito a preordenacao
dos institutos processuais capazes de promover a efetiva tutela de direitos;
(4) direito a remogéo de todos os obstaculos que se anteponham ao acesso
efetivo a Justica com tais caracteristicas.

Candido Rangel Dinamarco em suas diversas obras acolheu integralmente a versao
doacesso aordemjuridicajusta, tanto ao analisar a “Instrumentalidade do Processo”, quando
conclui que o processo ha de ser “instrumento eficiente para o acesso a ordem juridica
justa”, quando trata da relativizagéo do bindbmio substancia-processo (DINAMARCO, 2013,
p. 366), como quando conclui nesta obra que a instrumentalidade e o devido processo legal
“longe de propugnar um processo sem regras, querem um processo de feicdo humana, com
0 juiz atenuando com sua sensibilidade o valor do justo”, ao argumento de que eventuais
erros encontram no sistema recursal sua solugéo e que “o dia em que a chamada clausula
due process for interpretada como fator esclerosante da participa¢do do juiz no processo,
adeus justica e viva as formulas rigidas da lei’. (grifo original) (DINAMARCO, 2013, p. 380).

Finalizo com a visdo de Lucas Emanuel Ricci Dantas, que ensina que é intrinseca
a relagdo entre direitos fundamentais, justica e reconhecimento, sendo necessaria a
educacgdo para promover a unido destes elementos, para propiciar a alteridade social e
promover uma sociedade multicultural, pois ainda que nem todos aceitem a deficiéncia,
0 prévio conhecimento da existéncia da pessoa com deficiéncia e o conhecimento dos
direitos destas pessoas promove a alteridade, ou ao menos, a tolerancia, que leva a uma
sociedade mais justa e igualitaria. (DANTAS, 2016, p. 128-129).

51 CONSIDERAGOES FINAIS

Apos leve incurso na historia mundial da constru¢ao do termo “loucura’ e ao acessar
a cultura por meio da literatura ficcional e real no Brasil dos trés Ultimos séculos, bem
como, estudar as obras especificas que tratam do tema, inclusive a bibliografia exclusiva
sobre o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, dentre outras, foi apresentada uma proposta
de superacgéo da antinomia, conforme proposta no problema de pesquisa, com a escolha
da hipétese de modulagéo das regras, por meio da interpretacédo sistémica, pelo método
dedutivo: partindo da premissa constitucional, das regras de interpretacdo em geral, para
o especifico.

Isso porque néo é possivel substituir uma lei especifica sobre processos, como € o
Caddigo de Processo Civil, mas devem ser respeitadas as regras processuais do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, porque tém amparo constitucional, por forca da Convencéo de
Nova York e porque s&o incrivelmente mais benéficas a dignidade humana da pessoa com
deficiéncia, sendo norma especifica que merece amplo conhecimento, respeito e aplicacao
desde a sua entrada em vigor, antes do CPC/15, e também ap6s a entrada em vigor do
referido diploma processual.
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Portanto, apdés a proposta de ultrapassar a antinomia e reforgar da validade da
integralidade do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, com amparo na Convengéo sobre
as Pessoas com Deficiéncia, ndo subsistem mais Obices a permisséo para que a propria
pessoa com deficiéncia seja legitimada para buscar sua curatela ou a Tomada de Decisédo
Apoiada - TDA, tampouco poderdo ser inviabilizadas as regras processuais de acesso a
justica que a protegem, as quais, ainda que nao sejam diametralmente colidentes com o
espirito ja inovador do CPC/15, devem sempre ser escolhidas para devida aplicagao.

Atitulo de exemplo da for¢a humanista desta interpretacéo, ressalto que em atuagéo
como Magistrada da 1° Vara da Comarca de Tijucas-SC é possivel observar mudancas
significativa nas pessoas que integram processos de curatela, pois ao serem orientadas
pessoalmente sobre seus direitos, por ocasido da entrevista pessoal com a Magistrada,
exercem o poder transformador, porque ao receberem informagé@o quanto ao contetdo de
garantia constitucional dos seus direitos e das possibilidades que o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia oferece, integram a compreensao do acesso a justica no devido acesso a
ordem juridica justa, porque descobrem que nao precisam ficar trancadas e condenadas
em uma sentenca chamada interdicdo, podem sair de suas casas sem temor a Casa Verde
(referéncia ao hospicio criado por Machado de Assis e tornado realidade em Minas Gerais,
conforme a reportagem de DanielA Arbex), e podem buscar a plena realizagdo de suas
existéncias, com autoestima do direito a dignidade, em igualdade de condigbes com as
demais pessoas.

Receber um apoio por meio da tomada de deciséo apoiada e manter o direito de
efetuar escolhas existenciais, como um relacionamento intimo, o casamento, os estudos
e o trabalho, passa a ter a equivaléncia emocional comparavel ao fim das algemas fisicas
que Pinel conseguiu extrair. E assim, a humanidade consegue crescer em alteridade e o

direito amplia em humanismo.
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GT Il — Direitos Fundamentais de Segunda Dimenséo:
Direitos Sociais, Econémicos e Culturais

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo
falar a respeito da insanidade mental e sua
relacdo com os direitos humanos, sob o enfoque
do ordenamento juridico brasileiro. A metodologia
utilizada foi a compilagdo bibliogréfica, com a
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exposicao de diversas obras e artigos cientificos
sobre o tema. A pesquisa divide-se didaticamente
em dois topicos. O primeiro topico intitula-se
saude mental e os direitos humanos, discute
acerca da classificagcéo dos direitos humanos,
as diferencas entre direitos humanos e direitos
fundamentais, a evolucéo histérica normativa da
doenca mental e a analise da Lei n° 10.216/2001.
Em seguida, o segundo tépico denominado
internagdo e seus reflexos na aplicagéo pratica,
ocupa-se da contemplacdo no que tange aos
manicomios judiciarios, a recuperag¢ao do doente
mental, sua reinsercéo na sociedade e no tocante
ao movimento da Luta Antimanicomial. Por fim,
concluir a relevancia desse tema tanto para o
mundo juridico bem como para a sociedade no
geral.

PALAVRAS - CHAVE: insanidade mental;
direitos humanos; salude mental; manicémios;
luta antimanicomial.

ABSTRACT: This article aims to talk about
mental insanity and your relation to human rights,
under the focus of the Brazilian legal system.
The methodology used was the bibliographic
compilation, with the exhibition of several works
and scientific articles on the subject. The work
is didactically divided into two chapters. The
first chapter is entitled mental health and human
rights, discusses the classification of human
rights, the differences between human rights
and fundamental rights, the historical normative
evolution of mental illness and the analysis of
Law n° 10.216/2001. Then, the second chapter,
called hospitalization and its effects on practical
application, deals with contemplation with regard
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to judicial asylums, the recovery of the mentally ill, their reintegration into society and the
movement of the Anti-Asylum Fight. Finally, conclude the relevance of this theme both for the
legal world as well as for society in general.

KEYWORDS: mental insanity; human rights; mental health; asylums; anti-asylum fight.

11 INTRODUGAO

A presente pesquisa tem como objetivo central analisar a insanidade mental e
sua relagdo com os direitos humanos. Além disso, discutir a respeito dos reflexos deste
instituto perante o ordenamento juridico brasileiro. Traz a luz a problematica acerca da
inércia quanto ao debate desse tema e quanto aos tratamentos e reinsercdo das pessoas
portadoras de deficiéncia na sociedade.

Merece destaque a metodologia qualitativa utilizada para essa pesquisa. Além da
compilagao bibliogréfica e o uso de artigos cientificos acerca da temética. Verificou-se a
imprescindibilidade de dedicar-se a outras areas do conhecimento, como a psicologia e
psiquiatria. Imergindo-se nas ciéncias biol6gicas e comportamentais, trouxe uma maior
compreensao sobre o tema.

O primeiro topico desta pesquisa preocupa-se em relacionar a satde mental com
os direitos humanos e observar seu carater inviolavel. Primeiramente, busca conceituar e
classificar os direitos humanos como um todo, bem como diferenciar direitos humanos de
direitos fundamentais, termos que erroneamente sdo vistos como meros sinénimos. Em
seguida, discorrer acerca da evolugéo histérica das normas referentes a esse grupo de
pessoas. Em conclusao, refletir sobre a Lei n® 10.216/2001 que trata especificamente dos
direitos dos portadores de doengas mentais.

O segundo e Ultimo tépico, dedica-se a relatar como funciona a internagédo dos
doentes mentais e quais sdo seus efeitos praticos. Primeiramente, faz-se necessario
aprofundar-se no que tange aos manicémios judiciarios. Em seguida, verifica-se como se
da a recuperacgé@o do doente mental e discute-se a respeito de sua volta a sociedade. E,
por ultimo, merece destaque o0 estudo quanto ao Movimento Antimanicomial, simbolo da
Reforma Psiquiatrica no Brasil.

Vale ressaltar que esse contetdo possui relevancia do ambito social, cultural
e politico. Socialmente, o valor do tema encontra-se no que tange a preocupacdo de
resguardar uma parcela da sociedade que reside em esquecimento. Ainda hoje, existe a
cultura de segregacao dos doentes mentais e, tratar cada vez mais sobre esse assunto,
diminuiria essa perpetuacéo. E, por fim, sob o enfoque politico, a pesquisa visa uma maior

participacéo estatal por intermédio de politicas publicas.
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21 SAUDE MENTAL E OS DIREITOS HUMANOS

2.1 Classificacao dos direitos humanos

Os direitos humanos sédo classificados como direitos basicos que devem ser
garantidos a todos. Entretanto, apesar de serem considerados direitos de todos os
individuos, houve um desenvolvimento progressivo para que fossem considerados
inviolaveis. Desde a Antiguidade até os dias atuais, houve a preocupagédo em positivar e
garantir o cumprimento desses direitos. Desta forma, cabe ressaltar a evolugao histérica
dos direitos humanos.

Segundo a Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU), “direitos humanos sao
garantias juridicas universais que protegem individuos e grupos contra acées ou omissoes
dos governos que atentem contra a dignidade humana”. Os direitos humanos séo direitos
naturais, portanto devem ser assegurados a todo e qualquer individuo. Também consistem
em direitos universais, sendo assim nao ha critérios para sua titularidade, estendendo-se a
todos, independentemente da cor, raga, etnia, orientacdo sexual ou posicionamento politico
(ONU,1948, online).

Tratando-se de direitos basicos do homem, os direitos humanos sao produtos de
uma evolucgdo historica que se adaptava as necessidades especificas de cada época.
Durante todo percurso da humanidade houve a preocupacdo em proteger os direitos
inerentes a dignidade da pessoa humana, a fim de resguardar os homens de todo abuso
cometido pelo poder do Estado. Portanto, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
em vigor atualmente sofreu varias influéncias ao longo da historia.

Na Antiguidade ndo havia um conjunto de normas que regulasse a convivéncia entre
0s homens, entdo cada pessoa protegia seus bens e seus direitos da forma como Ihe eram
possiveis. Como uma civilizagdo nem sempre tende a conviver em perfeita harmonia, logo
surgiram conflitos e também a impossibilidade de controlar todos os danos causados. Foi
assim que houve a necessidade de elaborar regras gerais que disciplinavam as condutas
dos individuos. Dessa forma, foi criado a Lei das XII Tabuas, conhecido como o Cédigo
de Hamurabi, inicialmente recebeu esse nome por ter sido esculpida em doze tabuas de
madeira e expostas diante de todo povo romano (LIMA, 2015).

Nota-se que o Codigo de Hamurabi apesar de positivar os direitos dos homens,
estes ainda estavam sujeitos a vontade de um soberano. Havia a supremacia daquele
que detinha o poder, inclusive em relagéo a criagéo e efetivagédo dos direitos humanos. O
soberano ndo estava submetido ao cumprimento das leis que ele mesmo havia elaborado.
Surgiu, consequentemente, a necessidade de limitar os poderes do soberano em relagcédo
aos direitos humanos.

Afirma-se que, “foi na Idade Média, em 1215 o primeiro avango para limitar o poder
de um soberano sobre a populagdo”. O rei Jodo da Inglaterra havia violado uma série de
leis e costumes presentes no pais, sendo assim seus suditos o forcaram a assinar a Carta
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Magna. Nela estava previsto o direito da igreja estar livre da influéncia do governo, o direito
a propriedade privada, a protecdo contra a cobranca de impostos abusivos, o principio
do devido processo legal, o principio da boa-fé e a igualdade de todos perante a lei. E
considerado um documento de grande importancia na histéria da democracia e na luta para
preservar os direitos humanos (ALMEIDA; APOLINARIO, 2009, p. 84).

Igualmente na Inglaterra houve o registro da Declaracdo de Direitos de 1689, o Bill
of Rights, a peticdo de direitos. Foi um documento elaborado pelo parlamento inglés e
imposta aos soberanos, declarava as liberdades civis dos suditos e impunha um controle
sobre as atitudes dos reis.

Desse modo, é visto como um dos pilares do sistema constitucional do Reino Unido.

Trazia em seu conteudo quatro principais garantias:

Nenhum tributo poderia ser cobrado sem o consentimento do parlamento;
nenhum sudito poderia sem encarcerado sem motivo justificado; nenhum
soldado poderia ser aquartelado nas casas dos cidadéos; a lei marcial nao
poderia ser usada em tempos de paz (LIMA, 2015, online).

A préxima carta dos direitos humanos teve sua origem em meio a Revolugcéo
Americana. As treze colénias dos Estados Unidos eram subordinadas a Gra Bretanha,
entretanto o governo britanico se afundou em grandes dividas. O parlamento inglés aprovou
uma série de medidas para aumentar a receita fiscal das colonias, gerando uma revolta
no povo americano. Os representantes das treze colénias concordavam que os impostos
cobrados estavam sendo abusivos e decidiram por tornarem-se independentes da Gra-
Bretanha. Para oficializar esse ato foi feito a Declaragédo de Independéncia dos Estados
Unidos em 1776, por Thomas Jefferson (PIOVESAN, 2006).

Apos a independéncia dos Estados Unidos houve a necessidade de elaborar uma
constituicdo. “Foi criada em 1787, sendo considerada a primeira constituicdo nacional ainda
em vigor, afirmando-se como um documento de referéncia em todo mundo ocidental”. Dentre
os direitos elencados na constituicdo, destaca-se a limitagcdo dos poderes do governo a fim
de proteger os direitos dos cidadaos, a declaracdo da liberdade de expressao, de escolha
religiosa, direito a liberdade, a vida, a propriedade privada e o impedimento de castigos
cruéis (LEITE, 2014, p. 147).

E por fim, a Gltima carta de declaragédo dos direitos humanos anterior a atual é a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadado. Surgiu na Franca ap6s a Revolucao
Francesa que aboliu a monarquia absolutista e estabeleceu a republica francesa. A
declaragéo afirma que os direitos humanos sao direitos naturais e que sua limitagéo é a ndo
violacao do direito de outro homem. Dessa forma, enxerga a lei como uma expressao de
vontade geral, que tem como objetivo promover a igualdade de direitos (PIOVESAN, 2006).

Com o final da Segunda Guerra Mundial, foi criada a Organizagdo das Nagdes
Unidas (ONU), cujo principal objetivo seria a manutencéo da paz entre os paises e também
prevenir futuras guerras. “Em 1948 foi elaborada a Declaracdo dos Direitos Humanos, por
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representantes de diferentes regides do mundo, e foi traduzida pra mais de quinhentos
idiomas”. Tornou-se uma inspiracao para criacao de constituicdes de Estados e democracias
recentes. Estabelece a protecédo dos direitos humanos em ambito universal e internacional
(LEITE, 2014).

Portanto, percebe-se ao longo da historia o esforco contra a discriminagéo e a
opressao. A positivagao dos direitos humanos € uma forma de proteger direitos béasicos
inerentes ao homem. Tem como objetivo promover um ideal de paz e justi¢a, impedindo
que os direitos fundamentais sejam desrespeitados e garantindo a supremacia dos direitos
humanos em relacéo ao poder do Estado e de todos os governantes.

2.2 Diferenca entre direitos humanos e direitos fundamentais

Conceituar direitos humanos e direitos fundamentais exige certa reflexdo. E comum
defini-los como sin6nimos, mas na realidade sdo conceitos complementares. Sob o ponto
de vista geral, ambos estédo relacionados ao conjunto de normas que visam a protecéo
da dignidade da pessoa humana. Em relagéo a distingdo desses dois institutos é possivel
destacar a fonte pela qual emanam e também a forma como procede a sua titularidade.

Direitos humanos sé@o aqueles inerentes a pessoa humana, ndo importando sua
raca, nacionalidade, género, crenca ou orientacdo sexual. Sua origem tem berco na
Antiguidade, onde por meio da vida em sociedade foi observado a necessidade de proteger
os direitos basicos do ser humano. Tratando-se de direitos basicos séo, portanto, direitos
universais, intransferiveis e inalienaveis. Todos tém a titularidade desses direitos, sendo
imprescindivel a sua protecao. De acordo com Joaquin Herrera Flores:

Constituem algo mais que o conjunto de normais formais que os reconhecem
ou 0s garantem a um nivel nacional ou internacional, formando parte da
tendéncia humana ancestral por construir e assegurar as condi¢des sociais,
politicas, econdémicas e culturais que permitam aos seres humanos perseverar
na luta por dignidade (2005, p. 89).

Os direitos humanos precisam de uma protegdo universal para evitar qualquer
violacdo por parte dos Estados, cuja jurisdicdo fica limitada a esfera internacional.
Uma vez desrespeitados os direitos humanos, o Estado podera responsabilizar-se
internacionalmente. Logo, qualquer individuo pode reivindicar direito violado cuja garantia
esteja expressa em tratado internacional assinado pelo Estado em que vive, ndo sendo
preciso nenhum outro requisito. E indispensavel a supremacia dos direitos humanos diante
de qualquer controle, abandono ou abuso estatal, visto que devem ser garantidos acima de
qualquer coisa (PIOVESAN, 2006).

Em vista disso, a sua titularidade nédo prevé requisitos, todas as pessoas sao titulares
dos direitos humanos. Nao ha, portanto, uma relativizagédo, sdo considerados absolutos
e sua garantia e protegdo também devem ser absolutas. Em relagdo a sua fonte, eles
emanam da Declaragédo dos Direitos Humanos elaborada pela Organizagdo das Nacgbes
Humanas (ONU). Sendo assim, estéo firmados em tratados internacionais, que atingem a
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todos os paises-membros que prestam um compromisso para protegé-los (BOBBIO, 1992).

Em contrapartida, os direitos fundamentais sdo aqueles positivados em Cartas
Magnas, sendo protegidos pela esfera interna de cada Estado. Séao direitos garantidos e
limitados a vigéncia da norma constituinte, podendo ser prescritiveis. A protecéo € a encargo
do proprio Estado que deve repreender qualquer desvio dos ordenamentos previstos em
suas Constitui¢cdes. Os direitos fundamentais compreendem a materializacao dos direitos
humanos em cada pais (MORAES, 2003).

Isto posto, os direitos fundamentais tém como fonte a norma constitucional de cada
pais. Séo direitos humanos positivados por cada Carta Magna constituida. Sendo assim,
os titulares séo os cidadaos de cada pais onde a constituicdo encontra-se em vigéncia,
sendo dever do Estado garantir o cumprimento dos direitos fundamentais. A vista disso,
segue o entendimento de Valério de Oliveira Mazzuoli em relagéo a diferenca entre direitos

humanos e direitos fundamentais:

No que tange a protecdo dos direitos das pessoas, tem-se que os direitos
humanos (internacionais) sdo mais amplos que os direitos fundamentais
(internos). Estes ultimos, sendo positivados nos ordenamentos juridicos
internos, ndo tém um campo de aplicacéo tdo extenso quanto o dos direitos
humanos, ainda mais quando se leva em conta que nem todos os direitos
fundamentais previstos nos textos constitucionais contemporaneos s&o
exercitaveis por todas as pessoas indistintamente (2014, p. 245).

Portanto, fica evidente que direitos humanos e direitos fundamentais possuem suas
diferencgas. Direitos humanos séo direitos basicos, considerados inviolaveis e garantidos
a todos os individuos em ambito internacional. Em contrapartida, direitos fundamentais
s@0 mais especificos e previstos na norma constitucional de cada pais, possuem protecao
interna e sdo restritos aos seus habitantes. Todavia, apesar de existirem diferencas entre
eles, ambos devem ser protegidos e assegurados aos cidadaos.

2.3 Evolucao histérica normativa

Faz-se necessério relatar a evolugéo legislativa dos direitos dos doentes mentais
uma vez que se trata de direitos humanos fundamentais, porém nem sempre observados
e pontuados na histéria brasileira. O objetivo portanto, além da imersdo no conhecimento
do ordenamento juridico, é também uma analise critica acerca do abandono estatal em
relacédo a esse grupo minoritario de pessoas.

O primeiro registro legislativo realizado no Brasil foi feito por Jodo Carlos Teixeira
Brandao. “Principal figura da psiquiatria inicial brasileira e responsavel pela primeira lei
abrangente da assisténcia aos alienados, o Decreto n® 1.132, de 22 de dezembro de
1903”. O anseio do legislador era colocar a doenga mental em pauta no Estado, para
que os acalentados dessa doenca pudessem receber a atencdo que tanto precisavam.
Buscava néo s6 a assisténcia, mas também a protecéo individual dessas pessoas, de suas
liberdades, patriménios e direitos. Desta forma, fica evidente a semelhanca entre esta lei
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e a vigente nos dias atuais, ambas com o carater protecionista e com foco na garantia dos
direitos fundamentais (BOBBIO, 1992).

Apo6s a Lei Teixeira Brandao destaca-se um periodo de maior intervencéo estatal
no que concerne a saude mental da populagéo. O marco legislativo foi o Decreto n° 3.987,
de 2 de janeiro de 1920. Por meio deste decreto foi criado o Departamento Nacional de
Saude Publica (DNSP), subordinado ao ministro da Justica e Negécios Interiores. Com o
surgimento deste departamento o Estado passou a ter o direito de intervir sobre a sociedade
para formatar suas acdes sanitérias, possibilitando inclusive a intervencédo policial. A
partir de entdo, a preocupacao estatal com objetivos de higiene e precaug¢do passaram a
sobrepor-se aos direitos individuais (VENTURA, 2012).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial houveram mudancas no ambito politico e
social. O Brasil comecgou a viver um periodo de abertura politica e otimismo institucional,
entretanto houve uma reducdo da autonomia legislativa da saude mental. Nao ha,
neste periodo, nenhuma norma juridica especifica de saude mental, seja em termos de
assisténcia ou de protegcédo aos individuos portadores de enfermidades mentais. Mesmo
com uma menor autonomia juridica, a progresséo da saude mental néo foi paralisada. O
registro legislativo desta época foi o Decreto n°® 49.974, de 21 de janeiro de 1961. Sendo
este o decreto que regulamentou o Cdédigo Nacional de Saude (COSTA, 2007).

Por volta de 1970, o contexto histérico brasileiro era de combate ao Estado totalitario.
No ambito da salde, surgiram criticas as politicas de saude do pais, o que deu inicio ao
movimento da Reforma Sanitaria. Esta buscava o enfrentamento da questdo da salde
em todas as suas dimensdes. Ao longo desse processo, comegaram a surgir denuncias
contra o abandono, as violéncias e maus-tratos a que estavam submetidos os pacientes
internados nos hospitais psiquiatricos. Em 1978, formou-se o Movimento dos Trabalhadores
em Saude Mental (MTSM). Sendo que mais tarde se transformaria no movimento da Luta
Antimanicomial, o mais importante movimento social pela Reforma Psiquiatrica (VENTURA,
2012).

As Constituicbes brasileiras anteriores ndo fizeram referéncia a satde mental ou
aos direitos dos portadores das enfermidades mentais. Somente com a Constituicdo de
1988 que o tema recebeu seu espaco na Carta Magna. Com a inser¢éo do direito a saude
na Constituicdo, configurou-se como um direito fundamental. A secéo Il do Titulo VIII, da
ordem social, é€ dedicado a saude, englobando do artigo 196 ao 200. A Constituicdo Federal
de 1988 também classificou o direito a saude como direito social em seu artigo 6°:

Séo direitos sociais a educagéo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo (BRASIL, 1988, online).

Com a previsao constitucional a saude mental passou a ser um tema discutido. Ao

passo que os direitos dos enfermos mentais fossem desrespeitados, surgia uma maior
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cobranca quanto ao Estado. As pessoas buscavam por tratamentos dignos, a inclusdo do
doente mental na sociedade e também uma abordagem sem discriminagéo e preconceito.
Esse contexto deu inicio ao anseio por uma reforma psiquiatrica, que tinha como objetivo
a humanizacédo dos tratamentos aos doentes mentais, principalmente a substituicdo da
internacdo manicomial por outras medidas que néo restringissem a liberdade do doente
(BRITO, 2014).

Um dos simbolos deste momento histérico foi o Projeto de Lei n°® 3.657/89, apresentado
pelo deputado Paulo Delgado. O projeto contava com trés artigos, cujo contetdo era deter
a expansao dos leitos manicomiais, promover um novo tipo de cuidado, criar uma nova
rede de servicos, e proporcionar o fim das internagdes anénimas. Porém, o referido projeto
de lei enfrentou dificuldades no Senado Federal, tendo sido aprovado somente em 2001.
Apesar disso, ap6s a apresentagdo do projeto em 1989, houve uma intensificacdo da
discussao sobre o tema em todo o pais. Desta forma, suscitou a elaboragéo e aprovagéo
de leis estaduais que tratavam sobre o assunto, além de portarias por parte do Ministério
da Saude e uma resolugéo acerca da protecdo dos doentes mentais pelo Conselho Federal
de Medicina (BRITO, 2004).

O Projeto de Lei de 1989 passou por mudangas para ser aprovado. A maior delas é
a manutencao do modelo hospitalar, extinguindo totalmente seu carater antimanicomial. O
projeto entdo passou a ser denominado Lei n° 10.216, que entrou em vigor em 6 de abril de
2001. Dispde sobre a protecéo e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais
e redireciona 0 modelo assistencial em salude mental. Essa lei federal representa um
avanco para o processo da Reforma Psiquiatrica e para o reconhecimento dos portadores
de transtornos mentais como cidadaos de direitos (DELMANTO, 2010).

Sendo assim, € notério o abandono legislativo quanto ao tema abordado. As
Constituicoes Federais, um instrumento tdo importante da lei, antes de 1988 sequer
mencionaram o direito a sadde mental. E mesmo com todo esforco dos legisladores para
criagdo de uma lei especifica que amparasse os doentes mentais, somente em 2001 que
0 objetivo fora alcancado. Portanto, € de extrema importancia a abordagem histérica
legislativa para que se entenda a luta a respeito da consolidacéo e garantia dos direitos
das pessoas portadoras de enfermidade mental.

2.4 Analise da Lei n°® 10.216/2001

A Lei supra é considerada um marco para o ordenamento juridico brasileiro. E
conhecida como a lei da reforma psiquiatrica porque em virtude dela houveram grandes
mudancgas no campo da saude mental, bem como a protecao especifica dos direitos dos
portadores de doengas mentais. Ap6s sua entrada em vigor, houve uma maior preocupagao
quanto ao cuidado com o bem-estar psiquico. Portanto, tornou-se um assunto difundido
entre as varias areas da saude, campos juridicos e entre a populagéo em geral.

O maior marco a ser creditado a essa lei foi a necessidade de preservar a dignidade
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humana dos enfermos mentais. Reconheceu os doentes mentais como cidadaos, procurou
elencar todos os seus direitos e prerrogativas, devendo estes serem protegidos e
resguardados. Trouxe também a responsabilizagcdo do Estado para desenvolver politicas
publicas que atendam esses doentes, bem como a devida participacdo da familia e da
sociedade (BRITO, 2014).

Além da énfase pessoal dos doentes mentais, também vale ressaltar a atencéo
imposta quanto aos tratamentos destinados a essas enfermidades. Buscou trazer limitagdes
para a internacao psiquiatrica que até entao era vista como o Unico tratamento possivel, e
com a nova lei tornou-se uma opg¢éo apenas quando todos os recursos extra-hospitalares
estiverem sido esgotados. Da mesma forma, houve o cuidado em determinar que o0s
tratamentos devem visar a reinser¢do do doente na familia, no trabalho e na comunidade.

Alei regulamentou direitos e praticas que eram de extrema necessidade e igualmente
apresentou inovagdes no campo da salude mental. Primeiramente, elencou outras medidas
de tratamento alternativas a internacdo. As mais reconhecidas sdo as residéncias
terapéuticas, cujo objetivo é a promocéao da saide mental sem intervencgdes invasivas e de
forma natural. Houve a criagcdo dos CAPS que séo os centros de atengéo psicossocial, que
servem como reflgio para aqueles que ndo sabem onde procurar atendimento psiquiatrico
(VENTURA, 2012).

Outra mudanca envolve o aperfeicoamento das internagbes, que devem ser
encaradas como ultima instancia e que serdo submetidas ao controle dessa lei. Foi vedado
a internacdo de doentes mentais em estabelecimentos que ndo possuem recursos para
garantir a preservacao de seus direitos, como por exemplo os asilos. Do mesmo modo
que tornou-se imprescindivel a assisténcia integral aos portadores de doengas mentais,
incluindo servicos médicos, de assisténcia social, psicologicos, ocupacionais e de lazer
(BRASIL, 2001).

E por fim, a dltima renovagé@o promovida por essa lei encontra-se na finalidade
principal e permanente do tratamento, a reinser¢do social do doente mental em seu meio.
E garantido a todos os portadores de doenca mental informacées completas sobre sua
enfermidade e tratamento, desta forma conseguem entender a importancia do cuidado da
saude mental. Prevé a participacdo da familia e da populagdo em seu tratamento com o
objetivo de garantir o acolhimento do doente mental na sociedade.

Deste modo, a lei da reforma psiquiatrica realmente foi palco de grandes
transformagdes no ambito da satde mental e na vida de todos os portadores de doencas
mentais. Uma vez reconhecido o doente mental como cidadao de direitos, contribui para
que seja extinto o entendimento de segregacao que os cercam. Portanto, faz-se necessério
analisar essa lei, visto que trouxe grandes mudangas para o ordenamento juridico bem

como para a vida de milhares de pessoas excluidas ao longo dos anos.
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31 INTERNACAO E SEUS REFLEXOS NA APLICACAO PRATICA

3.1 Recuperacao do doente mental e sua reinsercédo na sociedade

O objetivo central da internagéo do doente mental nos hospitais psiquiatricos deveria
ser sua recuperacgdo e possibilidade de volta a sociedade. Todavia, sera visto que esse
objetivo caiu em esquecimento, dando lugar a tratamentos desumanos e considerados
mais praticos. A partir do momento em que a vida humana é colocada em depreciacao,
desperta em outras pessoas 0 sentimento revigorante por mudangas. Foi exatamente isso
que aconteceu com a evolugéo do tratamento psiquiatrico. As novas formas de recuperagéo
do doente mental e anseio pela sua reinser¢cdo no convivio social, trouxeram consigo o
inicio da revolugéo pela reforma psiquiatrica.

Desde o surgimento do primeiro hospital psiquiatrico, o hospital de Dom Pedro I,
no Rio de Janeiro, ficava evidente o carater hediondo dos tratamentos. Medidas como
eletrochoques, camisas de forca, isolamento e até lobotomias eram utilizadas de forma
habitual entre os pacientes. Nao havia uma divisédo entre eles por tipo de enfermidade,
muito menos por sexo dos internos. Durante os primeiros meses de funcionamento,
houveram muitas mortes devido as condi¢des insalubres e precarias dos estabelecimentos
que abrigavam os doentes mentais. Surgiram denuncias contra essas condi¢cdes pelos
membros da sociedade de medicina do Rio de Janeiro. Desta forma, nasciam as primeiras
indignagdes quanto as formas de tratamento dos enfermos mentais (FONSECA, 2011).

Ainda no hospital de Dom Pedro Il emerge a primeira figura da reforma psiquiatrica
no Brasil, Nise da Silveira. Trata-se de uma médica alagoana que de prontidao negou-se
a dar seguimento aos tratamentos desumanos que aconteciam no estabelecimento. Desta
forma, impuseram a ela uma transferéncia a secao de terapia ocupacional do hospital, uma
area completamente desprezada e com recursos minimos. Contudo, Nise enxergou nesse
departamento a possibilidade de revolucionar a forma de lidar com as doencgas mentais. A
pintura foi sua grande arma e considerava ser uma forma do doente mental expressar-se
por meio da arte (LUCHMANN, 2007).

Os trabalhos produzidos pelos doentes mentais foram reunidos no Museu de Imagens
do Inconsciente, que ganhou uma projecao internacional. “Alguns dos quadros foram
levados para o Il Congresso Internacional de Psiquiatria em 1957, na cidade de Zurique, na
Suica”. A exposicéao foi inaugurada pelo proprio Carl Gustav Jung, um dos maiores nomes
no estudo da psique humana. Nise também propunha a interagcdo dos internos com os
animais, que segundo ela desenvolvia a no¢ao de cuidado e responsabilidade nos doentes
mentais (BERNARDO, 2018, online).

Em 1956, Nise fundou a Casa das Palmeiras, o primeiro passo na luta contra os
manicémios. Tratava-se de um centro terapéutico que auxiliava os doentes mentais na sua
reinsercao na vida em sociedade. Nise era uma mulher a frente de seu tempo, além disso
possuia uma sensibilidade impar e humanizou a forma como os doentes mentais eram
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tratados. Ela faleceu em 1999 aos 94 anos, hoje é considerada o primeiro grande simbolo
da Luta Antimanicomial (DULCE, 2018).

Um momento tragico para a histéria da psiquiatria brasileira aconteceu no Hospital
Colénia de Barbacena, em Minas Gerais. “O hospital psiquiatrico contava com mais de
5 mil pacientes, porém estima-se que 70% dos internos nao apresentavam registros de
doencga mental”. Todos aqueles considerados fora dos padrdes eram internados, como por
exemplo homossexuais, maes solteiras, negros, indios, ativistas politicos e dependentes
quimicos. Haviam tratamentos desumanos, com abusos fisicos e psicolégicos. As camas
do internos eram de capim, tomavam banho por ducha escocesa, eram eletrocutados
caso se comportassem mal, também existiam muitos casos de estupro e os corpos eram
vendidos para faculdades de medicina (BARANYI, 2018, online).

Toda desumanidade fez com que o hospital fosse comparado aos campos de
concentracdo nazista. “Estima-se que cerca de 60 mil vidas foram perdidas no Hospital
Colbnia, que teve suas atividades encerradas somente em 1980”. Em 1996, um dos
pavilhdes foi transformado em um museu para manter viva essa lamentavel meméria da
historia brasileira. Hoje, restam menos de duzentos sobreviventes da tragédia. A historia
inspirou uma jornalista e escritora brasileira, Daniela Arbex, a produzir a obra “O Holocausto
Brasileiro”. Desta forma, os maus tratos e a desumanidade sofrida por essas pessoas
tornaram-se de conhecimento de todos (COSTA, 2007).

Sendo assim, conclui-se que os tratamentos classicos ndo contribuiam para
a recuperagdo do doente mental e nem mesmo para sua volta a sociedade. Com
base na ineficiéncia destes tratamentos e a indignacdo pelas mazelas sofridas nesses
estabelecimentos, surgiu o movimento da Luta Antimanicomial. Com a promulgagéo da
Lei n® 10.216 de 2001, os hospitais psiquiatricos estdo sendo substituidos por Centros de
Atencdo Psicossocial (CAPS). Em vez de serem internados por tempo indeterminado e
de permanecerem isolados, 0s pacientes recebem atendimento humanizado em regime
diario com equipes multidisciplinares formadas por médicos, enfermeiros, psicologos, entre
outros profissionais.

3.2 Luta Antimanicomial

A ruptura com o modelo manicomial significa muito mais que o fim dos hospitais
psiquiatricos. O movimento busca pela ruptura da cultura de excluséo dos doentes mentais,
da noc¢éo de invalidez e incapacidade que os cercam. Apesar de estar presente durante
toda histéria da psiquiatria brasileira, os ideais do Movimento Antimanicomial somente teve
destaque em 2001, com a aprovacao da Lei n°® 10.216, analisada no primeiro capitulo dessa
pesquisa. Nota-se a dificuldade do movimento para ganhar espaco, sendo considerada
uma verdadeira luta. Porém, atualmente suas convicgdes vém conquistando cada vez mais
lugar.

No Brasil, as primeiras manifestacbes no campo da salude mental surgiram no
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contexto do regime militar. Em 1976, houve a constituicdo do Movimento dos Trabalhadores
de Saude Mental (MTSM), movimento este que assume papel relevante nas denuncias
e reinvindicagbes da area psiquiatrica. As reivindicagbes giravam em torno de aumento
salarial, reduc¢édo do turno de trabalho, melhores condi¢cdes de assisténcia a populagéo,
humanizacao dos servigos e criticas a cronificagdo dos manicémios e ao uso de tratamentos
de tortura (LUCHMANN, 2007).

Com a criagao do MTSM surgiu espago para discussao e produg¢ao de pensamento
critico a respeito do assunto satde mental. Por esse motivo, fez-se necessario a realizacéo
de congressos para que houvesse um local destinado a essas discussdes. “Destaca-se
o Il Congresso Nacional do MTSM, que ocorreu em 1987, em Bauru no estado de Séao
Paulo, conhecido como Manifesto de Bauru”. Nesse congresso, registrou-se a presenca
de associacdes de usuarios e familiares que passaram a participar das discussodes. A partir
deste manifesto, tornou-se um movimento mais amplo, afirmando um lago social entre os
profissionais com a sociedade para o enfrentamento da questao da loucura e suas formas
de tratamento. ApOs esse marco, realizou-se a fundagéo do Movimento Antimanicomial, e o
MTSM passou a ser denominado Movimento Nacional da Luta Antimanicomial (LOBOSQUE,
1997, p. 152).

Com o intuito de acabar com os manicomios, o projeto de reforma psiquiatrica no
Brasil visa substituir, aos poucos, o tratamento dado até entdo por servicos comunitarios.
O paciente seria encorajado a um exercicio maior de cidadania, fortalecendo seus vinculos
familiares e sociais e hunca sendo isolado destes. A partir da reforma, o Estado ndo poderia
construir e nem mesmo contratar servicos de hospitais psiquiatricos. Em substituicao
as internagdes, os pacientes teriam acesso a atendimentos psicologicos, atividades
alternativas de lazer, e tratamentos menos invasivos do que aqueles que eram dados. A
familia teria papel fundamental na recuperacéo do paciente, sendo a principal responsavel
por ele (BERNARDO, 2018).

Os ideais da reforma psiquiatrica no Brasil deram origem a Lei n°® 10.216 de 2001,
analisada de forma especifica no primeiro capitulo dessa pesquisa. Apos a entrada em
vigéncia desta lei, o assunto saldde mental tornou-se mais discutido no pais. Apesar de
nao ter extinto totalmente o modelo manicomial, limitou a sua utilizagdo, quebrando o
carater compulsorio que o acompanhava. Além disso, trouxe diversos outros beneficios nos
tratamentos dos doentes mentais brasileiros, bem como uma protecdo de suas garantias
individuais. Portanto, é considerada um grande avanco para a luta pelos direitos dos
portadores de doencas mentais.

Atualmente no Brasil, somente permite-se a internacdo como recurso temporario e
necessario. Uma vez observada a recuperacao do paciente, este sera encaminhado para
casa e a partir de entdo seguird com o tratamento nos CAPS. Esses centros de atengéo
psicossociais séo a principal referéncia no tratamento dos doentes mentais hoje em dia.
Contam com atendimentos individuais e em grupos, atendimentos aos familiares, visitas
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domiciliares e atividades comunitarias. Possuem caracteristicas acolhedoras aos doentes
mentais, para que estes sintam-se como parte da sociedade. Entdo, os CAPS destituiram
a nogcado de segregacdo advinda da doenga mental, assim como introduziu no pais a
preocupacdo por tratamentos alternativos e um olhar mais humanitario.

Merece destaque também as outras melhorias alcancadas pela Reforma Psiquiatrica
brasileira. Além de ter direito ao tratamento que melhor se encaixa em suas necessidades
e 0 menos invasivo possivel, os doentes mentais possuem o direito de ter os tratamentos
disponibilizados pelo sistema Unico de saude. Assim como ter acesso ao maior numero de
informacdes médicas e esclarecimentos a respeito de sua condicao e sigilo no que tange as
suas informagdes pessoais. Outro aspecto importante é a garantia de um tratamento que
vise a sua reinsercao na familia, no trabalho e na comunidade (BRASIL, 2001).

Desta forma, &€ importante ressaltar que a reforma psiquiatrica no Brasil teve inicio
nos anos 70 e até hoje nao foi finalizada. Apesar de ser um movimento complexo e de ter
alcangado grandes evolucdes, ainda ha muito o que se fazer quando o assunto é a saude
mental. Infelizmente, o receio em relagcdo aos cuidados psiquiatricos persistem, e pode
haver resisténcia em relagédo aos tratamentos humanitarios. Portanto, torna-se necessario
compreender as doencas mentais como um modo alternativo de enxergar e estar no
mundo, modo este que precisa de atengéo especial e ndo de puni¢céo ou isolamento social.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme exposto nesta pesquisa, direito a saude mental classifica-se como um
direito humano bem como um direito fundamental. Apesar de estar positivado em tratados
internacionais e em constituicbes internas dos paises, percebeu-se a dificuldade em
assegurar e proteger esse direito. Além disso, no que tange aos doentes mentais, ficou
evidenciado relevante segregacao e abandono social sofridos por eles. Em consonéancia a
isso, nota-se a necessidade de expor e discutir sobre esse tema.

Inicialmente, por meio de uma conceituacdo mais profunda sobre os direitos
humanos, verificou-se o quanto direitos basicos como o direito a sadde, embora minimos
ao ser humano, ainda sim percorreram um longo caminho para serem garantidos, trajeto
este que deve continuar sendo percorrido. Observou-se que a evolugéo histérica a respeito
de normas que resguardam os doentes mentais foi indubitavelmente lenta e omissa. Ainda
que atualmente a legislacédo brasileira aborde temas envolvendo os doentes mentais, faz-
se necessario mais atencdo do legislador no que concerne a evolugéao destes institutos,
assim como abordagens mais modernas. Por fim, notou-se também que a promulgacao de
uma lei especifica que trata sobre os direitos dos doentes mentais deve ser vista como uma
conquista para o ordenamento juridico brasileiro.

Finalmente, no segundo topico ficou observado o carater indiferente, ineficaz e

violento dos manicémios. Averiguou-se que a internacdo compulséria do doente mental
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ndo contribui para sua recuperacdo e nem mesmo para sua volta a vida em comunidade.
A vista disso, surgiu a ansia por uma reformulagdo da psiquiatria brasileira objetivando
mudancgas no molde classico existente até entdo. Nasceu desta forma o movimento da
Luta Antimanicomial, que defende a extingdo dos manicémios bem como o fim da cultura
de discriminagcao contra os enfermos mentais.

Sendo assim, pode concluir-se que € imprescindivel discutir sobre esse tema, assim
como estudar a respeito de um movimento que luta sobre esses ideais. Logo, ficou evidente
a relevancia do assunto tanto para o mundo atual, onde a saude mental € um termo téao
propagado, como também para a sociedade futura com o propdsito de evitar prolongar
uma atitude inerte quanto a violacao de direitos basicos. Embora o Brasil tenha comec¢ado
a dar mais atencéo aos doentes mentais como cidadaos de direito, ainda ha um extenso
percurso a ser trilhado.
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RESUMO: A evolugéo da perspectiva sobre o
papel das empresas privadas na sociedade vem
se acelerando nos ultimos anos, apresentando
alargamento dos paradigmas sobre as
responsabilidades da atividade empresarial,
influenciada por forgcas sociais cada vez
mais amplas, com reivindicacbes éticas da
sociedade civil que vem se apresentando de
forma articulada e participativa. O presente
artigo tem como problema de pesquisa analisar
como a gestdo socialmente responsavel se
enquadra a luz da ordem social e dos marcos
normativos contemporaneos. Para tanto o
0 objetivo foi analisar os relevantes marcos
regulatorios contemporaneos da relagdo entre
empresas privadas e direitos humanos, a partir
dos Principios Orientadores das Nagbes Unidas
e Agenda 2030 e seus reflexos posteriores na
positivacdo no ordenamento juridico brasileiro,
Decreto n. 9.571/2018 e Resolucdo n. 5/2020
do Conselho Nacional dos Direitos Humanos.
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CONTEMPORANEOS

Os Principios de Ruggie, relativos as boas
praticas empresariais, foram adotados pelo
Conselho de Direitos Humanos da ONU, com
pilares que se agregam em Dever do Estado de
proteger os Direitos Humanos (principios 1 a 10);
Responsabilidade das empresas de respeitar os
Direitos Humanos (principios 11 a 24); Acesso a
mecanismos de reparagéo (principio 25 a 31).
Tais principios influenciaram a Agenda 2030
da ONU, especificamente o ODS n° 8 (trabalho
decente e crescimento econdémico), ODS n° 10
(combate de desigualdades para que os seres
humanos possam desfrutar de vida prospera e
de plena realizagdo pessoal e que 0 progresso
econdmico ocorra em harmonia com a natureza)
e 0 ODS n° 12 (assegurar padrdes de producao
e consumo sustentaveis). No contexto nacional
contemporaneo, em 2018 houve insercao no
ordenamento juridico brasileiro do Decreto n.
9.571 que estabelece diretrizes nacionais sobre
empresas e Direitos Humanos para médias
e grandes empresas, que dispde que suas
Diretrizes serao implementadas voluntariamente
pelas empresas, sendo instituido o Selo
“Empresa e Direitos Humanos”, as empresas que
voluntariamente as implementarem. A pesquisa é
bibliografica e documental, sendo descritiva com
relacdo aos seus fins, com enfoque dogmatico
do Direito, desenvolvida através do método
dedutivo. Como resultado do estudo, é possivel
concluir pela vinculagdo das empresas privadas
as praticas de gestao socialmente responsavel,
seja qual for seu enquadramento de faturamento
ou de mercado, a luz do sistema juridico
brasileiro e da influéncia das partes interessadas
Nno processo empresarial.
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PALAVRAS - CHAVE: Gestao Socialmente Responsavel. Empresa Privada. Direitos
Fundamentais.

SOCIALLY RESPONSIBLE MANAGEMENT UNDER THE APPROACH OF
CONTEMPORARY LEGAL FRAMES

ABSTRACT: The evolution of the perspective on the role of private companies in society
has been accelerating in recent years, showing a broadening of the paradigms about the
responsibilities of business activity, influenced by increasingly broad social forces, with ethical
demands from civil society that has been articulated and participatory way. This article has
the research problem of analyzing how socially responsible management fits in the light of the
social order and contemporary normative frameworks. For that purpose, the objective was to
analyze the relevant contemporary regulatory frameworks of the relationship between private
companies and human rights, based on the United Nations Guiding Principles and Agenda
2030 and their subsequent reflections on the positivization in the Brazilian legal system,
Decree number. 9,571 / 2018 and Resolution number. 5/2020 of the National Human Rights
Council. The Ruggie Principles, related to best business practices, were adopted by the UN
Human Rights Council, with pillars that are added in the State’s Duty to protect Human Rights
(principles 1 to 10); Corporate responsibility to respect human rights (principles 11 to 24);
Access to repair mechanisms (principle 25 to 31). Such principles influenced the UN 2030
Agenda, specifically SDG No. 8 (decent work and economic growth), SDG No. 10 (fighting
inequalities so that human beings can enjoy a prosperous life and full personal fulfillment and
that progress occurs in harmony with nature) and SDG No. 12 (ensuring sustainable production
and consumption patterns). In the contemporary national context, in 2018, Decree number.
9,571, which establishes national guidelines on companies and human rights for medium
and large companies, which provides that their guidelines will be implemented voluntarily by
companies, with the “Company and Human Rights” seal being instituted for companies that
voluntarily implement them. The research is bibliographic and documentary, being descriptive
in relation to its purposes, with a dogmatic focus on Law, developed through the deductive
method. As a result of the study, it is possible to conclude by linking private companies to
socially responsible management practices, whatever their billing or market framework, in the
light of the Brazilian legal system and the influence of stakeholders in the business process.
KEYWORDS: Socially Responsible Management, Private Company, Fundamental Rights.

11 INTRODUGAO

Nas ultimas décadas, a visdo da sociedade sobre o0 papel da empresa tem se alterado
significativamente, ndo sendo mais aceita a postura de governancga focada apenas no lucro
e na prestacdo de contas apenas aos sécios, nem mesmo de empresa filantrépica com
carater de marketing institucional, e sim a responsabilidade da empresa com os valores
relacionados aos direitos humanos, como solidariedade, transparéncia nas relagbes de
consumo, politicas de protegdo ao meio ambiente e temas voltados ao bem-estar comum.

Tal expectativa tem evoluido como reivindicacao dos stakeholders, o que significa as

partes interessadas, sendo funcionarios, investidores, consumidores, opinido publica e as
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diversas representacdes da sociedade civil.

Em meio a tal movimento mundial, que aumentou o elo entre as atividades
empresariais, os direitos humanos e a sustentabilidade, surgiu a iniciativa do Conselho de
Direitos Humanos das Nag¢des Unidas para aprovacao do rol de Principios Orientadores
sobre Empresas e Direitos Humanos (Principios Ruggie), com reflexos na positivagédo do
ordenamento juridico brasileiro, com o Decreto n. 9.571/2018 e Resolugé&o n. 5/2020 do
Conselho Nacional dos Direitos Humanos.

Assim, a pesquisa se justifica pela relevancia de analisar a mudanc¢a da logica
empresarial, a partir das diretrizes nacionais de Direitos Humanos e empresas, fortalecendo
a dimensao humana na gestdo empresarial.

Portanto, objetivou-se investigar a gestdo socialmente responsavel a luz da
ordem social e dos marcos normativos contemporéneos, partindo especialmente das
reivindicagdes dos stakeholders, assim entendidos seus sécios, funcionarios, investidores,
consumidores e sociedade civil, culminando com o estudo das relevantes fontes juridicas
atuais da gestdo socialmente responsavel, sendo Principios Orientadores das Nacoes
Unidas e seus reflexos posteriores na positivacdo no ordenamento juridico brasileiro,
Decreto n. 9.571/2018 e Resolugéo n. 5/2020 do Conselho Nacional dos Direitos Humanos.

Para isso, serd apresentada, a agenda para mudanca no paradigma da gestao
socialmente responsavel; a ordem social e a analise juridica sobre o desenvolvimento
normativo da protecdo e reparacdo dos direitos humanos na atividade empresarial no
ordenamento brasileiro.

A metodologia utilizada para a pesquisa € a bibliografica e documental, sendo
descritiva com relagdo aos seus fins, com enfoque dogmatico do Direito, desenvolvida
através do método dedutivo.

O tema possui aderéncia a area de concentragdo em direitos humanos do Programa
de Po6s-Graduaga@o em Direito da Universidade Federal de Mato Grosso do Sul (PPGD-
UFMS), vinculando-se a Linha 02: Direitos Fundamentais, Democracia e Desenvolvimento
Sustentavel, por estar relacionado a tematica dos direitos humanos fundamentais e
desenvolvimento sustentavel no contexto nacional.

21 AGENDA PARA MUDANGA NO PARADIGMA DA GESTAO EMPRESARIAL

A preocupacéo com a efetivacdo, e ndo apenas a afirmacgéo, dos Direitos Humanos
deve ser constante, embora utopica, como definem Silveira e Rocasolano (2010).

Segundo Bauman (2013) a coer¢do vem sendo substituida pela estimulagéo; pela
forte imposicao de padrées de comportamento promovidos por seducéo; pelo policiamento
de conduta operado pelas relagdes publicas e a publicidade; e pela regulacdo normativa
em si, com a criagdo de novas necessidades e novos desejos.

O papel ineficaz do Estado no fortalecimento dos direitos humanos, na atenuacao
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das desigualdades de mercado e na igualdade de oportunidades aos individuos, faz
com que, segundo lensue e Carvalho (2017) o espago publico se legitime também pela
economia.

Com premissa similar, Tavares (2004) afirma que é exigivel ndo apenas do Estado,
mas também dos préprios particulares, a implementacéo positiva dos direitos fundamentais,
e néo apenas o respeito a eles (pela ndo-violagdo — aspecto negativo). Alias, nesse ponto a
Constituicao (BRASIL, 1988) foi expressa, embora a doutrina pouco se tenha preocupado
em analisar o real alcance dessas exigéncias, como se constata do direito a educagéo,
dever da familia a ser promovida com a colaboragéo da sociedade (art. 205), dentre outros
direitos.

Nos ultimos anos vem surgindo um novo paradigma de gestdo social empresarial,
apresentado por Sen e Kliksberg (2010), que apresentam que as ideias predominantes
sobre o papel da empresa na sociedade se modificaram de forma acelerada nos Ultimos
anos, evoluindo da visdo preponderante durante décadas, de que a empresa possuia a
responsabilidade apenas de geragéo de lucro e prestacdo de contas a seus proprietarios.

Na mesma linha, concluem Silveira e Aimeida (2015, p. 370):

A mudanca das relacées humanas e comerciais globais, que se tornaram
deslocalizadas e desterritorializadas, alteraram os paradigmas mundiais de
controle e da protecao dos direitos humanos inerentes ao ser humano.

Neste contexto, novas relagcdes e tensdes de poder surgem na sociedade
economicamente globalizada entre Estados e Mercado. Assim, ha um
redirecionamento do papel da empresa em virtude das novas formas de
violagdo dos direitos humanos nas relagdes transnacionais, ocasionadas pela
imposicdo das regras mercadologicas para relativizar e, até mesmo, negar 0s
direitos inerentes ao ser humano (trabalho, consumo, entre outros).

A visédo de que o objetivo da atividade empresarial seria apenas a maximizagao de
lucros foi destronada pela propria realidade, exigindo que as empresas saissem do marco
do narcisismo, evoluindo para a empresa filantropica, que igualmente néo atendia a fungéo
social, surgindo a necessidade de ruptura paradigmatica em relagéo as visdes anteriores,
passando as empresas com gestao voltada aos direitos humanos.

31 VINCULAGAO DA GESTAO RESPONSAVEL AS REIVINDICAGOES DA
ORDEM ECONOMICA E SOCIAL BRASILEIRA

O olhar para o papel da empresa na sociedade vem se acelerando nas ultimas
décadas e especialmente sob presséo e influéncia da reivindicacdo ética e o processo de
democratizagéo vivido pela sociedade civil, que vem se apresentando de forma articulada e
participativa, surpreendendo os gestores das empresas privadas com as reac¢des do publico
a questdes que anteriormente ndo eram expectativas para a responsabilidade empresarial.
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Muitas empresas acordaram para a gestao social depois de serem surpreendidas
por reagdes do publico a questbes que elas anteriormente ndo consideravam como parte
de suas responsabilidades empresariais. (PORTER; KRAMER, apud SEN; KLIKSBERG,
2010, p. 365)

Uma gestdo empresarial sem valores éticos, nesse contexto, pode representar
altissimos riscos, devendo a governanca estar baseada em valores éticos como
razoabilidade, humanidade, justica, generosidade e espirito publico.

As partes envolvidas ou vinculadas a gestdo empresarial, sédo considerados
stakeholders, sendo tal envolvimento de forma interna - incluindo investidores e funcionarios,
ou externa — consumidores, fornecedores, prestadores de servigos e sociedade civil.

Silva e Moreira (2020) destacam que os stakerholders ndo sdo os proprietarios da
empresa, que se denominam shareholders, os quais também podem ser considerados
como stakeholders, embora ambos os conceitos ndo se confundam, pois o stakeholder ndo
necessariamente € um shareholder.

Essa diferenciagédo se torna importante, pois mais adiante se verificara a influéncia
de ambos atores (shareholders e stakeholders) na adogcédo de condutas das entidades
empresariais, ou seja, como esses podem influir para a adocao de determinadas praticas
por parte das corporacdes (SILVA; MOREIRA, 2020).]

Ao reivindicar pela gestao socialmente responsavel, o que os stakeholders esperam
das empresas é que ao menos tenham as seguintes caracteristicas: 1) desenvolvam
politicas de pessoal que respeitem os direitos dos que fazem parte da empresa e favoregam
seu desenvolvimento; 2) atuem com transparéncia e boa governancga corporativa; 3) sejam
éticas com os consumidores; 4) desenvolvam politicas ativas de protegdo do meio ambiente;
5) incluam em sua gestao os temas que produzem bem-estar comum; 6) ndo pratiquem um
codigo de ética duplo (SEN; KLIKSBERG, 2010).

Nesse sentido, Miranda e Amaral (2011, p. 29) destacam que:

A criacéo de valor para os acionistas é o objetivo principal das empresas que
utilizam o modelo anglo-sax&o, enquanto as empresas que adotam o modelo
nipo-germanico procuram articular os interesses dos acionistas com os de
outros grupos atingidos pelas tomadas de decisdo dos administradores,
conhecidos como stakeholders. Assim, esses modelos distinguem dois
tipos extremos de controle corporativo: shareholder, no qual a obrigacéo
fundamental dos administradores é agir em nome dos interesses dos
acionistas; e stakeholder, onde, além dos acionistas, um conjunto mais
amplo de interesses deve ser contemplado pela acéo e pelos resultados da
corporag&o. Em outras palavras, stakeholders sao “[...] groups and individuals
who benefit from or are harmed by, and whose rights are violated or respect
by, corporate actions” (Freeman, 1998:174). Assim, o modelo stakeholder
considera, além dos acionistas, os impactos sobre empregados, clientes,
credores, fornecedores e comunidade no geral.
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N&o cabe mais a concordancia com o paradigma classico de que a atividade
empresarial seja voltada apenas a busca pelo lucro e prestacdo de contas aos sécios,
tampouco de que as acdes relativas ao fortalecimento dos direitos humanos seja fungéao
exclusiva do governo e ndo das empresas, que por vezes permanecem inertes. Porém, para
vinculacdo da empresa com 0 compromisso com questdes sociais e de desenvolvimento
sustentavel, é relevante, ao menos em um primeiro momento, que sejam vislumbrados
resultados positivos, fazendo com que as empresas entendam a ligagao entre tais acoes e
0 contexto competitivo na qual elas operam.

Para Miranda e Amaral (2011), o entendimento dos canais pelos quais as agdes
sociais criam valor para a corporacao resulta em maiores impactos econémicos e sociais.
Portanto, o sucesso da gestdo responsavel como estratégia de criacdo de valor vai
depender da habilidade dos gestores em selecionar a¢cdes mais efetivas.

Segundo Porter (apud Miranda; Amaral, 2010), o contexto competitivo € modelado a
partir de quatro atributos que possuem relagédo de dependéncia e modelam o potencial de
competitividade, sendo que a analise dos mesmos torna possivel identificar as areas nas
quais héa sobreposicdo de interesses econdmicos e sociais, gerando ganhos competitivos

nos investimentos sociais da empresa:

1)Condicbes de Fatores. A posicdo da regido nos fatores de produgéo,
como trabalho especializado ou infraestrutura, necessarios a competicao em
determinada industria.

2)Condi¢oes de Demanda. A natureza da demanda interna para os produtos
ou servicos da industria.

3)Industrias correlatas e de apoio. A presenca, ou auséncia, na regido, de
industrias abastecedoras e industrias correlatas que sejam competitivas.

4)Estratégia, estrutura e rivalidade das empresas. As condicées que, na
regido, governam a maneira pela qual as empresas sdo criadas, organizadas
e dirigidas, mais a natureza da rivalidade interna.

Assim, tem-se que as empresas privadas que implementam gestdo responsavel,
assumindo compromissos com as agendas relevantes para a sociedade na qual esta
inserida, percebem ganhos individuais e econdmicos que outras empresas, inseridas no
mesmo contexto competitivo, ndo usufruem.

Sen e Kliksberg (2010) complementam que a gestdo responsavel é uma
reivindicacdo ética da sociedade, mas, ao mesmo tempo, a forma para a empresa se
reciclar para as demandas do século XXI, onde devera prestar contas ndo apenas aos
seus proprietarios, mas a todos os stakeholders, o que significa seus préprios funcionarios,
0s pequenos investidores, os consumidores, a opinido publica e a sociedade civil em suas
diversas representacgdes, que reivindicam das empresas que deem mais atencao a ética e
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as politicas de direitos humanos, fazendo com que sua obrigagéo de prestacéo de contas
seja na ordem econdmica, social e ambiental, que deixa de ser voluntaria e passa a ser
obrigatoria.

Ainda, Silva e Moreira (2020) acrescentam que a criagédo de programa de compliance,
auditorias (due diligence) e até insercao de temas inerentes a protecao aos direitos humanos
nos codigos de condutas das empresas, S40 mecanismos para as empresas se adequarem
aos principios orientadores de direitos humanos (Principios Ruggie) e normatizacoes
decorrentes dos mesmos, sendo instrumentos habeis a fornecer modelo para as empresas
de como respeitar os direitos humanos e demonstrarem para as partes interessadas, que
estdo respeitando tais direitos.

Na mesma linha, Silveira e Almeida (2015, p. 363) afirmam:

Outros instrumentos também podem ser viabilizados, tais como as sangdes
premiais aquelas empresas que atendam a todas as politicas de prevengao
e promocédo aos direitos humanos comprovadamente, por meio de relatérios
periddicos das atividades empresariais € o impacto (positivo ou negativo) aos
direitos humanos conseguidos por intermédio de auditorias (due diligence).

(]

Avaliando os principios operacionais para o dever de respeito aos direitos
humanos pelas empresas denota-se que n processo de funcionalizagdo do
direito tal dever tem natureza hibrida contratual e imperativa, pois se pretende
que as empresas assumam compromisso politico para as responsabilidades
dos principios orientadores em comento. Além de processos de (1) auditorias:
para identificar, prevenir, mitigar e prestar contas dos impactos de suas
atividades e o compromisso firmado; (2) incorporagdo de tais compromissos
na politica interna da empresa: para vincular tanto administradores quanto
aos demais empregados; e, (3) processos de reparacéo aos danos causados
por elas ou que, inclusive, tenham contribuido.

Cidadaos ativos, acionistas indignados, trabalhadores que buscam pertencimento
e identificacdo com os valores da empresa, bem como consumidores responsaveis, estéao
alavancando as mudancas de paradigma em matéria de gestao responsaveis, e vieram para
ficar, sendo irreversivel o processo de democratizagdo da sociedade, tornando maiores as
influéncias e pressdes das partes envolvidas no processo empresarial.

Reforcando os atuais marcos normativos sobre direitos humanos e empresas,
que serdo tratados no proximo capitulo, o fato é que a adogéo de condutas adequadas e
socialmente responsaveis ndo &€ uma novidade no ambito empresarial, haja vista que ha
tempo as empresas vém adotando tais condutas com o fim de angariarem uma melhor
reputacdo e maiores beneficios econdmicos (SILVA; MOREIRA, 2020).
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41 MARCOS NORMATIVOS CONTEMPORANEOS SOBRE DIREITOS
HUMANOS E EMPRESAS

O respeito aos direitos humanos pelas empresas € consequéncia, de acordo com
Ramos (2018): (1) da eficacia horizontal dos direitos humanos, ante o reconhecimento de
que esses direitos incidem nao somente nas relagdes entre o Estado e o individuo (eficacia
vertical), mas também nas relagbes entre particulares; e (2) da dimenséo objetiva dos
direitos humanos, que sao compreendidos como um conjunto de valores que conformam
a atuacdo do Estado, o qual deve agir para promover um respeito a esses direitos contra
violagdes dos agentes publicos ou de particulares.

Contextualizando a protecdo dos direitos humanos em relacdo as atividades
empresariais, merece destaque o artigo 170 da Constituicdo brasileira (BRASIL, 1988),
cujos termos impdem como principios gerais da atividade econdmica, a valorizagdo do
trabalho humano, a livre iniciativa, a funcéo social, a defesa do meio ambiente e a reducéao
das desigualdades regionais e sociais.

No plano internacional, conforme contextualizado por Silveira e Almeida (2015),
desde o relatorio de desenvolvimento humano global do ano de 2000 do Programa das
Nacoes Unidas para o Desenvolvimento, se destacou a atencdo especial a contribuicao
dos atores néo estatais no fomento e protecdo dos direitos fundamentais, na sociedade
globalizada. Tal relatério trouxe a concluséo de que, nesse panorama, as empresas €
associagdes privadas, passaram a ter maior impacto sobre a vida das pessoas e, portanto,
0 modelo de responsabilidade centrado no Estado deve ser ampliado para alcancgar esses
novos atores.

Nesse processo, em margo de 2011, John Ruggie, designado pelo Secretario-Geral
da ONU como representante especial na tematica dos direitos humanos e empresas, o que,
para Ramos (2018), se justificou em raz&do do tema apresentar controvérsias entre os que
defendiam a expanséo da interpretagdo das normas de direitos humanos para alcancar de
maneira direta as empresas e aqueles que defendiam uma “colaboragéo” com as empresas,
para a consolidagao de uma “cidadania corporativa” mundial.

Como resultado dos trabalhos desenvolvidos, Ruggie apresentou um relatério final,
acompanhado de principios orientadores sobre o tema. Os Principios de Ruggie, relativos
as boas praticas empresariais, foram adotados pelo Conselho de Direitos Humanos da
ONU por meio da Resolugdo 17/4. Sdo 31 Principios que representam contemporaneo
instrumento de direitos humanos, embora ndo constituam um Tratado Internacional, por
possuirem carater de soft law.

Os pilares dos Principios Ruggie agrupam-se em torno de: |. Dever do Estado de
proteger os direitos humanos (principios 1 a 10); Il. Responsabilidade das empresas de
respeitar os direitos humanos (principios 11 a 24); lll. Acesso a mecanismos de reparacao
(principio 25 a 31).
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Ramos (2018) explica que os 31 “Principios Ruggie” séo divididos em trés categorias

”

(“proteger”, “respeitar” e “reparar”):

1. cabe aos Estados atuar na protecédo dos direitos humanos, destacando-
se as seguintes medidas: (a) zelar para que haja a protecdo dos direitos
humanos pelas empresas em seu territério (inclusive quanto as empresas
estrangeiras), adotando medidas para prevenir, investigar, punir e reparar
0s abusos cometidos por essas empresas; (b) adotar leis e outras outras
formas de orientagdo as empresas na preservacao dos direitos humanos; (c)
providenciar que as empresas estatais e aquelas que realizam transacoes
comerciais com 6rgdos do Estado atuem de forma compativel com os direitos
humanos, utilizando-se inclusive de auditorias nesse processo; (d) fiscalizar
o respeito aos direitos humanos por empresas em areas de conflito; (e) atuar
com coeréncia e em prol dos direitos humanos nas instituicdes internacionais
de que fazem parte e que se referem a atividades empresariais;

2. cabe as empresas respeitar os direitos humanos, destacando-se as
seguintes medidas: (a) abster-se de infringir direitos de terceiros e reparar
os danos causados; (b) respeitar os direitos humanos assegurados
internacionalmente e, no minimo, os previstos na Declaracdo Universal de
Direitos Humanos, nos Pactos Internacionais de 1966 e aqueles reconhecidos
pela OIT; (d) evitar atividades que impactem negativamente os direitos
humanos ou buscar mitigar tais impactos; (e) respeitar os direitos humanos de
forma plena, independentemente de seu tamanho, setor, contexto operacional,
proprietario e estrutura; (f) de acordo com seu tamanho e circunstancias de
atuacéo, realizar auditorias que permitam a reparacdo dos danos causados;
e (g) possuir um sistema de monitoramento sobre as medidas de prevencao
adotadas;

3. cabe aos Estados e as empresas atuar com mecanismos de reparacao:
3.1 Mecanismos do Estado: (a) adotar medidas de reparagéo eficazes pelas
vias judiciais, administrativas, legislativas ou outros meios; (b) estabelecer
mecanismos extrajudiciais, em paralelo aos mecanismos judiciais, para
assegurar a integral reparacéo dos direitos humanos por parte das empresas,
facilitando mecanismos extraestatais de denudncia; 3.2 Mecanismos da
empresa: (a) possuir ou participar de mecanismos de denuncias eficazes a
disposigdo das pessoas e comunidades afetadas; (b) contemplar, em suas
iniciativas de colaboracao, a disponibilidade dos mecanismos de reparagao.

Ramos (2018) define que apesar da relevancia dos Principios de Ruggie, percebe-se
uma fragilidade na sua implementacao por nédo se tratar de norma internacional vinculante,
de modo que muitas vezes sdo utilizados de forma retérica por parte das empresas,
inclusive com uso publicitario.

As dimensbdes das obrigac6es empresariais em matéria de direitos humanos:
protecao, reparacao e prestacdo abrem um espectro critico em relacéo aos
limites, extensao e possibilidades normativas das obrigac6es empresariais
em face ndo apenas das obrigagbes negativas, mas também no caso das
obrigacbes positivas, ou seja, de desempenharem um papel ativo na
realizacéo de direitos humanos (VENTURI, 2017, p. 81).
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Tais principios influenciaram a Agenda 2030 da ONU, especificamente o ODS n°
8 (trabalho decente e crescimento econémico) e o ODS n° 12 (assegurar padrdes de

producdo e consumo sustentaveis).

Bajo los parametros de los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos
Humanos es claro que el Estado tiene tres niveles de obligaciones frente al
tema de los derechos humanos, proteger, respetar y reparar. Por otra parte, la
empresa tiene una responsabilidad frente a los derechos humanos: respetar’.
(IBANEZ; ORDONEZ, 2014, p. 219)

Na linha dos Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos do
Conselho de Direitos Humanos da Organizacédo das Nacdes Unidas, em 2018 houve
insercdo no ordenamento juridico brasileiro do Decreto n. 9.571 que estabelece diretrizes
nacionais sobre empresas e direitos humanos para médias e grandes empresas, incluidas
as empresas multinacionais com atividades no Pais, estabelecendo que as microempresas
e as empresas de pequeno porte poderdo, na medida de suas capacidades, cumprir as
Diretrizes de que trata referido Decreto, observado o disposto no artigo 179 da Constituicdo.

O artigo 1°, §§ 2° e 3° do citado Decreto, dispbe que suas Diretrizes serdo
implementadas voluntariamente pelas empresas, sendo instituido o Selo “Empresa e
Direitos Humanos”, as empresas que voluntariamente as implementarem.

Silva e Moreira (2010) consideram que o Decreto n. 9.571/2018 se baseia na
teoria da reputacao, conclusao que advém do fato de néo prever qualquer tipo de punicéo
ou fomento para empresas que respeitem os direitos humanos e normas do Decreto.
Tal voluntariedade leva a crer que posteriormente serdo criadas regras vinculantes no
ordenamento juridico brasileiro, e 0 selo sera utilizado como salvo conduto, ou ainda,
servirdo para conceder as empresas um titulo de comprometida com os direitos humanos,
trazendo beneficios reputacionais.

Acerca do carater de voluntariedade do citado Decreto, Netto Junior, Weichert e
Nunes (2019, p. 10) asseveram que:

O Decreto insiste nesse tipo de “normatividade branda” e expressamente
declara, como dito acima, que as diretrizes sao voluntarias para as empresas,
0 que, por si s6, expressa sua insuficiéncia para fazer face ao grave fenémeno
das violagdes aos direitos humanos no Brasil por atos comissivos € omissivos
de empresas. Em realidade, falta a figura juridica do Decreto a forga normativa
para criar obriga¢oes ou proibi¢cdes, as quais, em homenagem ao principio da
legalidade, demandam lei em sentido estrito. Ademais, tampouco explicitou a
esperada proibicao de que o Estado e suas empresas mantenham relagdes
comerciais, de investimento, de financiamento, diretas ou indiretas, inclusive
mediante subcontratacdo e aquisicdo de bens ou servicos, com empresas ou
pessoas que violem os direitos humanos.

1 Abaixo dos parametros dos Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos, fica claro que o Estado
possui trés niveis de obrigagcdes em relagéo a questao dos direitos humanos: proteger, respeitar e reparar. Por outro
lado, a empresa tem uma responsabilidade em relagéo aos direitos humanos: respeito.
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Conforme Netto Junior, Weichert e Nunes (2019), as disposi¢cdes do Decreto n.
9.571/18 confrontam-se com a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, uma vez que
no sistema juridico brasileiro, os direitos fundamentais devem ndao somente apresentar
uma eficcia vertical, na relagdo do individuo com o Estado, mas também uma eficicia
horizontal, verificada no ambito das relagbes privadas, de modo que, evidentemente, sua
observéancia cabe também aos atores privados

Nessa linha, j& se manifestou outrora o Supremo Tribunal Federal, em julgamento
no ano de 2006:

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 201.819-8.
EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
As violagbes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no dmbito das
relacdes entre o cidadéo e o Estado, mais igualmente nas relac6es travadas
entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicao vinculam diretamente n&o
apenas os poderes publicos, estando direcionados também a protegcao dos
particulares em face dos poderes privados. [...] Relatora: Min. Ellen Gracie,
27 de outubro de 2006. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&doclD=388784 Acesso em: 13 jun. 2020.

Logo, ao contrario do disposto no Decreto n° 9.571/2018, a observancia dos direitos
fundamentais nas relagbes entre particulares é um dever juridico e ndo uma voluntariedade
para as empresas privadas, ja que as garantias fundamentais tém eficacia e forca
normativa também entre os particulares, inclusive quanto as microempresas e empresas
de pequeno porte, nos termos das normas cogentes existentes no ordenamento juridico
brasileiro, ja que qualquer tratamento diferenciado quanto as obrigagcdes das empresas
com tal enquadramento, depende de lei em sentido estrito, conforme estabelece o artigo
179 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988)

Relativizando a natureza voluntaria das diretrizes nacionais sobre direitos humanos
e empresas, Netto Junior, Weichert e Nunes (2019) concluem que o carater vinculante
advém da existéncia de normas cogentes, de forma que jamais pode ocorrer reducao de
obrigagbes que abranjam o respeito aos direitos humanos, cuja protecdo tem matriz na
Constituicdo e em tratados internacionais sobre direitos humanos.

Recentemente as diretrizes nacionais sobre direitos humanos e empresas foram
reforcadas, com a publicagdo, em 12 de margo de 2020, pelo Conselho Nacional dos
Direitos Humanos — CNDH, da Resolucao n. 5, que dispde sobre os parametros para uma
politica publica voltada a matéria, tendo por base as disposi¢des constitucionais, o0 ODS 8
da Agenda 2030, os Principios de Ruggie, entre outras diretrizes nacionais e internacionais.

A Resolucdo CNDH n. 5/20 igualmente de natureza voluntéria, estabelece
obrigagbes do Estado, quanto a protecdo dos direitos humanos, e das empresas, quanto
ao respeito, além de mecanismos de reparagcédo, prevendo que os direitos humanos

sd@0 universais, indivisiveis, inalienaveis e interdependentes e o Estado tem o dever de
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assegurar os instrumentos para sua aplicacéo. Os direitos humanos devem ter supremacia
sobre quaisquer acordos de natureza econGmica, especialmente os instrumentos juridicos
de comércio e investimento.

Tem-se entdo que muito embora os marcos normativos contemporaneos sobre
as obrigacdes das empresas no fortalecimento de direitos humanos, se apresentem com
fragil redagéo de voluntariedade, os mesmos néo podem ser interpretados como redugé@o
a tais obrigacdes, para empresas de todos os portes, 0 que ndo ocorreria nem mesmo
por normas legais em sentido estrito, por serem premissas constitucionais e supralegais
(tratados internacionais), que possuem carater cogente.

Ademais, nao fazem frente as atuais reivindicacbes da sociedade e das partes
interessadas no processo empresarial, sendo que tais exigéncias sociais acabam por
fortalecer tais lacunas da voluntariedade das normas especificas € minimizar a possibilidade
de interpretacdo pela reducédo das obrigacdes das empresas privadas perante as agendas
sociais, estimulando o estabelecimento de uma gestéo socialmente responsavel.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

As atividades empresariais sdo indispensaveis para o desenvolvimento econémico,
mas também se apresentam como potencialmente geradoras de violagbes aos Direitos
Humanos.

Diante de tal potencialidade, vem crescendo a atengdo a agenda sobre Direitos
Humanos e empresas, com instrumentos para o fomento e divulgacdo para que as empresas
alcancem papel de vetores de desenvolvimento econémico socialmente responsaveis.

Nos ultimos anos, especialmente pelo movimento de democratiza¢do da sociedade
civil, passou-se a considerar que a atuacdo das empresas deve ser pautada em uma
gestao socialmente responsavel, prestando contas ndo apenas perante seus proprietarios,
mas também aos demais interessados, no A&mbito da teoria dos stakeholders.

Ainfluéncia e pressao dos stakeholders, que levam em conta em seus processos de
escolha os niveis de sua gestao social e comprometimento em relagdo as agendas sociais
e ambientais, demonstram que a gestdo socialmente responsavel representara evolugao
da governanca, diferencial competitivo e melhor performance econémica, vinculando as
empresas privadas na atuagao para fortalecimento dos direitos humanos.

O trabalho analisou as relevantes fontes do marco regulatério contemporaneo de
responsabilidade empresarial e seu carater vinculativo, a partir dos Principios Orientadores
das Nacbes Unidas e Agenda 2030 e seus reflexos posteriores na positivacdo no
ordenamento juridico brasileiro, Decreto n. 9.571/2018 e Resolugao n. 5/2020 do Conselho
Nacional dos Direitos Humanos.

Os Principios de Ruggie, relativos as boas praticas empresariais, foram adotados
pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU, com pilares que se agregam em Dever
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do Estado de proteger os Direitos Humanos (principios 1 a 10); Responsabilidade das
empresas de respeitar os Direitos Humanos (principios 11 a 24); Acesso a mecanismos
de reparacéo (principio 25 a 31). Tais principios influenciaram a Agenda 2030 da ONU,
especificamente o ODS n° 8 (trabalho decente e crescimento econdémico), ODS n° 10
(combate de desigualdades para que os seres humanos possam desfrutar de vida prospera
e de plena realizagdo pessoal e que o progresso econdmico ocorra em harmonia com a
natureza) e o ODS n° 12 (assegurar padrdes de producéo e consumo sustentaveis).

No contexto nacional contemporéneo, em 2018 houve inser¢do no ordenamento
juridico brasileiro do Decreto n. 9.571 que estabelece diretrizes nacionais sobre empresas
e Direitos Humanos para médias e grandes empresas, que dispde que suas Diretrizes
serdo implementadas voluntariamente pelas empresas, sendo instituido o Selo “Empresa e
Direitos Humanos”, as empresas que voluntariamente as implementarem.

Concluiu-se por fim, que quanto aos pontos de observancia dos direitos humanos
pelas empresas, que ndo possuem tal carater vinculativo, a atuagéo dos stakeholders como
atores de reivindicagbes para que as empresas deem mais atencdo as questdes éticas e
de direitos humanos, séo fundamentais para a implementacao de uma gestao socialmente
responsavel.

A exigéncia social de prestacao de contas a sociedade, pela atividade empresarial,
complementa a atual lacuna de vinculagédo existente no ordenamento juridico brasileiro,
estimulando que os gestores se questionem qual o papel da empresa na sociedade, que
assume responsabilidades em matéria de direitos humanos, como liberdade e dignidade
dos trabalhadores, agendas sociais, meio ambiente ética e corrupgao.

Por fim, chega-se a conclusdo de que os atuais marcos normativos do sistema
juridico brasileiro sobre direitos humanos e empresas, Decreto 9.571/98 e Resolucao
CNDH n. 5/2020, se apresentam de forma fragil e seguem os preceitos de voluntariedade
e néo vinculagdo dos Principios Ruggie, 0 que se mostra insuficiente para o fortalecimento
do compromisso das empresas privadas com as agendas sociais, chegando a representar
espacos para interpretacdes que reduzem a aplicagdo das normas vinculativas ja

consolidadas no sistema nacional e internacional de protecao aos direitos humanos.
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RESUMO: A jurisdicdo constitucional e sua
operacionalizacdo dentro de uma perspectiva
democratica constituem elementos centrais da
nocédo de constitucionalismo e da realizagdo
e concretizacdo dos valores e dos direitos
fundamentais. Nesse passo, as politicas
publicas representam a coordenacgao dos meios
colocados a disposicao do Estado, de forma a
harmonizar as atividades estatais e privadas para
a realizacéo de objetivos socialmente relevantes
e politicamente determinados. As politicas
publicas devem ser vistas como processo ou
conjunto de processos que culmina na escolha
racional e coletiva de prioridades para a definicao
dos interesses publicos reconhecidos pelo
Direito. A compreenséo do conceito de direito
fundamental como um todo pressupde que
direitos fundamentais devam ser reconhecidos
como direitos subjetivos dispostos analiticamente
em um sistema de posicdes fundamentais
juridicas. Quando o Estado deixa de cumprir
seu papel na prestacao positiva, cabe ao Poder
Judiciario exercer seu mister para garantir o
direito fundamental social em jogo, restando
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PONDERADA

saber, entretanto, qual o grau de atuagéo do
Judiciario.

PALAVRAS - CHAVE: Direitos. Fundamentais.
Humanos. Judicializagéo. Ponderagéo.

PROPORTIONALITY AS ATOOL TO

GUARANTEE SOCIAL RIGHTS VIS-

A-VIS THE LIMITS OF THE STATE: A
WEIGHTED JUSTICIABILITY

ABSTRACT: Constitutional jurisdiction and
its operationalization within a democratic
perspective are central elements of the notion
of constitutionalism and the realization and
realization of fundamental values and rights. In this
step, public policies represent the coordination of
the means made available to the state, in order to
harmonize state and private activities to achieve
socially relevant and politically determined
objectives. Public policies should be seen as a
process or set of processes that culminates in
the rational and collective choice of priorities for
the definition of public interests recognized by
law. Understanding the concept of fundamental
law as a whole presupposes that fundamental
rights must be recognized as subjective rights
analytically disposed in a system of fundamental
legal positions. When the State fails to fulfill its role
in the positive performance, it is up to the judiciary
to exercise its role to guarantee the fundamental
social right at stake, remaining to know, however,
the degree of action of the judiciary.
KEYWORDS: Rights. Fundamentals. Humans.
Judicialization. Weighting.
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11 CONSIDERAGOES INICIAIS

A jurisdicdo constitucional e sua operacionalizagdo dentro de uma perspectiva
democratica constituem elementos centrais da nogao de constitucionalismo e da realizagéo
e concretizagdo dos valores e dos direitos fundamentais. Nesse contexto, o direito de
uma pessoa a ser tratada com dignidade € o direito a que os outros reconhegam seus
verdadeiros interesses criticos.

A compreensdo do conceito de direito fundamental como um todo pressupde
que direitos fundamentais devam ser reconhecidos como direitos subjetivos dispostos
analiticamente em um sistema de posi¢des fundamentais, juridicas, definitivas e prima facie.
Para isso, deve-se exigir do Estado uma atuacgéo positiva no sentido de dar a normalizacao
necessaria para a respectiva protegcdo ou executar agdes materiais, a partir da criacdo
de organizagbes em sentido estrito. O Estado também deve estabelecer procedimentos
administrativos e judiciais, nos quais repousa a importancia da ponderagdo como solugéo
de conflitos quando ha direitos, por vezes, equivalentes em colisao.

Assim, no presente trabalho, a partir da ado¢do do método de abordagem hipotético-
dedutivo e da aplicagcdo da técnica de pesquisa bibliografica, faz-se uma analise do
principio da dignidade humana. Na sequéncia, sera sucintamente abordada a questéo da
judicializacéo dos direitos sociais em decorréncia da ineficiéncia de sua garantia, como
garantia da efetivagé@o das politicas publicas, assegurando direitos sociais e cidadania.

Sendo o Estado obrigado a cumprir o disposto na ordem constitucional, a acao
estatal € vinculada ao mandamento legal na ordem de colocar a disposi¢ao do individuo
todas as condi¢des para o exercicio de seus direitos e a satisfacdo de suas necessidades.
Em razdo disso, quando o Estado deixa de cumprir seu papel na prestacéo positiva,
cabe ao Poder Judiciario exercer seu mister para garantir o direito fundamental social em
jogo, restando saber, entretanto, qual o grau de atuacé&o do Judiciario. Nesse contexto,
a proporcionalidade atua como ferramenta importante de garantia dos direitos sociais da
crianca e do adolescente frente aos limites do Estado, por exemplo, a partir do controle

judicial ponderado quando direitos fundamentais entram em coliséo.

2| DIGNIDADE HUMANA E DIREITOS SOCIAIS

Dignidade humana é o que se poderia chamar de um “conceito-ponte”, ou seja,
um conceito de conexdo — que conecta um conceito empirico ou descritivo a um conceito
normativo ou avaliativo. O conceito normativo € dividido em duas formulagbes, chamadas
de normas operativas da dignidade humana. Ele aponta o dever de levar a sério todos os
seres humanos como pessoas e o direito de todos os seres humanos serem levados a sério
como pessoas (ALEXY, 2015, p. 27). O direito de uma pessoa a ser tratada com dignidade &
o direito a que os outros reconhegam seus verdadeiros interesses criticos: que reconhegcam

que ela é o tipo de criatura cuja posigdo moral torna intrinseca e objetivamente importante o
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modo como sua vida transcorre, e que a dignidade é um aspecto de importancia intrinseca
da vida humana (DWORKIN, 2003, p. 337).

Depois de ter garantido um minimo para sua existéncia e ter preservadas sua
identidade e sua integridade, tanto fisica quanto espiritual, 0 que o ser humano de fato
necessita para gozar uma vida digna e, por consequéncia, feliz, é ter a plena capacidade
de viver o presente e conceber o futuro livremente (AVILA, 2019, p. 11). Quando se fala
em direitos fundamentais sociais, tais como direitos a salude, ao trabalho, a moradia e
a educagéo, quer-se, primariamente, fazer mengédo a direitos a prestacdo em sentido
estrito (ALEXY, 2008, p. 499). Embora se possa dizer que os direitos fundamentais sociais
sejam direitos a prestacado positiva, ndo quer dizer que tais direitos sejam assegurados
indiscutivelmente. O direito a saude, por exemplo, conforme a norma do art. 196 da
Constituicao, € um direito que existe prima facie no ordenamento juridico brasileiro, mas
nem por isso sua realizacdo integral é assegurada (GAVIAO FILHO, 2005, p. 158).

O modelo de direitos fundamentais sociais € uma expressao denominada de “ideia-
chave formal” dos direitos fundamentais, pois o critério para aquilo que deve ser decidido
em conformidade com o processo democratico e aquilo que é decidido pela Constituicao
depende do grau de importancia de cada posicao. No entanto, o modelo “ideia-chave
formal” nada explica quanto aos critérios de definicdo da importancia, razédo pela qual a
ideia formal deve estar conectada com uma ideia ou uma concepgéo substantiva (ALEXY,
2015, p. 166-167).

A partir de um conceito n&do-positivista dos direitos fundamentais, a tese de dupla
natureza nao contesta que sejam direito positivo, vale dizer, direito positivo ao nivel da
Constituicao, o que leva a crer que ndo ha espacgo para catalogar direitos fundamentais
(sociais) em diploma legal de nivel inferior, lei ordinaria ou lei complementar. A razao
para isso & que os direitos fundamentais sdo os direitos gravados intencionalmente em
uma constituicdo, com o intuito de transformar os direitos humanos em direitos positivos,
configurando, assim, uma intengéo objetiva de prestacao positiva (ALEXY, 2015, p. 168). O
reconhecimento formal dos direitos sociais ndao se converteu em realidade na Constituicao
de Weimar, por isso as normas respectivas foram qualificadas como principios juridicos
objetivos, ordenacgdes, diretivas ou normas programaticas (LEDUR, 2009, p. 90).

Diferentemente, é a Constituicdo alema que contém direitos sociais, em especial o
direito ao minimo existencial, precipuamente a partir da decisdo do chamado caso “Hartz
IV’ (ALEXY, 2015, p. 166). Esse caso se refere ao fato de uma familia do Estado de Hesse,
composta pelo casal e uma filha nascida em 1994, ter ingressado no Tribunal Social local
(Sozialgericht') com pedido de recebimento de um beneficio mais elevado, alegando que o
beneficio-padrdo nédo seria suficiente para garantir seu minimo existencial. O Sozialgericht
rejeitou o pedido alegando, entre outros aspectos, uma deciséo do Tribunal Social Federal

1 Na Alemanha, ha uma jurisdicdo social auténoma, a qual compete apreciar questdes de assisténcia social e de pre-
vidéncia.
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(Bundessozialgerichts) de 23 de novembro de 2006, que interpretou que o beneficio-padrao
seria, sim, compativel com a Constituicdo. O Tribunal Social Estadual (Landessozialgericht),
ao se deparar com o caso, submeteu-o ao Tribunal Constitucional Federal para que esse
apreciasse a compatibilidade desse beneficio com a Lei Fundamental Alema2. O Tribunal
Constitucional Alemao alcancou o direito com o fundamento de que a dignidade humana

justifica o direito a um minimo existencial. Sen&o vejamos:

O beneficio deve, por sua vez, ser 0 necessario para suportar a garantia
ao minimo existencial. A pretenséo a esse direito esta disposta no art. 1, |
GG, mas a sua extensdo ndo encontra definigdo na Lei Fundamental, uma
vez que depende de quantificagdo de necessidades e recursos que a Carta
Constitucional ndo tem como prever. A abrangéncia do beneficio depende
de o0 que a sociedade compreende como minimo existencial e das condigdes
bésicas de sobrevivéncia, questdes que devem ser observadas pelo legislador
quando da edigédo da norma correspondente®.

A principal expressédo dessa decisdo é que a dignidade humana justifica o direito a
um minimo existencial. No entanto, o fato de a dignidade humana desempenhar o papel
de uma “ideia-chave substantiva”, por implicar direitos humanos, pode demandar direitos
sociais? A resposta exige um olhar sobre o conceito de dignidade humana a partir de
uma estrutura denominada duplo-triddica (ALEXY, 2015, p. 169). Outro ponto de grande
interesse é a discussé@o sobre quais os direitos fundamentais sociais a que o individuo
faz jus definitivamente. Para isso, mostra-se inarredavel a ponderacdo de principios.
Alexy afirma que o modelo néo determina quais direitos fundamentais sociais definitivos
o individuo tem, pois a resposta a essa questéo é tarefa da dogméatica de cada um dos
direitos fundamentais sociais, destacando, ademais, que mesmo os direitos fundamentais
minimos tém, especialmente quando muitos necessitam deles, enormes efeitos financeiros
(ALEXY, 2008, p. 512).

Os direitos fundamentais sédo, em grande medida, objeto de debate sobre qual o papel
que as possibilidades financeiras do Estado exercem na ponderacéo de direitos sociais,
tendo em vista que o principio da possibilidade financeira € o argumento mais importante
para a limitagdo dos direitos sociais. No entanto, a dignidade humana tem precedéncia
sobre possibilidades financeiras quando o minimo existencial ndo se vé garantido, a partir
da ponderacao entre os principios da dignidade humana e da possibilidade financeira do
Estado (ALEXY, 2015, p. 176-177).

2 HORBACH, Beatriz Bastide. Beneficios Sociais e a Garantia do Minimo Existencial: O Caso Hartz IV. Observatério
da Jurisdicdo Constitucional ISSN 1982-4564 Ano 4, 2010/2011. Disponivel em: https://portal.idp.emnuvens.com.br/
observatorio/article/view/446/287 Acesso em: 11 mar 2021.

3 HOBACH, Beatriz Bastide. Ibidem.
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31 PRESTAGOES POSITIVAS E CONTROLE JUDICIAL PONDERADO

A expresséo “direitos a prestagdes positivas” significa uma atuacgdo positiva do
Estado, ou seja, direitos positivos séo direitos que exigem uma atuacéo estatal, que o
Estado faca algo (KLATT, 2015, p. 215-216). Literalmente, todos os direitospodem impor
obrigagcbes positivas e negativas as autoridades, tendo a dimensédo positiva dos direitos
como a mais debatida no ambito dos direitos sociais e socioecondmicos, tais como
educacdo, salde, moradia e agua. No entanto, os direitos sociais e socieconémicos
também tém status negativo, considerando que os direitos civis ou liberais ndo podem
ser considerados diferentes dos direitos socioeconémicos a partir da dicotomia positivo-
negativa (KLATT, 2015, p. 217).

Todo direito a algo € um direito a um ato positivo, isto €, todo direito a uma agédo do
Estado é um direito a prestagdes, assim entendida como a contrapartida exata do direito de
defesa, pois este & um direito a uma prestacédo negativa do Estado (GAVIAO FILHO, 2005,
p. 51). O ambito de protecao preciso deve ser definido em face de interesses colidentes,
tais como a disponibilidade de recursos financeiros pelo Estado e os direitos de terceiros,
porquanto toda medida protetiva implica em custos, que podem ser mensurados tanto em
direito quanto em liberdade, ou a partir de ambos (KLATT, 2015, p. 219). Nao obstante a
medida protetiva implicar custos, a questao da justiciabilidade ndo € um problema somente
dos direitos a prestagdes positivas, dado se tratar de um dilema basico da jurisdicdo em
direitos humanos, porquanto conferir poder decisoério ilimitado aos representantes eleitos
pode levar a interferéncias nos direitos humanos, razao pela qual é necessario estabelecer
limites também aos representantes eleitos, e os direitos humanos sao esses limites (KLATT,
2015, p. 222).

O problema da competéncia € uma objecdo de fundamental importancia contra
0 reconhecimento da exigibilidade de direitos a prestacdes positivas. Ha duas variaveis
dessa objecéo: a) a que aponta para os limites da expertise; e, b) a para a legitimidade do
Judiciario, respectivamente. A variavel da expertise sustenta que os Tribunais, em geral,
ndo estdo capacitados para lidar com questdes complexas e de alto impacto politico. Ou
seja, os Tribunais ndo estariam amparados por um vasto aparato burocratico apto para
elaborar e processar informagdes em ampla variedade de temas e matérias, diferentemente
do Legislativo (KLATT, 2015, p. 224).

A variavel da legitimidade néo atribui a juizes qualquer fungéo significativa na
efetivacéo de direitos sociais, porquanto eles néo sao eleitos nem podem ser politicamente
responsabilizados por suas decisdes. O verdadeiro poder do Estado se desviaria do
processo politico e dos representantes democraticamente eleitos para ser entregue aos
Tribunais, resultando, sobremaneira, na transformacao do estado legislativo parlamentar
num “estado constitucional judicial” ou numa “juristocracia” (KLATT, 2015, p. 225-226). No
Brasil, acirrado debate foi adotado pelo Judiciario logo apo6s a vigéncia da Constituicéo de
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1988 em relacdo ao direito da saude, quando o Supremo Tribunal Federal — STF firmou
entendimento de que o direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo Federal
(art. 196). Isso porque traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, cabendo ao
Poder Publico formular e implementar politicas sociais e econdmicas idoneas que visem
a garantia, aos cidadaos, do acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e
médico-hospitalar. Isso se justifica porque o direito a satde, além de se qualificar como
direito fundamental que assiste a todas as pessoas, representa consequéncia constitucional
indissociavel do direito a vida*. Denota-se, portanto, que o principio da dignidade humana
€ 0 Unico principio que pode ficar do lado dos direitos fundamentais sociais constitucionais
em todos os casos (ALEXY, 2015, p. 174).

O papel dos Tribunais no controle dos direitos positivos pode ser entendido como
independente, engajado ou supremacista (Tipologia Triadica). Independente significa,
no maximo, que o Tribunal iniciara o controle e, entdo, estabelecera um didlogo com os
demais poderes a fim de solucionar o problema da determinacdo dos direitos. Ou seja,
0s mecanismos de ativismo dialégico podem ajudar os tribunais a lidarem com suas
deficiéncias institucionais ao lidarem com questbes socioecondmicas complexas, haja vista
que nao é necessario ser um formalista legal para admitir que os tribunais carecem de
conhecimento técnico, pessoal e de recursos (sem falar na legitimidade) para encontrar e
implementar solugcbes para problemas tdo complicados quanto o deslocamento for¢cado ou
a falta de acesso a medicamentos essenciais. Isso resulta num dialogo entre os Tribunais,
as autoridades publicas e os atores da sociedade civil sobre essas questbes diante de
falhas politicas massivas e violagbes dos direitos sociais e econdmicos (LANGFORD ;
RODRIGUEZ-GARAVITO ; ROSSI, 2017, p. 101).

Um Tribunal engajado também adota uma postura de didlogo para exercer sua
competénciade controle. No entanto, ele estara preparado parafazer as partes se envolverem
ativamente na constru¢do da solug¢éo, guiando-as para uma negociacao sobre o sentido e
o alcance dos direitos a prestacdes positivas do caso particular, empregando métodos da
nova governancga publica. Todavia, realiza uma avaliagcdo séria das a¢des governamentais,
podendo ser destacada a abordagem do “engajamento efetivo” desenvolvida pelo Tribunal
Constitucional da Africa do Sul, no caso Olivia Road. Por fim, o Tribunal supremacista
esta preparado para proferir, autonomamente, decisées substantivas e detalhadas, bem
como para examinar ainda com mais rigor as politicas publicas ou a legislacdo, tendo
como exemplo o Tribunal Constitucional Colombiano, por exemplo, obrigando o governo
a formular um plano de contingéncia para lidar com a faléncia iminente do sistema de
saude, criar protocolos administrativos para a remocgéo de reclamacgdes de pacientes e
implementar mecanismos para supervisionar, de maneira eficiente, os provedores de saide
privados (RODRIGUEZ-GARAVITO, 2017, p. 99).

4 RE 271286 AgR/RS. Segunda Turma. Rel. Min. Celso de Mello. DJe 24.11.2000.
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Para descrever as diferentes intensidades de controle empregadas pelos Tribunais,
adotou-se a triplice escala, que permite distinguir trés diferentes graus de deferéncia em
relacdo ao Poder Legislativo: de leve intensidade, de moderada intensidade e de séria
intensidade. Um controle de leve intensidade equivale a um alto grau de deferéncia ao
Legislativo e se caracteriza pela busca por erros evidentes do decisor primario, tendo como
exemplo a Suprema Corte dos Estados Unidos, o Tribunal Constitucional da Africa do Sul e
o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha (KLATT, 2015, p. 229-230).

Um controle de moderada intensidade, conduzindo para um grau moderado de
deferéncia, podemos encontrar na segunda deciséo sobre o aborto, proferida pelo Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, deferindo ao Poder Legislativo a tarefa de determinar,
em detalhes, o sentido e o alcance da vida do nascituro. No entanto, o Tribunal controla
se a protecdo oferecida & apropriada, eficaz e baseada numa minuciosa e cuidadosa
investigacdo de fatos, bem como em avaliagdes justificaveis®.

Ja um controle de séria intensidade representa um pequeno grau de deferéncia
ao Poder Legislativo. Esse controle foi empregado pelo Tribunal Constitucional Federal
da Alemanha na primeira decisdo sobre o aborto, afirmando seu papel de instituicdo de
garantia da efetividade do direito a vida, ainda que isso contrariasse a maioria democratica,
supostas necessidades politicas ou uma visdo dominante da sociedade®. Na mesma linha
de controle sério, destacam-se decisbes nos primeiros anos do Tribunal Constitucional
Hangaro, assim como o “olhar severo” empregado pelo Tribunal Constitucional da Africa do
Sul, em Khosa vs Ministro do Desenvolvimento Social (KLATT, 2015, p. 233-234).

O problema institucional do controle judicial pode ser reconstruido como um conflito
de competéncias entre a competéncia do Legislativo para decidir sobre questdes de direito
positivo, de um lado, e, de outro, a competéncia do Tribunal Constitucional para controlar
tais decisbes. Uma competéncia € uma capacidade juridicamente estabelecida para alterar
uma situagé@o normativa a partir de um ato institucional (KLATT, 2015, p. 235).

As competéncias podem ser ponderadas, pois levar as competéncias colidentes
para a arena da ponderacao permite conciliar a obrigagéo constitucional de transformar
direitos positivos em realidade concreta, sem desrespeitar a autoridade do Legislativo
e do Executivo. O objetivo do modelo ponderado de controle judicial € proteger direitos
positivos, de um modo que seja possivel reduzir o “risco de uma interferéncia indevida no
autogoverno democrético”. A deciséo judicial de casos que envolvem direitos a prestacoes
positivas ndo € uma tarefa que se resume a garantir o correto equilibrio entre principios
materiais colidentes, tal como proteger o direito e a estabilidade do orgcamento publico
(KLATT, 2015, p. 237).

A ponderacéo implica dizer que quanto maior for o grau de nao satisfacao ou de
afetacédo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfagéo do outro. No

5 BVerfGE 88, 203 parag. 166.
6 BVerfGE 39, 1 parag. 207.
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entanto, depende muito de como se vai justificar a avaliagdo dos pesos das competéncias
por via da escala triadica. A justificagcdo externa deve ser elaborada com atencdo as
circunstancias do caso concreto, porquanto depende-se de argumentos que sdo externos
a ponderagdao em si mesma, isto €, que estejam relacionados com o peso concreto de certa
interferéncia numa dada competéncia. Assim, é importante estruturar a intensidade de
controle judicial para casos envolvendo direitos a prestagdes positivas, a partir de fatores
que indiquem diferentes tipos de circunstancias em que os Tribunais devam aplicar uma
leve, moderada ou séria intensidade de controle das decisdes do Legislativo relacionadas
com o bem-estar (KLATT, 2015, p. 242).

Um fato que influencia o peso relativo concreto das competéncias do Legislativo
e do Judiciario é a seguranca epistémica das premissas argumentativas para decidir.
Quanto maior for a inseguranca epistémica das premissas, mais peso deve ser atribuido
a competéncia da instituicdo que tem a especial autoridade para soluciona-la ou decidir,
a despeito da incerteza. Importa referir que a inseguranga epistémica pode existir tanto
em relag@o as premissas normativas, quanto em relacdo as premissas empiricas (KLATT,
2015, p. 244).

Klatt, utilizando-se dos ensinamentos de Wesson, prescreve trés aspectos
importantes: a) a hipossuficiéncia (na vida em sociedade) do reclamante; b) a urgéncia das
necessidades do reclamante; e c¢) as intercessbes entre o direito a prestagdes positivas
e outros direitos. Esses elementos podem ser indicativos da maior relevancia material
da deciséo e, por conseguinte, de maior importancia da competéncia dos Tribunais para
controla-la, sendo justificavel, nesse ponto, um controle judicial mais intenso (KLATT, 2015,
p. 252).

Direitos individuais podem ter peso maior que razdes politico-financeiras. Na decisao
sobre o auxilio-moradia para os beneficiarios da assisténcia social, o Tribunal Constitucional
Federal Aleméao ampliou o circulo daqueles que teriam direito a essa prestagdo, com o
objetivo de eliminar um tratamento desigual’.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

Embora se possa dizer que os direitos fundamentais sociais sejam direitos a
prestacdo positiva, ndo quer dizer que tais direitos sejam assegurados indiscutivelmente.
O direito a saude, por exemplo, conforme a norma do art. 196 da Constituicdo, é um direito
que existe prima facie no ordenamento juridico brasileiro, mas nem por isso a realizagéo
integral do direito a satde é assegurada.

A dignidade humana justifica o direito a um minimo existencial. No entanto, o fato de
a dignidade humana desempenhar o papel de uma “ideia-chave substantiva”, por implicar
direitos humanos, ndo necessariamente pode demandar direitos sociais. A dignidade

7 BVerfGE 27, 220 (228 e SS.).
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humana tem precedéncia, por exemplo, sobre possibilidades financeiras quando o minimo
existencial ndo se vé garantido, porquanto o Estado é peremptoriamente obrigado a
assegurar o minimo existencial, 0 que podemos destacar no abrigamento de crianca e de
adolescente, situacdo em que o Estado deve assegurar saude, educagéo e alimentagéo.

Quando hé judicializacdo para assegurar o minimo existencial como meio de
atender ao principio da dignidade humana, a concepg¢éo do papel dos Tribunais no controle
dos direitos positivos pode ser entendida como independente, engajada, ou supremacista.
Entretanto, € tendéncia inafastavel que os Tribunais comecem a atuar num controle
independente, estabelecendo um didlogo com os demais Poderes a fim de solucionar o
problema da determinagéo dos direitos, na esteira do praticado pelo Tribunal Constitucional
da Colémbia.
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RESUMO: O trabalho estuda a relagéo existente
entre a vulnerabilidade humana e a necessidade
de politicas publicas, dentro da dimensao do
cuidado, na problematica brasileira que leva
a questdo acerca do que pode se valer o ser
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humano para defender-se da anulagédo de
seus direitos fundamentais, em situacao de
impossibilidade pessoal de clamar por socorro,
de se insurgir ou reaver seu direito? A pesquisa
busca o novo perfil constitucional do Ministério
Publico, que se afasta da feicdo meramente
criminal acusatoria, tomando foco institucional de
face social, para resposta ao enfrentamento das
vulnerabilidades, pesquisando sua legitimidade,
legalidade, importancia, oportunidade, entraves,
ferramentas e interacdo com varias instancias
profissionais com esse fim. Considera-se que
o Ministério Publico é um robusto anteparo
institucional para trazer a luz e fiscalizar as
politicas publicas, como forma de enfrentamento
as vulnerabilidades.

PALAVRAS - CHAVE: Vulnerabilidade; Ministério
Publico; cuidado; politicas publicas.

VULNERABILITY AND PUBLIC POLICIES
AS A FOCUS OF SOCIAL PUBLIC
MINISTRY

ABSTRACT: This paper studies the relationship
between human vulnerability and the need for
public policies, within the dimension of care, in the
Brazilian problematic that leads to the question of
what human beings can do to defend themselves
against the annulment of their fundamental
rights, in a situation of personal impossibility to
cry for help, to rebel or to recover their rights?
The research seeks the new constitutional profile
of the Public Prosecutor’s Office, which moves
away from the merely criminal accusatory feature,
as an institutional focus of social face, to respond
to the confrontation of vulnerabilities, researching
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its legitimacy, legality, importance, opportunity, obstacles, tools and interaction with various
professional instances to this end. It is considered that the Public Prosecutor’s Office is a
robust institutional shield to bring to light and supervise public policies, as a way to confront
vulnerabilities.

KEYWORDS: Vulnerability; care; public policy; Public Ministry.

INTRODUCAO

Do que pode se valer o ser humano para defender-se da anulacéo de seus direitos
fundamentais, em situacdo de impossibilidade de clamar por socorro, de se insurgir ou
reaver seu direito? Tais ocorréncias tém se verificado por diversas razdes, sejam de
dimensao de desarranjo ambiental, ou, com grande frequéncia, por obra da desigualdade
socioeconOmica a desintegrar o escopo do estado de direito. A excluséo social e econdmica
esta como centro de abrigo para as mazelas das vulnerabilidades, cujos efeitos universais,
como virus pandémico, se reproduz ao passo que a globalizagdo prova que, no bojo de
seu grande desenvolvimento, tem sido capaz de fazer crescer a riqueza, sem distribui-la de
forma eficaz a garantir a todos o minimo existencial.

E certo que o modelo globalizado de criagdo de vulnerabilidades merece abordagem
ampla de enfrentamento. Antes mesmo de se fincar um conceito de globalizacéo, era este
um dos objetivos quando se atribuiu aos direitos humanos o aspecto de universalizante.

Ao que se vé, tal voluntarismo resultou na internacionalizagdo normativa dos direitos
humanos, com sua capilaridade nos estados por via do fendbmeno da constitucionalizacdo
do direito ocorrida nas décadas do p6s guerra, permeando, ja no Brasil, todo ordenamento
juridico com sua irradiagéo interpretativa. Porém, todo esse efeito ndo resolve o problema
lancado nesse estudo, o qual se dirige especialmente a instituicdo do Ministério Publico
como um vetor propositivo, com perfil e funcdo precipua legal de defender os interesses
sociais e o regime democratico.

Este artigo trata de vulnerabilidade, dependéncia, cuidado e das politicas publicas,
manejando as relagbes com o Ministério Publico, sob ponto de vista legal e institucional,
verificando os meios que esta instituicdo dispde para figurar como um player contra a
vulnerabilidade social, além de verificar a aproximagéo entre o Ministério Publico e outras
areas adjutorias, a exemplo da Assisténcia Social, que o subsidiam, analisando pontos
resultantes do exercicio do mister ministerial, diante também da mudanca da instituicéo,
que se afastado de sua funcdo meramente acusatéria e beligerante, aproximando-se dos
meios consensuais suasorios, diante de ferramentas juridicas que ensejam tal mudanca

de padréao.
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VULNERABILIDADE E AS POLITICAS PUBLICAS

A exposicao da pessoa humana a riscos ou tolhimento de direitos béasicos, num
estado vital de impoténcia ou de impossibilidade de superacdo dessa situagcdo, mudando
as circunstancias € a base fatica da vulnerabilidade com seus elementos constituintes,
embora nédo seja ainda um dado conceitual fechado, posto que, sob analise das causas,
um sem numero de vertentes podem se apresentar para fundamentar conceitualmente a
vulnerabilidade.

Cutter (2003), enceta olhar multidimensional sob o fenémeno, elucubrando em torno
de uma “Ciéncia da Vulnerabilidade”, ao observar, como base de estudo, no atentado de 11
de setembro um material importante a chamar atencdo a necessidade de se desenvolver
uma confluéncia interdisciplinar para estudar um problema de vulnerabilidades a serem
entendidas de forma néo isolada.

Decorre que o atentado as Torres Gémeas, dentro do espectro do mundo moderno,
muito mais do que ser um achincalhe a dignidade da grande nacdo americana, foi a
congruéncia de fatores globais em emergéncia de diversos quadros de vulnerabilidade,
causadas por situagdes historicas, ora de dominio, ora de dependéncia, por parte de varios
povos ja embebidos na globalizagéo, para o mal ou para o bem. Essa multidimenséo de
fatores esta dentro do senso social de Lydia Feito (2007), ao assinalar:

Vulnerabilidade comecou a ser um termo amplamente usado em certas areas,
especialmente nos problemas éticos derivados de pesquisas em populacdes
vulneraveis (diferentes grupos culturais em paises em desenvolvimento,
mulheres, criancas). Mas também na analise das condi¢cbes de fragilidade
especial em que certos ambientes ou situagdes socioecondmicas colocam
as pessoas que os sofrem. Assim, a analise das condigcdes das vitimas de
desastres naturais, situacées de marginalidade e criminalidade, discriminacao
racial ou de género, excluséo social, problemas de saude mental, etc. levar
a afirmacéo de que existem “espacos de vulnerabilidade”. Esses espacos
seriam algo como um “clima” ou “condigdes desfavoraveis” que expdem
as pessoas a riscos maiores, situagdes de falta de poder ou controle, a
impossibilidade de mudar suas circunstancias e, portanto, falta de protecao.
(FEITO, 2007, p. 10-11).

O elemento do risco corresponde uma abertura sempiterna vulnerante, que,
segundo Beck (2011), expressa caracteres ecologicos, financeiros, militares, terroristas,
bioquimicos, informacionais, dentre outros, de forma macica. O autor, quanto ao risco,
afirma sua onipresenca e trés possiveis reagdes: negacéo, apatia e transformacéo. Destas
trés posturas interessa a visdo da ultima, posto que coaduna com o problema do introito
desse estudo. Assim, quanto a transformacéo do risco vulnerante, Beck questiona como
“[...] a antecipagdo de uma multiplicidade de futuros produzidos pelo homem, e de suas
consequéncias, afeta e transforma as percepgbes, as condicbes de vida e as instituicbes
das sociedades modernas?” (BECK, 2011, p. 361).
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A antecipacdo acima relatada diz respeito ao principio geral de cautela que tem
escopo de minorar eventos danosos ao ser humano, mesmo que 0 risco seja inerente.
Assim, equivale a perquirir do que pode se valer o ser humano para defender-se da anulagéo
de seus direitos fundamentais, em situacao de impossibilidade de clamar por socorro, de se
insurgir ou reaver seu direito? Contra a vulnerabilidade cabe a defesa do Estado, através
de instituicdes, a exemplo do Ministério Publico. Cabe também tal minus a sociedade, de
forma mais ampla e embebida no multiculturalismo, no transito econémico globalizado e
mediante as migracdes bastante aumentadas e frequentes, por boas e mas razdes.

Embora a proposta de universalismo dos direitos humanos esteja posta a mesa,
resta objetar, mesmo com reflexos da internacionalizagdo e da constitucionalizacdo
desses direitos, se tal ordenamento recebe anteparo substancial para o alcance de
debelar vulnerabilidades. A efetivagcao concreta dos direitos fundamentais é basilar para
enfrentamento dos vulnerantes, bem como, para a concrecdo dos direitos humanos, ao
que Joaquim Herrera Flores (2009, p. 30), enfatiza que o fazer desses direitos e seu
estabelecimento como paradigma nao depende de um carater universal ou de existéncia
da norma que somente edita o direito a ter direitos. Flores (2009) pugna por uma luta
processual e abrangente na efetivagcdo dos direitos humanos, por via de instituicbes e
sociedade verdadeiramente engajadas.

O Estado de Direito em seu viés democratico brasileiro ainda ndo se desvencilhou
dos mesmos problemas de 1988, ano da chegada da Constituicdo Federal, no qual
O’Donnell (1988, p. 56) ja tinha a ideia de que democracia néo era somente a alternancia
do poder pelo voto, pois, vindo de um passado de ditadura autoritaria, a evolugdo mais
primaz seria a de fruicdo de cidadania, o que naquela época era sofrivel, e atualmente
pouco mudou, ja que segundo dados do IBGE (BRASIL, 2019, ndo paginado)' a estrema
pobreza atingiu 13,5 milhdes de pessoas, batendo recordes. O paradigma diverso, com
alianca entre democracia, cidadania e direitos humanos, é o propugnado por Ferrajoli
(2004).

Hacer verdadera la democracia, tomar en serio los derechos fundamentales
del hombre tal como vienen solemnemente proclamados en nuestras
constituciones y en las declaraciones internacionales quiere decir hoy poner
fin a ese gran apartheid que excluye de su disfrute a las cuatro quintas
partes del género humano. Y esto significa, a su vez, dos cosas. Ante todo,
reconocer el caracter supra-estatal de los derechos fundamentales y, como
consecuencia, prever en sede internacional garantias idoneas para tutelarlos
y darles satisfaccion incluso contra o sin sus Estados. (FERRAJOLI, 2004, p.
31).

1 Extrema pobreza atinge 13,5 milhdes de pessoas e chega ao maior nivel em 7 anos. BRASIL. Instituto Brasilei-
ro de Geografia Estatistica — IBGE. Em https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noti-
cias/noticias/25882-extrema-pobreza-atinge-13-5-milhoes-de-pessoas-e-chega-ao-maior-nivel-em-7-anos Acesso em
24/07/2020.
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Oscar Vilhena Vieira (2007, p. 34) chama atencao para as formulagdes defensivas
do Estado de Direito, ao atinar que nem sempre a estruturacao deste se serve ao fim de
eficiéncia de mercado ao bem da igualdade, da liberdade e da dignidade humana. Sugere-
se uma conformidade do Estado de Direito com esses bens da vida, sendo que muitas
vezes as plataformas atendem mais as aspiracdes pessoais dos que representam o povo
no poder.

E também em Vieira (2007) que, ao lado da impoténcia e da insurgéncia do vulneravel,
sdo postos mais trés caracteres conceituais fulcrais sob prisma da exclusdo social e
econdmica que fazem persistir os niveis de desigualdade, quais sejam a Invisibilidade, a
demonizagéo e a imunidade.

A primeira caracteristica corresponde ao fator de o sofrimento do vulneravel nao
causar reacdo moral ou politica, tampouco é vista por determinados estamentos sociais:
A pendria ndo incomoda, pois no sofredor ndo se encontra o reconhecimento humano?. O
segundo caractere trata da demonizagéo daqueles tomados pela sociedade como inimigos.
Vale para insurgentes ou aqueles que sédo postos a margem dos direitos e, tratados também
como marginais das leis, sdo foco de arbitrariedade, mas ndo sdo sujeitos de protecéao
legal, a exemplo das violagdes de direitos humanos por forcas de seguranca no Brasil.
Por fim, o terceiro objeto, sdo as imunidades que contém uma sociedade hierarquizada
e desigual em que os ricos e donos do poder colocam-se maiores do que a lei e podem
determinarem-se de acordo com esse entendimento, ndo sendo alcangados pelas normas
que seriam para todos. Esses trés pilares negativos trazem, na perspectiva de Vieira (2007)
a erosao da autoridade da lei em que:

A experiéncia brasileira demonstra, indices elevados de desigualdade
econdmica e social que segregam os economicamente desfavorecidos de
um lado e os favorecidos de outro criam um obstaculo sério a integridade
do Estado de Direito. Por instigar disparidades macicas de poder dentro
da sociedade, a desigualdade coloca os mais carentes em uma posicao
desvantajosa, na qual eles sdo socialmente marginalizados aos olhos
daqueles em melhor condicao, bem como aos olhos dos agentes publicos,
que séo atraidos pelos interesses daqueles que possuem mais poder dentro
da sociedade (VIEIRA, 2007, p. 46).

Lucia Re (2019), na mesma toada da invisibilidade, demonizacéo e imunidade trazida
por Vieira (2007), percorre representativo aporte tedrico, abordando a vulnerabilidade a
partir do ideario feminista mundial, respalda em autoras como Butler, Cavarero, Kittay,
Fineman, Fraser e Tronto, dentre outras. Desse estudo decorre um entendimento de que
a dependéncia humana (inverso de autonomia), em varios estilos, é fator vulnerante,
principalmente se, com relacdo a prépria dependéncia se estabelece um cuidado antiético

2 Sobre esse aspecto importa o pensamento de Feito (2007, p. 13), em que “capacidade y reconocimiento son dos ele-
mentos necesariose insustituibles de la identidad de las personas. El conocimiento de uno mismo requiere la presencia
de los otros, el reconocimiento mutuo. La identidad y la alteridad estan unidas e insustituibles de la identidad de las
personas. El conocimiento de uno mismo requiere la presencia de los otros, el reconocimiento mutuo. La identidad y la
alteridad estan unidas.
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em forma de solugdo. Remete a estratégia do liberalismo e da igualdade formal, em que
“todo ganho de um individuo minoritario se torna uma justificativa por abandonar a busca
da igualdade substantiva” (RE, 2019, p. 320)3.

Segundo RE (2019), a intervencdo do Estado quanto a vulnerabilidade e cuidado,
mesmo que estes sejam terceirizados, corresponde a uma ordem de mera manutencgéo,
na qual as praticas institucionais deixam abertura para a impropriedades. Exemplo dado
na cultura estatal quanto as migracdes de refugiados, cuja vulnerabilidade reproduz a
necessidade de tal manutengéo.

Em muitos casos, séo precisamente regulamentos restritivos e complicacoes
burocraticas, juntamente com uma aplicacéo insuficiente das regras, que
favorecem a disseminacao de praticas irregulares e/ou ilegais. Vulnerabilidade
e cuidados ndo sao negligenciados. O estado ndo esta ignorando-os. Em
vez disso, ele gerencia de acordo com uma logica que ja foi disciplinar (ver
Foucault, 1975) mas, na era neoliberal, tornou-se biopolitico (Foucault, 2004a
e 2004b), a légica que reforca as hierarquias sociais e prevé a producéo de
“vidas desperdicadas™. (RE, 2019, p. 319) nossa tradugéo

O que se coteja em Re (2019, p. 321) é uma linha de raciocinio que leva o Estado
a ter a obrigacdo efetiva, cuidando das vulnerabilidades, de promover, autonomizar®,
implementar, reafirmar e desenvolver aplicagcbes associadas a funcdes e instituicoes.
Tais elementos vem a corresponder com a necessidade de o Estado intervir com politicas
publicas, com seus estagios de desenvolvimento. Associa-se assim ao pensamento
de Ferrajoli (2012)® em concordancia de que o papel da politica é importante, e que os
processos interpretativos de cumprimento das leis s&o essenciais, tanto para governar
como para a formacao e ajuste através do controle judicial. Mas, a 6tica para tanto, parte
do prisma do vulneravel de forma ampla, para evitar protecdes particularizadas em que:

Em alguns casos, afigura-se funcional aumentar as obrigacdes pro-activas dos
Estados na protecéo dos direitos humanos e reforcar a igualdade substantiva;
noutros casos, em vez disso, parece minar as garantias, funcionando como um
padréo restritivo (os direitos s6 sdo protegidos se a pessoa que os reivindica
se encontrar numa condigdo de vulnerabilidade especial). A construgéo de
baixo para cima de uma nogdo emancipatéria de vulnerabilidade poderia,
assim, ajudar-nos a refinar a interpretagdo do principio da igualdade. (RE,
2019, p. 321). Tradug&o nossa.

A politica publica € a reagé@o do Estado de Direito, por vérias vias, a vulnerabilidade.
Exatamente nas fases de estabelecimento dessas politicas € que reside a importancia
em saber em que ponto o Ministério Publico se enquadra, dentro do espectro social de

3 Lucia Re, citando Fineman (2008, p. 20), firmando que “every gain by a minority individual becomes a justification for
abandoning the pursuit of substantive equality”.

4 Lucia Re se refere a Vidas Desperdicadas de Zygmunt Bauman, retratando a vulnerabilidade de refugiados em que
Bauman conclui apontando um paradoxo: o refugiado deve ser excluido, mas também é necesséario.

5 Autonomizar aparece no sentido oposto de dependéncia, em que, sem esta, a vulnerabilidade perde espago.

6 Ferrajoli, Luigi. 2012. La logica nel diritto e nella teoria del diritto. /n: L. Baccelli (ed), More geometrico.
Lateoria assiomatizzata del diritto e la filosofia della democrazia di Luigi Ferrajoli. Torino,Giappichelli.
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sua funcdo. Questiona-se, igualmente, se a forca ministerial de fundo constitucional
poderia elevar a instituicdo a categoria de implementagéo ou criacao de politica publica. A
proposito, ha de se colocar aqui o standard dos estagios de estabelecimento das politicas
publicas, para, posteriormente, cotejar sobre onde o Ministério Publico se encaixa com sua
atribuicao.

O imbricamento entre o sentido de vulnerabilidade aparece no proprio conceito
de politica publica, pela sua origem, necessidade e obrigatoriedade constitucional ligada
a dignidade da pessoa humana. Tal conceito ndo pode ser exaurido facilmente, pois o
proprio objeto permite a 6tica por varios prismas, também pela razdo de que a formulagao
e implementacgéo do fazer publico depende de um sem numero de demandas fora de ordem
corriqueira, “[...] uma vez que a politica caracteriza-se, na verdade, por um continuum entre
momentos” (OLIVEIRA, 2013, p. 238). Ha, porém, conceitos direcionais que podem dar
introito ao tema e que trazem congruéncia com o fazer ministerial, a exemplo de Frischeisen
(2000) ao assinalar que as politicas publicas devem ser depreendidas como “[...] a¢cdes que
buscam dar executoriedade a lei, ou seja, aquelas agdes voltadas para a concretizagdo da
ordem social, que visam a realizagdo dos objetivos da Republica, a partir da existéncia de
leis decorrentes dos ditames constitucionais” (FRISCHEISEN, 2000, p. 80).

Essa definicao de carater lapidar as politicas publicas tem o condao do didatismo e
se amolda com as fases esquematicas nas quais grande parte dos autores se filiam para
organizar seu estabelecimento concreto. Dye (2009, p. 104) e Frey (2000, p. 227-229)7
conciliam-se no sentido de que os estagios de politicas publicas se desenvolvem com
seguinte fluxo:

Identificar problemas Tornar manifestas as demandas, para a agcao governamental.

Escolher as questdes a serem decididas e os problemas a

Montar agenda para deliberacao serem tratados.

Desenvolver propostas de politicas, para resolver as questoes e

Formular propostas de politicas os problemas.

Selecionar uma proposta.
Legitimar politicas

Articular apoio politico para ela.
Transformé-la em lei.

Organizar burocracias.

Implementar politicas .
Prestar servigos ou prover pagamentos.

Criar impostos.

7 Em Frey (2000, p. 226) “As tradicionais diviseis do ciclo politico nas varias propostas na bibliografia se diferenciam
apenas gradualmente. Comum a todas as propostas sdo as fases da formulagdo, da implementagéo do controle dos
impactos das politicas. Do ponto de vista analitico, uma subdivisdo um pouco mais sofisticada parece pertinente. Propo-
nho distinguir entre as seguintes fases: percepc¢ao e definicdo de problemas, agenda-setting, elaboracédo de programas
e decisao, implementagéo de politicas e, finalmente, a avaliagéo de politicas e a eventual corre¢éo da a¢éo.”
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Avaliar politicas

Estudar os programas.

Relatar os outputs dos programas sobre os grupos-alvo e sobre
0S outros grupos.

Propor mudancas e ajustes.

Essa organizagéo foi alinhada a atividades e os atores, numa sistematizagéo

elaborada por Deubuel (2008), o que é importante para a setorizagdo do Ministério Publico

quanto as demandas de politicas publicas. Segue o quadro abaixo:

FASE 1 FASE 2 FASE 3 FASE 4 FASE 5
Identificacéo e ~
L e Formulagéo de Tomada de = I
institucionalizacao de ~ ~ = Implementacao Avaliacéo
um problema solugdes e agbes deciséo
.- - Atividades
Atividades P‘r‘;g’;’:g‘;s i fEividades Atividades Reagdes,
int:raelggzz’, 3;?;?1253 re s?)\ézlti:gége?eeg 50 um;gﬁgﬁ: 0 gergr):gi(;lﬁ:gio e efeijtl(])lg,ar?s :;?1 g?;éo,
e agenda publica de critérios. legitimago execucao avallﬁgao, propostas
e reajuste
Atores Atores
Atores Parlamentos, Atores Atores Midia, especialistas,
Partidos, movimentos sindicatos, Parlamentos, Administracio administragdo publica,
sociais, sindicatos, administracao Presidente, ublica OﬁG lideres politicos,
midia, politicos, publica, Ministro, erﬁ: resa’ rivad‘a organizagdes politicas
administracoes organizagdes Governador, P etcp ' | e sociais, sindicatos,

publicas, ONGs, etc.

politicas e sociais,
ONGs, etc.

Prefeito de, etc.

partes afetadas,
ONGs, etc.

Quadro 01 — Fases de Implantacao Efetiva de Politica Publica

Fonte: Deubuel (2008, p. 79) tradugao nossa

Todas as fases arquitetadas em Dey (2009) e Frey (2000) estdo colocadas no

quadro de Deubuel (2008), alinhadas a gama de atividades e aos atores possiveis de

implementagéo. Segundo uma corrente de pensamento mais critico, embora tenha

a vantagem de ser explicativa, tal formulacdo se afasta da realidade factual, em que o

processo nao se faz linear e ndo tem fases sempre bem delineadas ou separaveis. Hill

(2006), discerne que a ideia de inicio desenvolvimento e fim néo é factivel ja que “o processo

de elaboracao de politicas, frequentemente, continua durante a fase de implementacgéo.

Pode envolver flexibilidade continua, a concretizagdo de politicas em curso, ou, ainda,

um processo de vai-e-vem entre politicas e ages” (HILL, 2006, p. 72). E também nesse

sentido que labora Oliveira (2013)

Neste ponto, pode-se concluir que o modelo de ciclos é, na verdade, uma
tentativa de estabelecer certa ordem para o estudo do complexo fenébmeno
das politicas publicas. Desse modo, a proposta de descricdo das politicas
publicas em estagios surge como um porto seguro para estudantes e
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pesquisadores na medida em que identifica caracteristicas peculiares e
processos que ocorrem no ciclo das politicas publicas. Deve-se admitir,
sobretudo, seu valor pedagégico. [...] Trata--se, ainda, de uma viséo linear,
que estabelece uma cisdo entre formulacado e implementagédo de politicas,
que, raramente, podera corresponder a realidade, pois a tomada de decisdes
é continua e ha um constante efeito de feedback da implementacéo, o que
leva a correcdo de rumos e a constante reformulacéo da propria politica.
Assim, em vez de um processo com inicio e fim, com estabelecimento de
causalidade entre inputs e outputs, o que se vera, na maioria das vezes, &
apenas o meio da politica publica, o que decorre das muitas idas e vindas
entre os processos de decisdo e os de implementacdo (OLIVEIRA, 2013, P.
227).

Impende, neste momento, analisar em que fase do estabelecimento das politicas
publicas o Ministério Publico tem azo a agir, tendo em vista 0 aspecto funcional e suas
atribuicdes legitimas. Dentro da expresséo das instituicbes de Estado para facear as causas
e efeitos de vulnerabilidades, além de cuidar amplamente do préprio vulneravel, &€ que se
avancga ao segundo objeto deste trabalho. Passa-se a avaliar as conexdes potenciais do

Ministério Publico brasileiro, no trato das contingéncias vulnerantes.

O MINISTERIO PUBLICO E AS POLITICAS PUBLICAS

Com a importancia do Estado para o enfrentamento das causas de vulnerabilidade,
em especifico das instituicdes de execucdo desse mister, coloca-se o Ministério Publico
como 6rgao de mdltipla funcdo constitucional intimamente ligada com o dever de cuidado
assumido constitucionalmente. A aproximacdo do Ministério Pablico com as politicas
publicas tem fatores histéricos como razdo, que fazem ambos se cruzarem fortemente
no presente, alinhados a obrigacdes legais de funcdo governamental, bem como, de
atribui¢cdes custus legis da instituicdo ministerial.

As politicas publicas, segundo Coelho e Kozicki (2013, p. 377-380), nascem
na transicdo do século XIX para o XX, com o movimento evolutivo do capitalismo e o
questionamento do liberalismo e seu estado minimo vulnerador primordialmente dos
trabalhadores, que, por via de organizagdo sindical, no inicio do século passado,
empreenderam movimentos que forcaram a eclosdo de legislacdo protetiva, em razao,
também, de que o prometido bem-estar e prosperidade humana néo se realizou. O governo
passava a interferir como regulador ativo como garante do estabelecimento do Wefare
State, em concretizagdo do bem estar social, dentro do ideario keynesiano.

Trés momentos foram importantes para a virada rumo ao estabelecimento atual das
politicas publicas: a grande depresséo de 1929, nos EUA repercutindo no fluxo produtivo
e financeiro do mundo; a crise econémica do po6s Segunda Guerra; e, nos anos 1980, o
fim da guerra fria com a intensificagéo da globalizagéo, superando-se o padrao de Kaynes.
Conforme Coelho e Kozicki (2013), a partir desse ponto historico,
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As politicas publicas passaram, entéo, a ser formuladas com base nessa nova
realidade, em que ocorreu um enfraquecimento da capacidade de resposta
do Estado para as multiplas demandas a este dirigidas. Para Souza (2006, p.
20), trés fatores podem ser destacados para a maior visibilidade das politicas
publica no periodo: 1°) a adog&o de politicas restritivas de gasto publico;
2°) novas visdes sobre o papel dos governos que substituiram as politicas
keynesianas do pds-guerra por politicas restritivas de gasto; 3°) nos paises
em desenvolvimento e de democracia recente, a inexisténcia de coalizdes
politicas capazes de articular o desenvolvimento econémico e a promogao
da inclusdo social de grande parte de sua populagdo (COELHO E KOZICKI,
2013, p. 380).

No Brasil, mais especificamente a partir da Constituicdo Federal de 1988, € que
o Ministério Publico cruza seus designios com as Politicas Publicas. Segundo Vellani
(1996, p. 2), o Parquet teve sua origem na Franga, no século XIV, como procurador do
rei, impedido de patrocinar quaisquer outros interesses sendo o da coroa, tendo 0 mesmo
status dos juizes, mas com independéncia em relagédo a eles. Tratava o Ministério Publico
de dar amparo ao Rei de forma administrativa e nas incursdes sociais.

O termo Parquet, em francés significando assoalho, deu-se pela razao de os juizes
e o Ministério Publico estarem no mesmo nivel de piso, sendo representativo da autonomia
da coroa com relagéo ao Judiciario. Segundo Rangel (2009, p. 17), no decorrer da histéria e
em varios paises, o Ministério Publico passou a ter sua especializagao funcional, tornando-
se 6rgdo comum nas estruturas estatais, nem sempre com nomenclatura unificada. A
Revolugédo Francesa criou a instituicdo ministerial com seus contornos, mas o Caodigo
Napolednico, além das garantias dos integrantes, efetivou o Parquet como instituicdo de
Estado®.

Com Carta Magna de 1988, no Brasil, o Ministério Puablico foi elevado
institucionalmente a permanéncia e a essencialidade na funcéo jurisdicional do Estado.
Incumbe-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis, conforme definido no art. 127, da CF/1988, estando dentro da
estrutura organizacional estatal, autbnomo ao poder executivo, judiciario e legislativo.

Nas constituicdes anteriores, desde a primeira de 1824 até a presente, houve um
crescimento institucional relevante, em que o Ministério Publico se expandiu de mero
acusador criminal oficial, para ser um importante ator social e democratico, tornando-
se uma das mais requisitadas raias de protecéo de direitos humanos e cuidado com as
vulnerabilidades. A face social ministerial, ja na década de 1950, aparecia como verdadeira
aspiracdo institucional e meio héabil de crescimento perante as necessidades nacionais.
A qualidade das politicas publicas exortava o Parquet a dar sua intromissdo necessaria,

mesmo gue ainda faltasse robusto espeque legal para tanto. Assim é que, nesse sentido,
8 RANGEL, Paulo. Investigagado criminal direta pelo Ministério Publico: visao critica.3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p.118. “Aiindependéncia funcional do Ministério Publico tem raizes histéricas, pois em 1879 a Corte de Cassagéo
Criminal declarava de forma definitiva que os membros do Ministério Publico eram totalmente independentes em relagéo
as cortes e aos tribunais perante os quais funcionavam, ndo havendo nenhuma subordinacéo perante os magistrados
que atuavam sentados, muito menos podiam os Procuradores do Rei sofrer qualquer censura ou critica dos tribunais.”
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Facanha e Lima (2011, p. 11-12), citando Roberto Lyra Filho (1952), faz ver o sentido da
mutacao para o estagio de Ministério Publico social.

Idealizo a transformagcao do Ministério Publico em Ministério Social. Um
Ministério Publico Social em agédo, acdo mesmo, com fins e também
meios proprios contra ndo s6 as ilegalidades, mas, principalmente,
contra as injusticas. Assim, o Ministério Publico evoluiria para assumir a
responsabilidade daquilo que é mais significativo na ordem juridica - a paz
social pela justica social, tarefa maxima da democracia na atual conjuntura
da humanidade. O Ministério Publico Social procurara dar a cada um o que €
seu, mas, sobretudo, acudir a quem nada tem de seu, a quem quer, mas nao
pode, viver honestamente, a quem, apesar de tudo, ndo prejudica ninguém.
O Procurador-Geral serda mesmo geral e tornaré prética e total a expressao
mais profunda de nossa nomenclatura funcional -promotor de justica. Um
Ministério Publico Social promovera ajustica social, cuidara dela e ndo sé
de uma justica publica, estatal, oficial. A ordem juridica seria adaptada aos
dramas contemporaneos. A primazia nos beneficios pertenceria aos mais
necessitados. A tranquilidade de consciéncia do Ministério Publico depende
de avancos que ele mesmo executara (LYRA,1952, apud FACANHA e LIMA,
2011, p. 11-12).

Poder-se-ia objetar que, a existéncia de vulnerabilidades humanas detectadas pelo
6rgao ministerial, tendo este, por feicdo constitucional e vocagéo, o condao de fomentar
politicas publicas. Haveria também a vis@o de que, também, durante a execugcédo das
politicas publicas por ele fomentadas, |a estaria o Promotor de Justi¢a voluntarista, tocando
0s passos das agbes executadas. Porém, embora muitos imaginem ser assim, ha critica
a esta tarefa messianica. Aliads, sugere-se certa usurpacao o ato ministerial que impede
o administrador de gozar de sua faculdade discricionaria, quando esta estiver dentro dos
principios alojados no artigo 37 da Constituicdo Federal.

O rol de atribuicoes do Parquet, dentro dos artigos 127 e 129 da CF/1988, mesmo que
alcada a instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, ndo ha de lhe legar direito de intromissédo, pois o Ministério Publico néo é
governo e ndo cumpre agendas na categoria de representantes dos eleitores.

Dai a necessidade de atuar em situa¢des de vulnerabilidades, em razdo de olvido
dos direitos fundamentais por parte do administrador, quando for indolente, que ndo usa
sua discricionariedade diante dos motivos determinantes e da necessidade social que lhe
prime ao dever de fazé-lo. A engrenagem administrativa € permeada por diversos atores,
sendo o Ministério Publico um deles, com limites de atuacdo, mas com grande horizonte,
como deflui da percepgao Lipsky (1996)°.

9 Lipsky (1996, p. 294) — “Las burocracias de base tienen un elevado grado de conocimiento especializado sobre
algunas politicas e incluso preferencias y, segn dispongan su personal, reforzaran mas o menos su influencia. El rol
discrecional de los trabajadores de base y su posicidon como elaboradores de facto de politicas es lo que supone deci-
sivamente la dependencia de los gerentes de sus subordinados. Esta discrecionalidade que ejercen los empleados de
base significa que los gerentes, para poder demostrar sus propias habilidades y capacidades, dependen criticamente
de sus subordinados, sin la posibilidad de intervir en como sus subordinados trabajan.”
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Essas formulagdes unem-se ao juizo feito por Coelho e Kozicki (2013), em que
afastam o Ministério Publico das rotinas naturais de administrar, colocando-o ora como
facilitador, ora como 6rgéao fiscalizador a exigir a politica publica contra vulnerabilidades,
estabelecendo:

A implementacdo de politicas publicas exige prestacbes positivas do
Estado, dispéndio financeiro e vontade politica, ou seja, todo um conjunto
de fatores que, somados, impulsionam o agir estatal para a satisfagdo de
uma necessidade humana — pois onde ha direitos existem necessidades. E
justamente em tal situacé&o de fazer o Estado atuar, de efetivar direitos, que
se faz presente a atuacéo do Ministério Publico quando se discutem politicas
publicas. Como defendido, ndo € atribuicao ministerial formular ou implementar
essas politicas, mas cobrar, exigir, mediar, facilitar o didlogo no afa de incluir
na pauta politica os problemas que afligem a sociedade, pois perseguir o
interesse publico é o objetivo maior da instituicdo ministerial. Dentro do que
se denomina policy cycle, o Ministério Publico atua nas fases iniciais [...] nao
havendo qualquer possibilidade de entender de outra forma, sob pena de
desvirtuar a atuac&do ministerial, excedendo os poderes outorgados pela
Constituicéo e ferindo a democracia. (Coelho e Kozicki, p. 392, 2013).

Em pleno tempo de Ministério Publico Social, tanto por imperativo constitucional,
como por destinacéo histérica, sugere-se que um instrumental esteja disponivel ao mister
de travar combate as vulnerabilidades por meio de praticas que forcem ao executivo a
execucao correta de politicas publicas. Assim, o agente promotorial possui garantias
funcionais e institucionais para, com preméncia e efetividade velar pela perfeita aplicacéo
da lei e funcionar como I6cus de tutela individual e coletiva de cidadania e fruicao de direitos

fundamentais (MAIA NETO, 1999, p. 35).

INSTRUMENTOS MINISTERIAIS PARA CONTROLE SOCIAL

Desde o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Ministério Publico tem
aperfeicoado seus meios e métodos de acdo. Além das historicas demandas criminais,
passou a instituicdo a prospectar vulnerabilidades individuais e coletivas dentro do seio
social, as colocando como metas de planejamento estratégico na area de agdo. Com a
Emenda Constitucional n® 45/2004, foi criado o Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP), 6rgao que abarcou a direcdo das agbes nacionais ministeriais também quanto as
politicas publicas, expedindo recomendagdes e resolugbes a serem cumpridas em ambito
nacional, conforme disposto no art. 130 da CF/1988. O resultado do cumprimento das
diretrizes é avaliado em relat6rio anual e a instituicdo passa por correi¢éo para observacao
da qualidade e correcéo legal dos atos.

Nacionalmente o Ministério Publico € departamentalizado por fungdes e por area de
atuacdo. Assim é que o artigo 128 da Constituicdo Federal edita que dentro da Uniéo, a
instituicao se divide em Ministério Publico Federal, Ministério Publico do Trabalho, Ministério
Publico Militar, Ministério Pablico do Distrito Federal e Territorios. Ja nos Estados, cada
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um tem seu Ministério Publico, com suas Procuradorias Gerais e Promotorias de Justica,
de acordo com a necessidade de atuacédo judicial, funcbes promotoriais necessarias e
cobertura geografica da instituicdo nos municipios. Todas essas instancias do Parquet, tém,
dentro de suas especificidades, aquelas celebres atribuicdes de “defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”, constantes do
art. 127.

Ha uma légica ululante de que a vulnerabilidade tem como espaco territorial priméario
0 municipio onde atua o Promotor de Justica ou o Procurador Federal. Como érgéao
que goza de unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional como ferramentas
superiores de sua atuagao, as funcdes passam a ser articuladas em uma rede que, univoca,
deve agir coordenadamente. Por essa premissa, em caso de uma demanda federal ou do
Ministério Publico do Trabalho, por exemplo, pode resultar na participagdo do Ministério
Publico Estadual para tratar de uma politica publica contra fatores vulnerantes. Trata-se do
fendmeno da unidade ministerial em que seus ramos guardam colabora¢dao mutua.

O aforamento de acéo judicial nem sempre € a melhor opgdo para apontar ao
governante a necessidade de uma politica publica, ou para trazer um melhor e ideal
desempenho. Ha a possibilidade de métodos convencionais que mostram as necessidades
ou apontam a importéancia de corre¢des. Tejadas (2013), teoriza que o Ministério Publico
vive necessario paradoxo entre a posicdo de contendor judicial e fiscal exortador de
real efetivacdo de politicas publicas, em relagéo a feicdo de érgédo estatal que transita
conciliando com o poder publico para o entendimento consensual da existéncia de
especifica vulnerabilidade e seu combate. Diz que a hegemonia ministerial é criada por
trés razoes, “[...] a social, devido a vocagéo de atuar na defesa da sociedade; a politica,
pelo compromisso assumido na historia de defesa da democracia e de suas instituicbes; a
juridica, em razéo das garantias constitucionais” (TEJADAS, 2013, p. 465) .

O escopo inicial das a¢des do Ministério Publico com relagéo ao estabelecimento de
politicas publicas, €, preferencialmente, ndo transferir a pretenséo de solugdo ao judiciario,
usando do ferramental institucional existente enquanto for possivel. E o que racionaliza
Coelho e Kozicki (2013):

Essa nova concepcédo de Ministério Publico permitiu que a doutrina realizasse
uma nova leitura do agir ministerial, estabelecendo a existéncia de dois
modelos de atuac&do do Ministério Publico: o demandista e o resolutivo. O
Ministério Publico demandista € o mais conhecido, o tradicional, aquele que
atua perante o Poder Judiciario, transferindo a este a resolucéo dos problemas
sociais que chegam ao seu conhecimento. O resolutivo, ao contrario, atua fora
da jurisdicdo, no plano extrajudicial, tentando resolver as contendas sociais
com instrumentos proprios, previstos legalmente, tais como o termo de ajuste
de conduta, as recomendacdes, os acordos extrajudiciais, etc., trabalhando
de modo paralelo ao poder jurisdicional do Estado. O papel resolutivo
exercido pelo Ministério Publico € da maior relevancia, principalmente nas
questdes que envolvem direitos coletivos, pois o Poder Judiciario brasileiro
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tem demonstrado certa aversao a esse tipo de agdes, mesmo um despreparo
para lidar com conflitos coletivos, o que se reflete no pequeno numero de
acdes coletivas que sdo julgadas em comparacédo com as acdes individuais,
tornando imprescindivel a atuagao preventiva do Ministério Publico (COELHO
E KOZICKI, 2013, p. 384-385).

O Parquet toma conhecimento de casos de vulnerabilidade mediante atencédo as
ocorréncias sociais, pelos meios de comunicagédo, pela atencdo aos comunicados do
servico disque 100 e afins, bem como por meio de uma ferramenta da maior importancia:
o atendimento ao povo, que ocorre de forma presencial e obrigatoria, e ainda pelo sistema
de ouvidoria do Ministério Plublico em todas as suas esferas. Tais obrigagdes decorrem de
imperativo legal constante na Lei Orgéanica do Ministério Publico (Lei n° 8.625/93), seguida
pela Lei Orgéanica do Ministério Publico da Unido (LC n°® 75/93), leis organicas estaduais e
em diversas legislacbes especificas.

Todas as esferas ministeriais possuem sites oficiais com divulgagdo chamando
o cidadado a fazer reclamacgdes on line, nas ouvidorias, sem precisar se deslocar. As
demandas chegardo aos promotores que abrirdo procedimentos para elucidagdo. O mesmo
decorre dos atendimentos diarios presenciais. Das reclamagdes surgem os procedimentos
eletrdnicos e previstos na Resolugéo n° 174, de 4 de julho de 2017'°, do Conselho Nacional
do Ministério Publico que se serve a atender demanda dirigida aos 6rgaos da atividade-fim
do Ministério Publico. Os procedimentos podem ser acompanhados eletronicamente pelos
reclamantes e, a depender do objeto, podem ser acessados por qualquer pessoa quando
o interesse vulnerado for publico.

Como meio instrumental, o Conselho Nacional do Ministério Publico criou um sistema
eletrénico nacional de resolugdes, com cumprimento obrigatério, no qual estabelece metas,
periodicidade, procedimentos consensuais, aplicacdo de medidas e até judicializacao, por
meio de questionarios feitos pelo agente ministerial in locu. As atividades do membro quanto
ao seu trabalho e ao objeto questionado, com os resultados, sédo enviadas ao Conselho
Nacional, que delibera e conclui em forma de relatério. Podem ser tomadas medidas
correcionais a partir dessas informacgdes, em caso de desidia do agente ministerial. Os
relatorios anuais do CNMP séo publicados e servem como indicadores nacionais e como
documento para as entidades e cortes internacionais de em direitos humanos.

Nesse sistema, por exemplo, estdo as politicas publicas ligadas as obrigagdes
estatais com relagdo ao cumprimento do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n°
8.069/90), sendo que em todo municipio ha uma promotoria que trata desses fins, adotando
medidas de orientacdo, recomendacéo, fiscalizacdo e cobranga, junto aos Conselhos
Municipais e Estaduais da Crianca e do Adolescente, compulsando os respectivos fundos
financeiros e acompanhando o desempenho das politicas publicas respectivas.

10 Art. 1° A Noticia de Fato é qualquer demanda dirigida aos 6rgéos da atividade-fim do Ministério Publico, submetida
a apreciagdo das Procuradorias e Promotorias de Justi¢a, conforme as atribuicdes das respectivas areas de atuagéo,
podendo ser formulada presencialmente ou ndo, entendendo-se como tal a realizagdo de atendimentos, bem como a
entrada de noticias, documentos, requerimentos ou representagoes.
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O Conselho Nacional do Ministério Publico por via da Resolucdo n°® 67, de 16 de
margo de 2011, dentro do sistema, obriga fiscalizagdes em unidades para cumprimento de
medidas socioeducativas de internagdo e de semiliberdade pelos membros do Ministério
Puablico e sobre a situagéo dos adolescentes que se encontrem privados de liberdade em
cadeias publicas. H4 também, com relagcdo ao cuidado as criancas e adolescentes em
situacéo de risco, a Resolugéo n° 71, de 15 de junho de 2011, para atuagdo dos membros
do Ministério Publico na defesa do direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria
de criangas e adolescentes em acolhimento e d& outras providéncias.

Comrelagéo a um problema corrente no Brasil, relacionado aos direitos fundamentais
decorrentes da atividade policial e das prisdes cautelares e da execuc¢ao, o sistema de
resolugbes do CNMP disponibiliza a ferramenta prevista na Resolucdo n° 20, de 28 de
maio de 2007, que em razao do controle externo da atividade policial, o Ministério Publico
realiza fiscalizagdo periddica em presidios, delegacias, quartéis militares e institutos
de criminalistica e medicina legal, com aplicacdo de questionario, acesso a todos os
documentos, inquéritos, compartimentos, celas, objetos apreendidos e aos presos,
avaliando, dentre outras coisas, se estdo sendo respeitados os direitos fundamentais dos
custodiados. Tal procedimento tem trazido ao Brasil importantes dados sobre a situacéo
carceraria nacional, posto que os resultados sdo anualmente publicados e pesquisados por
comissdes de direito internacional.

Varias outras ferramentas sdo disponiveis ao Ministério Publico, a exemplo
do poder de fiscalizacéo e exortag@o as politicas publicas em razdo de vulnerabilidade
constante no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, (Lei n° 7.347/90), Estatuto do indio (Lei
6.001/73), Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/90) e o Estatuto do Idoso (Lei n°
10.741/03). Ha também a Lei de Acao Civil Publica (Lei n° 7.347/85), que finda por embalar
a possibilidade de varios procedimentos preliminares, como o procedimento administrativo,
previsto também na Resolug¢éo n°® 174, de 4 de julho, de 2017 e o inquérito civil publico,
regulamentado internamente pela Resolugdo n° 23, de 17 setembro de 2007, o qual
disciplina, no ambito do Ministério Publico, a instauragéo e tramitacao do inquérito civil.

O Ministério Publico influi também nos cuidados com os procedimentos policiais e
judiciais com a vulnerabilidade decorrente de relagao de género em violéncia as mulheres,
sendo importante ator para efetividade da Lei no 11.340/2006 (Maria da Penha) para coibir
a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do art. 226 da Constituicdo
Federal, da Convencgéo sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagédo contra
as Mulheres e da Convencgéao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher. Tal postura ocorre em procedimentos, processos e na atividade de controle

11 Resolugéo n° 20, de 28 de maio de 2007, do CNMP - Art. 2° O controle externo da atividade policial pelo Ministério
Publico tem como objetivo manter a regularidade e a adequagéo dos procedimentos empregados na execucédo da
atividade policial, bem como a integragéo das fungées do Ministério Publico e das Policias voltada para a persecugéo
penal e o interesse publico, atentando, especialmente, para: | — o respeito aos direitos fundamentais assegurados na
Constituicdo Federal e nas leis.
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externo das policias.

Na mesma toada, o Ministério Publico tem emitido notas técnicas'?, recomendagbes
e feito campanhas publicas', além de atuacdo efetiva de seus membros extira e
judicialmente, para combater a violéncia e discriminacdo contra a comunidade LGBTQIA+.
Este posicionamento oficial do Ministério Publico Brasileiro, tem feito modificacdes de
fito social importante, pois a sociedade toma essa exemplaridade institucional e envida
comportamento cidad&o positivo. As manifesta¢cdes ministeriais nesse sentido tém sido bons
subsidios para grandes mudancas nas politicas publicas quanto ao publico LGBTQIA+,
primordialmente quanto aos vulneraveis.

Quando o desdém com a vulneragcdo dos direitos fundamentais resulta na
comprovacao de crime, além do poder de requisitar instauracdo de inquérito policial, o
préprio membro ministerial pode encetar investigacéo interna, por meio dos Procedimentos
Investigatorios Criminais, ao que, provada a autoria e materialidade, evoluira para denuncia
criminal sendo judicializada, ilagdo da Resolu¢do n° 181, de 7 de agosto de 2017, que
dispde sobre instauracdo e tramitacdo do procedimento investigatério criminal a cargo do
Ministério Publico.

Ainda como ferramentas ministeriais, ha a observagédo do risco vulnerante, em
atencgéo aos principios da cautela e da precaucao, que podem ser impelidos ao administrador
indolente por meio de requisicoes, recomendagdes, audiéncias publicas e, como meio de
cumprimento do acordo, o0 compromisso de ajustamento de conduta, cujo descumprimento
podera ser executado judicialmente. Tais meios sdo habeis a serem usados em favor do
estabelecimento amplo de politicas publicas.

Uma importante ferramenta do agente ministerial continua sendo sua autonomia,
sua possibilidade de, sem intermediarios, interagir com a sociedade, participando de
reunides de conselhos sociais, dando palestras e aulas, capacitagbes, criando programas
setoriais para influir na eclosdo ou empoderar o sucesso de politicas publicas. Tal interagéo
permite engendrar esforcos com outras especialidades necessarias a cidadania, como
a educacgéao, area de saude e, muito especialmente, com a assisténcia social. Assim, a
atividade de controle por via da fiscalizagdo merece andlise prévia de efetividade e presteza,
0 que muitas vezes obriga a concorréncia adjutéria de outras técnicas complementares e
importantes para deslinde ministerial em defesa das politicas publicas. Desta forma,

A fiscalizacao é dotada de expressiva complexidade, pois conduz o Ministério
Publico ao &mago das politicas, a sua gestao, aos paradigmas que as definem,
aos seus processos cotidianos de trabalho. Tanto a atuac&do rumo ao fomento

12 Nota Técnica sobre a atuagdo do Ministério Publico na protegéo do direito fundamental a nao discriminagcéo e nao
submissao a tratamentos desumanos e degradantes de pessoas travestis e transexuais, especialmente quanto ao direi-
to ao uso do nome social no dmbito da Administracdo Direta e Indireta da Uni&o, dos Estados e dos Municipios. http://
www.cnmp.mp.br/portal/images/Normas/Notas_Tecnicas/NOTATCNICA08.assinado.pdf

13 Sé&o varias a campanhas nacionais contra a discriminagdo LGBT, direcionadas pelo CNMP para observagdo por
todas as unidades brasileiras. Vide em https://www.cnmp.mp.br/portal/todas-as-noticias/232-direitos-fundamentais/
5922-cnmp-lanca-nas-redes-sociais-campanha-de-combate-a-homofobia
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das politicas publicas, quanto a sua fiscalizagdo indicam a necessidade
de que a instituicdo esteja devidamente apoiada por equipes técnicas
multidisciplinares, qualificadas quanto a concepcéo e ao funcionamento das
politicas publicas, o que requer determinado arcabouco de conhecimentos
técnicos.[...] o Servigo Social pode e tem contribuido no didlogo com os
movimentos sociais, com 0s conselhos de direitos, perseguindo o propdsito
de que o fomento de politicas publicas se faca de modo articulado as demais
instancias que atuam na defesa de direitos. Ao mesmo tempo, no ambito
da fiscalizagado da qualidade das politicas publicas, tem contribuido para
oferecer subsidios quanto ao planejamento desses processos, calcado nos
acumulos técnicos disponiveis. Considerando que o projeto de consolidagao
da democracia € coletivo e nao se restringe aos muros do Ministério Publico,
o Servigo Social vem se constituindo como uma area profissional que tem
contribuicbes importantes a oferecer em direcao a um idedario emancipatorio,
no qual os direitos humanos sejam realidade (TEJADAS, 2013, p. 468-484).

A instituicdo ndo se personifica na figura do Promotor de Justica ou do Procurador
Federal. Nao se pode entender o Ministério Publico como um voluntéario. Por isso a
integracao com diversas vertentes profissionais, em muito ajuda o trabalho. Nas promotorias
de atribuicdo ligadas a cidadania, direitos fundamentais, infancia e adolescéncia, idoso,
saude, grupos vulneraveis ou minorias, deve o Ministério Publico contar com apoio de
Assisténcia Social, como importante vetor de efetividade suas atribui¢des.

Como ja dito, o Ministério Publico envida atencgéo as politicas publicas, exortando o
gestor, por meio de diversas ferramentas, a atender aos principios da prudéncia e precaugéo
e da eficiéncia. Manem sempre a beligerancia judicial se faz meio mais adequado a tal
consecucéo. A feicdo de acusador oficial do Ministério Publico tem mudado em razédo do da
efetividade de sua fungéo.

Assim é que instrumentos legais como o acordo de ndo persecugédo penal colocado
no art. 28-A do Cédigo de Processo Penal, conforme estabelecido pela Lei n°® 13.964/19,
evita incursdes criminais, donde confissdo de préatica da infracdo penal sem haver violéncia
ou grave ameaca, tendo pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera
propor acordo de ndo persecugdo penal. O mesmo artigo ressalta que o acordo sera
proposto, desde que necessario e suficiente para reprovacgao e prevencgao do delito, tendo
também em vista a reparacgdo do dano. Decorre disso que o 6rgdo ministerial em
defesa da correta execucao da politica publica podera ser mais pragmatico, vendo o melhor
caminho para a resolucao, ja que é grande a lista de crimes passiveis a de enquadramento
do acordo, ja que a pena minima inferior a 4 (quatro) anos abarca crimes como furto até
peculato e lavagem de dinheiro, alcancando tanto os crimes comuns, assim também os
delitos “direito penal econémico”, que tanto aparecem em incursdes policiais.

Outro instrumento negocial importante sdo os hodiernamente muito usados Termos
de Ajuste de Conduta (TAC), que impSem a obrigagdo ao gestor de criar ou executar
corretamente politicas publicas em face de vulnerabilidades sociais. Evita-se ou abrevia-se

0 manejo de agéo civil publica dentro do espectro da consensualidade.
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Os meios de controle e fiscalizacao do Ministério Publico ultimamente atendem mais
a légica do pragmatismo resolutivo e efetivo, do que ao instinto contendor. O ferramental
de trabalho ministerial tem ensejado passos mais exitosos para concretizagao das politicas
publicas.

CONSIDERACOES FINAIS

O estudo permite concluir que as razdes da vulnerabilidade e o risco de sua eclosao
correspondem a necessidade da implementagéo de politicas publicas por parte do Estado,
e sendo esta, uma das mais primazes razdes de sua existéncia por sua finalidade histérica
e inferéncia da universalizagdo dos direitos humanos a interferir na constitucionalizagéo
dos direitos, e radiando interpretativamente forca de direitos fundamentais em todo
ordenamento juridico.

O fenébmeno da constitucionalizagé@o trouxe novos ares humanizantes encravados
na Carta Magna de 1988, donde surge um novo perfil de Ministério Publico, com fei¢cdo
social e uma auténoma e independente postura de defesa da democracia, ordem social e
direitos fundamentais coletivos e individuais, o que teleologicamente abarca o combate a
vulnerabilidade.

O l6cus ministerial quanto a politica publica ndo se trata de criagdo, implementacéo,
ou execucdo, mas de uma fase inicial de exortagéo ao governante levando luz ao problema,
tornado manifestas as demandas para atuagéo administrativa efetiva. Ja o mister fiscalizatério
do Ministério Publico é exercido durante todo percurso de execugéo da politica publica, que
pode ser reavaliada e ter seu curso modificado a qualquer necessidade em verificagdo
da néo solugdo da vulnerabilidade e de seus motivos. Para tanto, o Parquet conta com
ferramental extra judicial, que inicialmente € manejado, bem como a possibilidade de, no
insucesso, demandar judicialmente.

A feigcdo do Ministério Publico acusatério e judicializador tem cedido espago aos
meios suasorios de maior resultado pratico em significativa parte dos casos de necessidade
ou adequacéo das politicas publicas. Nem sempre a peleja criminal ou de agéo civel publica
rende ensejo ao sucesso em bom prazo.

A integracdo com a sociedade, instituicbes e outras especialidades profissionais &
mais um instrumento para alcance de metas. Assim, profissionais da area de Assisténcia
Social séo de extrema valia para o processo de enfrentamento das vulnerabilidades, por
propiciar incremento interativo com as diversas areas institucionais e profissionais.

O estudo permitiu responder parcialmente ao questionamento inicial, no que se
refere ao que pode se valer o ser humano para defender-se da anulagéo de seus direitos
fundamentais, em situacdo de impossibilidade pessoal de clamar por socorro, de se
insurgir ou reaver seu direito? Considera-se: o Ministério Publico é um robusto anteparo

institucional para trazer a luz e fiscalizar as politicas publicas, como forma de enfrentamento
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as vulnerabilidades.
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RESUMO: Benoit Frydman, em seu livro 0 “O fim
do Estado de Direito - governar por standards
e indicadores” demonstra que normas técnicas
e de gestdo (dispositivos de avaliacdo e de
controle) tornaram-se instrumentos atuais de
pilotagem do préprio Direito, o que o autor
denomina de pilotagem dos Estados por
indicadores, destacando a facilidade com que
estes instrumentos produzem efeitos regulatorios
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potencialmente importantes. O uso de inovagdes
tecnolégicas e A ja sdo uma realidade no Poder
Judiciario, e o Conselho Nacional de Justica tem
se mostrado preocupado com sua regulagéo.
Assim, o presente artigo visa demonstrar que
a academia sera um dos principais atores na
capacitacdo dos interventores humanos que
atuaréo diretamente no uso e aplicagéo destas
tecnologias, colaborando, inclusive, na criagcao
de regulamentacdes, afastando-se, desta forma,
a probabilidade de se “pilotar” o Poder Judiciério.
PALAVRAS - CHAVE: Educacédo. Governancga.
Regulagéo. Inteligéncia Artificial. Academia.

EDUCATION AS AN INSTRUMENT OF
GOVERNANCE TO TRAIN HUMAN
INTERVENTORS IN THE APPLICATION
AND REGULATION OF ARTIFICIAL
INTELLIGENCE IN BRAZILIAN JUDICIAL
POWER

ABSTRACT: Benoit Frydman, in his book “The
end of the Rule of Law - governing by standards
and indicators” demonstrates that technical and
management norms (evaluation and control
devices) have become current instruments of
piloting the Law itself, which the author calls
states’ piloting by indicators, highlighting the
ease with which these instruments produce
potentially important regulatory effects. The use
of technological innovations and Al are already a
reality in the Judiciary, and the National Council
of Justice has been concerned with its regulation.
Thus, the present article aims to demonstrate
that the academy will be one of the main actors
in the training of human interventions that will
act directly in the use and application of these
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technologies, even collaborating in the creation of regulations, thus moving away from the
probability of “Pilot” the Judiciary.
KEYWORDS: Education. Governance. Regulation. Artificial Intelligence. Academy.

11 INTRODUGAO

O intuito do presente artigo € demonstrar a importancia da qualificagdo dos
interventores humanos que atuardo diretamente com a Inteligéncia Artificial, tanto os
programadores como 0s juristas que acompanharao seu processo de aplicagao.

Referida preocupacéo se faz com base na obra de Benoit Frydman, o qual demonstra
como normas técnicas e de gestao podem tornar-se instrumento de pilotagem do proprio
Direito, como sera melhor abordado em topico especifico.

Na sequéncia, pretende-se evidenciar a importancia da educagdo como um
instrumento de governanca para capacitar os interventores humanos na utilizacdo da
Inteligéncia Artificial e como a academia se mostra importante para este processo.

A abordagem tem como objetivo geral demonstrar que as inovagdes tecnolégicas, a
informatizagdo do Poder Judiciario, assim como a utilizagdo de Inteligéncia Artificial, ja sdo
uma realidade e requerem uma melhor regulacdo e um maior envolvimento da sociedade
civil em geral, principalmente dos juristas, que sdo essenciais para se rediscutir o novo
Direito que esta nova Era das Aceleragcbes demanda. Utilizou-se, para tanto, o método
indutivo, assim como as técnicas de Pesquisa Bibliografica, a Categoria e o Conceito
Operacional, quando necessario.

2| BENOIT FRYDMAN E A ABORDAGEM ACERCA DA “PILOTAGEM” DO
DIREITO

Benoit Frydman é professor na Escola de Bruxelas, conhecido por seu método
pragmatico e interdisciplinar, estuda os efeitos da globalizagdo! sobre o Estado e suas
instituicdes juridico-politicas, e, mais especificadamente, quanto as transformacgbes das
fontes do Direito.

Em seu livro “O Fim do Estado de Direito”, Frydman? demonstra que as normas
técnicas e as normas de gestdo produzidas pelos multiplos 6rgéos publicos e privados,
nacionais e ndo nacionais, confirmam o que denomina de Direito global em construcéo,
que “...] ndo se caracteriza somente por uma mudanca na escala das regras, mas por uma

mutacédo profunda das normas e dos processos de regulacéo, também da propria natureza
1 O fendmeno da globalizacdo, na concepgéo de Lacerda pode ser entendido como “[...] um processo multidimensional,
composto por varios processos, cujos atores ndo sao predeterminados, e através do qual as caracteristicas fundamen-
tais do Constitucionalismo Estadual sdo rompidas. E um fendmeno econdmico, cultural, social e, sobretudo juridico.”
LACERDA, Emanuela Cristina Andrade. A sustentabilidade e suas dimens6es como critério de condicionamento e equi-
librio da propriedade privada. p. 144. Disponivel em: <https://www.univali.br/Lists/TrabalhosDoutorado/Attachments/68/
Tese%20Emanuela%20Cristina%20Andrade%20Lacerda.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2020.

2 FRYDMANN Benoit. O fim do Estado de Direito. Governar por standars e indicadores. Traducédo de Jania Saldanha.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 17.
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das normas em uso™.

Na sequéncia, trazendo “norma” no sentido de “standard™ e “regra” para as fontes
juridicas classicas, Frydman® destaca que as normas técnicas e de gestdo ja sdo uma
realidade, e tétm um contexto transnacional, motivo pelo qual real¢ca a importéncia de se
colocar as normas técnico-administrativas e seus dispositivos “[...] como concorrentes
diretos e sérios das regras juridicas e instituicbes politicas da modernidade™.

Considerando que se vivencia atualmente a Era das Aceleragbes’, fruto da
globalizagdo e da expansdo das tecnologias da informagdo e comunicacdo, Frydman®
nos faz enxergar que estas normas (técnicas e de gestdo), tornaram-se instrumentos
de pilotagem do préprio Direito, o que o autor denomina de pilotagem dos Estados por
indicadores, ou seja, dispositivos de avaliacdo e de controle que tiveram provada sua
eficacia no dominio da gestao publica, pelas instancias da governanga europeia, assim
como a nivel de governanca financeira e a nivel global.

Para o aludido autor, o Direito por muito tempo constituiu a Unica forma de
normatividade, contudo, “...] ndo ignora completamente as outras normas e pode até
ratifica-las ocasionalmente como forma auxiliar de normatividade, delegada e subordinada”.

Citando Bruno Latour e seu ensaio “Nous n’avons jamais eté moderns”, o qual aborda
sobre a dicotomia entre objetos (de ciéncia) e os sujeitos (de Direito), aquele submetido ao
governo da ciéncia, e este ao da politica, Frydman® entdo conclui que as normas técnicas
s@0 uma espécie de legislagao hibrida, “[...] que asseguram uma forma de mediagao entre
as leis cientificas e as regras juridicas.”

Para o referido autor, tal dicotomia nunca fez sentido, “torna-se insustentavel quando
as ‘coisas’ que se pretende administrar ndo sdo mais produtos, mas servigos, ou seja,
atividades humanas, e que as normas técnicas se transformam em normas de gestdo e em
ferramenta de administragéo”'°.

Na continuidade, o autor realca que as mornas técnicas acompanham a industria

e seguem seu caminho a velocidade da luz, gragas as revolugdes industriais, e enfatiza:

3 FRYDMANN Benoit. O fim do Estado de Direito. Governar por standars e indicadores. Tradugédo de Jania Saldanha.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 17.

4 A palavra inlgesa “standard” é, alias, ela propria polissémica, j& que designa, ao mesmo tempo, tanto a norma técnica,
como a norma ISSO, por exemplo, como o modelo de (comportamento ou de um objeto), de padréo (de medida) ou de
benchmark (nivel de referéncia). FRYDMANN Benoit. O fim do Estado de Direito. p. 17/18.

5 FRYDMANN Benoit. O fim do Estado de Direito. p. 51.

6 FRYDMANN Benoit. O fim do Estado de Direito. p. 51.

7 “De acordo com Klaus Schwab, a Quarta Revolugéo Industrial € produto da fus@o de tecnologias, que esta misturan-
do as linhas entre as esferas fisica, digital e biologica [...]” BARROSO, Luis Roberto. Revolugéo tecnolégica, crise da
democracia e mudanca climatica. 27 de janeiro de 2020. Disponivel em: <https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//
www.jota.info/especiais/revolucao-tecnologica-crise-da-democracia-e-mudanca-climatica-27012020>. Acesso em: 11
nov. 2020.

8 FRYDMANN Benoit. O fim do Estado de Direito. p. 74/75.

9 FRYDMANN Benoit. O fim do Estado de Direito. p. 20/24.

10 FRYDMANN Benoit. O fim do Estado de Direito. p. 25.
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Quando o tempo se fragmenta sob a presséo da aceleragdo das mudancas,
e 0s lugares se dispersam pelo efeito da divisdo das tarefas, a norma técnica
documentaria toma logicamente o uso como intermédio. Do mesmo modo que
no dominio juridico, a lei substitui progressivamente o costume enquanto a
sociedade moderna se transforma e o Estado estende seu poder.'’

Nesse sentido, visa o autor demonstrar que a partir da Revolugéo Industrial,
transformando-se igualmente em sociedade de consumo, e dando como exemplo a
comercializagdo dos aparelhos ligados em redes de distribuicdo de gas e energia elétrica,
instituiu-se a utilizagéo do label’?, e posteriormente a certificacdo de produtos, constituindo-
se a partir de entdo, uma verdadeira politica de normalizacao por parte dos Estados”'®.

Quanto as normas de gestdo, consequéncia direta da instituicdo das normas
técnicas, do label e da certificagdo, estas se manifestam principalmente pela invengéo de
novas técnicas e instrumentos de controle, a fim de garantir ndo mais apenas a qualidade
do produto, mas sim de todo o processo feito por um agente ou equipe.

No entanto, e é aqui o ponto principal da abordagem, Frydman' bem chama a
atencédo para o que denomina de “dispositivo de pilotagem”, no qual as normas de gestédo
tem como objetivo alcangar uma norma, esta que orienta 0 comportamento em dire¢cao ao
fim a alcancar, trazendo como exemplo o bechmarking, que se verifica nas palavras do

autor a seguir:

O agente, qual seja, um ser humano ou uma organizagéo, seja qual for
sua forma ou fim, até mesmo um animal, uma maquina ou um hibrido, em
resumo, tudo o que, cujo comportamento possa ser conduzido a um fim,
um objetivo ou certa direcao, pode a partir disso, ser pilotado pelo sistema
de indicadores, do benchmarking, das classificacées e das incitagbes que
estejam ai associadas.®

Importante mencionar o exemplo que o autor traz acerca das instituicdes judiciarias da
Europa, o qual propunha um modelo de reconstru¢éo de um sistema judiciario independente
e imparcial, sendo instituido uma comiss&o com o fim de ajustar os indicadores, coletar e
comparar os desempenhos nos diferentes Estados-Membros, o qual visam o dominio dos
custos pelas proprias jurisdicdes, aumento da oferta de incentivos e dos rendimentos dos
magistrados, bem como, a “[...] racionalizacao e a disciplinarizagéo da atividade judiciaria
pela pilotagem, pelos indicadores e pelo benchmarking”."®

Nesse sentido, 0 mencionado autor se propde a corroborar que resisténcias as

11 FRYDMANN Benoit. O fim do Estado de Direito. p. 33.

12 Label na prética consiste em marcar uma coisa para nela indicar a origem, garantir a qualidade e até a seguranca.
[...] Contudo, o label ndo é marca. (p. 36). O label € um bem, mais do que signo exterior da norma, [...] pressupde, com
efeito, logicamente (mas nem sempre efetivamente), ndo somente a norma que indica, mas também um processo de
verificagdo do respeito a esta norma. (p. 37) Nesta perspectiva o label é, portanto, o conjunto de uma cadeia de confian-
ca.” (p. 38). FRYDMANN Benoit. O fim do Estado de Direito.

13 FRYDMANN Benoit. O fim do Estado de Direito. p. 40.

14 FRYDMANN Benoit. O fim do Estado de Direito. p. 27/51.

15 FRYDMANN Benoit. O fim do Estado de Direito. p. 51.

16 FRYDMANN Benoit. O fim do Estado de Direito. p. 70/71.
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mudangas, como o0 arcaismo e o corporativismo dos magistrados, demonstram claramente
o choque da cultura administrativa da eficiéncia e da cultura jurisdicional, e como a logica
empresarial pode, sobrepondo-se as regras do Direito e do processo, impor-se as garantias
juridicas do Estado de Direito sob o pretexto de reforgar sua eficiéncia'”.

Frydman' traz ainda como exemplos, os critérios de Maastricht na Europa, e em
nivel global, o Banco Mundial, como sistemas de pilotagem dos Estados por indicadores,
aquele com vistas a adotar o Euro como moeda europeia e este a famosa classificagéo
Doing Business, o qual classifica os Estados em funcdo de sua atratividade para os
investidores.

Em que pese se demonstrar que as normas técnicas e de gestéo efetivamente regulam
determinados temas e grupos, principalmente considerando os efeitos de regulamento que
0s standards produzem e até “pilotam” as regras de Direito e as instituicbes politicas e
judiciarias, e que nao confirmam a tese de superioridade das normas juridicas em relacao
as normas técnicas, imperioso destacar o problema da legitimidade destes uma vez que
néo ha instancias democraticas de producao do Direito, pois falta o carater democratico
do procedimento, assim como sua conformidade com Estado de Direito sob controle das
jurisdicdes, assunto este que ndo sera abordado neste artigo.

31 A UTILIZAQI}O DE TECNOLOGIAS E INTELIGENCIA ARTIFI~CIAL NO
PODER JUDICIARIO E A NECESSIDADE DE REGULAMENTACAO

Como demonstrado por Frydman, se normas técnicas e de gestao tem efetivamente
pilotado o Estado de Direito, assim como instituicdes publicas e privadas, o que se pretende
demonstrar € que, sem um maior envolvimento de juristas, advogados, magistrados e a
academia, sujeitar-se-ia o Poder Judiciario a pilotagem por meio de regulagbes que, em que
pese sua intencao de estabelecer regras e limites para utilizagdo de tecnologias, podem
em realidade, sob o pretexto de reforgcar sua eficiéncia, tornarem-se presente instrumento
de pilotagem.

Nesse contexto, Ferrari'® destaca que é cada vez mais comum a aplicacdo de
algoritmos na tomada de decisdes, tanto em instituicdes publicas como privadas. Destaca
ainda, o software denominado Victor, do Supremo Tribunal Federal, o qual “[...] visa
a examinar os recursos extraordinarios apresentados ao STF para definir se as causas
possuem ou ndo repercussao geral, requisito de admissibilidade do RE”.%°

De igual forma, Morais da Rosa?!, em sua resposta a critica de Lénio Streck sobre

17 FRYDMANN Benoit. O fim do Estado de Direito. p. 71/72.

18 FRYDMANN Benoit. O fim do Estado de Direito. p. 75.

19 FERRARI, Isabela (org.). Justica digital. Sdo Paulo: RT, 2020. Edi¢éo do Kindle. p. 82.

20 FERRARI, Isabela (org.). Justica digital. Sao Paulo: RT, 2020. Edi¢ao do Kindle. p. 82.

21 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Inteligéncia Artificial e Direito: ensinando um robé a julgar. Consultor Juridico.
Disponivel em https://www.conjur.com.br/2020-set-04/limite-penal-inteligencia-artificial-direito-ensinando-robo-julgar
Acessado em 07/12/2020.
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o livro “Ensinando um Rob6é a Julgar”, de sua autoria juntamente com Daniel Boeing, traz
ainda outras maquinas que ja estdo funcionado, ou estdo em vias de, como “b) Sécrates,
no STJ; c) Victoria, TJRJ; d) Poti, Clara e Jerimum; TJRN; e) Elis; TJPE; f) Radar; TUIMG;
muitos, inclusive, dentro do projeto guarda-chuva Sinapse do CNJ”, e muito bem conceitua
que algoritmo “[...] € um conjunto de instrucbes para a maquina executar tarefas de
pesquisa, comparacéo e elaboragcédo de propostas/predicao de interpretacdes/aplicacdes”.

O emprego de algoritmos requer um grau de zelo, principalmente quando sua
utilizagdo ocorre por meio de Machine Learning, e Ferrari?? destaca trés principais
problemas, sendo eles Data Sets, o risco de os algoritmos gerarem efeitos discriminatorios
e, a questédo da opacidade.

Nesse sentido, o problema da opacidade, ou seja, ndo saber como as ferramentas
funcionam, pode colocar em risco todo um projeto de trabalhado desenvolvido para a
utilizacdo de tecnologias, desde sua regulacdo, criagéo, programacéo, colocando em risco
até mesmo futuras decisdes, no caso de utilizacao de Inteligéncia Artificial - IA, o Robé-
Julgador, como conceituam Morais da Rosa e Boeing®. Apresentam os autores, inclusive, as
possibilidades de erros sistematicos, e destacam que, casos que “deram errado”, escolhas
humanas normalmente foram um agravante ou mesmo uma condi¢do determinante para
0 erro”,

Logo, para os aludidos autores, a separagéo total entre homem e maquina é bastante
improvavel, ao ponto que afirmam a necessidade de atuacdo do juiz humano como revisor,
e que este “[...] ndo seja afetado por informacdes seletivas vindas de outros algoritmos ou,
pelo menos, esteja ciente de que isso pode ocorrer”?®,

Por sua vez, Fenoll?® assevera que uma parte da motivacao da sentenca dos juizes
€ possivel ser automatizada, com a compatibilizacdo de dados e ferramentas da |IA, com
parametros estatisticos.

Conforme o referido autor, a IA podera melhorar parte do trabalho de valoracédo
e motivacdo do juiz sobre as provas, por exemplo, mas, dificilmente podera substitui-lo
completamente nessas questdes, servindo, portanto, para evitar erros humanos e nao para

reforga-los®.

22 E importante destacar que, a0 mesmo tempo em que o emprego de algoritmos para a tomada de decisées traz
beneficios (como a redugéo do tempo, do custo etc.), também apresenta riscos que, muitas vezes, ndo sdo evidentes.
E possivel apontar trés como os principais problemas associados a tomada de decisao por algoritmos. O primeiro diz
respeito a existéncia Data Sets viciados ou incompletos, como visto no caso da Joy, que gerou um efeito discriminatério
para ela. Em segundo lugar, também ha o risco de os algoritmos gerarem efeitos discriminatérios e em terceiro lugar,
importante destacar a questao da opacidade na maneira como esses softwares operam, que é decorrente das técnicas
de Machine Learning. FERRARI, Isabela (org.). Justica digital. p. 87/88.

23 BOEING, Daniel Henrique Arruda; MORAIS DA ROSA, Alexandre. Ensinando um robd a julgar: pragmatica,
discricionariedade, heuristicas e vieses no uso de aprendizagem de maquina no Judiciario. Florianopolis: EMais,
2020.

24 BOEING, Daniel Henrique Arruda; MORAIS DA ROSA, Alexandre. Ensinando um robd a julgar. p. 102.

25 BOEING, Daniel Henrique Arruda; MORAIS DA ROSA, Alexandre. Ensinando um rob6 a julgar. p. 106.

26 FENOLL, Jordi Nieva. Inteligencia artificial y processo judicial. Madrid: Marcial Pons, 2018.

27 FENOLL, Jordi Nieva. Inteligencia artificial y processo judicial. p. 26/27.
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Marcos Alaor Diniz Grangeia e Alexandre Miguel, muito bem realgam que “[...] a
tecnologia deve ser controlada com pardmetros de governancga claros e critérios éticos
objetivos™®, assim como, fazendo um comparativo com a implantacdo do processo
eletrbnico nos tribunais, inUmeros projetos isolados e descoordenados em termos de
governanca, quanto a utilizacao da IA, este problema intensifica-se “haja vista a inexisténcia
de participagéo de outros atores no planejamento dos algoritmos, e, portanto, ausente
qualquer accountability”.?®

O artigo de Grangeia e Miguel traz uma perspectiva que é essencial e muito
importante para a implementacao de inovagdes tecnoldgicas no Poder Judiciario brasileiro,
“[...] a reflexdo sobre a necessidade de uma governanga para o uso da IA”, trazendo a tona
a responsabilidade do Conselho Nacional de Justica em “[...] desenhar e conduzir uma
estrutura de governanca colaborativa que permita uma atuacdo longeva e cooperativa em
face dos diferentes atores e iguais propositos, de se estabelecer uma justica mais célere e
de menos custo”. %

Como exemplo, traz-se as Resolugdes, n. 185%, n. 332%, n. 335% e n. 358%* do
Conselho Nacional de Justica, as quais abordam sobre a informatizacéo, digitalizacéo e a
automatizacéo do Judiciario brasileiro, e a utilizagéo da IA.

Cabe ressaltar a recente Portaria n. 271/2020% do CNJ que regulamenta o uso de
Inteligéncia Artificial, e visa o incentivo, a pesquisa, e o desenvolvimento da IA no ambito
do Poder Judiciario, assim como:

28 GRANGEIA, Marcos Alaor Diniz; MIGUEL, Alexandre. A perspectiva da Inteligéncia Artificial no Poder Judiciario
Brasileiro. Artigo cientifico elaborado para concluséo da Disciplina Producgéo e Aplicagdo do Direito na era da Inteligén-
cia Artificial, junto ao Curso de Doutorado em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI, Itajai/SC,
ministrada pelo Professor Doutor Alexandre Morais da Rosa, 2020. p. 9.

29 GRANGEIA, Marcos Alaor Diniz; MIGUEL, Alexandre. A perspectiva da Inteligéncia Artificial no Poder Judiciario
Brasileiro. p. 15.

30 GRANGEIA, Marcos Alaor Diniz; MIGUEL, Alexandre. A perspectiva da Inteligéncia Artificial no Poder Judiciario
Brasileiro. p. 15

31 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. RESOLUGAO N° 185, DE 18 DE DEZEMBRO DE 2013. Institui o Sistema
Processo Judicial Eletrénico - PJe como sistema de processamento de informagdes e pratica de atos processuais e
estabelece os parametros para sua implementacéo e funcionamento. Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/files/resolu-
cao_185_18122013_01042019195928.pdf>. Acesso em: 07 dez. 2020.

32 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. RESOLUGAO N° 332, DE 21 DE AGOSTO DE 2020. Dispée sobre a ética,
a transparéncia e a governanga na producdo e no uso de Inteligéncia Artificial no Poder Judiciario e da outras provi-
déncias. Disponivel em: <https:/atos.cnj.jus.br/files/original191707202008255f4563b35f8e8.pdf>. Acesso em: 07 dez.
2020.

33 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. RESOLUGAO N° 335, DE 29 DE SETEMBRO DE 2020. Institui

politica publica para a governanca e a gestéo de processo judicial eletronico. Integra os tribunais do pais com

a criagdo da Plataforma Digital do Poder Judiciéario Brasileiro — PDPJ-Br. Mantém o sistema PJe como sistema

de Processo Eletronico prioritario do Conselho Nacional de Justiga. Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/
filesoriginal193745202009305f74de891a3ae.pdf.> Acesso em: 07 dez. 2020.

34 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. RESOLUQZ\O N° 358, DE 02 DE DEZEMBRO DE 2020.
Regulamenta a criacdo de solugdes tecnolégicas para a resolucdo de conflitos pelo Poder Judi-
ciario por meio da conciliacdo e mediacdo. Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/files/original-
173332202012035fc9216¢20041.pdf>. Acesso em: 07 dez. 2020.

35 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. PORTARIA N° 271, DE 4 DEZEMBRO DE 2020. Regulamenta o uso de In-
teligéncia Artificial no &mbito do Poder Judiciario. Disponivel em https:/atos.cnj.jus.br/files/original234208202012155f-
d949d04d990.pdf Acessado em 18/12/2020.
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“| — criar solugdes para automagao dos processos judiciais e administrativos e
de rotinas de trabalho da atividade judiciaria; || — apresentar andlise da massa

de dados existentes no ambito do Poder Judiciario; Il — prover solu¢des de
apoio a decisé8o dos magistrados ou a elaboracédo de minutas de atos judiciais
em geral”®.

Ademais, o CNJ por meio do seu projeto PJe 2020 tem como objetivos, marcos e
propostas, a construgédo de solu¢des tecnolégicas que contribuam para o desenvolvimento
do projeto de informatizacdo do processo judicial. “Trata-se de uma atuagéo que resulta em
um movimento circular e de retroalimentacgéo, pois a prépria informatizagéo, bem realizada,
agregara condi¢des para obtengcéo de dados confiaveis que permitem a evolugéo continua
de todo o sistema¥, ou seja, accountability, como muito bem destaca Morais da Rosa, com
relagédo a Resolugéo n. 332 do CNJ:

Qualquer solugdo computacional do Poder Judiciario que utilizar modelos de
Inteligéncia Artificial devera assegurar total transparéncia na prestagcédo de
contas, com o fim de garantir o impacto positivo para os usuarios finais e para
a sociedade”, ou seja, accountability.®

Assim, o CNJ dispbe que governanca e inovacao serdo os focos para a “[...]
consolidagcéo de elementos que levardo a uma verdadeira transformacéo digital da jurisdicéo
brasileira”, o qual Grangeia e Miguel ressaltam que, iniciativas de implementacdo do
uso da IA “[...] impdem a necessidade de observancia de pardmetros para governanca,
desenvolvimento e uso éticos dos sistemas”® e destacam: “a Inteligéncia Artificial aplicada
nos processos de tomada de decisdo deve atender a critérios éticos de transparéncia,
previsibilidade, possibilidade de auditoria e garantia de imparcialidade e justica substancial”.*!

Para os mencionados autores, o CNJ “[...] adotou uma agenda clara e avangada
para o desenvolvimento e uso da IA, criando um modelo teoricamente completo de
governanga”.*

Em que pese nado haver regulamentacéo federal sobre a utilizagdo de IA, tanto por
empresas publicas como privadas, vé-se que o CNJ tem desenvolvido um trabalho focado
na expansdo da utilizagdo de novas tecnologias e IA no Poder Judiciario com o fim de

36 Paragrafo tnico do artigo 2° da PORTARIA N° 271, DE 4 DEZEMBRO DE 2020. Disponivel em https://atos.cnj.jus.
br/files/original234208202012155fd949d04d990.pdf Acessado em 18/12/2020.

37 BRASIL. PJe. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/processo-judicial-eletroni-
co-pje/pje-2020/>. Acesso em: 07 dez.2020.

38 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Inteligéncia Artificial e Direito: ensinando um robé a julgar. Consultor Juridico.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-set-04/limite-penal-inteligencia-artificial-direito-ensinando-robo-jul-
gar>. Acesso em: 07 dez. 2020.

39 BRASIL. PJe. Disponivel em https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/processo-judicial-eletronico-pje/pje-2020/
Acessado em 07/12/2020.

40 GRANGEIA, Marcos Alaor Diniz; MIGUEL, Alexandre. A perspectiva da Inteligéncia Artificial no Poder Judiciario
Brasileiro. p. 21.

41 GRANGEIA, Marcos Alaor Diniz; MIGUEL, Alexandre. A perspectiva da Inteligéncia Artificial no Poder Judiciario
Brasileiro. p. 21.

42 GRANGEIA, Marcos Alaor Diniz; MIGUEL, Alexandre. A perspectiva da Inteligéncia Artificial no Poder Judiciario
Brasileiro. p. 24.
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disseminar a “Justica Eletrénica”.

Nesse sentido, visando uma melhor governanga, e com o fim de garantir uma
participacdo democratica na organizagdo de projetos tecnoldgicos no ambito do Poder
Judiciario brasileiro, requer-se um maior envolvimento e cooperacdo de diversos atores,
buscando, desta forma, viabilizar uma melhor criagéo, reviséo e aplicacao de regulamentos,
a fim de criar ecossistemas normativos mais ageis e eficazes, auxiliando, desta forma, o
progresso das inovagdes e minimizando riscos.

Sendo assim, nota-se que para uma melhor aplicabilidade dos recursos digitais
ofertados por esta nova era, além de uma melhor e mais agil regulagdo, exige-se uma
melhor governanca a fim de que o Poder Judiciario também possa acompanhar o ritmo
do progresso tecnologico, exigindo-se, portanto, a necessidade de se reconfigurar as
ferramentas e institui¢cdes, principalmente as universidades e os atuais cursos de Direito.

41 A EDUCA~GAO COMO INSTRUMENTO DE GOVERNANCA E
CAPACITACAO DOS INTERVENTORES HUMANOS

Morais da Rosa*® em seu artigo para o Conjur, reforgando sua abordagem do livro,
quanto a utilizacdo de IA para apoio aos juizes, enfatiza que “[...] as perguntas ndo séao
feitas pela IA, mas por quem desenvolve os algoritmos e por quem os utiliza, embora a
maquina possa também as fazer em certa medida (Black Box e White Box, p. ex.)”.

Morais da Rosa e Boeing* concluem em seu livro que suas propostas foram de
demonstrar que a utilizacéo da IA pode ser implementada no campo do Poder Judiciario, o
que de fato ja vem ocorrendo no sistema juridico brasileiro.

Destacam os mencionados autores, que para evitar que os algoritmos se tornem
“armas de destruicdo matematica”, € necessario velar para que tais modelos sejam
elaborados de forma transparente e conjunta com todos aqueles que serdo afetados por
suas decisdes, bem como que seus resultados sejam cuidadosamente auditados”.*

Nesse diapaséao, volta-se a mencionar a Portaria n. 271/2020 do CNJ, o qual muito
bem implementou em seu artigo 3°%, a necesséria colaboragdo e interagdo entre os
diferentes 6rgaos (inciso 1), assim como a transparéncia (inciso V), a capacitagdo humana
e sua preparacao para a reestruturacao dos fluxos processuais e de trabalho, a medida que
a inteligéncia artificial € implantada (inciso VI) e, por fim, o estabelecimento de mecanismos
de governanca colaborativa e democratica.

Esta nova realidade, segundo Ferrari*’, demanda um maior envolvimento e

43 MORAIS DA ROSA, Alexandre. Inteligéncia Artificial e Direito: ensinando um robd a julgar. Consultor Juridico.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-set-04/limite-penal-inteligencia-artificial-direito-ensinando-robo-julgar
Acessado em 07/12/2020>. Acesso em: 07 dez. 2020.

44 BOEING, Daniel Henrique Arruda; MORAIS DA ROSA, Alexandre. Ensinando um robd a julgar. p. 107/110.

45 BOEING, Daniel Henrique Arruda; MORAIS DA ROSA, Alexandre. Ensinando um robd a julgar. p. 109.

46 Artigo 3° da PORTARIA N° 271, DE 4 DEZEMBRO DE 2020. Disponivel em <https:/atos.cnj.jus.br/files/origi-
nal234208202012155fd949d04d990.pdf>. Acesso em: 18/12/2020.

47 FERRARI, Isabela (org.). Justica digital. p. 129/130.

Ciéncias Juridicas: Fundamentagédo, Participagéo e Efetividade Capitulo 13



https://www.conjur.com.br/2020-set-04/limite-penal-inteligencia-artificial-direito-ensinando-robo-julgar Acessado em 07/12/2020
https://www.conjur.com.br/2020-set-04/limite-penal-inteligencia-artificial-direito-ensinando-robo-julgar Acessado em 07/12/2020
https://atos.cnj.jus.br/files/original234208202012155fd949d04d990.pdf
https://atos.cnj.jus.br/files/original234208202012155fd949d04d990.pdf

conhecimento de todos os atores, especialmente dos juristas, o qual “[...] requer
conhecimento de tecnologia da informacéo, disposi¢éo para entender as intera¢gdes com
a sua atividade, cabendo-lhes sempre definir suas necessidades e demandar que as
solugdes tecnolbgicas efetivamente os atendam”.

E longa a histéria de transformacéo das fontes do Direito, por isso a academia
sempre se mostrou importante para a Ciéncia Juridica, a qual, ainda requer regulagéo,
motivo pelo qual as universidades sdo consideradas como um dos locais mais importantes
para se discutir o novo Direito que a Era das Aceleragbes requer.

Desta forma, as universidades serdo um dos fundamentais steakholders que
colaborardo para aprofundar os estudos sobre a aplicagéo e utilizacdao de inovacgbes
tecnologicas e |A no ambito do Poder Judiciario.

Ocorre que as instituicbes de ensino, de um modo geral, tém basicamente a mesma
estrutura, mesma forma de ensino e contetdo ha décadas. As sociedades e diversos
setores tém se transformado tendo como mola propulsora as novas tecnologias, porém,
as instituicbes de ensino infelizmente ndo passaram por este processo de evolugédo e
modernizagao.

Grandes mudangas sempre foram impulsionadas pela propria sociedade, mudangas
como as tecnolégicas, geofisicas e sociais, e sempre os individuos acabam se adaptando,
de uma forma bem veloz. Porém, em que pese tal adaptacéo, esta velocidade ndo tem
sido suficiente, principalmente quanto a velocidade de reflexdo dos intelectuais e juristas,
portanto, “[...] a ciéncia do Direito exige uma mudanca radical, uma auténtica transformacgéo
silenciosa que, sem abandonar a tradi¢éo, redefina o caminho do Direito para este terceiro
milénio™®.

Ha um descompasso entre o Direito ensinado e os reais desafios, sendo [...]
necessario e urgente que o jurista se emancipe de uma concepg¢ao muito estreita, formal
e rigida”, pois, “a nogédo, o dominio, os meios e as técnicas do direito evoluem™®, portanto,
clarividente que mudancas nos curriculos das universidades de Direito, tanto da graduacgéao
como da poés-graduacao, se faz necessario.

Cursos de Direito com um maior envolvimento nas demandas tecnologicas, € o que
a nova realidade impde.

Se ha necessidade de uma melhor governanca e participagdo democréatica para
implantagcéo e uso da IA no dmbito do Poder Judiciario, a educacgéo e a capacitagéo dos
que exercem funcéo essencial a justica, dentre eles juristas, magistrados e servidores,
proporcionard por meio da cooperagdo com outros atores, como a academia, maior
eficiéncia, transparéncia, e efetividade.

Estabelecendo a academia como um fundamental steakholders, sera possivel

48 Traducéo literal de “a ciencia del Derecho precisa de un cambio radical, de una auténtica transformacion silenciosa
que, sin abandonar la tradicion, redefina el sendero del Derecho para este tercer milénio”. OSLE, Rafael Domingo. Qué
es Derecho Global? Universidad de Navarra, 62 edicion, revisada y aumentada. p. 90.

49 FRYDMANN Benoit. O fim do Estado de Direito. p. 94.
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capacitar juristas, magistrados e servidores a estarem cientes de que informagdes seletivas
vindas de algoritmos podem ocorrer, assim como os operadores de Direito saberdo usar
tais ferramentas, trazendo melhores resultados®®

Ainda, o0os demais interventores humanos que atuardo para a criagéo,
implementacao e todo processo de aplicacao de inovagdes tecnolbdgicas e IA, da mesma
forma deverdo cooperar nos termos propostos na Portaria, neste sentido, importante uma
transdisciplinaridade da educacgéo, pois o estudo de ciéncias da computacao, algoritmos e
ciéncia juridica se convergem e deverao subsistir entre si.

Um exemplo muito interessante, é a cooperacao para pesquisa e desenvolvimento
do Projeto Victor, que se deu entre o STF e a UnB por meio dos cursos de Direito,
Ciéncia da Computacéo e o curso de Engenharia de Software, ou seja, por uma equipe
multidisciplinar.5!

51 CONSIDERAGOES FINAIS

O Poder Judiciario vem adotando critérios e medidas para sua informatizacéo e
uso de demais tecnologias e Inteligéncia Artificial — IA, para auxiliar em suas demandas,
regulando estas matérias, principalmente quanto ao uso da IA.

Buscou-se mostrar que em virtude da velocidade das mudancas, operadores do
Direito, juristas e magistrados néo tem conseguido se adaptar ao ritmo destas mudancas,
0 que constitui 0 maior desafio em termos de governancga. Assim, universidades serdao
um dos fundamentais steakholders que colaborardo para aprofundar os estudos sobre a
aplicagéo e utilizagdo de inovacoes tecnolégicas e IA no ambito do Poder Judiciario.

Com uma maior colaboragéo entre os diversos atores e uma melhor governanca,
proporcionariamos regulacdes mais adequadas a realidade forense, afastando a
possibilidade de se pilotar o Poder Judiciario, que, em que pese sua intencéo de estabelecer
regras e limites para utilizagdo de tecnologias, podem em realidade, sobrepondo-se as
regras do Direito e do processo, sob o pretexto de reforgcar sua eficiéncia, tornarem-se
presente instrumento de pilotagem das instituicdes judiciarias.
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RESUMO: A positivacdo do direito a moradia
expressamente como um direito fundamental
social na Constituicdo Federal de 1988 por
meio da Emenda Constitucional 26/2000
conferiu-lhe novas dimensdes de efetividade e
eficacia. Uma de suas principais consequéncias
foi o incremento no numero de demandas e
decisbes judiciais que fazem uso desse direito
como fundamento juridico. Esse fendmeno
enquadra-se na tendéncia a judicializagdo de
politicas publicas, principalmente no ambito do
Supremo Tribunal Federal, sobretudo porque
esse direito social diz respeito a uma realidade
de grave déficit habitacional no pais. Além
disso, na caracterizagdo do direito a moradia,
sua fundamentalidade é evidente, mas também
se comporta como um direito da personalidade,
devido ao seu vinculo com o principio da dignidade
da pessoa humana, visto que uma morada digna
faz-se essencial para o desenvolvimento e
exercicio da personalidade. A despeito da intensa
discussé@o académica em torno da judicializagéo
de direitos sociais e suas consequéncias sobre
orcamentos e prestacdo de servicos publicos,
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inexistem estudos que analisem as possibilidades
de intervengcdo do Supremo Tribunal Federal
sobre as opgbes do administrador publico. Sao
desconhecidos, portanto, os critérios utilizados
pelo tribunal, numa andlise mais abrangente
diante das milhares de demandas sobrestadas.
Ao final, frente a um intenso movimento de
“centralizacéo” da atividade interpretativa sobre o
direito no tribunal, com pretensdes de assuncao
do papel de unico guardiao da Constituicdo, suas
decisdes assumem um potencial “racionalizador”
da prestacéo jurisdicional e da atividade estatal
nestes temas. Nesse contexto, a pesquisa teve
como objetivo analisar se, na analise do direito a
moradia, 0 STF leva em consideragéo as escolhas
do gestor publico, com atencdo ao principio da
discricionariedade da administracdo, em suas
interacdes com a participagdo democratica. Para
tanto, fez-se uso do estudo de caso por meio da
andlise exploratéria-descritiva — com apoio nas
Teorias Positivas e Normativas — e também do
método indutivo na compreensdo dos casos
concretos do STF.

PALAVRAS - CHAVE: Judiciério;
constitucional; Ativismo; Habitacao.

Corte

JUDICIALIZATION OF PUBLIC POLICIES:
RIGHT TO HOUSING IN THE BRAZILIAN
SUPREME COURT

ABSTRACT: The expressly positivation of
the right to housing as a social fundamental
right in Brazilian Constitution of 1988 by the
Constitutional Amendment 26/2000 gave it new
dimensions of efficiency and effectiveness. One
of the main consequences was the increase of
the number of judicial demands and decisions
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that use this right as legal basis. This phenomenon fits in the trend towards the judicialization
of public policies, principally within the scope of the Supreme Court, also because this social
right concerns a reality of a severe housing deficit in the country. Furthermore, regarding the
characterizing of the right to housing, its fundamentality is evident, but it also behaves as a
personality right, due to its link with the principle of human dignity, since a dignified home is
essential for developing of personality. Despite the intense academic discussion around the
judicialization of social rights and its consequences on budgets and the provision of public
services, there are no studies that analyzes the possibilities of intervention by the Brazilian
Supreme Court on the options of the public administrator. Therefore, the criteria used by the
court are unknown, in a more comprehensive analysis in view of the thousands of overturned
demands. In the end, faced with an intense movement of “centralization” of the interpretative
activity on the law in the court, with pretensions of assuming the role of sole guardian of the
Constitution, its decisions assume a potential “rationalizer” of the jurisdictional provision and
of the state activity in these themes. In this context, the research aimed to analyze whether,
in the analysis of the right to housing, the Supreme Court considers the choices of the public
manager, with attention to the principle of administration’s discretion, in its interactions with
democratic participation. To this end, the case study was used through exploratory-descriptive
analysis - supported by Positive and Normative Theories - and by the inductive method in
understanding the specific cases of the Brazilian Supreme Court.

KEYWORDS: Judiciary; Constitutional Court; Activism; Housing.

11 INTRODUGAO

Desde a edi¢cdo da Emenda Constitucional 26/2000, o direito a moradia passou a
estar expressamente positivado no rol de direitos fundamentais presentes na Constitui¢éo,
mais especificamente entre os direitos sociais do artigo 6°. Observa-se, todavia, que
anteriormente esse direito ja fazia-se presente no ordenamento juridico patrio, mesmo que
de forma implicita, podendo ser identificado em outros dispositivos legais, sobretudo na
Constituicao Federal de 1988. Apesar disso, sua posterior positivacdo enquanto direito
fundamental auténomo foi relevante tanto do ponto de vista simbélico quanto pragmatico,
principalmente tendo em vista seu conteltdo marcadamente existencial. Devido a esse
aspecto — com destaque a sua estreita relacdo com o principio da dignidade da pessoa
humana — o direito a moradia também é apontado como um direito da personalidade.

Mesmo o texto constitucional ndo trazendo parametros explicitos quanto a sua
defini¢do, a inclusé@o expressa do direito & moradia entre os direitos fundamentais sociais
culminou no incremento do nimero de demandas cujo fundamento reside nessa tematica.
Isso se deve ao fato de que enquanto direito social e, ainda assim, fundamental, possui
aplicabilidade imediata conferida constitucionalmente, com base no paragrafo 1° do artigo
5°. E, além disso, o objeto do direito a moradia traduz uma realidade fatica no pais de
extrema deficiéncia e desigualdade social, ocasionando uma crescente demanda judicial
de concretizacdo desse direito.

Consoante isso, a judicializacdo da demanda de efetivagcdo do direito a moradia

Ciéncias Juridicas: Fundamentagédo, Participagéo e Efetividade Capitulo 14




no ambito do Supremo Tribunal Federal mostra-se crescente, de forma a resultar em uma
tensdo entre a discricionariedade administrativa e a garantia do nucleo essencial desse
direito fundamental. Tal fenbmeno incide diretamente na separagdo dos poderes, com

reflexos nos recursos publicos e na prestagéo de servicos pelo Poder Executivo.

21 MATERIAL E METODOS

O projeto de pesquisa no qual este trabalho se insere é amparado na abordagem
metodologica presente no Direito e na Ciéncia Politica, aqui identificadas, respectivamente,
como Teoria Normativa e Positiva. A primeira se encarrega da prescricao sobre 0s critérios
a serem observados nas decisdes e posturas do judiciario na sua atuagéo; a segunda
questiona os fatores que motivam os juizes a decidir os casos e quais forgas influenciam seus
julgados, ao levar em consideracgéo o exercicio de uma atividade politica. Especificamente,
parte-se das contribuicbes da Judicial Politics, segmento da Ciéncia Politica que estuda,
através de dados empiricos, os processos politicos pelos quais as decisdes judiciais sdo
produzidas e aplicadas (SHAPIRO; SWEET, 2002, p. 24).

O método definido para o desenvolvimento desta pesquisa é o estudo de caso
através de anadlise exploratéria-descritiva. Conforme ensinam Perea, Martinez e Lago
(2009), estudos de caso investigam (de forma simplificada) uma Unica unidade de analise,
contudo, com riqueza de detalhes. “A desvantagem do método € que ele ndo pode constituir,
em si mesmo, a base para realizar inferéncias que deem lugar a generalizacoes tedricas”
(PEREA, MARTINEZ E LAGO, 2009, p. 69).

Neste contexto, o projeto de pesquisa propde a busca de dados, para sua apreciagao
a partir das construcdes empreendidas pela doutrina constitucional e administrativa como
elemento do presente trabalho, cuja atengé@o principal € voltada a compreensédo das
repercussdes politicas da atuagdo de uma instituicdo judicial especifica — o Supremo
Tribunal Federal — e suas implicagbes para as politicas publicas, o que permite afirmar
— ou rechacar — a ideia de um dialogo entre Judiciario e Executivo amparado no principio
juridico-politico da separacao entre os poderes.

Portanto, a pesquisa adota o método indutivo, com a analise de casos concretos,
em busca da verificagcdo de uma rationale deciséria do STF. Para viabilizar a investigacéo
proposta, pretende-se utilizar a pesquisa documental (decisdes judiciais, especificamente)

e bibliografica (conforme referéncias).

31 RESULTADOS E DISCUSSAO

O direito a moradia foi incorporado ao texto da Constituicdo Federal de 1988 como
um direito fundamental social de forma expressa somente apds a edicdo da Emenda
Constitucional 26/2000. Sua incidéncia no ordenamento juridico brasileiro, entretanto, ja

fazia-se presente anteriormente — ainda que de forma implicita — a partir da interpretacéo
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sistematica dos principios constitucionais e de sua mencao em outros dispositivos legais.
Nesse sentido, pode-se citar como exemplo sua mencédo expressa na delimitacdo da
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios quanto
a promocgao de programas de constru¢cao de moradia, incluindo a melhoria das condi¢cdes
habitacionais e de saneamento basico (art. 24, inciso IX da Constituicdo de 1988). Além
disso, tratados internacionais dos quais o Brasil € signatario demonstram uma forte
tendéncia de elencar o direito @ moradia como um direito social fundamental, sobretudo a
partir da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos da ONU de 1948 por ter sido pioneiro,
na esfera internacional, em conferir aos direitos econémicos, sociais e culturais o status de
direitos humanos.

Em sua aplicacédo na esfera juridico-constitucional, o direito & moradia, enquanto
direito fundamental, constitui em um conjunto de posi¢des juridicas de forma a se manifestar
em uma dimens&o negativa e outra positiva (SARLET, 2017). A primeira vem a tona como
um direito de defesa, no sentido de que o individuo ndo pode ser arbitrariamente privado —
por ato do Estado e/ou particulares — de uma moradia digna. Logo, a moradia € tutela face
a ingeréncia do Poder Publico ou de outros cidadaos comuns. Como exemplo de destaque
pode-se citar a prote¢do a propriedade que é destinada ao fim de moradia para seu titular
ou membro de sua familia. Nesse sentido, frisa-se a decisdo do Supremo Tribunal Federal
que afirmou ser impenhoravel o bem de familia do fiador em contrato de locagcédo comercial
no Recuso Especial 407688 da 1a turma do referido tribunal (NARTIS, 2015).

Ja sua dimensao positiva abrange a atividade prestacional, sobretudo na tomada de
medidas que conferem protecdo e organizagao realizadas pelo poder estatal (PANSIERI,
2015). Um exemplo desse viés procedimental é a lei 10257/2001, o Estatuto da Cidade. O
objetivo da edicéo desse instrumento legal foi a definicao de diretrizes e instrumentos que
visam promover e tutelar as moradias individuais, bem como sua composi¢do no espaco
urbano a partir da concepgéo de desenvolvimento sustentavel. Por buscar dar efetividade
aos mandamentos constitucionais sobre politica urbana, o Estatuto da Cidade conferiu
uma nova dimenséo a eficacia do direito social a moradia a partir da implementacéo de
instrumentos especificos para sua realizagéo pratica (ALFONSIN, 2004).

A partir da analise realizada anteriormente, infere-se a possibilidade de compreender
o direito a moradia a partir de suas previsdes no texto constitucional e em legislagéo
regulamentadora. Todavia, a Constituicao nédo traz parametros explicitos de sua definicao
conceitual, de forma que seu entendimento — assim como outros direitos sociais — é
firmado a partir de uma interpretacéo sistematica e principiol6gica do ordenamento juridico
patrio, fazendo uso também dos critérios materiais presentes no sistema internacional,
sobretudo nos tratados de direitos humanos. Para tanto, fontes do direito nacional e
internacional e a identificagcdo de direitos e deveres fundamentais com conexdo séo
ferramentas importantes. Sob esse aspecto, frisa-se a definicdo dos elementos basicos
atribuidos ao direito @ moradia pela Comissdo da Organizagdo das Nagdes Unidas para
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Direito Econémicos, Sociais Culturais como um importante norteador — proveniente do
Direito Internacional — para sua definicdo (SACHAR, 1993).

A fundamentalidade do direito a moradia reside, também, no fato de estar
intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana. Tomando como base a
definicdo de Ingo Wolfgang Sarlet (SARLET, 2008) — apesar de ndo se esgotar na mesma
— a moradia cumpre uma importante funcéo no estabelecimento de condicbes materiais
minimas para uma existéncia digna. Nessa perspectiva, o local da moradia, apesar de ser
um bem juridico auténomo, também serve a tutela da privacidade e da identidade pessoal o
individuo titular, de modo que o espaco da morada se faz essencial para o desenvolvimento
da personalidade (MILAGRES, 2011). Por isso, o direito a moradia também configura-se
como um dos direitos da personalidade, pois contribui para o respeito a integridade pessoal.
Tanto € que possui as caracteristicas dos demais dessa categoria, ja que é impenhoravel,
intransmissivel, indisponivel, imprescritivel (AINA, 2009).

Outra importante implicacdo do vinculo entre o direito & moradia e a dignidade
da pessoa humana — mais especificamente a existéncia digna — é o fato de que, em
muitas situacdes, esse direito tem uma aplicabilidade maior dimensionada em relagcéo ao
direito de propriedade. Isso o faz, inclusive, atuar como um dos indicativos da aplicacéo
da fungéo social da propriedade. Ainda, de acordo com Luiz Edson Fachin, a propriedade,
quando conectada com as exigéncias de uma vida digna, acaba sendo merecedora de uma
tutela na medida em que cumpre precisamente uma fungao existencial e ndo meramente
patrimonial (FACHIN, 2001).

Seu carater de direito fundamental conferido pelos parametros normativos, o qual
foi principalmente fortalecido com e edicao da Emenda Constitucional 26/2000, combinado
a sua relevancia no plano dos tratados internacionais fez com que a previsdo expressa
constitucional do direito a moradia culminasse na configuragao de novas dimensées quanto
a sua eficacia e efetividade. Dessa forma, identifica-se um incremento significativo do
nimero de demandas e decisdes judiciais invocando o direito a moradia na sua condicédo
de direito fundamental social (SARLET, 2008).

Cumpre destacar que o advento da Constituicdo Federal de 1988 inseriu-se em
um contexto social de transicdo para um regime democratico, de forma que os ideais de
transformacéao social e inclusao deveriam — necessariamente — estar aliados a consolidacéo
de uma democracia substantiva. Logo, o cumprimento dos mandamentos constitucionais —
sobretudo a concretizac¢do dos direitos sociais — ndo pode vir e limitar o modelo democratico
a uma atuacao pontual de qualquer esfera do poder. E nesse contexto que se insere a
discussao acerca da judicializacao e politicas publicas, bem como seus efeitos.

A situacéo fatica do pais de expressivas desigualdades sociais e econémicas e
o déficit na efetivacédo de politicas publicas relacionadas a moradia por parte do Poder
Pablico é mais um fator que contribui para uma crescente judicializagdo de demandas

relacionadas esse direito social. Como principal consequéncia desse fendbmeno, destaca-
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se 0s impactos causados aos recursos publicos no que diz respeito ao cumprimento dessas
decisbes. Além disso, uma constante tensao entre a discricionariedade administrativa e a
garantia do nucleo essencial dos direitos fundamentais faz com que essa judicializacéo de
politicas publicas relacionadas aos direitos sociais — especialmente o direito a moradia —
atraia reflexdes quando a separacgéo dos poderes e seu funcionamento em harmonia.

Por muito tempo, a maior parte da doutrina nacional defendia a tese de que a
judicializacéo dos direitos sociais seria fendbmeno necessario para a garantida do ndcleo
essencial desses direitos, pois conferia aos cidadaos desfavorecidos a tutela politicamente
neutra dos tribunais de necessidades ndo supridas pelo Poder Publico. Entretanto, a
auséncia de um raciocinio consequencialista dessa tese de amplo controle judicial acaba
por resultar no favorecimento de uma dimensao individualista do direito a moradia, visto
que as intervengdes conferem prioridade de atendimento — por meio da outorga de
prestacbes pecuniarias ou, até mesmo, da propria unidade habitacional — em detrimento da
exclusao dos individuos que se veriam destinatarios da atuacéo estatal antes de ocorrer a
interferéncia judicial. Dessa forma, pode-se dizer que a desconsideracdo da coletividade
devido ao estimulo nas cortes hiperindividualizacdo do direito @ moradia ndo se mostra
um caminho satisfatorio para se concretizar o compromisso constitucional de efetivacao
dos direitos sociais. No entendimento de Vanice Regina Lirio do Valle, esse fenédmeno, na
verdade, pode agravar o cenario de desigualdade social.

A garantia desse social [direito a moradia] pela via dos casos individuais
tende a agravar a desigualdade social existente, favorecendo aqueles que
por qualquer razdo chegaram ao Judiciario primeiro, ou ainda, a desaguar
no uso de expedientes mais faceis na perspectiva da burocracia, ainda que
néo revestidos de aptidao para o real enfrentamento daquele problema social.
(VALLE, 2013)

Todavia, o comportamento observado nas decisbes do Supremo Tribunal Federal
evidencia justamente esse comportamento juridico interventivo, o qual fomenta a tenséao
entre Executivo, Legislativo e Judiciario, questionando-se o cumprimento do principio da
separacédo dos poderes. Isso porque o compromisso com a democratizacdo assumido
pelos constituintes de 1988 e positivado na Carta Magna compreende necessariamente
o envolvimento dos atores sociais no processo de selecdo de prioridades de interesse
publico, de forma que o critério técnico-juridico, por si s6, ndo se mostra suficiente para a
competente justificacéo desse processo. O Poder Judiciario, portanto, carece de legitimidade
democratica para a criagéo e implementacéo de politicas publicas relacionadas a moradia,
devido a auséncia de expertise dos tribunais para tanto, sob pena de infringir o equilibrio
entre os poderes. (BARROSO, 2012)

Nesse contexto, o fortalecimento da judicializagéo de politicas publicas traz riscos
de regressao sécio-politica, visto que amplia o espectro de alternativas a disposi¢cdo do
controle jurisdicional devido a auséncia do critério de racionalidade formal emanado da
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lei, sobretudo quando os préprios programas estatais séo ainda insuficientes ou sequer
existentes. Esse fendmeno se manifesta tanto em decisdes judiciais autocontidas como
naquelas cuja intervencé@o é intensa e ativista (VALLE, 2013). O primeiro caso se da
principalmente com a restricao do alcance do direito social — a partir de uma interpretacédo
restritiva da decisdo minimalista — quando constringe reinvindicagbes de movimentos
sociais ou as possibilidades de atuagéo da Administracao Publica. O outro caso manifesta-
se na corre¢cao ou formulacdo de politicas publicas pelo magistrado, conferindo uma
questionavel impressao de que pertence ao Poder Judiciarios a melhor resposta de como
concretizar os direitos sociais. Tal situacdo abre a possibilidade de reforco do imobilismo do
Poder Publico, sobretudo dos agentes politicos competente para a formulagédo e execugao
dessas politicas (LIEBENBERG, 2010, p. 40). Pois, diante de um problema complexo que
exige a realizacado de escolhas alocativas, a inércia é, muitas vezes, o comportamento
menos oneroso para o gestor publico. (DIXON, 2007)

Mas, a principal consequéncia da judicializacdo de politicas publicas relacionadas
ao direito a moradia diz respeito a efetividade da transformacao promovida pela deliberagéo
judicial fundada num conflito foi fundado exclusivamente no raciocinio juridico, nao
levando em conta os elementos norteadores da politica publica. Esse efeito &€ de carater
predominantemente simbdlico. Nesse sentido, cita-se:

Afirma-se o carater simbdlico da prestacao jurisdicional nestas hipodteses,
por varias razdes. Primeiro, a deliberacdo judicial envolvendo a outorga
de prestagdes sociais em feitos individuais, ainda que multiplicada em
expressivos numeros, sempre sera irrelevante no que toca ao virtual universo
de destinatarios de uma politica publica inexistente ou inadequada. Em que
pese toda a estrutura institucional facilitadora do acesso a justica; o numero
de alcancados pela jurisdicao sera sempre significativamente inferior aqueles
que deveriam efetivamente ser protegidos pelo direito social ndo concretizado,
caso fosse objeto de uma agéo estatal real, consistente e abrangente. Nesse
sentido, a decisdo judicial pode se apresentar tdo somente como uma
representacao pacificadora - e pior, que induza, mais uma vez, ao imobilismo,
a medida em que se revele mais simples para o Poder Publico a gestdo das
decisbes judiciais condenatérias, do que a construgdo e implementacao da
politica publica requerida pela matéria. (VALLE, 2013)

Frisa-se, ainda, que as decisdes do Poder Judiciario — sobretudo o Supremo Tribunal
Federal — que dizem respeito ao direito @ moradia consistem em pronunciamentos sem
aptidao concreta para garantir a realizacao desse direito social, ocasionando a prola¢ao do
debate acerca dessas mesmas questoes, resultando em mais etapas do litigio. Além disso,
esse quadro pode promover o préprio descrédito do Poder Judiciario, tendo em vista que a
auséncia de expertise do julgador revela sua incapacidade de empreender uma verdadeira
execucado de suas proprias decisoes.

Passando a analise das decis6es do Supremo Tribunal Federal que versam sobre

o direito social a moradia — por meio do mapeamento feito a partir de pesquisa no site do
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proprio tribunal, com o uso de palavras-chave — é possivel observar um padréo de deciséo
em relagdo as acgdes coletivas e aos processos individuais. Faz-se pertinente, portanto,
citar as decisGes mais recentes que confirmam os posicionamentos adotados pela Corte.

De inicio, menciona-se o Ag. Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo 1.018.103
(Sergipe). Agao interposta pelo Ministério Publico do Estado de Sergipe contra o Municipio
de Aracaju diz respeito a construcdo em encostas com risco de desabamento. O Poder
Judiciario determinou ao municipio a tomada de medidas emergenciais. Apesar da
argumentacao de defesa apresentada, o Supremo Tribunal Federal entendeu ndo haver
violagéo ao principio da separacéo dos poderes nem do da reserva do possivel, invocando
0 seguinte entendimento, in verbis:

E firme o entendimento deste Tribunal de que o Poder Judiciario pode, sem
que fique configurada violagdo ao principio da separacdo dos Poderes,
determinar a implementacéo de politicas publicas nas questdes relativas ao
direito constitucional a seguranca e moradia.

O entendimento citado é repetido na maioria das decisdes do STF sobre a matéria,
especialmente nos processos de Acao Coletiva ou que envolvem a coletividade de forma

geral. Para ilustrar, cita-se as seguintes ementas:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
INTERPOSICAO EM 17.03.2017. ACAO CIVIL PUBLICA. RISCO DE
DESLIZAMENTO. MEDIDAS DE ENGENHARIA, GEOTECNIA E INTERVENCAO
URBANISTICA. 1. E firme o entendimento deste Tribunal de que o Poder
Judiciario pode, sem que fique configurada violagao ao principio da separacéo
dos Poderes, determinar a implementacao de politicas publicas em defesa
de direitos fundamentais. 2. S&o inidoneas a abrir a via do apelo extremo
alegadas violagdes meramente reflexas ao texto constitucional 3. Agravo
regimental a que se nega provimento, com previsdo de aplicacao da multa
prevista no art. 1.021, § 4°, do CPC. Inaplicavel a majoracdo de honorarios,
por se tratar de ac&o civil publica na origem. (ARE 1013143 AgR, Rel. Min.
Edson Fachin, Segunda Turma, DJe 27.10.2017)

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. INTERPOSICAO
EM 29.12.2016. DIREITO A SEGURANCA E MORADIA. CONSTRUCAO
EM ENCOSTAS. RISCO DE DESABAMENTO. DETERMINACAO PELO
PODER JUDICIARIO DE MEDIDAS EMERGENCIAIS PARA EVITAR
DESMORONAMENTO. POSSIBILIDADE. 1. E firme o entendimento deste
Tribunal de que o Poder Judiciario pode, sem que fique configurada violagao
ao principio da separacdo dos Poderes, determinar a implementacdo de
politicas publicas nas questoes relativas ao direito constitucional a seguranca
e moradia. 2. Agravo regimental a que se nega provimento, com previsao de
aplicacéo da multa prevista no art. 1.021, § 4°, do CPC. Inaplicavel o artigo 85,
§ 11, CPC, por se tratar de recurso oriundo de acao civil publica. (RE 909943-
AgR, Rel. Min. Edson Fachin, Segunda Turma, DJe 30.06.2017).
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Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo. 2. Direito
Constitucional e Administrativo. 3. Implementacdo de politicas publicas.
Direito a moradia e a integridade fisica. Possibilidade. 4. Inexisténcia de
violagdo ao principio da separacédo dos poderes. Precedentes. 5. Auséncia
de argumentos capazes de infirmar a decisdo agravada. 6. Agravo regimental
a que se nega provimento (Ag. Reg. no RE com Ag. 1023906, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Segunda Turma, DJe 29.6.2017)

Mesmo raciocinio pode ser encontrado em demandas individuais, a exemplo da
seguinte:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
DIREITO A SEGURANCA E MORADIA. DETERMINACAO PELO PODER
JUDICIARIO DE REASSENTAMENTO EM VIRTUDE DE DESALOJAMENTO.
POSSIBILIDADE. DESPROVIMENTO DO AGRAVO. 1. E firme o entendimento
deste Tribunal de que o Poder Judiciario pode, sem que fique configurada
violagdo ao principio da separacéo dos Poderes, determinar a implementacéo
de politicas publicas nas questboes relativas ao direito constitucional a
seguranca e moradia. [...] (Ag. Reg. no RE com Ag. 925.712, Rel. Min. Edson
Fachin, Segunda Turma, DJe 22.09.2017)

Outro comportamento que também revela um padrao do Supremo Tribunal Federal
diz respeito a concessao de aluguéis sociais e outros tipos de contribuicdes pecuniarias
quando a moradia se encontra em area de risco ou foi prejudicada em virtude de calamidades.
Apesar de preliminarmente aparentar ser uma justa garantia do nucleo essencial desse
direito social, esse tipo de tutela é alvo de criticas. Nesse sentido, cita-se:

llustra essa ultima distorcdo € a preferéncia pela outorga de prestacédo
pecuniaria denominada “aluguel social” que em nada contribui de forma
eficaz para a superagdo do drama do déficit habitacional em si. Muitas vezes
o beneficiario do aluguel social sequer deixa o local de risco que determinou a
remoc&o; ou troca um local de risco por outro onde construira nova edificagdo
precaria, com os recursos que lhe foram destinados pela prestacéo publica.
(VALLE, 2013)

Evidenciando essa prética, colaciona-se os seguintes julgados:

Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo. Direito
Constitucional. Direito a moradia e aluguel social. Catéstrofe Natural. Chuvas.
Interdicao de imoével. Violacdo do principio da separacdo dos poderes.
N&o ocorréncia. Violacao do principio da reserva de plenario. Inexisténcia.
Precedentes. 1. O Poder Judiciario, em situacbes excepcionais, pode
determinar que a Administracdo Publica adote medidas assecuratérias de
direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, como é o caso do
direito a moradia, sem que isso configure violagcao do principio da separagao
dos poderes. [...] (Ag. Reg. no RE com Ag. 914.634, Rel. Min. Dias Toffoli,
Segunda Turma, DJe 15.12.2015)

“RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. CONSTITUCIONAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. LIMITES DA COMPETENCIA DO PODER JUDICIARIO
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PARA DETERMINAR OBRIGACOES DE FAZER AO ESTADO. CALAMIDADE.
FAMILIAS DESABRIGADAS. COMUNIDADE DO ARROZAL - ARACAJU/
SE. DIREITO A MORADIA. OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAOQ
DOS PODERES. INOCORRENCIA. PRECEDENTES. NECESSIDADE DE
REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 279 DO STF. AGRAVO DESPROVIDO. (RE com
Ag. 948.601, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 10.02.2017)

DIREITO ADMINISTRATIVO. ALUGUEL SOCIAL. CHUVAS NA REGIAO
SERRANA DO RIO DE JANEIRO EM 2011. INTERDICAO DO IMOVEL.
ALEGACAO DE DIREITO A MORADIA DEFINITIVA. ANALISE DE LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL. LEI MUNICIPAL N° 3.894/2011 E DECRETOS
ESTADUAIS N°S 42.406/2010 E 43.091/2011. EVENTUAL OFENSA REFLEXA
NAO VIABILIZA O MANEJO DO RECURSO EXTRAORDINARIO. ART. 102
DA LEI MAIOR. ACORDAO RECORRIDO PUBLICADO EM 24.10.2014. (Ag.
Reg. no RE com Ag. 889.971, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma, DJe
30.06.2015)

41 CONCLUSAO

A partir da pesquisa realizada, pode-se inferir que a positivacao do direito a moradia
expressamente como um direito fundamental social na Constituicdo Federal de 1988 por
meio da Emenda Constitucional 26/2000 conferiu-lhe novas dimensdes de efetividade e
eficacia. Uma de suas principais consequéncias foi o incremento no niumero de demandas
e decisOes judiciais que fazem uso desse direito como fundamento juridico.

Esse fendbmeno enquadra-se na tendéncia a judicializagdo de politicas publicas,
principalmente no ambito do Supremo Tribunal Federal, sobretudo porque esse direito
social diz respeito a uma realidade de grave déficit habitacional no pais.

Outro aspecto concluido trata da caracterizacdo do direito a moradia a partir de
seus parametros legais na ordem juridica interna e internacional. Sua fundamentalidade
é evidente, mas também comporta-se como um direito da personalidade, devido ao seu
vinculo com o principio da dignidade da pessoa humana, visto que uma morada digna faz-
se essencial para o desenvolvimento e exercicio da personalidade.

Frisa-se, ainda, que os julgados quanto a esse assunto proferidos pelo Supremo
Tribunal Federal sédo de notavel relevancia tanto para uma maior delimitagdo conceitual
desse direito quanto na evidéncia do fenémeno de judicializagdo. A partir da analise de
decisdes da Corte Constitucional sobre o tema, observa-se sua tendéncia em interferir na
implementagéo das politicas publicas, invocando seu proprio entendimento de que essa
intervencado do Judiciario ndo viola a separacao dos poderes.

Entretanto, o estimulo a essa pratica do Supremo Tribunal Federal pode trazer
consequéncias no ambito social e politico, visto que acaba por reforcar o imobilismo dos
agentes politicos que possuem a competéncia e o dever de formular e aplicar politicas
publicas relacionadas a moradia. Além disso, contribui para fragilizar o compromisso
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constitucional para com uma democracia substantiva, interferindo, assim, no equilibrio e na
harmonia entre os Poderes.
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RESUMO: O relatério da situagédo global sobre
prevencdo da violéncia de 2014, reflete dados
de 133 paises, € o primeiro relatério a avaliar os
esforcos para enfrentar a violéncia interpessoal
e aponta que anualmente, cerca de 950.000
mortes de criancas e adolescentes ocorrem no
mundo, provocados por acidentes ou violéncia,
aléem de outros milhdes de ocorréncias de
sequelas decorrentes de lesbes nao fatais.
Esse indice se manifesta sob diversas formas
progressivas de agressdo, culminando no
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resultado acima apresentado ou no minimo,
trazendo graves consequéncias no crescimento
e desenvolvimento da vitima de violéncia. Diante
do exposto e buscando compreender os sinais
apresentados por criangas vitimas de agresséao
fisica no ambito familiar, o presente estudo, teve
por objetivo identificar os sinais de agressao
fisica em criangas, e as politicas publicas
especificas. Sendo uma revisdo integrativa de
literatura, ocorrendo em seis etapas: elaboragéo
dapergunta norteadora, busca naliteratura, coleta
de dados, andlise critica dos estudos incluidos,
discusséo dos resultados e apresentacdo da
revisdo integrativa. Iniciou-se com a busca de
artigos publicados entre 2015 e 2020, nas bases
de dados: LILACS, SCIELO, MEDLINE e BVS,
sendo os descritores: violéncia fisica, crianca
e politicas publicas. Na busca realizada foram
apontados inicialmente 352 estudos, apds a
leitura exploratoria dos resumos de cada um
e verificagdo do enquadramento nos critérios
deste estudo, foram selecionados apenas 6
artigos, apds analise foram identificados os
seguintes sinais de violéncia apresentados
por criancas, apreensdo e desconfianca ou
apatia por parte da crianga, sonoléncia em
relacdo ao meio e as pessoas, dores e queixas
psicossomaticas, comportamentos extremos
como agressividade, destrutividade, timidez,
passividade, submissao, irritabilidade frequente,
choro excessivo ou desmotivagéo. Percorrendo
as questbes abordadas ao longo deste texto,
a leitura dos artigos selecionados mostrou-se
crucial para perceber os sinais da violéncia fisica
contra a crianga, como um fenébmeno complexo
que geralmente envolve familiares e pessoas
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proximas. Entender os sinais de violéncia fisica contra criangas pode ser extremamente
interessante, tanto para o enfrentamento dos agravos, como na eleigcdo destes eventos-
sentinela para a situacéo de violéncia.

PALAVRAS - CHAVE: Violéncia fisica; Crianga; Adolescente; Politicas publicas.

VIOLENCE AGAINST CHILDREN: SIGNS OF PHYSICAL AGGRESSION
PRESENTED BY CHILDREN AND SPECIFIC PUBLIC POLICIES

ABSTRACT: The 2014 Global Situation Report on Violence Prevention, reflects data from
133 countries, is the first report to assess efforts to tackle interpersonal violence and points out
that approximately 950,000 deaths of children and adolescents occur worldwide each year,
caused by accidents or violence, in addition to millions of other occurrences of sequelae
resulting from non-fatal injuries. This index manifests itself in several progressive forms of
aggression, culminating in the result presented above or at least, with serious consequences
for the growth and development of the victim of violence. Given the above and trying to
understand the signs presented by children who are victims of physical aggression in the family.
The present study aimed to identify the signs of physical aggression in children, and specific
public policies. Being an integrative literature review, occurring in six stages: elaboration of
the guiding question, literature search, data collection, critical analysis of the included studies,
discussion of the results and presentation of the integrative review. It started with the search
for articles published between 2015 and 2020, in the databases: LIiLACS, SciELo, MEDLINE
and VHL, being the descriptors: physical violence, children and public policies. In the search
carried out, 352 studies were initially identified, after the exploratory reading of the abstracts of
each one and verification of the compliance with the criteria of this study, only 6 articles were
selected, after analysis the second signs of violence presented by children, apprehension
and distrust or apathy on the part of the child, drowsiness in relation to the environment
and people, pain and psychosomatic complaints, extreme behaviors such as aggressiveness,
destructiveness, shyness, passivity, submission, frequent irritability, excessive crying or
demotivation. Going through the issues addressed throughout this text, reading the selected
articles proved to be crucial to perceiving the signs of physical violence against children, as a
complex phenomenon that usually involves family members and close people. Understanding
the signs of physical violence against children can be extremely interesting, both for coping
with injuries and for choosing these sentinel events for the situation of violence.
KEYWORDS: Physical violence; Kid; Adolescent; Public policy.

11 INTRODUGAO

A palavra violéncia tem origem no latim, violentia, que remete a vis e significa carater
violento ou bravio, for¢a, vigor, poténcia, emprego de forga fisica (BONAMIGO,2008). Neste
sentido, a Organizacdo Mundial da Saude define a violéncia como o uso de forga fisica
ou poder, em ameaca ou na pratica, contra si préprio, outra pessoa ou contra um grupo
ou comunidade que resulte ou possa resultar em sofrimento, morte, dano psicologico,
desenvolvimento prejudicado ou privagdo (WHO, 2014).

A violéncia atinge todos os aspectos sociais e se traduz como um fenémeno
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complexo, de modo que néo é objeto préprio de um setor especifico, como o direito, por
exemplo. Entretanto, Segundo Minayo (2004), a violéncia mantém uma relagéo mais estreita
com a saude por estar associada a qualidade de vida, pelas lesoOes fisicas, psiquicas e
morais que acarreta e pelas exigéncias de atencdo e cuidados dos servicos médico-
hospitalares e também, pela concepcéo ampliada do conceito de saude, vez que segundo
a OMS, saude seria 0 completo bem-estar fisico, mental, social e espiritual dos individuos.

Faz-se necessario, contudo, destacar a violéncia intrafamiliar que, como o nome
sugere, ocorre no seio familiar e pode ser definida, segundo o Caderno de Atencéo Basica
n° 8, editado pelo Ministério da Saude em 2002, como qualquer tipo de relacao de abuso
praticado no contexto privado da familia contra qualquer um dos seus membros.

Em seu estudo, os pesquisadores, Brauner e Carlos (2004, p. 138) ao abordarem o
assunto, fazem as seguintes consideragoes:

“As criancas e os adolescentes que foram vitimas de violéncia intrafamiliar
carregam feridas psicologicas pelo resto de suas vidas, j& que essas
violagbes tém grande interferéncia em seu processo de desenvolvimento.
Vivenciam situacoes de violéncia tendo como autores justamente aqueles que
n&o so6 deveriam protegé-los, como também oferecer-lhes seguranca e afeto.
Logo, podem interpretar a violéncia como uma manifestacdo desse afeto,
vindo a reproduzi-la em sua vida adulta, dessa vez como autores e tendo
como vitimas seus proprios filhos, suas esposas ou suas companheiras.”
(BRAUNER; CARLOS, 2004, p. 138).

O Brasil, enquanto Estado Democratico de Direito, prevé no inciso Ill do artigo 1°
da Constituicdo Federal a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 1988) Tal fundamento
preconiza necessariamente o principio e a prote¢do da integridade fisica do individuo.
Assim, garante que a pessoa nao seja submetida a tratamento discriminatério ou arbitrario.
Importa salientar que a dignidade da pessoa humana € irrenunciavel e inalienavel, devendo
ser promovida e protegida pelo direito patrio.

No que diz respeito aos direitos e garantias fundamentais, o célebre artigo 5° da
Constituicao preconiza o principio da igualdade entre os individuos independente de
qualquer distingcdo. No capitulo do texto constitucional que trata da familia, da crianc¢a, do
adolescente, dojovem e do idoso, o artigo 226, §8°, estabelece ao Estado a obrigacao de criar
mecanismos a fim de coibir a violéncia no &mbito familiar. Ademais, o artigo 227 estabelece
que é dever da entidade familiar que as criangas e adolescentes sejam colocados a salvo
de toda e qualquer forma de negligéncia, discriminacéo, exploragéo, violéncia, crueldade e
opresséao. Por fim, 0 §4°do mesmo dispositivo prevé que a lei punira severamente o abuso, a
violéncia e a exploracao da crianga e do adolescente (BRASIL, 1988). Neste sentido, resta
pontuar a atencao concedida pela Carta Constitucional a problematica, vez que ordena a
formulagéo de politicas publicas para enfrentamento e tratamento da violéncia intrafamiliar
em todas suas manifestacoes.
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No plano infraconstitucional, o Estatuto da Criangca e do Adolescente preceitua no
artigo 18 — A. que a crianca e o adolescente tém o direito de ser educados e cuidados
sem 0 uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante, como formas de
corre¢éo, disciplina, educacdo ou qualquer outro pretexto, pelos pais, pelos integrantes
da familia ampliada, pelos responsaveis, pelos agentes publicos executores de medidas
socioeducativas ou por qualquer pessoa encarregada de cuidar deles, trata-los, educéa-los
ou protegé-los.

Além disso, a fim de que esses direitos sejam preservados e garantidos, o artigo
13 do ECA determina que os casos de suspeita ou confirmagao de castigo fisico, de
tratamento cruel ou degradante e de maus-tratos contra crianca ou adolescente serdo
obrigatoriamente comunicados ao Conselho Tutelar da respectiva localidade, sem prejuizo
de outras providéncias legais. (BRASIL, 1990)

Buscando compreender os sinais apresentados por criangas vitimas de agressao
fisica no ambito familiar, o presente estudo, teve por objetivo identificar os sinais de
agresséo fisica em criangas, e as politicas publicas especificas, vez que mostra-se tema
de relevante importancia.

21 FUNDAMENTAGAO TEORICA

O relatério da situagé@o global sobre prevencédo da violéncia de 2014 , que reflete
dados de 133 paises, & o primeiro relatério desse tipo a avaliar os esforgos nacionais
para enfrentar a violéncia interpessoal e aponta que anualmente, cerca de 950.000 mortes
de criancas e adolescentes ocorrem no mundo, provocados por acidentes ou violéncia,
além de milhdes de ocorréncias de sequelas decorrentes de lesbes nao fatais (WHO,
2014). Esse alto indice se manifesta sob diversas formas progressivas de agressao,
culminando, inflelizmente, no resultado acima apresentado ou no minimo, trazendo graves
consequéncias no crescimento e desenvolvimento da crianga vitima de violéncia.

Os direitos fundamentais das criancas e adolescentes no Brasil, foram reconhecidos
por meio da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (BRASIL, 1990). A saude desse grupo
populacional, vem referida na lei, deixando claro que o Estado deve assegura-la desde
a gestacdo. Apresentando também, especificacoes claras a respeito de negligéncia,
discriminagé@o, exploragéo, violéncia, crueldade, opressdo e maus-tratos, bem como
medidas a serem tomadas, quando ocorre a violacdo desses direitos por parte de pais e
responsaveis.

Um ponto central no reconhecimento da juventude como populagédo especifica e
com direitos garantidos foi a Emenda Constitucional 65 de 13 de julho de 2010, que “Altera
a denominagéo do Capitulo VIl do Titulo VIl da Constituicdo Federal, modificando o seu art.
2277, estreando no ordenamento juridico em ambito constitucional a preocupag¢éo com a
juventude, até entédo ausente da Carta Magna. O Capitulo VII do Titulo VIII da Constituicdo
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Federal passa a denominar-se “Da Familia, da Crian¢a, do Adolescente, do Jovem e do

Idoso” e o Art. 227 passa a vigorar com a seguinte redacéo:

“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 alimentacédo, a educacédo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragao, violéncia, crueldade e opressao” (BRASIL, 2010).

O que é violéncia

A Organizagdo Mundial de Saude (OMS) define a violéncia como sendo o uso de
forga fisica ou poder, em ameaga ou pratica, contra si proprio, outra pessoa ou contra um
grupo ou comunidade que resulte ou possa resultar em sofrimento, morte, dano psicologico,
desenvolvimento prejudicado ou privacdo. Também define maus-tratos e violéncia (OMS,
2002, p. 59), como:

“Toda forma de maus-tratos fisicos e/ou emocionais, abuso sexual, abandono
ou trato negligente, exploracdo comercial ou outro tipo, da qual resulte um
dano real ou potencial para a saude, sobrevivéncia, desenvolvimento ou
dignidade da crianca, no contexto de uma relacdo de responsabilidade,
confianga ou poder”.

Pelo estagio peculiar de desenvolvimento em que se encontram, as criangas sé@o
apontadas como mais vulneraveis a violéncia; as consequéncias advindas da sua exposi¢cao
sdo, muitas vezes, irreversiveis e resultam em danos fisicos e psicolégicos, além de
prejuizo ao seu desenvolvimento e maturacdo ( MASCARENHAS et al, 2010; SOUTO et
al, 2018). Nas ultimas décadas, o reconhecimento da violéncia como problema de saude
publica no Brasil ampliou as politicas e estratégias voltadas para a questdo da violéncia
contra a crianga e da necessidade de protegé-las, a fim de contribuir para seu crescimento
e desenvolvimento (SOUTO et al, 2018).

O Protocolo de protecdo a criangas e ao adolescente em situagdo de risco para
a violéncia, aponta que o niUmero de casos de violéncia contra criangas € bem maior do
que as estatisticas divulgadas pelos 6rgéos oficiais e que, diferentemente do que muitas
pessoas pensam, a violéncia doméstica atinge todas as classes sociais. Esse equivoco
é perpetuado pela sutileza do ato e pela falta de evidéncias imediatas de maus-tratos e
violéncia (CURITIBA, 2008).

Avioléncia é uma experiéncia devastadora para as criangas e lhes traz consequéncias
prejudiciais ao desenvolvimento, mas ainda ndao se sabe a real extensdo do problema.
E dificil responder questées relacionadas a aspectos basicos, como quais os efeitos da
violéncia nas criangas?; quantas criangas sao afetadas pela violéncia em todo o mundo e
0 que pode ser feito para fazer a diferenca?
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Segundo Minayo (2002), a violéncia, pode ser classificada em: violéncia estrutural,
derivada da desigualdade na distribui¢do da riqueza social, incidindo sobre a condi¢do de
vida das criangas; violéncia cultural, que manifesta-se nas relagbes de dominagéo entre
grupos e por fim, delinquéncia que diz respeito a execugdo de agdes criminosas numa
sociedade.

Waksman; Hirschheimer e Pfeiffer, (2018) apontam que a violéncia fisica acomete
todas as faixas etérias, porem é predominante em menores de 3 anos. Estima-se que esse
tipo de abuso seja responsavel por aproximadamente 25% de todas as formas de abuso
contra a crianga e, proporcionalmente, a maior parte das mortes por abuso fisico (80%)
ocorre em criangas menores de 4 anos de idade (CHRISTIAN, 2015).

As consequéncias desses maus-tratos podem apresentar uma gama de variacbes e
intensidades, como danos a saude fisica e mental, a educacgéo, afetividade e coletividade
(WAKSMAN; HIRSCHHEIMER, 2011).

No Manual de atendimento intitulado “as criancas e adolescentes vitimas de violéncia”,
os autores acima citados, apontam os sinais desse tipo de violéncia, acompanhados
também pela negligéncia descuido a saude e ao desenvolvimento da crianca, passando a
serem notados 0s seguintes sinais:

»  Criancas e pais raramente se olham ou se tocam como forma de atencéo e
carinho.;

+  Apreenséo e desconfianca ou apatia por parte da crianca;
+  Sonoléncia em relagdo ao meio e as pessoas;
+  Dores e queixas psicossomaticas;

+  Comportamentos extremos como agressividade, destrutividade, timidez, passi-
vidade, submissao, Irritabilidade frequente, choro excessivo ou desmotivagéo.

Os sinais acimas descritos pelos autores Waksman e Hirschheimer, (2011), sédo
respostas muitas vezes inconcientes, apresentadas pela crianca vitima de violéncia, que
ao passar por excessivos episodios de abuso, ultrapassa sua capacidade de elaboragéo
psicolégica, resultando em sérios prejuizos para seu desenvolvimento psicoafetivo,
relacional e social. Certo grau de violéncia psicolégica sempre acompanha as outras
formas de violéncia ou de negligéncia. (MELO, 2008)

Sendo assim, o ECA no artigo 18, conceitua e estabelece os determinantes de
violéncia sendo, a¢des de natureza disciplinar ou punitiva aplicada com o uso da forga fisica
sobre a crianga ou o adolescente que resulte em sofrimento fisico ou lesdo, tratamento
cruel ou degradante como conduta ou forma cruel de tratamento em relagéo a crianga ou
aoadolescente que humilhe; ou ameace gravemente; ou ridicularize, devem ser repudiados
e tratados com todo rigor da lei, ndo dando margem para exce¢des. (BRASIL, 1990)

O mesmo artigo a presenta os direitos da crianca e do adolescente como serem
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educados e cuidados sem o uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante,
como formas de corre¢ao, disciplina, educacgéo ou qualquer outro pretexto, pelos pais, pelos
integrantes da familia ampliada, pelos responsaveis, pelos agentes publicos executores de
medidas socioeducativas ou por qualquer pessoa encarregada de cuidar deles, trata-los,
educa-los ou protegé-los.

31 METODOLOGIA

Trata-se de uma reviséo integrativa de literatura, que se caracteriza em um método
de pesquisa cujo objetivo € reunir e sistematizar resultados anteriores de pesquisas sobre
um determinado tema ou questédo, de maneira sistematica, a fim de apresentar, discutir e
aprofundar conhecimentos acerca da tematica proposta. As conclusdes séo estabelecidas
mediante a avaliacdo critica de diferentes abordagens metodolégicas (SOUZA, 2010).
A apresentacdo das fases do processo de construcdo desta revisdo integrativa sao:
elaboragéo da pergunta norteadora, busca ou amostragem na literatura, coleta de dados,
andlise critica dos estudos incluidos, discussao dos resultados e apresentacéo da revisdo
integrativa.

O presente estudo teve como questdo norteadora “quais os sinais de agressao
apresentados por criangcas vitimas de violéncia fisica e quais as politicas publicas
especificas para essa populacdo?” As etapas que conduziram esta revisdo integrativa
foram: a elaboragéo da questao norteadora, definicdo das bases de dados e estabelecimento
de critérios para inclusdo e exclusdo de estudos ou busca na literatura, definicdo das
informacdes a serem extraidas dos estudos selecionados, avaliagdo dos estudos incluidos
na revisao integrativa, interpretacdo dos resultados e por fim, apresentacdo da sintese do
conteudo.

Iniciou-se com a busca de artigos publicados no periodo temporal pré-determinado
de 2015 a 2020, nas bases de dados: Literatura Latino-Americana em Ciéncias de Salde
— (LILACS), Scientific Electronic Library online — (SciELo), Medical Literature Analysis
and Retrieval System Online (MEDLINE) e Biblioteca Virtual em Sadde (BVS), sendo os
descritores: violéncia fisica, crianca e politicas publicas. os critérios de inclusédo foram:

Os artigos selecionados respeitaram os critérios de incluséo e exclusdo descritos
a seguir: foram analisados os artigos cientificos escritos no idioma portugués, publicados
entre os anos de 2015 a 2020, que estivessem publicados na integra e adequados aos
objetivos. Foram excluidos os artigos escritos em outros idiomas, publicados antes de 2015,
que nao estivessem disponiveis na integra e que nao fossem adequados aos objetivos
deste estudo.

A estratégia de busca na base MEDLINE utilizou os seguintes descritores (DeCS):
violéncia fisica; criancga e politicas publicas, os mesmos descritores ou equivalentes foram
adotadas para as demais bases.
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Para a discusséao, foi realizada uma busca a partir do material encontrado nos
artigos inseridos nos critérios de inclusdo. Outras referéncias foram utilizadas, como livros
e artigos que abordassem a tematica violéncia infantil e politicas puablicas deste estudo,
sendo consideradas as informagdes importantes relativas ao tema em estudo.

As bibliografias apresentadas ap6s a buscas com os descritores e critérios de
incluséo foram analisadas segundo as seguintes etapas:Leitura exploratéria, uma leitura
rapida com o objetivo de analisar se os materiais encontrados estdo enquadrados nos
critérios do estudo; Leitura seletiva das partes mais importantes dos artigos feita de
maneira mais aprofundada; Registro dos dados retirados das fontes, sendo inicialmente
realizado um agrupamento dos artigos que foram escolhidos, com 0os nomes dos autores,
ano de publicagao, objetivo do estudo, resultados e concluséo.

Em seguida foram produzidas tabelas com os autores estudados de cada fonte de
dado utilizada. A analise dos dados ocorreu por meio de uma leitura sistematica e criteriosa
dos artigos selecionados para que fossem identificadas as informacdes necessarias para a
producéo do presente estudo.

Diante disso, foi realizada uma comparagédo entre os resultados obtidos e uma
discussdo acerca do que foi encontrado. A andlise deste estudo foi descritiva, onde os
resultados foram transcritos de forma dissertativa, de acordo com o que foi constatado na

leitura.

41 RESULTADOS E DISCUSSAO

Na busca realizada foram apontados inicialmente 352 estudos, ap6s a leitura
exploratéria dos resumos de cada um e verificagdo do enquadramento nos critérios deste
estudo, foram selecionados na LILACS 3 artigos, na SCIELO 10 artigos, MEDLINE 3
artigos responderam aos descritores, mas, ndo atendiam aos critérios de inclusdo, porém
6 dos 16 artigos encontrados, correspondia aos mesmos resgatados na LILACS e ou na
CIELO e MEDLINE, dois dos artigos encontrados na SCIELO que atenderam aos critérios
de selecéo, estavam repetidos na revista.

Em seguida, levando em consideracéo as observagdes acima citadas, restaram seis
artigos para analise. Todos foram lidos individualmente para confirmacdo de adequacéo
aos critérios de selecdo. Um roteiro de coleta foi utilizado para auxiliar no registro das
informacdes identificadas em cada estudo, contendo os seguintes topicos sobre cada artigo:
identificagcdo, objetivo, caracteristicas metodolégicas, principais resultados e conclusdes do
estudo.

De acordo com a analise realizada nos artigos selecionados, no quadro abaixo,
estéo relacionados os dados gerais dos estudos, como os nomes dos autores, ano de
publicacéo, objetivo e tipo de estudo.

Ciéncias Juridicas: Fundamentagédo, Participagéo e Efetividade Capitulo 15 m



Autor/ano

Objetivo

Metodologia

Base de dados

MALTA, et al, 2015.
(7 autores).

objetiva analisar os atendimentos
de emergéncia referentes as causas
externas, na infancia, de 0 a 9 anos,
nas capitais brasileiras, coletados
no inquéritoVigilancia de Violéncias e
Acidentes (VIVA), em 2014.

Estudo transversal
de abordagem
qualitativa.

LILACS, SCIELO.

autores).

materna quais as medidas mais utilizadas
para a prevencgao desse fenébmeno.

com abordagem
qualitativa.

_ FERREIRA; Objetiva caracterizar o perfil das criancas Estudo de corte LILACS,
CORTES; CONTIJO, vitimas de violéncia doméstica e de seus retrospectivo. SCIELO,
agressores e avaliar a eficacia das
2019. (3 autores). intervencdes judiciais. MEDLINE.
Apresenta caracteristicas gerais de
COS(“Il'P;uetLi,S)Zm 5 adolescentes e a relacado entre Estudo transversal. LILACS.
’ a violéncia doméstica.
analisar o tempo de acolhimento e as
ACIOLL, et al, 2019. caracteristicas dos adolescentes em " MEDLINE,
(5 autores). servicos de acolhimento institucionais na Estudo descritivo. SCIELO.
cidade do Recife.
conhecer a percepgéo dos enfermeiros
BARRENECHEA, et sobre a violéncia contra a crianga Pesquisa SCIELO
al, 2020. (4 autores). praticada pelo acompanhante na descritiva. ’
enfermaria pediatrica.
Conhecer qual a construcdo elaborada .
~ e PN Pesquisa de
pela mae sobre o significado davioléncia "
MONTEIRO et al, 2018. (5 contra a crianca e identificar na visao campo descritiva SCIELO.

Tabela 01: artigos analisados, organizados por nome, ano, objetivos, metodologia e base de

dados de cada trabalho.
Fonte: Propria (2020).

Nos estudos destacados na tabela 1, foi possivel observar que referente ao niUmero

de autores por estudo publicado, dos seis artigos analisados, um artigo apresenta trés

autores, dois artigos apresentam quatro autores, dois artigos apresentam cinco autores e

por fim um artigo apresenta sete autores.

Quanto a distribuicao dos artigos selecionados por ano de publicagéo, entre 2015 e

2020, os seis artigos analisados foram publicados em anos diferentes, na seguinte ordem de
publicacéo 2015, 2018, 2019 e 2020.
A leitura dos temas abordados pelas publicacbes analisadas, permitiu evidenciar

trés categorias tematicas, “Percepcao de terceiros sobre a violéncia fisica; Ocorréncia de

violéncia fisica e acidentes por causas externas e, por fim, direitos da crian¢a e do adolescente
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e prevencao de maus tratos ”.

A seguir, serdo apresentados o0s sinais de violéncia fisica apresentados por criancas.
E importante salientar que os artigos analisados apresentam poucos sinais de violéncia
fisica e para enriquecimento do presente estudo, foram utilizadas bibliografias e artigos
julgados relevantes para a discusséo.

Os pesquisadores Waksman e Hirschheimer, (2011), apontam os sinais de violéncia
fisica frequentemente apresentados por criancas agredidas por seus responsaveis e sinais
de negligéncia e descuido a saude e ao desenvolvimento da crianca:

+  Apreenséo e desconfianga ou apatia por parte da crianca;
+  Sonoléncia em relagcdao ao meio e as pessoas;
+  Dores e queixas psicossométicas.;

+  Comportamentos extremos como agressividade, destrutividade, timidez, passi-
vidade, submissao, Irritabilidade frequente, choro excessivo ou desmotivagéo.

Os sinais acimas descritos pelos autores Waksman e Hirschheimer, (2011), sao
respostas muitas vezes inconscientes, apresentadas pela crianga vitima de violéncia, que
ao passar por excessivos episodios de abuso, ultrapassa sua capacidade de elaboracéo
psicologica, resultando em sérios prejuizos para seu desenvolvimento psicoafetivo,
relacional e social. Certo grau de violéncia psicolégica sempre acompanha as outras
formas de violéncia ou de negligéncia. (MELO, 2008).

As consequéncias dos maus-tratos que podem ser configuradas como sinais de
violéncia podem ser notadas em diferentes intensidades, atingindo diversos aspectos na
vida da crianca trazendo danos a saude fisica e mental, bem como as relagbes sociais,
sendo possivel identificar:

«  Criancas e pais raramente se olham ou se tocam como forma de atencéo e
carinho;

+  Apreenséo e desconfiangca ou apatia por parte da crianga;

+  Sonoléncia em relagdo ao meio e as pessoas;

+  Dores e queixas psicossomaticas;

+  Comportamentos extremos como (agressividade, destrutividade, timidez, passi-

vidade, submissao, Irritabilidade frequente, choro excessivo ou desmotivagao.

No estudo de Malta, et al., (2016) sao apresentados sinais que corroboram com

os apresentados por Waksman e Hirschheimer, (2011), sendo esses “ criangas com
temperamentos dificeis, violéncia transgeracional’(...). Também foram relatados fendmenos
culturais intergeracionais marcados pela educagéo para a violéncia. Possiveis causas de

violéncia tém sido relatadas, como criangas com mau temperamento; reprodutibilidade por
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parte dos pais da violéncia vivida na infancia; e a hospitalizagdo como situacao de estresse
desencadeadora de violéncia.

Em consonancia com o que foi apresentado acima, Monteiro, et al, (2018) dizem
que a violéncia contra crianga enseja prejuizos a curto e a longo prazo, prejuizos esses
que podem se manifestar de maneira fisica, social, cognitiva e psicologica. Afirmando ainda
que criangas ao sofrerem agressao, podem manifestar comportamentos agressivos, além
de tornarem-se pessoas tristes e muitas vezes apresentarem dificuldade de aprendizagem.

Os pesquisadores Malta., et al (2015); Monteiro., et al (2018) e Barrenechea, et
al, (2020) também afirmam que criancas vitimas de violéncia apresentam como sinais
de violéncia, problemas fisicos ou psicolégicos, hiperatividade, temperamento dificil,
passividade e enfermidades frequentes e severas.

Ferreira, Cortés e Gontijo, (2019) destacam que na violéncia doméstica a cultura
patriarcal e adultocéntrica, ou seja, o poder do homem sobre a crianca e a falta de dialogo
no relacionamento entre pais e filhos revelam que meninas séo mais expostas a situagdes
de violéncia que meninos. O perfil das vitimas e agressores dos casos atendidos na
Vara de Infancia e Adolescéncia foi similar ao apresentado por Ferreira, Cortés e Gontijo
(2019) e Monteiro., et al (2018) realizados em outros cenarios, espelhando a realidade
epidemioldgica da violéncia contra a crianca.

Costa., et al (2015) corroboram com Monteiro., et al (2018), na medida que afirmam
que os problemas que a violéncia pode acarretar as vitimas sao inUmeros, tais como:
ansiedade, depressdo, dor crbnica, desordem de estresse poOs-traumatico, transtornos
alimentares, comportamento suicida, isolamento social, bem como comportamentos de alto
risco, e ainda, pode ensejar o consumo de alcool e drogas.

No que diz respeito as politicas que assistem as criancas vitimas de violéncia,
Acioli., et al, (2019) elenca alguns 6érgéos, tais como: Vara infancia/juventude; Ministério
Puablico; Nucleo de Orientacdo e Fiscalizagdo de Entidades (Nofe); Centro Integrado de
Assisténcia Social (Cenip); Unidade de Atendimento Inicial (UNIAI); Plantdo; Vara da
Infancia e Juventude, conselho tutelar, Geréncia de Policia da Crianca e do Adolescente
(GPCA), Unidade de Pronto atendimento (UPA).

51 CONCLUSOES

Percorrendo as questdes abordadas ao longo deste texto, a leitura dos artigos
selecionados mostrou-se crucial para perceber os sinais da violéncia fisica contra a crianca,
como um fendmeno complexo que geralmente envolve familiares e pessoas proximas.
Entender os sinais de violéncia fisica contra criangas pode ser extremamente interessante,
tanto para o enfrentamento dos agravos, como na eleicéo destes eventos-sentinela para a
situagéo de violéncia.

O conhecimento de que existe uma crianca sendo agredida, ou da ocorréncia de
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negligéncia por parte de seus responsaveis, € de grande importancia para interromper o
ciclo de violéncias e por meio da observacdo e acompanhamento por parte de familiares,
amigos e toda a sociedade, torna-se possivel identificar os sinais de violéncia fisica,
sendo nesse estudo, identificados os seguintes sinais, crianga apreensiva, desconfiada ou
apatica com todos, desinteresse por pessoas e pelo ambiente em volta, dores e queixas
psicossomaticas e por fim, a crianca e os pais raramente se olham ou se tocam como forma
de demonstrar atencéo e carinho.
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CAPITULO 16

INFANCIAS ROUBADAS: UMA NOVA ANALISE DO
CASAMENTO INFANTIL NO BRASIL NO SECULO XXI
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RESUMO: O casamento infantil € a unido formal ou
informal na qual um dos cénjuges é uma crianca,
isto €, todo ser humano menor de 18 anos, salvo
se, em conformidade com a lei aplicavel a crianca,
a maioridade seja alcancada antes. A pratica esté
diretamente ligada & gravidez na adolescéncia,
morbimortalidade materna e fetal, cancer
cervical, HIV e violéncia doméstica. Ademais, o
Brasil ocupa o 4° lugar no mundo em numeros
absolutos de casamento infantil, e no censo do
IBGE de 2010,554.450 meninas com menos de
18 anos ja estavam casadas. Os numeros séo
alarmantes e o problema € de escala global, tendo
em vista que uma garota com menos de 15 anos
se casa a cada 7 segundos no mundo. O trabalho
tem por objetivos analisar o papel do casamento
infantil na violagcao dos direitos humanos, expor a
realidade das meninas casadas e conscientizar
as pessoas sobre o tema. Utilizou-se de
levantamento bibliografico de dados e conceitos
por meio de livros, artigos bem como por dados
oficiais de governos, organizacdes internacionais
eorganizagdes ndo governamentais. Concluiu-se
que o casamento infantil € uma questdo global,
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que afeta desproporcionalmente meninas, e que a
lei ndo é suficiente para erradica-lo. E necessario
um trabalho conjunto do Estado, da familia e da
sociedade em busca de conscientizacdo dos
danos da pratica nos que se casam e nas suas
futuras familias.

PALAVRAS - CHAVE: Casamento
Direitos Humanos. Direito das Criancas.

Infantil.

STOLEN CHILDHOODS: A REVIEW OF
CHILD MARRIAGE IN BRAZIL ON THE
21ST CENTURY

ABSTRACT: Child marriage is the formal or
informal union in which one of the spouses is
a child, that is, every human being under the
age of 18, unless, in accordance with the law
applicable to the child, the age of majority is
reached beforehand. Child marriage is directly
linked to teenage pregnancy, maternal and fetal
mortality, cervical cancer, HIV and domestic
violence. Brazil ranks 4th in the world in absolute
numbers of child marriage, and in the IBGE 2010
census, 554,450 girls under the age of 18 were
already married. The numbers are shocking and
the problem is global, considering that a girl under
15 gets married every 7 seconds in the world. The
paper aims to analyze the role of child marriage
in the violation of human rights, expose the reality
of married girls and raise people’s awareness. A
bibliographic survey of data and concepts was
used through books, articles as well as official data
from governments, international organizations
and non-governmental organizations. It was
concluded that child marriage is a global issue,
which disproportionately affects girls, and that the
law is not sufficient to eradicate it. It is necessary
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to work together with the government, the family and society in search of awareness of the
damages of the practice on the newlyweds and on their future families.
KEYWORDS: Child Marriage. Human Rights. Child Rights

11 INTRODUGAO

O casamento infantil € a unido formal ou informal, na qual um dos cénjuges € uma
crianga. A legislacéo internacional define crianga como “todo ser humano com menos de
dezoito anos de idade, a nao ser que, em conformidade com a lei aplicavel a crianca, a
maioridade seja alcancada antes”.

A criangca e, mais especificamente neste trabalho, a menina em situacédo de
casamento tem seus direitos humanos e fundamentais violados. Esses direitos sao
inerentes a todo ser humano e independem de “raca, cor, sexo, lingua, religido, opiniao
politica ou de outro tipo, origem social ou nacional ou condi¢cdo de nascimento ou riqueza”.
Eles sdo fundados no respeito a dignidade e ao valor de cada pessoa, sé@o inalienaveis,
indivisiveis, inter-relacionados, interdependentes e todos os direitos humanos séo de igual
essencialidade. O direito a vida, a liberdade, a igualdade, a educagéo e a um mundo livre e
justo sdo exemplos de direitos humanos.

Igualmente, infringe direitos fundamentais da Constituicao Cidada como aseguranca,
a saude e a protegdo da infancia e impede que se cumpram os objetivos fundamentais do
Brasil: uma sociedade livre, justa e solidaria; o desenvolvimento nacional; a erradicagéo da
pobreza e da marginalizagdo bem como a reducdo das desigualdades sociais e marginais;
a protecéo do bem de todos sem discriminagéo pela origem, raca, sexo, cor, idade ou
quaisquer outras formas de preconceito. Ademais, também ferem os direitos tutelados pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, tais como nao ser objeto de exploracéo, violéncia,
crueldade e opressao e a inviolabilidade sua integridade fisica, psiquica e moral.

21 CASAMENTO INFANTIL EM ESCALA INTERNACIONAL

A Convencao sobre a Eliminag@o de Todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher (1979) em seu art. 16, §2° diz que

...0S esponsais e 0 casamento de uma crianga néo teréo efeito legal e todas as
medidas necessarias, inclusive as de carater legislativo, serdo adotadas para
estabelecer uma idade minima para o casamento e para tornar obrigatéria a
inscricao de casamentos em registro oficial.

E a Convencéao Internacional sobre os Direitos da Criang:a1 (1989), estatui em seu
art. 1° que crianga é todo ser humano com menos de 18 anos.
Também a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos (1948) no art. 16, §2° o0 Pacto

1 Este é um tratado ratificado pela maioria das nacdes do mundo, sendo o tratado com maior nimero de ratificagdes,
195, até a presente data (UNCRC).
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Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1976) em seu art. 23, §3°; o Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), art. 10, §1° e a Convencéo sobre o
Consentimento ao Casamento, Idade Minima para o Casamento e Registro de Casamentos
(1964) no art. 1°, §1° estipulam que o casamento n&o sera valido sendo com o livre e pleno
consentimento das partes.

Ademais, no caso do Brasil, o Cddigo Civil de 2002 determina no art. 3° que séo
absolutamente incapazes de exercer atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos
e no art. 4° que séo relativamente incapazes os maiores de 16 (dezesseis) e menores de
18 (dezoito) anos, todavia, no mesmo Codigo ha uma hipotese que vai de encontro aos
tratados supracitados: aos 16 anos ja € possivel casar-se com a autorizagéo dos pais ou
representantes legais conforme o art. 1.517. Havia também no art. 1.520 a possibilidade
do casamento de “quem n&o atingiu a idade nubil para evitar imposicdo ou cumprimento
de pena criminal ou em caso de gravidez”, a hipotese de evitar imposi¢cdo ou cumprimento
de pena criminal foi revogada com a Lei 11.106/2005 que alterou, entre outros, a
redacao dos incisos VIl e VIII do art. 107 do Codigo Penal que extinguiam a punibilidade,
respectivamente, em caso de casamento entre o agente e a vitima em casos de crimes
contra os costumes2 e 0 casamento entre a vitima com terceiro. Além disso, o Senado
Federal aprovou no dia 19/02/2019 o Projeto de Lei 7.119/2017 que reformulou a redagao
do artigo 1.520 para “N&o sera permitido, em qualquer caso, o casamento de quem nao
atingiu a idade nubil (art.1.517)”, o projeto recebeu sangao presidencial e em 12 de marco
tornou-se a Lei 13.811/2019.

No entanto, o Brasil continua a ocupar o 4° lugar no mundo em numeros de
casamentos infantis, atras da india, Bangladesh e Nigéria, e 0 1° na América Latina (ONU
Mulheres, 2017). No censo de 2010, 554.450 meninas com menos de 18 anos ja estavam
casadas no Brasil, destas, 65.709 com idades entre 10-14 anos (IBGE, 2010). Ademais,
uma garota com menos de 15 anos se casa a cada 7 segundos no mundo e se o casamento
infantil ndo for impedido até 2050, 1.2 bilhdo de meninas ja estardo casadas (SAVE THE
CHILDREN, 2016). Esses dados demonstram que o casamento infantil € um tema atual,
uma realidade mundial e que precisa ser debatido para o efetivo combate a esta violagéo
dos direitos humanos.

2.1 Violacao dos Direitos Humanos

O casamento precoce viola os direitos da crianga a educacgao, ja que apenas 2% das
garotas (15-19 anos) casadas permanecem na escola (BANCO MUNDIAL, 2018), a salde,
porque eleva as chances de contrairem infeccbes sexualmente transmissiveis, incluindo
AIDS, e de uma gravidez precoce, uma das maiores causas de mortalidade de adolescentes
entre 15-19 anos (OMS, 2018) e a integridade fisica, pois o risco de as meninas sofrerem

2 Até alei 12.015 de 2009, os crimes do Titulo VI, aqueles contra a dignidade sexual eram chamados de crimes contra
0s costumes.
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violéncia doméstica marital (intimate partner violence) aumenta em comparagdo com as
mulheres que se casaram adultas (KIDMAN, 2017).

Apesar do avango na legislacdo, esta ndo é suficiente para combater o casamento
infantil. Do ponto de vista do direito de familia, o casamento de menores de 16 anos existia,
pois existia uma gravidez, com a mudanca na legislagdo, o casamento s6 existira a partir
dos 16 anos com autorizagdo dos pais ou representantes legais. Dessa forma, ndo se
combate o casamento infantil, tendo em vista que este também é unido informal, apenas
deixamos de mensurar. Ha poucas ou nenhuma politica publica voltada ao combate da
unido informal e das raizes do problema.

A despeito da sua importancia e atualidade, o tema continua sendo pouco debatido
e ganha relevancia por meio de relatérios estatisticos divulgados pelo Fundo das Nagbes
Unidas para a Infancia (UNICEF), 6rgéo da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) para
a criacdo de metas para a mudanca deste cenario. A UNICEF afirma que mais de 700
milhdes de mulheres vivas hoje se casaram na infancia, sendo uma em cada trés (250
milhGes) antes dos 15 anos (2014) e que a violéncia fisica e sexual € um cenéario comum
na vida de criangas casadas (2005).

As meninas forcadas a se casar tém maior risco de contrairem infecgdes
sexualmente transmissiveis, incluindo HIV e de desenvolverem cancer cervical (NOUR,
2009). Igualmente, as chances de engravidar aumentam substancialmente, acarretando em
maiores riscos de complica¢des na gestacdo e morte no parto, sendo as duas as maiores
causas de mortalidade entre as adolescentes (OMS, 2018), assim como o 6bito fetal (IBGE,
2013) e a ma-nutricao do recém-nascido.

De 2006 — 2017, 62 a cada 1.000 mulheres entre idades de 15 — 19 anos deram
a luz no Brasil, em comparacdo com 229 na Republica Centro-Africana e 4 na Suécia
(UNFPA). Outra forma de violéncia contra as criangas, sobretudo, meninas € a mental. Um
estudo publicado pela Academia Americana de Pediatria em 2011 concluiu que mais da
metade das mulheres participantes (53,9%) que se casaram antes dos 18 anos sofriam de
transtornos psiquiatricos — em maior nUmero a dependéncia de nicotina e a depressdo —em
comparacao com as mulheres que se casaram na idade adulta (LE STRAT; DUBERTRET;
LE FOL, 2011).

O casamento infantil se manifesta ao redor do mundo de diversas formas, séo elas:
(i) o sequestro de garotas para a forcarem a se casar; (ii) o casamento arranjado, isto
€, uma ou ambas as partes consentem em se casar pelo bem de suas familias ou de
uma terceira parte; (iii) a escravidao infantil (toda instituicdo ou pratica em virtude da qual
“‘uma mulher &, sem que tenha o direito de recusa, prometida ou dada em casamento,
mediante remuneragdo em dinheiro ou espécie entregue a seus pais, tutor, familia ou a
qualquer outra pessoa ou grupo de pessoas”, “0 marido de uma mulher, a familia ou cla
deste tém o direito de cedé-la a um terceiro, a titulo oneroso ou ndao” e “a mulher pode, por

morte do marido, ser transmitida por sucessdo a outra pessoa” é uma situagdo analoga
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a escravidao.®); (iv) shotgun wedding, no qual o casamento acontece por conta de uma
gravidez, pode ser por motivos religiosos (0 pecado), legais (a puni¢cao) ou culturais (o
estigma) e o (v) trafico infantil, isto €, tirar criangcas de seus ambientes protetores e se
aproveitar de suas vulnerabilidades com o objetivo de explora-las sexualmente ou de
outras formas (GREENE, 2014).

O casamento infantil € uma questao de complexidade social. O International Center
of Research on Women (2007) tragou como principais fatores que incentivam o casamento
infantil: a educacéo, a diferenca de idade, a regi@o e a condi¢éo financeira.

2.1.1 Educacéo

Malala Yousafzai cresceu numa familia que visava a educacéo para todos, entao
cresceu defendendo a causa. Em 2012, quando Malala tinha 15 anos, ela foi baleada na
cabeca pelo Taliba paquistanés, que proibia o acesso a educacédo para as meninas. Ela
sobreviveu, mudou-se para Londres para sua protecao e na entrevista para o documentario
que leva seu nome, em determinado momento, lhe éperguntado qual seria a sua perspectiva
de futuro se ela fosse sé mais uma garota comum do Vale do Swat. Malala responde que ela
€ uma garota comum, mas se tivesse tido pais comuns e conservadores, ela ja estaria com
dois filhos, o que demonstra o vinculo importante entre a educacgéo, o casamento infantil e
aconsequente, gravidez na adolescéncia.

A privacao do acesso das garotas a educacgédo é tanto causa quanto consequéncia
do casamento precoce. Em média, garotas que se casam na adolescéncia atingem niveis
mais baixos de escolaridade. E um fator tdo importante que a cada ano que elas continuam
na escola, as chances de se casarem antes dos 18 anos diminuem. Um ano de atraso no
casamento entre as idades 11 e 16 anos aumentara a escolaridade numa estimativa de 0,22
anos e a alfabetizagéo de adultos em 5,6%. Da mesma forma, é estimado que restringir
legalmente o casamento abaixo dos 17 anos aumentara a escolaridade feminina em um
minimo de 0,56 anos ou 0,9%.

As meninas séo vulneraveis ao casamento infantil por nao terem acesso a educagéo,
suas perspectivas de futuro séo limitadas, ainda mais quando associadas aos outros
fatores (regido e condigdo financeira), o casamento infantil passa a ser entéo a Unica forma
de se escapar de uma vida doméstica conturbada ou de pobreza, apesar de na maioria
dos casos, nao ser possivel fugir daquilo que se queria escapar. Segundo a Unesco, 16
milhdes de meninas nédo tém acesso a educacéo e elas sdo as primeiras a terem esse
direito negado em situagdes de vulnerabilidade.

A Agenda 2030 da ONU para o Desenvolvimento Sustentavel (2015) tem como
objetivos “assegurar a educacgdo inclusiva e equitativa e de qualidade, e promover
oportunidades de aprendizagem ao longo da vida para todos” (Objetivo 4), “alcangar a

3 Supplementary Convention on the Abolition of Slavery, the Slave Trade, and Institutions and Practices Similar to
Slavery (1957)
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igualdade de género e empoderar todas as mulheres e meninas” (Objetivo 5). A legislacao
internacional traz o direito internacional trata do direito a educag¢ao em diversos institutos
tais como a Convencgéao sobre os Direitos da Crianga (art. 28), a Convencgéo para Eliminar
Todas as Formas de Discriminagédo contra a Mulher (art.10), o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (art.13), a Convencgéo Relativa a Luta Contra a
Discriminag¢édo no campo do Ensino e a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos (art.26).
Ademais, a Resolugéo 35/16 do Comité de Direitos Humanos e as Agreed Conclusions
sobre o Empoderamento Feminino Econdmico na Mudan¢a do Mundo do Trabalho tratam

especificamente sobre a educagao de garotas em situag@o de casamento infantil.

2.1.2 Adiferenga de idade (age gap)

O Estatuto da Crianga e do Adolescente tem como base a doutrina da protecédointegral.
Ele descreve a criangca como “uma pessoa humana em processo de desenvolvimento” e
por tal motivo, encontra-se em um estado vulneravel de sugestionabilidade, o qual alguém
adulto pode facilmente aproveitar para manipular a garota para o casamento, seja este
formal ou informal. Essa vulnerabilidade existe pela pouca idade da garota somada a
educacao que lhe é negada.

2.1.3 Condigéo Financeira

Avulnerabilidade econémica compele garotas para o casamento ora porque 0s pais,
a familia ou os tutores acreditam que estardo providenciando uma vida melhor para a
crianga ao casa-la com um homem mais velho com uma situagéo financeira melhor que a
deles, ora porque ao casarem a menina terdo uma boca a menos a alimentar, ora em troca
de dinheiro, o que ja vimos ser situacao analoga a escravidao.

2.1.4 Regiédo

A regido é fator crucial porque o casamento forcado tem raizes econémicas, sociais
e culturais. Uma garota vulneravel econémica e socialmente € mais suscetivel a se casar.
Tanto a educacao, o age gap e a condigcéo financeira séo determinados pela regiéo.
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Casamento Infantil aos 18 anos - %

B 2005-2019

Bangladesh Belarus Brasil Cabo Verde Cambodia India
Fonte: Fundo de Populacéo das Nagdes Unidas.

Um outro fator crucial para o casamento infantil & a sexualidade. Ora para garantir
que suas filhas se casem virgens ou para “protegé-las” contra abusos sexuais, os pais
decidem casa-las cedo; ora porque séo reprimidas sexualmente e sédo levadas a acreditar
que conquistardo com o casamento a liberdade sexual. O patriarcalismo é disfarcado e
usado para manipular as garotas para acreditarem que alcancarédo a liberdade sexual
que lhes é negada por esse mesmo sistema se se casarem. Porém, elas sdo submetidas
a estupros e pela cultura de “briga de marido e mulher, ninguém mete a colher”, a sua
situacdo é ignorada. Além do mais, o conceito de estupro dentro de um casamento &
relativamente recente, pois se presumia que o consentimento da esposa para atos sexuais
estava implicito com o casamento per si. Ainda hoje, o estupro marital & permitido em varios
lugares do mundo (Banco Mundial, 2017).

2.2 Cultura

A cultura do estupro que tem por uma de suas vérias garras a naturalizacao e até
mesmo a romantizacdo da pedofilia constantemente, por meio de filmes, de musicas, da
depilagéao total como padréo de beleza para mulher e da relagdo sugar daddy/sugar baby.
Por exemplo, Lolita, que no livro de Vladimir Nabokov (1955) retrata um homem de meia-
idade que abusa sexualmente de sua enteada de 12 anos repetidas vezes, entretanto nas
adaptacdes cinematograficas, Dolores € uma garota atraente sexualmente que manipula
seu padrasto para ter relagées consensuais com ela. Neste cenario, ndo ha estupro, ndo ha
pedofilia, h& um amor proibido, ha um homem ingénuo que foi manipulado por uma garota
mais nova, assim, ele € a vitima da histéria. Isto criou aos olhos do publico o arquétipo
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de Lolita: garotas jovens (criangas e adolescentes) sedutoras, as quais os adultos nada
podem fazer a ndo ser se entregarem a elas, quando na realidade, o que acontece é
que meninas estdo sendo hipersexualizadas por adultos que fantasiam em abusar delas.
Ha inimeros exemplos de musicas nacionais ou internacionais que usam o arquétipo de
Lolita para contarem histérias sobre abusos perpetrados contra criancas do sexo feminino,
mascarados por uma garota, a “ninfeta” ou a “novinha” que é inestupravel (sic), porque ela
quer a relagéo, seja ela demonstrando isso — lembrando que cabe ao adulto perceber a
vulnerabilidade da criangca e a sua incapacidade de consentir para qualquer ato sexual -
seja ela ndo querendo — neste caso, usa-se outro instrumento da cultura do estupro: o “ela
esta se fazendo de dificil”, que dizem ser quando uma garota quer, mas finge que nao por
querer ser conquistada, porém na pratica € uma garota dizendo tacita ou expressamente
que nao quer e tendo seu consentimento violado mesmo assim. Outra critica esta no
padrdo de beleza de mulheres completamente depiladas, as mulheres que naturalmente
ndo tém pelos sdo as impuUberes, sendo que a puberdade acontece para a menina,
geralmente, entre os 8 e 13 anos de idade. Nas relacdes sugar, uma garota nova relaciona-
se sexualmente com um ou mais homem(s) mais velho(s) em troca de “presentes”, que
podem ser dinheiro, joias, viagens, entre outros. A cortina de fumaca da falsa liberdade
feminina tanto econdmica quanto sexual esconde o fato que esses tipos de relacao séo, na
verdade, romantizacdes da prostituicéo infantil.

Também ha o ideal do casamento como Unica forma de salvacdo que uma menina
pode ter. Os contos de fadas* tém a mesma prerrogativa: uma garota em situagéo de
opressédo e vulnerabilidade conhece um principe encantado que a salva, pinta 0 seu
mundo de cor-de-rosa, eles se casam e assim vivem felizes para sempre. O que difere
absurdamente da realidade, pois garotas que se casam cedo sdo submetidas a todas as
formas de abuso, se deparam com todos os tipos de situacao, exceto a felicidade eterna.
2.3 Brasil

Ha um debate no campo dos direitos humanos acerca do que deve ser priorizado: a
cultura ou os direitos humanos? A titulo de exemplo, ha uma comunidade cigana no Brasil®,
na qual a garota se casa quando tem a menarca, na entrevista conduzida pela revista
AzMina, uma garota de 10 anos, Karine, diz que quer casar-se aos 13 ou 14 anos. Na
mesma entrevista, Eliane (48) conta que se casou aos 13 anos com um homem de 20 anos
e diz que a diferenca de idade é normal e aos 14-15 anos se tornou mae. H& duas correntes
que divergem sobre o assunto: a do universalismo dos direitos humanos e a do relativismo

cultural. A primeira acredita que existe um padrao minimo em relagé@o aos direitos humanos

4 As princesas dos contos de fadas sdo apresentadas as meninas de tenra idade como modelos femininos a serem
seguidos. O que é preocupante quando muitas delas quase nem tem voz nos seus proprios filmes e que sempre de-
pendem da salvagao trazida por principes, que ao se casarem com eles, se libertam de uma vida de horrores. O que,
felizmente, é uma tendéncia que tem mudado com filmes como Valente, Frozen e Moana.

5 A comunidade cigana em questéo € a Calon, apesar de a entrevista ndo ter especificado. Eles se encontram em Boa
Vista do Tupim (BA).
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e os Estados devem se adaptar a ele, ja a segunda defende que a regra moral varia em
cada comunidade e que impor determinados valores morais como regras universais € uma
forma de imperialismo.

Nesse caso, apesar de entendermos como cada comunidade € Unica e tem 0s seus
proprios valores morais, ndo vemos que aplicar um padrao minimo em relacéo aos direitos
humanos seja uma forma de imperialismo, pois ciganas ou néo, elas continuam sendo
criangas e o casamento infantil continua sendo danoso a elas, mesmo que elas néo vejam
assim.

No caso do Brasil, os niumeros de casamento infantil diminuiram. Segundo a
pesquisa do Registro Civil do IBGE, a taxa de nupcialidade legal de mulheres de 15 — 19
anos em 1974 era 49,38, enquanto que em 2014 essa taxa era de 15,7, demonstrando
uma queda de 33,58 pontos percentuais em quarenta anos (IBGE, 2014). Entretanto, ainda
estamos longe do cumprimento de um dos objetivos do Desenvolvimento Sustentavel
da ONU referente a igualdade de género, “eliminar todas as praticas nocivas, como 0s
casamentos prematuros (...)".

Taxa de nupcialidade legal de mulheres de 15 - 19 anos (%)

1974 1984 1994 2004 2014
49,28 42,3 29,22 17,4 15,7
Taxa de nupcialidade legal de homens de 15 - 19 anos (%)

1974 1984 1994 2004 2014
9,66 9,67 6,48 3,86 3,79

Fonte: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Estatisticas do Registro Civil. v. 40, p. 66-
116. 2013

A tabela mostra que também ser uma realidade na vida de meninos, no entanto
o casamento infantil ainda afeta, majoritariamente, meninas. O casamento infantil & uma
forma de discriminagéo e violéncia. E, sobretudo, uma violéncia de género.

A pesquisa sobre o Registro Civil de 2013 mostrou que dos casamentos, 106.213
homens a partir dos 20 anos de idade se casaram com meninas de até 19 anos (IBGE,
2013) e dos casamentos entre solteiros, 101.137 homens com 20 anos em diante contrairam
casamento com meninas de até 19 anos. Estes nimeros, entretanto, correspondem apenas
aos casamentos registrados em cartério e ndo consideram as unides informais.

Ja falamos que entre as consequéncias do casamento infantil estdo a gravidez
precoce e a mortalidade infantil. As mées de 255.710 nascidos vivos eram criancas de até
17 anos, sendo 22.967 filhos de meninas com menos de 15 anos.
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O aumento proporcional dos nascimentos do grupo de méaes de 15 a 19
anos de idade em relacéo ao total de nascimentos registrados se iniciou em
meados da década de 1980 e se intensificou ao final da década de 1990 e
inicio da década de 2000, saindo de 13,9% dos nascimentos registrados em
1984 para 20,8% em 2000. A partir de 2000, a participacdo dos nascimentos
desse grupo de maes apresentou leve queda, alcan¢ando 17,8% em 2014
(IBGE, 2014, p. 21)

O namero de o6bitos fetais com 28 semanas ou mais, ocorridos e registrados no ano
de 2013 era de 15.444 no total e as mées de 17,84% desse numero (2.756) tinham até 17
anos (IBGE, 2013).

O documentério “Casamento Infantil” da Plan International Brasil (2018) € chocante
e reflexivo. Os estados que mais apresentam casos sdo 0 Maranh&o na Regido Nordeste
e o Para na Regido Norte, a despeito disso o casamento infantil € uma verdade no Pais
como um todo. A Plan International traz a histéria de Marilia de 16 anos, que se casou aos
12, € mae de dois filhos e mora em Cajazeiras, zona rural no interior do Maranh&o. Ela
conta sua rotina: ela faz as tarefas domésticas, cuida dos filhos e, se lhe sobra tempo, vai
a escola. De acordo com o Banco Mundial, o casamento infantil é responsavel por 30% da
evasdo escolar feminina (2018). Outra garota, Daniela mora na Vila Izildinha em Guarulhos,
cidade vizinha da metrépole mais rica do pais, Sdo Paulo. Ela fala sobre o sonho de ser
dancarina que sempre teve, mas ao se casar aos 16 anos teve de desistir do sonho, porque
seu marido nao permitia, dizia-lhe que ndo era sonho para mulher casada e ainda aos 16
anos, teve sua primeira filha.

Alice Taylor, coordenadora da primeira pesquisa sobre casamento infantil realizada
no Brasil, a “Ela vai no meu barco” do Instituto Pro Mundo, afirma que as normas sociais
de género, as expectativas do que é ser mulher e do que é ser homem s&o um padrdo nos
casamentos analisados. Neles, o lado masculino assume papel de provedor e de detentor
da ultima palavra, enquanto o lado feminino o de passividade, 0 de mae e esposa, cuja
educacdo e sonhos devem ser postos de lado. A mulher deve interpretar a “bela, recatada
e do lar”. Essa mesma pesquisa mostra que a preferéncia por uma garota jovem, por
criangas mora na erotizacao do corpo infantil e a vulnerabilidade pela falta de experiéncia
e informacao proprias da pouca idade.

O casamento infantil, como ja enfatizado, é violéncia, mas é permitido e a ele é
feito vista grossa por uma série de fatores culturais supracitados. Em relacao a liberdade
sexual, ndo é somente a menina que tem falsas expectativas quanto ao significado do
casamento nesse campo, mas a familia também. Pensa-se que a menina casar-se € uma
coisa positiva, ja que assim ela ndo estara se relacionando com varios homens e nédo sera
mal vista na sociedade. E a légica do “pelo menos” dita por Viviane Santiago, gerente de
género da Plan International Brasil, racionaliza- se o casamento infantil com varios “pelo
menos, agora ela tem comida”, “pelo menos, agora ela nao tera ma-fama”, “pelo menos...”.
A menina deixa de ser tratada como a pessoa humana em estado de desenvolvimento que
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€ para ser tratada como uma miniatura de uma mulher adulta.

Em parte, as meninas brasileiras que se casam prematuramente vém de familias
disfuncionais e desestruturadas e sdo seduzidas pela ideia do casamento como fonte de
seguranca. Elas acreditam que o casamento |lhes proporcionara uma vida melhor do que a
que elas tinham.

O presidente da Comisséo de Direito da Familia da OAB/RJ, Bernardo Garcia,
explica na reportagem do GloboNews (2017) que o casamento entre um maior de idade
com um menor de idade pode ser interpretado como crime, mas variava na analise de cada
caso. O juiz poderia interpretar que tal casamento estava protegendo o interesse da crianca,
a titulo de exemplo, a redacao do art. 1.520 do Codigo Civil de 2002 (“Excepcionalmente,
sera permitido o casamento de quem nao alcancou a idade nubil (art. 1.517), para evitar
imposicao ou cumprimento de pena criminal ou em caso de gravidez”) antes da Lei
13.811/2019 que proibiu o casamento de quem néo atingiu a idade nubil (menores de 16
anos) em qualquer hipotese.

31 CONSIDERAGOES FINAIS

O casamento infantil € um problema sociocultural de escala global, que atinge
desproporcionalmente meninas. E um problema que precisa de intervencdo imediata,
essa intervencéo vai além de leis. E preciso um trabalho de conscientizagdo dos danos do
casamento infantil &s meninas e suas futuras familias. E preciso desnaturalizar a préatica.
Somente com um esforgo conjunto da familia, sociedade e do Estado podemos erradicar o

casamento infantil.
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RESUMO: A massa consistida pelas ‘mulheres
pretas e pobres’ tem sido, historicamente,
invisibilizadas; estas mulheres sao discriminadas
duplamente, efeitos do patriarcalismo e do
racismo, estruturais na sociedade Brasileira.
Este trabalho foi realizado em Itaqui, fronteira
oeste do Rio Grande do Sul no &mbito do Nucleo
de Estudos Afro-brasileiros da UNIPAMPA,
regido onde as mulheres ainda hoje sofrem
com a opressao e sdo vitimas de estratégias de
subalternizacdo; busca-se resgatar na memoria
social e cultural, as manifestacdes de resisténcia
das mulheres negras, através do estudo de um
grupo denominado popularmente de “Nega
Touro”, denominagdo que as associam a
caracteristica de bravura do animal, evidenciando
uma caracteristica identitaria normalmente
atribuida aos homens; grupo este, descendente
direto de negros escravizados, o qual apés a
Lei Aurea passam a viver em comunidade com
a hegemonia das mulheres; o estudo, além de
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fontes bibliograficas da historiografia local/
regional, utiliza-se da histéria oral, buscando
junto a descendentes deste grupo reconstituir a
memoria socialmente constituida; no processo
de pesquisa  pretende-se compreender as
especificidades deste grupo social, revelando
suas estratégias de resisténcia e luta por
legitimidade social; observa-se que este grupo
de mulheres negras se inserem no patriménio
histérico-cultural regional em uma condi¢éo
subalterna, percebendo-se que no discurso
hegemonico sua visibilidade é posta com base
em parametros folclorizados e sua historia néo &
contada por sua voz.

PALAVRAS - CHAVE: Mulher Negra;
Patriarcalismo; Subalternidade; Discriminagéo;
Dominacéo.

THE SUBALTERNITY OF THE BLACK
WOMAN IN ITAQUI-RS: SOME
REFLECTIONS

ABSTRACT: The mass of ‘black and poor
women’ has historically been made invisible;
these women are doubly discriminated against,
the effects of patriarchy and racism, structural
in Brazilian society. This work was carried out in
Itaqui, on the western border of Rio Grande do
Sul within the scope of the UNIPAMPA Center for
Afro-Brazilian Studies, a region where women
still today suffer from oppression and are victims
of subordination strategies; it seeks to rescue in
social and cultural memory, the manifestations
of resistance of black women, through the study
of a group popularly called “NegaTouro”, a name
that associates them with the characteristic of
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the animal’s bravery, showing an identity characteristic normally attributed to the men; this
group, a direct descendant of enslaved blacks, who after the Aurea Law started to live in
community with the hegemony of women; the study, in addition to bibliographic sources of
local / regional historiography, uses oral history, seeking together with descendants of this
group to reconstruct the socially constituted memory; in the research process it is intended
to understand the specificities of this social group, revealing its strategies of resistance and
struggle for social legitimacys; it is observed that this group of black women are inserted in the
regional historical-cultural heritage in a subordinate condition, realizing that in the hegemonic
discourse their visibility is put based on folkloric parameters and their history is not told by
their voice.

KEYWORDS: Black Woman; Patriarchy; Subalternity; Discrimination; Domination.

11 INTRODUGAO

Este trabalho consiste em um resgate da memoria coletiva de uma comunidade
negra hegemonizada por mulheres, identificadas na histéria de Itaqui-RS como “Negras
Touro”. Sua histéria foi registrada em uma composi¢cdo musical inclusa no denominado
“regionalismo gaucho”, proporcionando a sua inser¢éo no patriménio cultural do estado do
Rio Grande do Sul. Nesta cancéo popular ressaltam-se os bailes realizados na comunidade
sob a lideranga e controle rigido dessas mulheres negras, as quais tem sua bravura
exaltada.

Em uma leitura primeira, pode-se verificar que esta cancéo apenas retrata algo
normalmente enfocado na chamada Tradicdo Galcha, onde a coragem e a capacidade
de luta (a “bravura na peleia” como regionalmente é nominada) é altamente valorizada;
e percebe-se, também, que neste caso, ressalta-se como algo incomum, e que, portanto,
merece ser registrado, pois a bravura esta associada a um grupo de mulheres, enquanto,
comumente, aparece atribuida aos homens.

Em um olhar mais arguto, o pesquisador das ciéncias humanas se indaga por quais
processos sociais e histéricos subjazem a existéncia destas mulheres, indo confrontar-se
diante de questdes relativas a condicdo racial e de género; neste caminho possibilita-se
indagar sobre o “lugar” ocupado por esta comunidade referida na cancao por seu carater
exotico' (e inesperado). Para buscar responder a estas questbes, construiu-se um esforco
investigativo, ainda em andamento, onde se pretende conhecer a trajetéria destas mulheres,
seu processo de insercdo social na sociedade local, analisando seus desafios diante da
luta contra a desigualdade de género e racial, as quais as colocam em um processo de
“‘incluséo subalterna”, o qual conceituaremos adiante.

A Investigacdo ocorreu a partir da revisdo bibliogréfica, da andlise da cancéo
popular, dialogando com a histéria oral resgatada através de entrevistas com descendentes

1 Né&o esta se afirmando que a intengéo dos autores da canc¢éo seja ressaltar o caraterexético desta comunidade, pois
isto ndo esta em investigacéoe, alias ndo se coaduna com a interpretagédo dada por eles em entrevistas; o que se afirma
€ que se exalta este grupo por suas caracterisitcas “inesperadas” em um grupo de mulheres e, assim, se reproduz um
discurso hegeménico no tradicionalismo gatcho que atribui as mulheres uma posi¢éao subalterna.
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da comunidade em estudo e pesquisadores regionais.

21 AMEMORIA COLETIVA E SEU CONTEXTO HISTORICO

A escravidao foi um periodo que marcou pela desumanidade em que 0s negros
escravizados foram tratados no Brasil. Em virtude da cor da pele, os negros sofriam todo
tipo de perversidade, pois eram vistos como inferiores aos demais grupos étnico-culturais;
inferioridade, esta, legitimada pela igreja catdlica, ao considerar que os negros néo tinham
alma e, portanto, se assemelhavam aos animais (por isto ndo eram considerados como
humanos).

Trazidos a América em pordes das grandes embarcagdes em condicbes subumanas,
muitos ndo suportaram as condi¢cdes degradantes, morrendo em funcédo dos maus tratos,
das doencas e da fome; muitos foram submetidos a verem os corpos dos seus familiares
serem jogados ao mar. Os sobreviventes dessa longa e torturante viagem, ao chegaram
ao Brasil, foram separados dos seus familiares, restando apegar-se a sua religido e cultura
como forma de manter a vinculagdo com o continente africano e, desta forma, preservar
sua identidade. Foram obrigados a trabalhar sem descanso, sofrendo castigos violentos
(levando a mutilagcdo dos seus corpos), humilhados, chicoteados sistematicamente. Essa
triste e vergonhosa histéria persistiu por cerca de 300 anos no pais, seus impactos ainda
hoje sdo observados em todas as esferas, tanto cultural, politico, social e moral.

Os Negros escravizados lutaram permanentemente contra o cativeiro, seja através de
fugas com aquilombamento, rebelides, mas também buscando a energia de suas entidades
divinas. Foi na religido e seus ritos, no tambor, na danca e no canto, que mantiveram viva
a memoéria de Africa e conseguiam forga para resistir.

Este processo de desumanizacéo do negro deixou marca na sociedade brasileira;
no aspecto econdmico implica na nega¢éo ao negro do acesso a trabalhos dignos e melhor
remunerados, escolarizag@o e reconhecimento social; como enfatiza Florestan Fernandes
(1078), mesmo apos o fim do regime da escraviddo, a possibilidade de produzir para si e
alcancar posses que o permitissem uma vida digna é negada a populagdo negra.

Para a elite econdémica e politica, se 0 negro era um cidadao de segunda classe,
reservava-se a ele um papel de trabalhador que usaria as forgcas brutas em proveito dos
proprietarios de terra ou da industria nascente. No caso do Rio Grande do Sul € emblematico
o0 caso das charqueadas, onde o trabalho em ambiente Umido e contato com sal condenava
0 Negro a morte em poucos anos.

No aspecto cultural, a impossibilidade de acesso a escola privava o negro de ter
acesso ao conhecimento técnico-cientifico, dificultando suas possibilidades de emprego em
atividades que exigiam maior escolaridade. Sem acesso a educacao formal e excluida do
processo politico, marginaliza-se o negro da participa¢do na definicdo de politicas publicas
e da defesa de seus direitos (FERNANDES, 1978).
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A heranca escravocrata e patriarcal permanece na sociedade brasileira, marcando
profundamente a desigualdade econémica, social e politica; a elite dominante retira dos
subalternos o direito de falar, agir, sentir, segundo suas vivéncias e crengas. Conforme Dias
(2012, p. 72), “subalterno € aquele que nao pode falar, que ndo tem voz”; complementa
SCHLESENER, 2016, 139):

E, em geral, também néo tem oportunidade de produzir seu pensamento e
manifesta-se, na maioria das vezes, quando lhe “ddo a voz”, ou seja, ainda
no contexto da subordinagédo e do dominio dos dirigentes. Com a assimilagao
do modo de pensar dominante, as classes subalternas elaboram sua leitura
da realidade dentro dos limites das narrativas dominantes, o que dificulta ou
mesmo impossibilita perceber a propria subordinacéo.

Neste contexto, o grupo social, alvo deste estudo, assume a condicdo de
subalternidade, caracterizando assim sua inser¢ao subalterna na sociedade. Esta condicéo
atribuida a populagdo negra no Brasil, pode ser alicercada na inexisténcia da pretensa
condicdo de igualdade de direitos que traz as constituicbes brasileiras republicanas.
Esta insergéo subalterna foi bem documentada na obra de Florestan Fernandes, o qual
salienta as desiguais condicbes entre negros e brancos para inserirem-se no processo de
desenvolvimento capitalista na passagem do século XIX para o século XX.

Na Obra a Integracdo do Negro na Sociedade de Classes, Florestan Fernandes
aponta que ndo foram dadas as condi¢des ao negro para que ele pudesse se inserir
de forma competitiva na sociedade brasileira, ou seja, competindo por melhores postos
de trabalho em relacdo a remuneracdo e status; isto estaria atrelado no fato de que se
sonegou ao negro o acesso a terra e a educacgéo, lhe tolhendo as possibilidades de alcancar
uma melhor posicdo econdmica. Sua condi¢édo social dai resulta como marginalizada do
processo de acumulagao capitalista e discriminado pela condicéo racial.

Para José de Souza Martins, na obra “Caminhada no Chao da Noite”, publicada em
1989, a subalternidade implica em triplice condi¢a@o: expropriacéo econdmica (caracterizada
pela exploracao do trabalhador que contribui com a valorizagéo do capital, ao qual ndo tem
acesso), a exclusao cultural (caracterizada pela sonegagéo do conhecimento cientifico e
o capital cultural que define as posicdes sociais; processo garantido pelo acesso precério
a educacédo) e a dominagao politica (caracterizada na reproducéo pelos subalternos dos
valores e interesses da classe dominante).

Com base nesta compreensao da condicao de subalternidade, analisou-se a trajetéria
de um grupo social, uma comunidade liderada por mulheres, a qual &€ denominada de
“Nega TOURO?”, buscando discernir os elementos que subjazem a uma inclusao subalterna
na sociedade de ltaqui, Fronteira Oeste do Rio Grande do Sul.
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31 MULHERES NEGRAS - A DUPLA DOMINAGAO

A vida das mulheres negras é permeada pela soliddo, convivendo com sentimento
de estar sozinhas, invisibilizadas; nao se veem representadas nos meios sociais, na midia,
no dia a dia, pelo contrario, se deparam diariamente com a discriminagao (praticas sociais
que acentuam a inferioridade da mulher negra) e através da sexualizagcao dos seus corpos
séo vitimas de uma objetificacdo (representacao social como objeto). A autoestima dessas
mulheres é afetada, ficando assim ainda mais vulneraveis e expostas a relacionamentos
abusivos. Essa soliddao comecga cedo, sendo comum desenvolverem relacionamentos
afetivos na adolescéncia, seguida do abandono dos companheiros. Essa pratica so ira
mudar com o combate veemente de todos os sistemas de opressao calcados no machismo
e 0 racismo, os quais subordinam a mulher negra a uma condigdo de acesso desigual as
posi¢cdes sociais com maior remuneragao e valorizagao social.

O Estudo Sintese dos Marcadores Sociais realizado pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica, com énfase na Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio
Continua de 2020 (PNAD), reafirma que a desigualdade é histérica no nosso pais e ela tem
sSexo, cor ou raga, as mulheres pardas e pretas ocupam os maiores percentuais.

No marcador de pessoas em condi¢cdes de pobreza no Brasil, cerca de 38%, sao
mulheres pretas ou pardas; E no marcador de pessoas em extrema pobreza no Brasil o
percentual € maior cerca de 40%. Conforme tabelas abaixo.

Pessoas em condicdo de pobreza no Brasil (%)
Por sexo e cor ou raga

360, PR R R R R R R GG
~ o [ - - - - [ - - - -
somuncres § § § § # B B #
pretas ou pardas
L BB B B BN B B BN
ttTeter et
- Mulher preta
ou parda
Homem preto
ou pardo
- - - - - - -
@ tulher branca ' ' ' ' ' ' '
- - - - - -
vomembrarce @ B B #
QOutros
Nac sao apresentados resultados para amarelos, indigenas e pessoas sem declaragao de cor ou raga

Fonte: Sintese de Indicadores Sociais - 2020
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Pessoas em condicao de extrema pobreza no Brasil (%)
Por sexo e cor ou raga
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Fonte: Sintese de Indicadores Sociais - 2020 =i AGENCIA IBGE S IBGE

A desigualdade aparece em outros indicadores utilizados pelo IBGE, como no
indicador de moradia, onde 45,2 milhdes de pessoas, destas 31,3 milhdes pretos ou pardos.
Residiam domicilios com inadequag¢des uma ou mais. Tais como: paredes com materiais
néo duraveis (reciclados, papeléo, tabuas, latas), auséncia de banheiro, nUmero excessivo
de moradores, auséncia de documento de propriedade, entre outros.

A realidade é que o discurso ideoldgico dominante e reproduzido pelos dominados,
dissemina a representagdo da mulher negra como “lutadora”, “resistente”, aquela que
suporta tudo; presenciamos relatos no cotidiano que acentuam estas caracteristicas. No
entanto, em uma perspectiva critica precisa-se considerar o sofrimento das mulheres
negras (e seu custo emocional), pois, quando criangas sao discriminadas pela sociedade;
desde a escola, onde as préprias professoras ndo escondem que a cor da pele, os cabelos,
as trancas, enfim, tragos fenotipicos comuns aos negros, indicam uma posicéo inferior
e reproduzem a concepc¢do de que o lugar social que sdo condenados a ocupar € de
subalternidade.

Assim, ainda na inféncia as meninas negras se sentem excluidas e diferentes das
demais; em seu cotidiano, inclusive na escola, percebem-se sem amigos e discriminadas
diante de colegas que nao querem sentar perto, nem fazer trabalhos em grupo; ou quando
nem tirando boas notas sédo valorizados, sendo usadas como exemplo quando o tema é
carnaval ou escravidao. Constréi-se ai a autoimagem do negro e a imagem sedimentada no
imaginario social que a sociedade brasileira constituiu: no carnaval e futebol os negros sédo
os melhores; mas para assumir posicoes sociais relevantes ndo se acredita neles.

Verdadeiros traumas sdo vivenciados na infancia e se prolongam por toda a vida
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dessas mulheres que ndo se sentem bonitas, ndo se aceitam como sdo, alisam seus
cabelos, fazem dietas mirabolantes para se adequar aos padrées hegemdnicos de beleza.
Muitas nem chegam a concluir seus estudos e ficam gravidas, muitas vezes, tendo que
criar seus filhos sozinhas. A caréncia, a falta de amor, carinho e afeto, faz com que as
mulheres negras fiquem mais desprotegidas e, com isso, muitas sé@o facilmente iludidas,
deixando-se envolver em relacionamentos abusivos, sofrendo violéncia emocional com
consequéncias psicologicas; deve-se salientar que o préprio abandono de que séo vitimas
por seus companheiros esta atrelado ao fato de que estes também veem a mulher negra
como objeto. Isto por que os homens negros em uma sociedade pautada pela dominagcéo
masculina reproduzem tal representacgéo.

O modelo patriarcal configura-se pelo papel central do homem, o ‘pai’ como
chefe, provedor econdmico e administrador social das rela¢des familiares. Na época da
colonizagao brasileira esse foi 0 modelo de familia que se formou como heranca cultural
portuguesa, e esta, por sua vez, com muitas caracteristicas do patriarcado mulgumano.
As mulheres negras podiam viver na casa grande ou em casebres nas periferias, mas ndo
escapam dos valores e normas do patriarcado.

A“estrutura patriarcal de dominacéo”, citado abaixo, refere se ao estabelecimento de
vinculos pessoais entre o senhor, os demais membros da familia e os servos, tendo como
fundamento a autoridade do chefe da familia ou comunidade doméstica. Essa autoridade
se baseia na tradicdo, ou seja, “na crenca da inviolabilidade daquilo que foi assim desde
sempre” (WEBER, 1991, p. 234); e também no arbitrio pessoal do senhor, sempre limitado
pelas normas “sagradas pela tradicdo” (WEBER, 1991, p. 243).

Existem outros tipos de “escraviddo” que ndo sao visualizados, porém sao sentidos
no cotidiano. E a escraviddo moral que a Lei Aurea ndo conseguiu libertar. A consciéncia
da humanidade esta escravizada pela mancha do sistema escravista, o qual esta inserida
em nosso imaginario social. Os primeiros reflexos de rejeicdo ao preto como sinénimo de
inferioridade, de algo ndo desejado, estdo no batismo da crianga, rito religioso catolico
(imposicéo da enciclica rerin novare) com utilizagcéo de roupas brancas; brinquedos como
bonecas com pele branca (mesmo a crian¢a sendo de cor negra) contribuem para instituir
como aceito um determinado padrdo, o qual se reproduz no préprio receio dos pais de
sentirem-se inferiorizados face aos demais que fazem parte da sociedade a que pertencem
(desejo de incluséo).

Fortalece-se este processo de introjecdo da inferioridade na falta de conversa
com os filhos sobre a conscientizagdo e valorizagdo do ser humano na sua condigcéo e
descendéncia. E, por fim, a possibilidade de enfrentamento desta situacao imposta exige
uma crianca mais forte psicologicamente, sobrepondo e superando as manifestagbes do
racismo no intuito de bani-lo, deixando-o a fazer parte apenas da histéria da “desconsciéncia”
humanitaria que assola as sociedades coloniais-escravistas.

Neste contexto de resisténcia e luta em uma sociedade marcada pela coloniza¢ao
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e a escravidao, a mulher negra, além do preconceito na condicao de ser mulher diante da
for¢a do patriarcado, sofre duplo preconceito: o da submissdo ao marido/companheiro e o

rechacgo pela sua condicao de ter a melanina mais agucada.

41 COMPREENDENDO O UNIVERSO EM ESTUDO - PRIMEIRA
APROXIMACAO

Além da revisao bibliogréafica, a qual permitiu constituir o contexto de subalternidade
do negro no Brasil, recorreu-se a duas fontes importantes: a cangédo popular “Baile das
Negras Touros”, gravada pelo grupo “os Mateadores” e composta por Jodo Sampaio?, Elton
Saldanha e Quide Grande; e o depoimento de uma descendente deste grupo social.

A historia das mulheres dessa familia, as “Negras Touro”, ndo € diferente de muitas
que nasceram e cresceram na pobreza, onde a reprodugdo social seguia a légica da
subalternizagdo, excluséo, hierarquizagéo, levando-as a ocuparem um lugar periférico
e marginalizado; em seu contexto social o estado néo se fez presente, atendendo suas
necessidades por “troca de favores”, por que conheciam pessoas influentes, ja que
lavavam roupa para a elite Itaquiense, como declara a entrevistada; segundo ela, dessa
forma podiam usufruir alguns “privilégios”.

N&o bastasse a negligéncia do estado, somente os descendentes da quarta geracao
puderam usufruir do direito de ir a escola, aprender a ler e escrever, o que € uns dos direitos
fundamentais e constitucionais dos cidadaos brasileiros.

Como disse a entrevistada: “N&o fui a escola, ndo sei ler e escrever, sou “analfabeta”,
minha mae também era analfabeta e nunca me colocou no colégio, tudo que sei, aprendi
com a vida, trabalhando nas casas”.

Oriunda de uma familia de escravos foi criada com mais quatro irmaos sé pela mae,
pois relata que seu pai se apaixonou por uma mulher branca e abandonou a familia; a renda
da familia sempre foi tida lavando roupas para a sociedade ltaquiense, para pessoas que
prestavam servicos institucionais como militares e policiais, além de engomar guardanapos,
lengéis das madames, as quais procuravam as suas ascendentes e lhe procuram até os
das de hoje.

As relacdes sociais sdo baseadas por uma linha ténue entre poder e dominagéo,
seja de um grupo de pessoas sobre outro, ou de um individuo sobre outro; ou seja, algumas
pessoas exercem poderes sobre outras e a primeira forma de significar esse poder é através
do género, onde as mulheres séo vista como sensiveis e frageis, enquanto os homens com
uma virilidade sem igual. Esta referéncia faz parte da dita “tradicéo gadcha”.

Relata a entrevistada que os “brigadianos” s6 podiam ir a sua casa buscar os lavados
a paisana, porque se ndo o que 0s vizinhos iam pensatr, pois viam chegar sem nada e saiam
carregando “trouxas”.

Conforme diz Munanga (2000), a identidade do mundo negro se inscreve no real sob
2 Historiador autodidata e premiado compositor de cang¢des do tradicionalismo gatcho e outros estilos musicais;
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a forma de “exclusao”; ser negro é ser excluido. Por isso, sem minimizar os outros fatores,
arriscamos afirmar que a identidade afro-brasileira mais abrangente seria a identidade
politica, vista como a representagdo de um segmento importante da populagéo brasileira
diante da sociedade e do Estado.

Analisando a familia em questdo percebe-se que os fatos e acontecimentos sdo
tidos como naturais: ser abandonado pelo pai € a mae, tomar conta dos filhos sozinha,
isto aconteceu com sua mae, perpetuou-se com a entrevistada e se estendeu a uma de
suas filhas, deixando a impressao de que séo fortes o suficiente para serem mae-pai
“supervalentes” (aqui a referéncia a bravura). Na cangéo supracitada, a coragem é exaltada
no verso:

“A negra grande é mais forte arisca que nem guatiara Cuidava a porta do rancho
com um pedaco de taquara’.

E a cancdo também salienta uma atividade desenvolvida pelas mulheres do grupo e
parte do patriménio cultural afro-indigena, a préatica da benzedura:

“Lavavam roupa pra fora benziam a alma do povo
Num dia faziam baile no outro faziam denovo
O Rio Grande negra touro se acaba no teu portdo

Pra tomar um passe com canha e se amoitar no vanerao”.

Na letra enfatiza-se o simbolismo deste grupo social como esséncia dos valores
galchos, mas a situagéo de subordinagao a ordem econdmica, politica e social € ocultada;
o importante é ressaltar nelas (as negras touro) o “ser gaucho”, mas precisa-se acrescentar
que existe uma hierarquia social em que estas mulheres sdo subalternas. Poder-se-ia dizer
que a coragem e bravura, sempre exaltada, transpdem as classes sociais e as situagbes
de dominagéo existentes; isto se mostra presente no imaginario social gatucho na verséo
tradicionalista.

Segundo MUNANGA (1990), no caso da sociedade afro-brasileira, bem como de
qualquer outra, a memoria é construida, de um lado, pelos acontecimentos e personagens,
por lugares vividos por este segmento da sociedade; e, de outro lado, pelos acontecimentos,
personagens, por lugares herdados, isto é, fornecidos pela socializagédo, enfatizando
dados pertencentes a histéria do grupo e forjando fortes referéncias a um passado comum
(por exemplo, passado cultural africano, passado enquanto escravizado). Para o autor, o
sentimento de pertencer a determinada coletividade est4 baseado na apropriagcéo individual
desses dois tipos de memorias, 0s quais passam, entéo, a fazer parte do imaginario pessoal
e coletivo.

Na memobria da entrevistada, percebe-se uma sequéncia de fatos vivenciados por
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ela ou contados por seus ascendentes, os quais demonstram a condi¢do de subalternidade
que acompanha este grupo social. A area de terra que seu avé adquiriu quando veio para
Itaqui continua o0 mesmo disponivel para a familia hoje; continua a lavagem de roupas
como atividade econOmica; os favores que eram merecedoras por servir aos “brigadianos”
e as pessoas da elite local, ainda permanecem como forma de alcancgar o que Ihe seria de
direito. Mesmo lendarias na memoria coletiva da sociedade local e até em nivel de estado,
a condicao de vida nao se diferenciou, ndo aconteceu a mobilidade social, pois a insercéo

deste grupo social (as Negras Touro) foi subalterna, ou seja, uma inserg¢édo precarizada.

51 CONSIDERAGCOES FINAIS

Observa-se com este estudo, ainda em andamento, que a cancéo que popularizou
as “Nega Touro” faz com elas o que a ideologia dominante, a servico da manutencdo dos
privilégios de classe, faz com os pedes de esténcia e com o lendario gaucho “teatino”(sem
paradeiro): exalta sua bravura, capacidade de luta, de pelear com a vida e, assim,
encobrindo suareal condi¢ado social; para estes segmentos, sua bravura nao tem significado,
historicamente, a superacgao das adversidades econémicas; e nem poderia significar, ja que
sua subalternidade implica em uma dominacgao politica e cultural da qual € objeto.

Tal dominacéo os faz ndo perceber sua condigdo subalterna e os fazem valorizar
valores morais (aprendi com minha mée que o importante € ter carater, ser honesta, diz a
entrevistada), os quais ndo os levam a superar sua condi¢do social, ao contrario, ajudam
a manté-la ao entender que ter carater e agir honestamente implica em n&do contestar a
sociedade e suas mazelas, a desigualdade de riqueza e poder.

A Cancéo popular acaba reproduzindo esta situagéo, onde a bravura exaltada e
a diverséo que aplaca o sofrimento do trabalho duro, que n&o possibilita superar uma
posicéo social, pois o lugar do negro e da mulher na sociedade ltaquiense (e galcha) esta
delimitado como subalterno (aquele que ndo tem voz). Assim, a opressdo se reproduz
como logica social.
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RESUMO: O presente trabalho tem como
principal objetivo, abordar a inclusdo formal da
pessoa idosa, realizada por meio do sistema
de protecdo integral, constituido no contexto
excludente da ilusdo neoliberal, bem como
apresentar, sucintamente, a percepgdo que as
moradoras de um abrigo para idosas construiram
sobre o abandono e o esquecimento, concebido
como expressao exterior da indiferenca manifesta
em relacdo a vida social existente no interior do
abrigo, pois, dentro deste espaco, elas ndo se
sentem abandonadas, esquecida ou indesejadas.
Elas se sentem integradas a um lar, e membros
de uma familia, baseada na identificacédo e
reciprocidade entre seus membros. Trata-se de
uma pesquisa qualitativa, fundada em diversas
fontes de evidéncia, cujas principais técnicas
de pesquisa foram a pesquisa bibliografica e a
pesquisa de campo.

PALAVRAS - CHAVE: Pessoa ldosa, Sistema de
Protecéo Integral, Inclus&o social, Neoliberalismo.
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ILUSAO NEOLIBERAL

DO NOT ABANDON US: FORMAL
INCLUSION AND NEOLIBERAL ILLUSION

ABSTRACT: The main objective of this article is to
analyze the social inclusion of the elderly, carried
out through the law for the protection of the elderly
in the context of exclusion from the neoliberal. It
also aims to briefly present the perception that
residents of a shelter for the elderly have about
abandonment and forgetfulness conceived by
them as an outward expression of the indifference
manifested in relation to the social life existing
inside the shelter, because, within this space, they
do not feel abandoned, forgotten or unwanted. In
the shelter they feel integrated into a home, and
members of a family, based on the identification
and reciprocity between their members. It is a
qualitative research, founded on several sources
of evidence, whose main research techniques
were bibliographic research and field research.
KEYWORDS: Elderly person, Law for the
protection of the elderly. Social inclusion.
Neoliberalism.

INTRODUCAO

“Nao nos abandone”. Essa foi uma das
frases mais pronunciada pelas moradoras de
um abrigo para pessoas idosas, localizado
no municipio de Belém/PA, durante os seis
meses em que se desenvolveu a pesquisa
de campo no Abrigo Sao Viente de Paulo,
no municipio de Belém/PA, relacionada ao
projeto de pesquisa representacdes sociais da
velhice entre as idosas que moravam naquele
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abrigo, desenvolvido no Laboratério de Desenvolvimento da Saude (LADS), vinculado ao
Programa de P6s-Gradug¢do em Psicologia da UFPA. A frase era reiterada as pessoas que
desenvolviam trabalho voluntario na instituicdo, com as quais mantinham contato direto, tais
como, a psicbloga, a cuidadora, a arte educadora, a fisioterapeuta e seus acompanhantes.
Outra frase carinhosamente pronunciada era “néo esqueca de n6s”. Em geral, essa frase
era dirigida as pessoas que passavam pela instituicao, para realizar a¢des recreativas ou
prestar servicos voluntarios como corte de cabelo, massagens, limpeza de pele e pintura de
unhas. Era uma forma de dizer volte sempre para nos visitar, sua visita € importante para
lembrar que ndo fomos lancadas ao abismo do esquecimento.

Nesse contexto, a simples participacdo em um jogo de baralho, um breve dialogo,
uma escuta, um sorriso, um abraco, um pequeno presente como um sabonete ou a compra
de um medicamento, assumem significados complexos que, ndo raramente, transcendem
a compreensao das pessoas que vao ao abrigo para visita-lo, promover alguma acao social
ou simplesmente realizar doagcbes de bens materiais, isso porque, em geral, ja possuem
nocdes anteriores sobre o que € uma Instituicdo de Longa Permanéncia para Idosos (ILPI).
Dessa forma, elas dirigem a atencéo superficialmente para determinados aspectos nao
familiares, observados no espaco institucional, sem problematiza-los ou simplesmente os
ignoram. Assim, o presente trabalho tem como principal objetivo, abordar a inclusao formal
da pessoa idosa, no contexto excludente da ilusdo neoliberal e apresentar, sucintamente, a
percepcédo que as moradoras de um abrigo para idosas construiram sobre 0 abandono e o
esquecimento, concebidos como expressao exterior da indiferenca, manifesta em relacao
a vida social existente no interior da instituicdo, pois, dentro deste espaco, elas ndo se
sentem abandonadas, esquecida ou indesejadas. Elas se sentem integradas a um lar, e
membros de uma familia, baseada na identificacéo e reciprocidade entre seus membros.

Trata-se de uma pesquisa qualitativa (Haguette, 1999), realizada com base em
multiplas fontes de evidéncias. A abordagem da incluséo formal e a ilusdo neoliberal,
fundou-se, essencialmente, em pesquisa bibliografica, cujo tema foi abordado com base nas
contribuicdes tebrica formuladas por Biagini e Peychaux (2016) ao refletir sobre a relagéo
paradoxal entre inclusdo social e fragilizacdo dos direitos ante a for¢ca avassaladora da
fantasia neoliberal, que nega a realidade e reproduz praticas legitimadoras de um sistema
social excludente, bem como as contribuicdes de Moscovici (1978,1990, 2015), ao refletir
sobre as representagdes sociais.

SOBRE O ENVELHECIMENTO POPULACIONAL

O envelhecimento da populagdo € um fendmeno mundial, que possui multiplas
dimensdes, abrangendo aspectos de ordem politica, social, econémica e ideologica, que
variam segundo o universo cultural, e o contexto no qual a velhice é vivenciada. Nos

paises desenvolvidos, esse processo ocorreu paralelamente ao crescimento econémico,
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a elevacdo da qualidade de vida da populagéo, e a redugcdo das desigualdades sociais.
Nas ultimas duas décadas, esse fendmeno ganhou maior importancia nos paises em
desenvolvimento, com o aumento acelerado da populagdo de pessoas com idade igual ou
superior a sessenta anos (Camarano, 2014).

O Brasil segue essa mesma tendéncia. O declinio da fecundidade e o aumento
da longevidade conduzem o pais para um padréo etario cada vez mais envelhecido. De
acordo com estimativas elaboradas e divulgadas pelo IBGE, o numero de pessoas idosas
devera aumentar nas proximas décadas, pois, a diminuicdo das taxas de natalidade e
0 aumento da expectativa de vida geram a elevacdo do numero de pessoas idosas no
pais. Segundo dados da pesquisa “Caracteristicas Gerais dos Domicilios e dos Moradores
2018, realizada por este Instituto, a populacéo brasileira com 65 anos de idade ou mais
cresceu 26% entre os anos de 2012 e 2018. Em contrapartida, a populagéo de até 13 anos
decresceu em 6%. Por volta do ano de 2050, estima-se que a populagé@o brasileira sera
de aproximadamente 215 milhdes de habitantes, e havera, no Brasil, 73 idosos para cada
100 criancas (IBGE, 2018), exigindo do estado o desenvolvimento de politicas publicas, a
médio e longo prazo, para atender as demandas geradas por essa populacao.

Os estudos sobre o envelhecimento humano tém concebido esta categoria como
um processo natural, dindmico, que, associado aos fatores de ordem social, econdmica e
cultural, produzem modificagbes morfolégicas, funcionais, bioquimicas e psicologicas que
determinam a progressiva perda da capacidade de adaptacao do individuo ao meio ambiente
(Azevedo, Azevedo, Istoe, 2018; Zimmerman, 2007, Freitas, Queiroz, Souza, 2010; Limont,
2011). Essas modificagbes trazem consigo limitagbes fisico-motoras, sensoriais, sociais
e emocionais, que incidem sobre a autonomia e a liberdade do individuo, tornando-o
susceptivel a dependéncia de cuidados e de suporte familiar no domicilio, podendo, por
vezes, evoluir para dependéncia parcial ou total (Caramano, Scharftein 2010). Assim,
constitui-se 0 paradoxo entre a longevidade desejada e seus problemas derivados, pois
além da degradacéao natural do corpo, o envelhecimento produz mudancgas status ontologico
do individuo, que repercutem de forma variada na sua vida social e afetiva (Elias, 2001).

A partir de 1970, o envelhecimento passou por processo de ressignificagdo, por meio
de discursos virtuosos, que conferem outorgas positivas a longevidade, em decorréncia
do desenvolvimento cientifico e tecnolégico, do crescimento da indistria de cosméticos
e as politicas publicas dirigidas a incluséo social da pessoa idosa. E dessa forma que,
consoante as autoras, a sombria imagem da velhice, intimamente associada a ideia de
degradacao fisica, é positivamente convertida em terceira idade, envelhecimento ativo ou
envelhecimento saudavel. Nesses discursos, a pessoa idosa é representada pela imagem
de uma pessoa ativa, apta enfrentar criativamente o conjunto de mudangas sociais que
redefinem a experiéncia do envelhecimento (Cerqueira e Ribeiro, 2017). Cria-se, entao,
a representacdo da pessoa saudavel, ativa e consciente da outorga de seus direitos,
consubstanciados nas normas juridicas de natureza protetivas, dirigidas a coibir as praticas
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discriminatorias contra o idoso e assegurar juridicamente a sua inclusao social.

A Politica Nacional do Idoso (BRASIL, 1994) e o Estatuto do Idoso (BRASIL, 2003)
estabelecem que € obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico
assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a saude,
a alimentacado, a educacgéo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a
liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria. Ocorre, porém,
que com o crescimento acentuado dessa populacao, a insuficiéncia de redes de suporte
sociais formais e informais, a disponibilidade de poucos recursos financeiros para prover
suas necessidades, as dificuldade de acesso aos servicos de saude, bem como a
indisponibilidade ou impossibilidade das familias para realizar os cuidados da pessoa idosa
no domicilio, aumentou a demanda por ILPIs.

Os estudos desenvolvidos por Bessa e Silva (2008), Camarano, Kanso, Melo,
Carvalho (2010) evidenciaram que as dificuldades financeiras, a busca de solugcéo imediata
para se eximir da responsabilidade de cuidados, a desvalorizagdo da pessoa idosa, 0s
conflitos entre geragdes no espacgo de convivéncia, as perdas cognitivas, fisicas e sociais
sdo, entre outros, fatores que favorecem o desequilibrio nas relacdes interpessoais, o que,
muitas vezes, leva a familia a internar o idoso em ILPIs.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Em 25 de abril de 2019, a Comisséo de Direitos Humanos e Legislacao Participativa
(CDH) do Senado aprovou, em deciséo final, o projeto de lei (PLS-72/2018), que altera a
denominacdo da Lei 10.741/2003, de Estatuto do Idoso para Estatuto da Pessoa Idosa.
Segundo o autor do projeto, a mudanga ndo se restringe apenas ao nome do estatuto
e a substituicdo da palavra idoso pelo termo pessoa idosa em todos os dispositivos da
referida Lei, mas, destina-se principalmente a suprir a necessidade de promover maior
atencao estatal a dupla vulnerabilidade das mulheres idosas, isto €, o status de pessoa
idosa associado ao envelhecimento feminino, porque, segundo dados do IBGE, em 2017,
a populacéo de pessoas idosas no Brasil superava a marca dos 30,2 milhdes, sendo que
as mulheres eram maioria expressiva nesse grupo, com 16,9 milhées (56% dos idosos),
enquanto os homens idosos eram 13,3 milhdes (44% do grupo).

No mesmo sentido, os estudo sobre a feminizagdo da velhice desenvolvidos por
Salgado (2002), Beauvoir (1970), Camarano (2003), Nicodemo, Godoi (2010), Almeida,
Mafra, Silva, Kansoa (2015), Lins, Andrade (2018) demonstraram que as mulheres
constituem a maioria da populagéo idosa em todas as regiées do mundo, e as estimativas
séo de que elas vivam, em média, de cinco a sete anos a mais que os homens. Segundos
esses estudos, o contingente feminino com mais de 60 anos de idade quase duplicou em
seis décadas. Proporcionalmente, o contigente de mulheres idosas, que correspondiaa
a 2,2% do total da populacao brasileira em 1940, passou para 4,7% em 2000, enquanto
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a populacdo masculina correspondia 3,8%, neste mesmo ano. Ademais, os autores
observaram que o envelhecimento possui um forte componente de género, transcendendo
as dimensoes da idade cronolégica, pois, no decorrer dos anos de suas vidas, as mulheres
idosas que compde esse grupo populacional acumularam desvantagens socioecondmica
em relacdo aos homens, recebendo salarios inferiores e obrigadas a dupla jornada de
trabalho, ao assumirem a responsabilidade pela execugéo do trabalho doméstico, o que as
tornam mais vulneraveis.

Juridicamente, a vulnerabilidade é concebida como “uma clausula geral da tutela
da pessoa humana”, assim, ante a determinadas fragilidades qualquer ser humano &
vulneravel (Barboza, 2009). Entretanto, a autora destaca, que, em razao de circunstancias
particulares que potencializam a fragilidade e o desamparo, ha grupos de pessoas que se
encontram em situacao de maior vulnerabilidade, diferenciando-se das demais, razao pela
qual necessitam de tutela concreta especifica, por meio de um sistema protetivo dirigido
particularmente as suas demandas, com o fim de promover a igualdade formal, consectaria
do principio da Dignidade da Pessoa Humana. Entre esses grupos se incluem as pessoas
idosas, que possuem vulnerabilidades especificas, caracterizada por diversos fatores, tais
como, as alteragoes fisicas, originadas do processo natural de envelhecimento, a diminuicéo
do poder econémico, perda de papéis sociais, a exclusdo do mercado de trabalho, além
do tratamento negligente, que por vezes recebem da familia, da sociedade, e do proprio
Estado (Barboza, 2009).

O sistema de protecédo integral, edificado pelo Estado brasileiro para promover a
autonomia, integracéo e participacdo efetiva da pessoa idosa na sociedade constitui um
microssistema de protecgéo juridica, que ampliou e consolidou a matéria juridica relativa a
dignidade da pessoa humana e os direitos a elas correlatos, incluindo normas de direito
previdenciario, civil, processual civil e penal, cujos principais pilares sdo a Lei da Politica
Nacional do Idoso (BRASIL, 1994) e o Estatuto do Idosos (BRASIL, 2003), articulados a
Constituicao Federal (BRASIL, 1988). Ocorre porém, que, a realizagdo dos direitos e a
manutenc¢ao das garantias juridicas atribuidas as pessoas idosas dependem de condi¢es
institucionais que permitam suas implementagdes. Inexistindo essas condi¢des, restam
apenas compromissos simbolicos, formalizados em atos solenes, que objetivamente pouco
contribuem para efetivar a inclusdo social e superar os problemas colocados no ambito
da relagdo entre o envelhecimento e as representagdes sociais da velhice, pois, essas
formaliza¢des solenes discrepam das condicbes de existéncia material vivenciadas por
grande parte da populagdo idosa deste pais, particularmente aquelas internadas e, nao
raramente esquecidas nas ILPIs.

Esse microssistema possui uma dimensdo obscura, consubstanciada nas
representacdes sociais da velhice, ofuscada nas formas usuais de exposicdo das
demandas levadas as delegacias de idosos, ao Ministério Publico ou ao Poder Judiciario,

pois, raramente podem ser atendidas pelo aparato institucional a que se encontram
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vinculadas, nos termos prescritos nesse sistema protetivo. Partindo desse pressuposto,
0 objeto de estudo do presente trabalho néo se situa no plano dos direitos e garantias
sociais abstratas, genericamente partilhadas por todas as pessoas idosas abrangidas pelo
sistema juridico positivo, mas, a forma como elas se tornam visiveis e séo representadas
no espagos sociais e institucionais, visibilidade essa que se desdobra na possibilidade real
de serem vistas e ouvidas, com espaco para a enunciagdo de determinadas necessidades
continuamente obstruidas, tais como, a necessidade de ndo serem langadas ao abismo do
esquecimento, tdo bem expressa na frase “ndo esquecam de nés. A inclusdo social das
pessoas idosas nao € inviabilizada pela falta de direitos e prerrogativas juridicas, mas, em
virtude da posi¢cdo que ocupam no espago social, atravessado pela légica neoliberal.

O neoliberalismo néo se reduz, tdo somente, a um modelo econdmico, porquanto,
constituiu uma nova racionalidade, sustentada no individualismo extremado, propagador
de discursos que reprimem todas as acgoes dirigidas a protecao dos direitos e garantias
fundamentais, particularmente das pessoas mais vulneraveis. A sua influéncia se estende
ao nivel mais intimo das relagdes sociais, abrangendo o Estado, a sociedade civil e a vida
de cada individuo. Isso significa, que, o sistema de protecéo integral compreende apenas
parte de uma sociedade na qual determinados individuos aparecem como atores sociais,
efetivos ou em potencial, enquanto outros estao, a priori, excluidos desse dominio, tais
como, as pessoas idosas. Portanto, a inclusdo social das pessoas idosas, com base no
reconhecimento oficial de seus direitos é fragilizada, tornando-se praticamente impossivel
ante a forga avassaladora da fantasia neoliberal, que nega a realidade e reproduz praticas
legitimadoras de um sistema social excludente (Biagini, Peychaux, 2016).

Assim, o sistema de protegcéo integral revela apenas a camada mais ténue do
substrato social, a partir do qual emergem os elementos mais complexos e dindmicos
de concrecéo da organizagao social ha qual se insere a protecéo legal da pessoa idosa,
uma vez que, ao invés de sublinhar o carater contingente e artificial de sua emergéncia,
ele produz um conjunto de prescricdes normativas que delineiam os contornos de uma
organizagdo social simbolicamente equanime, unificada em suas diferengcas sociais,
econdmicas e politicas, por meio da criagdo de categorias universais, como dignidade da
pessoa humana, igualdade e vulnerabilidade, enquanto, concretamente, as representacoes
sociais da velhice se mantém, se reproduzem e naturalizam a estigmatizagéo das pessoas
idosas, particularmente, as mais vulneraveis.

O vinculo entre a excluséo e o envelhecimento constitui-se, entdo, no contexto das
representacdes sociais da velhice, baseadas em um processo de ancoragem e objetivacéo
de ideias aprioristicas, determinantes da percepc¢éo da experiéncia sensivel, o qual delimita
0 que pode ser visto e compreendido partir das imagens e ideias ancoradas no senso
comum (Moscovici, 2015), tais como as de juventude, beleza, e sucesso, amplamente
difundidos pelo mercado. Por conseguinte, as representacdes da velhice constituem um
dos pilares sobre o qual se soergue um sistema valorativo, que sustenta a configuracéo
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especifica das relagdes sociais que envolvem as pessoas idosas. Isso porque, ao conhecer
a realidade social, os individuos nao recepcionam passivamente as impressdes imediatas,
provenientes do mundo exterior, respondendo tdo somente aos estimulos externos, eles
a conhecem a medida em que agem sobre ela. Portanto, velhice configura-se como uma
experiéncia que possui dimensdes individuais, sociais e culturais (Oliveira, Scortegagna e
Silva, 2017; Baldin, Magnabosco-Martins, 2017).

Moscovici (1978, 2015), concebe a representacéo social como uma forma de
conhecimento pratico, edificada sobre conjunto de ideias, imagens e visdes de mundo que
os individuos constroem na vida cotidiana, para compreender e organizar suas relagdes e
a realidade social circunjacente. Isso significa, entéo, que, ela é produzida nas atividades
mais simples de elaboragao psicologica e social da realidade, articulada a dinamica dos
processos interativos e cognitivos que possibilitam a comunicagéo entre os individuos e os
grupos (Moscovici, 2015).

As relagbes interativas, bem como a possibilidade de compartilhar ideias,
conhecimentos, e experiéncias baseadas em um plano interpessoal sdo estabelecidas por
meio da comunicacdo continua entre os individuos, em um dado ambiente. No entanto,
nessas relagdes, a comunicagdo ndo se reduz a uma transferéncia de significados de um
individuo a outro ou a mera transmissdo passiva de informagbes, porque nas relagdes
interativas a comunicagéo ndao emerge simplesmente de falas espontaneas; ela pressupoe
o exercicio de habilidades cognitivas e o envolvimento afetivo-emocional entre pessoas
que compartilham significados socialmente construidos sobre objetos percebidos no
ambiente circundante (Moscovici, 2015), tais como ocorre na percep¢ao da pessoas idosa,
bem como do sistema de protecéo integral a elas dirigido.

Nessa perspectiva, a representacdo social transcende a mera reproducao
da realidade por meio de signos e imagens. Funcionalmente, corporifica uma forma
particular de compreender a realidade social, que traduz 0 mundo por meio de uma ordem
significativa. Nesse contexto, as relacdes interativas estdo conectadas as possibilidades
de trocas simbolicas, e a comunicagéo entre as pessoas se subordina a dinamica social
na qual cotidianamente os sentidos dos signos séo ressignificadas, novos termos séo
criados e incorporados a linguagem comum, e os diferentes contextos histéricos oferecem
diferentes quadros referenciais conformadores do senso comum, que, conforme o caso,
organizam significativamente a realidade, e orientam as praticas cotidianas. Isso significa
que a representacao se situa no dominio do conhecimento compartilhado, cuja linguagem
constitui a propria realidade (Moscovici, 1990). Assim, a representagéo social da pessoa
idosa tem seus contornos reconstruidos, em cenéarios sociais nos quais os individuos
emergem como sujeitos ativos e pensantes nos processos interativos que qualificam ou
desqualificam a senilidade.

Apartirdadécada de 80, no Brasil se observou uma série de discursos oficiais dirigidos
a ressignificar a imagem da pessoa idosa, representando-a como uma pessoa saudavel,
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ativa, consciente da outorga de seus direitos, resistente as agdes discriminatoérias, e apta
a enfrentar criativamente o conjunto de mudancgas sociais que redefinem a experiéncia
do envelhecimento, ante a tendéncia mundial de crescimento da populacdo de pessoas
idosas. Entretanto, essa imagem, expressa em termos como terceira idade, melhor idade,
ou envelhecimento saudavel ndo alcanga igualmente todas as pessoas que se encontram
nesse estagio da vida.

A depreciacao da velhice nas sociedades ocidentais esta associada principalmente
as relagcbes de producdo constituidas na sociedade -capitalista, que interferiram
significativamente em todas as dimens6es da vida social (Debert, 1999). Nesse contexto,
a insergao e valorizagéo do individuo é intimamente associada a sua capacidade produtiva
e inser¢do no mercado de trabalho. Por conseguinte, ao deixar de produzir mais-valia, a
pessoaidosa é desvalorizada, por sua suposta improdutividade, sendo que, a aposentadoria
a marca essa transicéo depreciativa da juventude a velhice, da produtividade a ociosidade.

Entretanto, com a ampliagcéo do trabalho assalariado, ocorreu uma dissociag¢ao entre
aposentadoria, pobreza e velhice. Desse modo, foi criado um novo mercado de consumo e
servicos dirigidos particularmente a parcela deste segmento, dotado de poder econémico
(Debert, 1999) E nesse contexto, regido pela légica mercantil neoliberal, que, a velhice
€ resignificada, e a pessoa idosa, dotada de poder de consumode de bens e servicos,
assume do velho, pessoa associada a doenca, a improdutivividade e a probreza.

Os estudos desenvolvidos por Debert (1999), Freitas, Queiroz e Sousa (2010)
evidenciaram, que, na sociedade contemporanea, os discursos de negacéo da velhice ainda
s@o dominantes, discursos esses que sdo reproduzidos inclusive entre os proprios idosos.
Segundo os autores, essa negagdo esta intimamente associada a imagem da relagédo
positiva que se estabelece entre a idade e o ideal de juventude massivamente difundido
na sociedade contemporanea, uma vez que, nessa relagdo, a velhice é relacionada a
degradacao fisica, ao declinio do ciclo vital, as doengas cronicas e irreversiveis, tais como
o diabetes, Alzheimer, deficiéncia auditiva, como se essas doengas ndo afetassem os
jovens. Portanto, as mudancas dos termos para contornar o contetdo pejorativo inscrito
no termo velho, configuram-se, essencialmente, como classificagcbes eufemisticas para
ununciar nomear aquilo que nao deve ser expresso explicitamente, por ser socialmente
repelido, visto que, a representacéo social da velhice mantém seu nucleo central estavel
(Abric, 2001).

Aexcluséo das pessoas idosas evidenciam, em primeiro plano, a constituicdo de uma
sociedade fraturada, que fraciona a comunidade entre os que podem exercer seus direitos
e 0s que sao relegados as margens do espago politico, social e econdmico, estabelecendo
a antinomia de dois mundos, um ideal, no qual as pessoas idosas sdo concebidas como
vulneraveis, revestidas de tutela especial que lhes proporcionam a igualdade formal e,
outro, no qual elas sé@o excluidas por serem marcadas com as cicatrizes da velhice.

Dessa forma, nao adianta recorrer, tdo somente, as instancias estatais, tais como a
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Delegacia do Idoso, ao Ministério Publico ou ao Poder Judiciario, fundado em promessas
simbdlicas tipificadas no sistema de protecdo integral da pessoa idosa, para promover
a assimilacdo de suas demandas, visto que, na légica neoliberal, fundante das politicas
publicas, implementadas na sociedade brasileira, a fala dos velhos ja estd comprometida e
sua visibilidade continua plotada no espaco destinado aos esquecidos, cuja precariedade
da alocacgéo é ancorada em uma série representacdes da velhice, que circulam no senso
comum, Uteis para desenhar fronteiras, manter uma determinada disposicao de corpos e,
paralelamente, obscurecer a exposi¢do de suas necessidades coletivas.

O caput do art. 230 da Constituicdo Federal (Brasil, 1988) consagrou o principio da
solidariedade social ao impor a familia, a sociedade e ao Estado o dever de amparar as
pessoas idosas. Esse principio &€ concebido como uma categoria ética e moral projetada
no mundo juridico que expressa um vinculo afetivo, que impde a todas as pessoas deveres
de cooperagéo, assisténcia, amparo, ajuda e cuidado em relagdo as outras, O paragrafo
primeiro, do mesmo dispositivo, estabeleceu que os programas de amparo aos idosos
serdo executados preferencialmente em seus lares. No mesmo sentido, o art. 3°, V do
Estatuto do Idoso (Brasil, 2003) dispbe que o atendimento ao idoso deve ser realizado
preferencialmente por sua propria familia, exceto aquelas que ndo possuem ou carecem
de condicoes.

Essas normas tutelam o direito das pessoas idosas de serem mantidas sem seus
nlcleos familiares, conservando seus vinculos afetivos. Retira-las desse nlcleo s é
admissivel juridicamente em situagbes excepcionais de extrema necessidade. Todavia, em
um contexto social no qual a familia e o Estado ndo assumem as demandas das pessoas
idosas, que exigem cuidados especiais, incluindo-se atengéo fisica, psicologica e social, de
forma integrada, a relagdo originaria entre essas normas e sua real efetivacdo, configura-
se como uma inclusdo que exclui, ancorada em uma ordem juridica, politica e cultural
que sustenta a possibilidade de colocar os vulneraveis no limbo, confinados em espacos
politicos socialmente desvalorizados.

Isso significa, entdo, que o direito de permanecer no ndcleo familiar esta submerso
em uma dissimulagéo juridica, com acentuado efeito de legitimagdo social. Ndo é por
acaso que cresce a procura por ILPIs, pois, internar as pessoas idosas em abrigo se torna
uma opg¢ao para que possam ter cuidados e um lugar seguro para viver (Camarano &
Scharfstein, 2010). Assim, o sistema de protecao integral € representado pelo legislador
como evidéncia de inclusdo social das pessoas idosas, entretanto, para quem nao
compartilha concretamente dessa inclusao, ele se realiza como uma mera ilusao neoliberal.

CONSIDERACOES FINAIS

Apesar da evidente exclusédo social das pessoas idosas, no contexto da sociedade
atravessada pela ordem neoliberal, deve-se observar, que, dentro de um abrigo para idosas,
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como o observado no desenvolvimento da pesquisa de campo, ha um espago humano
social, denso de significados, que regem a dindmica relacional constituida. Isso significa,
que, existe uma série de sentidos em movimento, que conferem significados a vida e regem
0S processos interativos, por meio da articulagcdo de nogbes primarias, tais como, as de
familia, lar, solidariedade e seguranca. Dessa forma, a excluséo pode ser percebia sob
outra 6tica e se apresentar na forma de diversas imagens-conceitos.

Por meio da pesquisa de campo realizada em abrigo exclusivo para idosas, no
municipio de Belém (outra dimensdo do estudo), evidenciou-se que as suas moradoras
projetam imagens positivas sobre a instituicdo. Para elas, a objetivacdo do abrigo
transcende a ideia de uma construcéo edificada, com tijolos e cimento, na qual se abrigam
das intemperes do tempo, se alimentam e dormem. No ambito representacional, elas
articulam as ideias de familia, lar e seguranca para objetivar o abrigo como um espaco
humano social, construido com base em valores no qual elas vivem e se sentem bem, ao
se refugiarem do medo, da inseguranca, da dor e da solidao.

As entrevistas demonstraram que as idosas percebem o abandono e o esquecimento
como expressao exterior da indiferenca, manifesta em relagéo a vida social existente no
interior do abrigo, pois, dentro deste espaco, elas ndo se sentem excluidas, abandonadas,
esquecidas ou indesejadas. Elas se sentem integradas a um lar, e membros de uma familia,
baseada na identificacéo e reciprocidade entre seus membros.

Por sua vez, a ideia de familia é representada como a principal fonte de suporte para
promover o bem-estar de seus membros. Dessa forma, o lar € concebido como o espaco
humano social, no qual os membros da familia se reunem para trocar afeto, encontrar
acolhimento e resolver os problemas cotidianos, mesmo nas adversidades. Assim, as
representacdes do abrigo, ancoradas nos significantes familia, lar e segurancga, denotam
a existéncia de um espacgo social seguro, no qual a familia das idosas esquecidas séo
acolhidas, cuidadas e se reinem para trocar afetos, conhecimento e experiéncias.

Nesse contexto, foi possivel se observar, que, embora ndo possuam lagos biolégicos
ou juridicos capazes de traduzir uma relagdo tradicionalmente familiar, as relagcbes
constituidas entre as idosas sdo permeadas por elementos como suporte, acolhimento,
cuidado e sentimento de pertenca, o que também contribui para reforcar a ideia de
inclusdo. Por conseguinte, essas relacdes sdo objetivadas como relagbes familiares,
independentemente do processo de exclusao social ou de sua natureza juridica

“Aqui & minha casa. Eu gosto daqui. S6 vou sair quando eu morrer. A minha
familia t& aqui, é aqui que eu moro. Aqui a gente aprende que aqui € 0 N0SSO
lar. Aqui a gente é cuidada, recebe carinho, eu tratada bem por todas as
funcionarias, eu ndo tenho nada que reclamar. ” (A12).

“Eu gosto muito daqui, a minha vida ta aqui, isso aqui € minha casa, minha
familia, meu lar. Eu s6 saio daqui pro cemitério ou se mandaram ir embora,
mas acho que néo vai ter motivo pra me mandar ir embora” (A7)
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“Aqui & meu lar, eu gosto dos funcionarios, todos me tratam bem, eu ndo me
queixo, as minhas amigas estdo aqui, aqui a gente conversa, leva a vida (...).
Quando eu saio daqui que vou pra casa da (....) eu quero logo voltar. Eu gosto
de ta aqui, no meu quarto, é aqui que é minha, meu lar” (A5)

Consoante Debert (1999), na sociedade contemporanea foram constituidas novas
formas de sociabilidade, que, apesar de fundadas em lagos afetivos, ndo devem ser
concebidas como substitutivas das relacdes vivenciadas no &mbito familiar, especialmente
nas relacdes que envolvem os idoso, pois, configuram diferentes formas de relacionamentos,
marcados por suas proprias singularidades e dindmicas que exigem mecanismo adequados
a sua abordagem. Entretanto, deve-se observar também, que, ao morar em uma instituicdo
de longa permanéncia, em idade avancada, as idosas séo submetidas a novos processos
interativos e comunicacionais, por meio dos quais constroem uma rede de relagbes de
solidariedade e afeto, capaz de prover gratificacdo e apoio emocional para compensar a
ruptura ou a fragilizacao dos lagos familiares(Debert,1999).
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RESUMO: O presente artigo se insere em
projeto mais amplo, “OGUATA GUASU E
TERRITORIO: Uma analise antropoldgica da
mobilidade Guarani nas fronteiras de Mato
Grosso do Sul”, financiado pelo CNPq. Este
trabalho tem por objeto a investigacdo dos
reflexos da Mensagem de Veto n° 163/2017,
mais especificamente quanto a supressdo do
paragrafo 2° do artigo 1° da Lei n° 13.445/2017,
a qual se deu sob a justificativa de resguardar a
soberania e seguranca nacional. Todavia, ha de
se reconhecer que a mobilidade transfronteirica
e autodeterminacdo sdo bens intrinsecos aos
povos tradicionais, que ndo foram observados
pelo veto analisado, criando uma lacuna juridica
cujas consequéncias se refletem ndo somente na
demarcacéo de terras indigenas e na delimitagao
de fronteiras culturais ou geograficas, mas na
negativa do empoderamento da cultura dos
povos tradicionais diante a sociedade né&o
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indigena. E é partindo desta premissa que a
pesquisa tem como escopo a discusséo acerca
da possibilidade de coexisténcia do pluralismo
juridico no ordenamento nacional, na busca
para que haja uma harmonizacdo de visdes
que fogem dos padrdes culturais com a pratica
juridica, de tal forma que seja atribuida ao direito
consuetudinario o seu devido valor perante a
norma estatal. Os resultados indicam que apesar
da Nova Lei de Migracdo trazer uma visdo
mais humanizada, os trechos vetados revelam
que o pensamento juridico ainda se apresenta
hostil quando o assunto se trata de fronteira e
povos tradicionais. A metodologia empregada
foi qualitativa, baseada no método indutivo e em
pesquisa bibliograficas e documentais.
PALAVRAS - CHAVE: Povos Tradicionais.
Fronteiras Nacionais. Veto. Pluralismo Juridico.

BRAZILIAN LEGAL THOUGHT AND THE
EXCLUSION OF TRADITIONAL PEOPLES:
REASONS AND IMPACTS OF THE VETO
MESSAGE VETO N° 163/2017

ABSTRACT: This article is part of a larger
project, “OGUATA GUASU AND TERRITORY:
An anthropological analysis of Guarani mobility
on the borders of Mato Grosso do Sul”, financed
by CNPg. This work aims at investigating the
consequences of Veto Message no. 163/2017,
more specifically the suppression of paragraph
2 of article 1 of Law no. 13.445/2017, which
occurred under the justification of protecting
national sovereignty and security. However, it
must be recognized that cross-border mobility
and self-determination are intrinsic assets of
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traditional peoples, which were not observed by the veto analyzed, creating a legal gap whose
consequences are reflected not only in the demarcation of indigenous lands and the delimitation
of cultural or geographical boundaries, but also in the negative of the empowerment of the
culture of traditional peoples before non-indigenous society. And it is based on this premise
that the research has as its scope the discussion about the possibility of coexistence of legal
pluralism in the national order, in the search for a harmonization of visions that escape cultural
standards with legal practice, in such a way that customary law is attributed its due value
before the state norm. The results indicate that although the New Migration Law brings a more
humanized view, the vetoed passages reveal that legal thinking still presents itself as hostile
when it comes to borders and traditional peoples. The methodology employed was qualitative,
based on the inductive method and on bibliographic and documentary research.
KEYWORDS: Traditional Peoples. National Borders. Veto. Legal Pluralism.

INTRODUCAO

A pesquisa dispde-se a fazer uma analise acerca da efetividade dos direitos
fundamentais dos povos tradicionais, enfocando os estudos sobre o pluralismo juridico,
bem como o reconhecimento das demarcacgdes dos territérios tradicionais indigenas.

A cultura ancestral dos povos indigenas determina sua estreita relagdo com as
terras, ndo sendo atribuida a estas um valor meramente econémico, mas sim cultural,
onde seus ancestrais ali habitaram e promoveram sua identidade ao longo de séculos. O
“Oguata Pora” é uma pratica milenar que consiste na mobilidade pela extensao do territério
ancestral, o qual ndo coincide com as fronteiras delimitadas pelo Estado, conhecidas como
fronteiras artificiais.

Logo, o conceito de fronteira para os povos indigenas diverge-se do conceito
padrdo, pois para eles ela é dindmica e ndo possui sentido politico de efetivacao de poder
e estabilidade da ordem. Assim, a fronteira artificial colide com a fronteira ancestral, uma
vez que a considera como estrangeiro e submete a burocracias tudo aquilo que vai além
da delimitagdo fixada pelo Estado, sendo que o movimento transfronteirico consiste em
uma manifestagéo cultural dos indigenas. Evidencia-se que ndao ha uma seguranca juridica
que defenda os interesses desses povos, condicionando-os a uma situagéo de desamparo
social e econémico.

E nesse contexto que a Mensagem de Veto n° 163/2017 (BRASIL, 2017b), objeto
da pesquisa, torna perceptivel os padrdes culturais impregnados na consciéncia politica
e juridica brasileira que impede a efetivagdo de direitos voltados para a questdo do
deslocamento livre na regido de fronteira, ja previstos constitucionalmente e também em
acordos internacionais.

O veto em questao escancarou a deficiéncia do Estado em relagéo ao reconhecimento
da pluriculturalidade da sociedade, onde deveriam ser aceitas e preservadas as diversas
culturas e sistemas juridicos especificos de cada povo, que se alinham a consciéncia da
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populagcédo e tornam possivel o desenvolvimento desta de acordo com o0s seus proprios
principios e valores.

Portanto, o presente artigo propde examinar a dindmica da territorialidade dos
Guarani e Kaiow4, além dos fatores historicos que influenciaram na redagéo da Mensagem
de Veto n° 163/2017, a qual inviabilizou o livre transito desses povos nas regides fronteiricas
do MS. Também busca-se analisar a esfera de direitos fundamentais desses povos e de
que forma o veto confronta os principios constitucionais e os Direitos Humanos, a medida
que a anulacado da dignidade da pessoa humana apresenta-se como corolério do sistema
juridico brasileiro.

Verificando o tema abordado, parte da metodologia foi feita por meio de pesquisa
bibliografica e documental acerca dos instrumentos juridicos que o Estado dispde e
de que forma eles refletem a intoleréancia impregnada na consciéncia juridica nacional.
Ademais, foi empregada analise de jurisprudéncias, doutrinas e artigos cientificos que
retratam a realidade vivida pelos povos tradicionais que se situam na fronteira e lidam com

desqualificagéo e confinamento compulsorio, devido a incompreenséo de sua cultura.

TERRITORIALIDADE DOS POVOS GUARANI E KAIOWA

A territorializacao é uma intervencao da esfera politica que associa um territério
bem determinado a um conjunto de individuos e grupos sociais. Ela é o produto de todo um
processo histérico, onde o territério foi organizado por um objeto politico-administrativo, de
acordo a identidade étnica diferenciadora, mecanismos politicos e relagao com o passado.

Evidencia-se que a territorializagao foi estabelecida pelo homem branco e em meio a
esse processo, nao foi considerada os limites pré-existentes, fixados pelos povos indigenas,
desencadeando, assim, na expulsdo destes de suas préprias terras sob ameacas. Dessa
forma, o processo de territorializacdo fragmentou a distribuicdo do povo Guarani, o qual
atualmente distribui-se em diversos paises, tais como Argentina, Brasil, Bolivia e Paraguai.

Frente sua distribuicdo em varios paises, os indigenas lidam com adversidades
presentes na fronteira ao se deslocarem de uma aldeia para outra por motivos de manutencao
e o fortalecimento de lagos de parentesco e aliangcas, como exemplo, comprometendo,
assim, sua organizagéao social e relagdo com a terra.

Os Guaranis e Kaiowas vivem em zonas de conflitos, onde predomina um clima de
instabilidade em relacgédo as terras, que por sua vez, vao muito além de fontes provedoras,
havendo um vinculo especial que subsiste ha séculos. Assim, percebe-se que a questao da
demarcacao de terras tradicionais € muito mais complexa do que aparenta ser, envolvendo
questdes politicas, religiosas, sociais e culturais.

Os povos indigenas possuem um vinculo especial com a terra, uma vez que ela é
mae, provedora, eles cuidam dela para que ela possa cuidar deles. Ademais, é nela que
seus ancestrais habitaram, representando, portanto, um vinculo com os seus antepassados,
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que deve ser preservado juntamente com sua cultura.

A demarcacao de terras ja é um processo complexo e dificultoso de se obter o
resultado desejado, e caso a decisao final seja favoravel aos povos indigenas, estes
ainda vivem em uma constante luta para manter a posse, estando sujeitos a despejos,
anulacao de atos administrativos demarcatorios ou isolamento de uma area incidente sobre
a demarcacao.

Apesar do periodo colonialista ter passado, pode-se perceber que colonialismo se
manifesta até os dias atuais, pois a perseguicao social, juridica e politica em torno dos
povos indigenas ainda persiste e, também, ela tem tomado propor¢cbes cada vez maiores.

Portanto, a situagao dos povos indigenas é extremamente delicada, onde suas
terras nao sao demarcadas da devidamente, condicionando-os a um clima de constante
tensao, e o descaso existente impede-os de ter uma vida estavel e em sintonia com os
seus valores culturais.

VIGE’NCIA DA COLONIALIDADE E DESENVOLVIMENTO DO PLURALISMO
JURIDICO

Para compreender os problemas que compdem o cenario atual, é preciso estudar a
sua matriz histérica e como se deu o seu desenvolvimento ao longo do tempo. Diante disso,
antes de se analisar o Veto n°® 163/2017, faz-se necessario o estudo do desenvolvimento
do pensamento juridico moderno e quais elementos moldara-o de tal forma como hoje se
apresenta, isto é, autoritario e excludente quando se trata dos direitos dos povos indigenas,
mais especificamente do seu livre deslocamento na regiéo de fronteira.

Muito se afirma que o Direito Moderno recebeu grandes influéncias do contexto
pos-feudal, onde a economia agraria entrou em colapso e a sociedade passou a direcionar
0 seu foco para a producéo capitalista. Contudo, é possivel evidenciar que a fonte da
modernidade se encontra entre o século XV e XVI, quando ocorreu a conquista da América
e o controle do Atlantico pelos europeus. Apesar do fim do imperialismo e colonialismo,
a colonialidade perdura até os dias atuais, inclusive na forma de pensar. Dessa forma, o
modo de producgao capitalista ndo passa de um reflexo da matriz colonial que estruturou
um sistema de dominagéao cultural, responsavel pela estratificagdo da populagdo mundial.

Dito isso, percebe-se que, ao longo da histéria da América, ocorreram eventos
que intensificaram um cenario que ja perdurava. Apesar dos europeus terem se deparado
com os nativos na América, eles consideravam os territorios fora da Europa como terra
nullius, isto €, terra de ninguém, ignorando os povos que ja ali habitavam. E no decorrer
do tempo, foram assegurando a soberania dos territérios por eles delimitados. Portanto, a
modernidade contribuiu para acentuar a soberania do Estado Nacional, capaz de atender
as necessidades e anseios da burguesia, por meio da imposicado de um direito rigido,
burocratico, centralizado e homogéneo.
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Dessa forma, o monismo juridico apresentou-se como principal alicerce dessa
comunidade, conforme beneficiava-a por meio da criacdo de normas centradas no Estado,
as quais eram tidas como a Unica fonte de Direto, pois s6 assim seria possivel manter sua
monopolizacao sobre os meios de producao material.

E possivel perceber que o homem era encarado como um meio, ou seja, uma
ferramenta essencial para a manutenc@o do regime capitalista, sob a ideologia liberal-
colonial. Diante dessa intensa regulacao, a desigualdade social acentuou-se, exigindo assim
a criagao de novos direitos que protegessem aqueles que viviam na margem da sociedade.
Em meio a este cenario, o paradigma da modernidade entrou em decadéncia, revelando as
insuficiéncias do monismo juridico e o pluralismo juridico como uma ferramenta apropriada,
capaz de promover um direito voltado para as necessidades humanas, dentro de uma 6tica
mais justa e igualitaria.

Os costumes representam fontes importantes do direito, visto que as normas
derivam, em boa parte, dos modos de viver de uma sociedade. No entanto o direito positivo
vigente confere aos costumes um valor secundario, colocando o direito costumeiro como
algo inferior, anterior a constituicdo do direito positivo normativo emanado pelo Estado
(CURI, 2012, p. 05).

O pluralismo juridico nao possui um formato rigido e burocratico presente no
positivismo, o qual atribui uma extrema importancia as normas determinadas pelo Estado
e desconsidera qualquer outra fundamentada pelas relagbes sociais e produzida sem a
formalidade exigida. E possivel perceber a sua capacidade em dissolver a iniquidade dos
Estados-nacéo, legitimando a diversidade e atendendo as suas particulares necessidades
de acordo com suas regras sociais internas produzidas culturalmente.

Aglobalizacao contribuiu para a expansédo de um modelo padrao de desenvolvimento,
imposto por uma classe dominante, intensificando as praticas de excluséo e desigualdade
social. Conforme Paulo Freire afirmava, a globalizacdo € aquela “que reforca o mando
das minorias poderosas e esmigalha e pulveriza a presenga impotente dos dependentes,
fazendo-os ainda mais impotentes”. No mundo globalizado, os interesses e as necessidades
da populagdo em geral sdo ignorados, disseminando-se uma cultura Unica, um proposito
que seja almejado por todos, sem considerar as condi¢des materiais individuais. Ou seja,
uma ideia centrada na valorizagdo de um pensamento Unico, definido pela classe dominante
(HOFFMAN e col., p.10, 2014).

Frente o predominio da classe dominante, o pluralismo ideal € o contra-hegeménico,
0 qual busca aproximar a produgado do direito a sociedade civil, assegurando justica e
igualdade. Segundo Boaventura de Sousa Santos’, diante a crise da modernidade,
surgiu a necessidade de uma globalizacdo contra-hegemoénica, também chamada de
cosmopolitismo subalterno, a qual propunha uma nova versdo da politica e do direito,

1 SANTOS, Boaventura de Sousa. Podera o Direito ser Emancipatério? Revista Critica de Ciéncias Sociais, n° 65, maio
2003, p.3-76.
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fundamentada na incluséo social, tendo um carater mais comunitario-participativo, onde a
autoridade é compartilhada, contrapondo-se a globalizagao hegeménica. (FELISMINO, p.
8.488, 2010)

Portanto, consoante com Boaventura', faz-se necesséario um dialogo intercultural,

para que haja uma concordancia de valores nao etnocéntricos:

Na medida em que todas as culturas possuem concepc¢édo distintas de
dignidade humana, mas s&o incompletas; haver-se-ia que aumentar a
consciéncia dessas incompletudes culturais mutuas, como pressuposto para
um dialogo intercultural. A construcdo de uma concepc¢éo multicultural dos
direitos humanos decorreria desse dialogo intercultural (SOUZA SANTOS
apud PIOVESAN, 2008).

A comunicagéo revela-se como uma ferramenta essencial para a concretizagéo do
projeto emancipatorio, baseado no respeito as diversidades e no reconhecimento do valor

intrinseco do proximo.

VETO N° 163/2017

O veto em questédo trata-se do indeferimento do direito a livre circulagao dos
povos indigenas em terras de ocupacao originaria, que se revelaria um grande marco ao
reconhecer a extrema vulnerabilidade enfrentada por eles na regido de fronteira. A Nova Lei
néo foi sancionada integralmente, sob a justificativas xenofébicas veladas pelo subterfugio
da seguranga nacional.

Nesse sentido, consiste em um descaso politico que desencadeia a criminalizacao
dos povos autéctones por meio da criacao de situacdes de ilegalidades artificiais para os
povos indigenas transfronteiricos, os quais mantém rela¢des familiares com seus parentes
em outros paises, a propor¢do que seus ancestrais se fixaram em tais terras antes da
definicdo das fronteiras politico-administrativa dos paises. Isto posto, os Estados Nacionais
tratam a mobilidade territorial como “migracao internacional indigena”, nao reconhecendo,
dessa forma, a organizacao social comunitaria dos povos indigenas (URQUIZA e col, p.
134, 2017).

E evidente que a politica atual e as leis estdo em desacordo com o que ja foi
estabelecido pela jurisprudéncia internacional, por instrumentos de direitos humanos
assinados pelo Brasil? e na Constituicao Federal de 1988, em relacéo aos direitos indigenas,
representando um retrocesso em matéria de direitos humanos e uma grande ameaca a
integridade dos povos.

A Carta Magna trata a questao das terras tradicionais, consagrando:

2 Convencgéo 169 da Organizacgéo Internacional do Trabalho & um tratado internacional, sancionado pelo Projeto de
Decreto Legislativo (PDL) n® 34/93, que trata de temas fundamentais em relagéo aos povos tradicionais, como exemplo
demarcacéo fundiaria e preservagdo de sua identidade cultural. Dessa forma, busca-se defender os povos indigenas,
de tal forma que sua liberdade expressiva seja respeitada e preservada e estes passem a integrar o meio social de
forma igualitaria, tendo sua dignidade assegurada.
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Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes,
linguas, crencas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer
respeitar todos 0s seus bens.

Quanto ao ambito internacional, de acordo com a Corte Interamericana de Direitos
Humanos:

Entre os indigenas existe uma tradicdo comunitaria sobre uma forma comunal
da propriedade coletiva da terra, no sentido de que o pertencimento desta ndo
se centra em um individuo, mas no grupo e sua comunidade. Os indigenas
pelo fato de sua propria existéncia tém direito a viver livremente em seus
proprios territérios; a relacéo préoxima que os indigenas mantém com a terra
deve de ser reconhecida e compreendida como a base fundamental de suas
culturas, sua vida espiritual, sua integridade e sua sobrevivéncia econémica.
Para as comunidades indigenas a relagdo com a terra ndo € meramente uma
questédo de posse e producdo, mas sim um elemento material e espiritual do
qual devem gozar plenamente, inclusive para preservar seu legado cultural e
transmiti-lo as futuras geragdes (SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS
HUMANOS/CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANQOS, 2001, p.
78).

Outrossim, a CIDH bem resume acerca da importancia do reconhecimento dos
costumes dos povos indigenas, uma vez que sdo eles que determinam sua especial
conexao com a terra e o seu modo de vida tradicional:

(...) a origem dos direitos de propriedade dos povos indigenas e tribais
encontra-se, portanto, no sistema consuetudinario de posse da terra que
existe tradicionalmente entre as comunidades. Em virtude disso, a Corte
afirmou que “a posse tradicional dos indigenas sobre suas terras tem efeitos
equivalentes ao titulo de pleno dominio conferido pelo Estado”.

Neste mesmo sentido, a Corte Interamericana indicou que “entre os indigenas
existe uma tradicdo comunitaria sobre uma forma comunal da propriedade
coletiva da terra, no sentido de que o pertencimento desta nado se centra
em um individuo, mas no grupo e sua comunidade”. Além desta concepc¢ao
coletiva da propriedade, os povos indigenas tém uma relacéo especial, Unica
e internacionalmente protegida com seus territdérios ancestrais, o que nao
ocorre no caso dos ndo indigenas. Esta relacdo especial e Unica entre 0s povos
indigenas e seus territorios tradicionais possui protecao juridica internacional.
Segundo afirmado tanto pela CIDH como pela Corte Interamericana, a
preservagdo da conexao particular existente entre as comunidades indigenas
e suas terras e recursos vincula-se a existéncia mesma destes povos e,
portanto “merece medidas especiais de protecédo”. O direito a propriedade
dos povos indigenas e tribais protege esse vinculo poderoso que 0S mesmos
possuem com seus territorios e com os recursos naturais ligados a sua cultura
que af se encontrem (SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS/
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANQOS, 2018, pp. 29-30).

Essavinculagdo entre oterritério e os recursos naturais que os povosindigenas e
tribais usaram tradicionalmente e que sdo necessarios para sua sobrevivéncia
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fisica e cultural, bem como para o desenvolvimento e continuidade de sua
cosmovisdo, deve ser protegida elo artigo 21 da Convengao para garantir
que possam continuar vivendo de acordo com seu modo de vida tradicional,
e que sua identidade cultural, estrutura social, sistema econémico, costumes,
crencas e tradicdes distintas sejam respeitados, garantidos e protegidos
pelos Estados (SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS/
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANQOS, 2012, p. 42).

A Corte considera que o direito a identidade cultural é um direito
fundamental e de natureza coletiva das comunidades indigenas, que deve
ser respeitado numa sociedade multicultural, pluralista e democratica.
Isso implica a obrigacédo dos Estados de garantir aos povos indigenas que
sejam devidamente consultados sobre assuntos que influenciam, ou podem
influenciar, sua vida cultural e social, de acordo com seus valores, usos,
costumes e formas de organizac&o. Nesse sentido, a Convencéo no 169 da
OIT reconhece as aspiragdes dos povos indigenas de “assumir o controle de
suas proprias instituicoes e formas de vida e seu desenvolvimento econémico,
e manter e fortalecer suas identidades, linguas e religides, dentro do ambito
dos Estados onde moram”. (SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS
HUMANOS/CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANQOS, 2012, pp.
72-73).

Diante a previsdo legal mencionada e os entendimentos da jurisprudéncia
internacional, conclui-se que o grande obstaculo existente ndo é o reconhecimento
juridico, mas sim a aplicagcao de normas que ja contemplam seus direitos e legitimam a sua
diversidade. A falta de interesse politico dos Estados e o projeto hegeménico que compde o
Congresso inviabilizam a consolidagéo dos direitos dos povos indigenas, pois ndo dispdem
de mecanismos para a sua concretizagéao.

Além disso, as tentativas em atribuir um status ministerial incompativel com os
assuntos relacionados aos povos indigenas dificulta ainda mais a efetivacdo e ampliagéo
dos direitos destes, uma vez que acaba por confundir as a¢cdes que devem ser voltadas
exclusivamente para os interesses dos povos autdctones com outros setores, como o da
agricultura, os quais se mostram bem divergentes.

A cidadania insurgente® tem a competéncia para confrontar as desarmonias da
democracia ao mitigar as desigualdades e injusticas histéricas, demandando tratamento
igualitario. Diante esse paradigma de cidadania, o autor faz uma dendncia:

Os brasileiros podem considerar alguns brasileiros como cidadéos, que tém
direitos, e outros brasileiros como “marginais”, que nao os tém - uma distincao
que so faz sentido no sistema de cidadania diferenciada, que trata alguns
brasileiros como se ndo fossem cidadaos porque, por razdes que nada tém a
ver com sua cidadania nacional, a eles sdo negados esses direitos.

3 A obra “Cidadania Insurgente: Disjungbes da Democracia e da Modernidade no Brasil” (2013), James Holston discute
a respeito do surgimento de uma cidadania inconveniente para as classes dominantes, uma vez que reivindica a efetiva-
¢ao de direitos, denunciam injusticas e questiona o regime de privilégios enraizados nos costumes e nas leis brasileira.
Tal cidadania é exercida por grupos socio-economicamente vulneraveis, que ndo sao vistos como membros plenos do
Estado-Nagé&o e enxergam o sistema juridico como uma ferramenta para sua subjugacéao.
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O sistema de distribuicéo diferenciado de direitos apresenta-se como um mecanismo
para legitimar e perpetuar desigualdades ao invés de repara-las, promovendo a manutencéo
de privilégios:

(...) num sistema de direitos de cidadania assim baseado na imunidade
de alguns e na incapacidade de outros, os direitos se tornam relacdes de
privilégio que atuam sem a obrigatoriedade do dever para com aqueles que
nédo tém o poder de impor suas reivindicacdes. (p. 333)

Apesar do autor em questédo fazer uma andlise focada nos centros urbanos, suas
conclusdes se encaixam em qualquer tematica que se refira a marginalizagdo nacional,
onde é possivel evidenciar uma politica propositalmente excludente, como ocorre com
0 governo atual, que se revela anti-indigena, ao considerar os povos um inconveniente
para o desenvolvimento do pais. Diante essa perspectiva, sdo criadas barreiras juridicas
que inviabilizam o seu deslocamento, que faz parte da sua manifestacdo cultural, sob a
justificativa da necessidade de se assegurar a soberania nacional, tratando a questao
como matéria de seguranca do Estado e nédo de direitos humanos. Tudo isso para que o
projeto maior do Estado seja garantido, perpetuando a diretriz consagrada pelo Estatuto do
Estrangeiro*, o qual determinava:

Art. 2°. Na aplicagdo desta Lei atender-se-4 precipuamente a seguranca
nacional, aorganizacéaoinstitucional, aos interesses politicos, sbcioecondmicos
e culturais do Brasil, bem assim a defesa do trabalhador nacional.

Aplicar uma politica que sustente a heterogeneidade demanda mais das entidades
federais, pois cabera a estas a criagdo de politicas especificas e a manutencéo destas. Por
isso, o Estado prefere néo reconhecer e atender as diferencas que compdem a realidade
nacional, mantendo uma politica homogénea, que suprime a classe dominante e intensifica
a marginalizagéo.

A justificativa para o veto em questao foi a de que tal regra ameacaria a soberania
nacional. Segundo Kaplan e Katzenbach, o Direito Internacional lida com a soberania de
uma forma mais flexibilizada, pois tal principio pode ser usado de forma indevida, diante
sua simbologia demasiadamente emotiva, recorrida para atrair “simpatias em face das
tendéncias nacionalistas que vém marcando nossa época” (DALLARI, p. 74, 2002).

Conforme o desenvolvimento do Estado Moderno se deu sob influéncia da ideologia
liberal colonial, evidencia-se que muitas das politicas atuais ainda sao veladas por tal ética.
Assim, apesar de atualmente vigorar um sistema democratico, é possivel perceber que o
Estado dispde de meios que, a0 mesmo tempo que se mostram necessarios para assegurar

os direitos previstos na Constituicao, por nao serem manuseados da devida forma, acabam

4 O Estatuto do Estrangeiro foi instituido em 1980 e possuia um carater repressivo e restrito, uma vez que foi redigido no
periodo militar, enxergando o imigrante como uma ameaga a soberania nacional. Assim, tal estatuto revelava-se como
uma afronta aos direitos fundamentais destes, de tal forma que a sua dignidade nédo fosse assegurada. A Nova Lei de
Migragao trouxe um olhar mais humanizado sobre o imigrante, contudo é possivel perceber que o Veto n° 163 revela a
xenofobia ainda predominante no cenario nacional.
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por, em algumas situagdes, fortalecer uma politica discriminatéria, como ocorre com o veto
n°® 163/2017.

O veto € uma ferramenta primordial para o equilibrio entre os poderes, contudo
ele deve ser aprimorado no sentido de que vem se apresentando mais em favor do Poder
Executivo dentro do processo legislativo brasileiro. Corroborando essa ideia, Dallari afirma

que:

O veto (...) permanece uma decisdo solitaria, com poucas balizas
procedimentais e exigéncias formais amplas quanto ao embasamento
da decisdo. Segue como um processo hermético, pautado pelas amplas
prerrogativas conferidas ao Poder Executivo na Constituicao de 1988, e pouco
conectado com as mudangas que véem ocorrendo na relagao do Estado com
a sociedade. (P. 7, 2015)

Seguindo a mesma linha de raciocinio, € possivel conferir uma inverséo na funcao
do veto, onde ao invés deste manifestar-se como um instrumento do Executivo para evitar
imoderacgdes do Legislativo, tem sido usada por aquele para defender seus proprios ideais,
sujeitando, assim, os direitos individuais e de minorias e os principios democraticos a
extrema fragilidade (DALLARI, 2015).

Dallari (2015, p. 94) demonstra o indice de derrubada dos vetos pelos parlamentares
€ inegavelmente infimo, havendo um agravante. Apesar da Constituicdo de 1988 prever
que “o veto sera apreciado em sessao conjunta, dentro de trinta dias a contar de seu
recebimento”, até julho de 2013 a maior parte dos vetos ndo era submetido sequer a
votacdo. Logo, a politica nacional se desenha a partir de tais articulagdes, pautadas em

uma hipertrofia de principios e concentracéo de poder.

IMPACTOS DO VETO N° 163/2017

A medida que o Veto n° 163/2017 inviabiliza a livre circulacao dos indigenas em
terras de ocupagao originaria, a territorializacdo desses povos sofre uma repressao
que reflete em sua precariedade ao nao atender aos seus anseios culturais e sociais e
reprimir a manifestacdo de sua identidade. Muito mais do que uma simples limitacdo em
sua locomogéao, a negacao da mobilidade transfronteirica representa um descaso com a
situacdo de vida precaria que perdura nas aldeias, pois ela € a matriz de muitos outros
problemas que esses povos lidam diariamente, tais como desnutricdo infantil, elevado
indice de suicidio, violéncia interna e trabalho externo sob condigdes precéarias (THOMAZ
DE ALMEIDA, 2001, p. 199-200).

O complexo das aldeias Kaiowa e Guarani encontra sua existéncia ameagada, uma
vez que as fronteiras delimitadas pelo ente estatal resultam em uma cisma nas relagbes
delas entre si e, consequentemente, no confinamento dos povos. Perante a despreocupacao
em assegurar a demarcacgao de territdrios originarios, a dinamica de (des)concentragéo é
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contida e também sujeita os povos a aglomeragdes isentas de critérios quanto a historia e
relacéo de parentesco/rivalidade entre as tribos.

Isso gera uma sensacao de nao-pertencimento, diante as “misturas” na aldeia,
afetando as relagbes coletivas. A terra representa seus ascendentes e é por meio do
cuidado dela que eles preservam a memoria de seus entes queridos, por isso também a
relevancia de ter suas terras demarcadas de acordo com suas relagbes de parentesco,
revelando assim uma relagéo intima entre territorialidade e corpo.

Além da limitagéo fisica, ha também a limitacdo quanto a projecao de futuro dos
jovens, uma vez que a repressao de sua identidade cultural influencia na estima deles, que
desde cedo lidam com o subjugamento da sociedade e muitas vezes se limitam ao espaco
social que lhe é proposto, ndo buscando ir além. Todos esses fatores, quando unidos,
contribuem para a formagao de um cenario de demasiada insegurancga, onde os individuos
estao sempre em estado de alerta, uma vez que se encontram em absoluta vulnerabilidade.

Portanto, evidencia-se que a relevancia da demarcacao de terras vai muito além do
provimento dos povos, sendo uma questao que abrange também a questao da morfologia
social e influencia na marginalizagao social que acomete os povos tradicionais.

CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, diante do exposto pode-se concluir que o veto n° 163/2017, referente a Lei
da Migracéao, revela que a consciéncia politica e juridica brasileira encontra-se velada pelo
autoritarismo e pela discriminagéo, condicionando os povos indigenas a uma situacéo de
extrema vulnerabilidade, ndo apenas social e econdmica, mas também cultural ao priva-los
de se deslocar livremente na regido de fronteira.

Ademais, tal veto representa uma artimanha juridica executada por grupos
conservadores, composto por politicos e proprietarios rurais, que categorizam a proposta
como uma questdo econémica e de soberania nacional e ndo de direitos humanos. Néo
s6 isso, 0 veto além de preservar tais interesses, também isenta o governo federal da
ocupacao de criar e executar politicas especificas.

Conforme predomina-se uma sociedade de uma imensa estratificacdo social, a
atuacdo dos grupos sociais mais favorecidos € voltada para a sua redoma e os individuos
que vivem na margem da sociedade nao possuem o aparato estatal para a sua integragéao.
Conforme o sistema juridico consiste em uma disputa de poderes, a ascensao de grupos
que fogem do nucleo é vista como ameacga.

Apesar de haver previséo legal na Carta Magna, onde esta reconhece expressamente
o direito originario dos indios a mobilidade sobre as terras tradicionalmente ocupadas, e
também na Convencédo OIT n° 169, em que é identificada a relagdo especial do indigena
com a terra, base de sua sobrevivéncia cultural e econémica, tal direito ndo é respeitado

e muito menos observado. O veto demonstra que ao invés dos povos indigenas serem
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protegidos, eles sé@o vigiados e perseguidos, principalmente quando o assunto se trata de
fronteira.

Diante disso, percebe-se que o Estado é incapaz de assegurar inteiramente a
integridade dos povos tradicionais, sendo neste contexto reconhecida a importancia do
direito consuetudinario diante a norma estatal positivada. O direito apresenta-se como
uma ferramenta que reflete 0 meio social, passivel de modificacbes por legisladores e pelo
Estado, assim ele atende primeiramente aos anseios da classe dominante e apenas depois
busca assistir as minorias, desde que estas ndo representem, ao seu ver, uma ameaca
para a sua estabilidade.

E perante esse cenario que o pluralismo juridico se apresenta como uma ferramenta
capaz de respeitar as particularidades dos grupos sociais, sem fazer distincao entre eles,
preservando as suas crengas e culturas. E a partir desse principio é possivel estruturar
um sistema normativo que atenda a todas as especificidades existentes dentro de uma
sociedade, sem que um grupo seja marginalizado em detrimento de outro.

Logo, faz-se necesséario que as individualidades do indio sejam reconhecidas,
respeitadas e preservadas, viabilizando uma producao juridica fora do ente estatal. Deve-
se promover uma politica que de fato proteja os povos tradicionais contra as adversidades
existentes e dissolva as discriminagdes histéricas que sao constantemente manifestadas
no cenario politico e social. A matéria do movimento transfronteirico praticado pelos
indigenas deve ser tirada da penumbra e discutida para que lhe seja conferida a devida
visibilidade e assim desenvolvam-se mecanismos que garantam dignidade a esses povos

e sua preservagao cultual.
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RESUMO: Esse estudo objetiva um
enquadramento dos animais como seres
sencientes e, portanto, seres de direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal.
Procura também demonstrar como a Ordem dos
Advogados vem trabalhando para a aplicagao
efetiva dos direitos dos animais, especialmente
no Estado de Séo Paulo. Busca também abordar
os direitos dos ndo humanos a luz de temas como
0 especismo e o antropocentrismo na tentativa
de romper com a ideia de que sdo objetos para
serem sujeitos de direitos. O tema em questao é
relevante na medida em que levanta o debate da
questao mostrando as iniciativas, os retrocessos
e avancos alcancados, ampliando o conceito e
modelo de protecdo animal existente. Para se
chegar ao pretendido, utilizou-se a pesquisa
documental analitica-descritiva de  cunho
exploratério, especialmente em leis estrangeiras
e doutrinas referentes ao tema, além do estudo
de caso, primordial para entendimento e
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EFETIVACAO

fundamentacgéo do objetivo proposto.
PALAVRAS - CHAVE: Direitos Humanos;
Direito dos ndo-humanos; Animais Sencientes;
Comissao da OAB.

THE RIGHTS OF NON-HUMAN
BEINGS AND THE ROLE OF THE OAB
COMMISSION IN GUARANTEEING AND
ENFORCING THEM

ABSTRACT: This study aims at framing animals
as sentient beings and, therefore, beings of
fundamental rights provided for in the Federal
Constitution. It also seeks to demonstrate how the
Bar Association has been working for the effective
enforcement of animal rights, especially in the
State of Sdo Paulo. It also seeks to approach the
rights of non-human beings in light of issues such
as speciesism and anthropocentrism in an attempt
to break with the idea that they are objects in order
to be subjects of rights. The theme in question
is relevant insofar as it raises the debate on the
issue by showing the initiatives, the setbacks,
and the advances achieved, expanding the
existing concept and model of animal protection.
In order to achieve the desired goal, we used
an analytical-descriptive documentary research
of exploratory nature, especially in foreign laws
and doctrines related to the subject, in addition to
the case study, essential for understanding and
substantiation of the proposed objective.
KEYWORDS: Human rights; Non-human rights;
Sentient Animals; OAB Commission.
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11 INTRODUGAO

O presente trabalho consiste em demonstrar o papel das Comissées da Ordem dos
Advogados do Brasil na efetivagdo dos Direitos Humanos dos Nao Humanos, e, também,
alguns aspectos que envolvem a questdo dos direitos dos animais apresentando as
mudancas ocorridas em alguns paises da Europa e da América Latina que tém contribuido
para a alteracao de suas leis e Constituicoes.

Para isto, se faz necessario, inicialmente, reconhecer os animais em sua senciéncia,
e, consequentemente, como portadores de direitos que devem ser protegidos pela
sociedade e pelo Estado. Combater a concep¢ao de superioridade advinda da corrente
antropocéntrica e do especismo que levam a se proteger uma espécie em detrimento e
exploragao de outra.

Ha uma tendéncia predominante de se enxergar os animais como “meros objetos”
preconizada em nosso Coédigo Civil, no qual eles sdo considerados bens juridicos a serem
usados em beneficio do homem. Alguns paises tém avancado na discussdo do tema,
contudo, inclusive instituindo leis e Constituicbes que visam ao rompimento com estas
formas antropocéntricas ao propor que a Natureza é sujeito de direitos, e que o meio
ambiente deve ser protegido ndo apenas em beneficio do homem, mas como titular de
direitos fundamentais. Na contramao esta o Brasil ao retroceder na discussao aprovando a
Lei n° 13.364/2016 que autoriza a vaquejada e a institui como patriménio cultural do Brasil.

Recorrentemente tem sido veiculado na midia e redes sociais os casos de abandono
e crueldade degradante para com os animais levando a sociedade civil a se revoltar e
se organizar em sua defesa. Organizagbes ndo governamentais dedicam seu tempo e
recursos com afinco, muitas vezes sem o apoio do Poder Publico nos cuidados com os
animais, vitimas de abandono e outras praticas de crueldade, sendo por vezes alvo de
criticas por parte da sociedade.

Desta feita, criacdo da Comissdo da OAB se mostra de suma importéancia a fim de
se pensar em uma rede de protecdo animal, pois para o direito ambiental cada animal que
morre ndo é crime patrimonial a ser tratado pelo Cédigo Civil, mas um crime contra uma
forma de vida nédo humana.

Outro fato que denota a importancia da escolha deste tema é que a defesa do
meio ambiente deve com urgéncia constar das pautas dos principais debates acerca dos
direitos fundamentais por tratar-se de um dos principios elencados na Ordem Econémica
Constitucional.

Para alcancar o tema proposto utilizou-se a pesquisa documental analitica-descritiva
de cunho exploratério, especialmente em leis estrangeiras e doutrinas referentes ao tema,
além do estudo de caso, primordial para entendimento e fundamentacéo do objetivo
proposto. Também foi elaborada uma pesquisa para conhecer o trabalho da Comisséao
de Direitos dos Animais da OAB do Municipio de Ribeirdo Preto/SP, que tem sido atuante
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na fiscalizagéo, orientagédo, conscientizacdo da sociedade quanto aos direitos e deveres
para com os animais e a garantia destes, da responsabilidade do Estado e existéncia da
legislacéo.

21 EM DEFESA DA SENCIENCIA ANIMAL

Pesquisadores tém dedicado seu tempo estudando os animais ndo humanos a fim
de suscitar discussdes no campo da bioética, da ética e dos direitos. O argumento principal
na defesa pela igualdade dos animais e a consideracao de seus direitos parte da ideia de
que eles sao seres sencientes, ou seja, possuem capacidades neurologicas de sentir. Sdo
seres que sentem dor, medo, alegria e prazer de viver em companhia de outros animais
humanos e ndo humanos.

Os animais tém muitas semelhangas com os seres humanos, inclusive séo capazes
até mesmo de sentir luto pela morte de outro animal de seu bando ou convivéncia e pela
perda de seu dono ou tutor no caso dos animais domésticos.

Jeremy Benthan (1748-1832), filosofo e politico inglés, (apud SINGER, 2013, p. 12)
considera que:

Talvez chegue o dia em que o restante da criagcdo animal venha a adquirir
os direitos que jamais poderiam ter-lhe sido negados, a ndo ser pela mao da
tirania. Os franceses j& descobriram que o escuro da pele ndo é razdo para
que um ser humano seja irremediavelmente abandonado aos caprichos de
um torturador. E possivel que um dia se reconheca que o nimero de pernas,
a vilosidade da pele ou terminacdo do 0sso sacro sdo motivos igualmente
insuficientes para abandonar um ser senciente ao mesmo destino. O que mais
deveria tracar a linha intransponivel? A faculdade da razao, a capacidade da
linguagem? Mas um cavalo ou um c&o adulto sdo incomparavelmente mais
racionais e comunicativos do que um bebé de um dia, de uma semana, ou até
mesmo de um més. Supondo, porém, que as coisas ndo fossem assim, que
importancia teria tal fato? A questdo nao ¢é “Eles s&o capazes de raciocinar?
Nem “Sé&o capazes de falar? ”, mas, sim “Eles sdo capazes de sofrer? .

Bentham demonstra que a capacidade de sofrer dos animais deve nos conduzir a
uma reflexdo que leve em conta os interesses de um ser, estendendo a todos o “principio
da igualdade”.

Para se compreender a igualdade na consideracéo da dor e do sofrimento dos
animais nao se pode deixar de fazer referéncia ao livro de Peter Singer intitulado “Libertacdo
Animal’, lancado em 1975 e traduzido para o portugués em 2004. Embora seja considerada
uma visao utilitarista é importante porque propde uma nova visao que busca romper com
a tradigéo filosoéfica judaico-cristd que coloca o homem como o detentor de toda a moral
e, portanto, o Unico merecedor de qualquer ato de protecéo e garantia de seus interesses.

Segundo o autor, ao considerar a igualdade dos animais pratica-se algo
analogicamente tdo grave como o racismo e o sexismo, fundados numa atitude de
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superioridade denominada especismo, que para SINGER (2013, p.11) “é o preconceito
ou atitude tendenciosa de alguém a favor dos interesses de membros da prdpria espécie,
contra os de outras”.

Considera-se de suma importancia colocar os animais no centro das atengdes
humana a fim de se propiciar um debate atual acerca da moral e da ética, que avance
além da viséo utilitarista, que trata de suas vidas como descartaveis e efémeras, cujo Unico
objetivo é servir ao homem.

As atitudes que as geragbes passadas tinham com os animais ndo servem mais de
parametro, pois se baseavam em pressupostos religiosos, morais ou metafisicas que estao
obsoletos. De fato, ndo se defende os animais, nos dias de hoje, da mesma maneira que
Séo Tomas de Aquino defendeu, pois, entende-se que Aquino utilizou “as ideias religiosas,
morais e metafisicas de seu tempo para mascarar os interesses humanos quanto ao modo
de lidar com os animais” (SINGER, 2013, p. 270).

Sao Francisco de Assis foi o0 maior simbolo da Igreja no combate ao especismo ao
se dirigir as criaturas sencientes como “irmaos e irmas”. Ainda, a Enciclica papal “Laudato
Si” do Papa Francisco, trata sobre o cuidado com a terra, chamada aqui de Casa Comum,
expondo a crise do que ele chama de “antropocentrismo moderno”, e que este ndo pode
mais ser justificado de forma tirana que leve a desconsiderar o valor das outras criaturas.

No toépico 69 da Enciclica o papa pede que “reconhecamos que 0s outros seres
vivos tém um valor proprio diante de Deus e que pelo simples fato de existirem eles O
bendizem e Ihe dao gloéria”. E ainda, nos topicos 84 e 85, diz que “cada criatura tem uma
funcé@o e nenhuma é supérflua” e “nenhuma criatura fica fora desta manifestacdo de Deus”.

Cabe ressaltar que o antropocentrismo consiste numa doutrina filosofica surgida na
Europa, no periodo humanista renascentista, cuja figura central € o homem. Ele é tido como
o “centro do mundo” e sendo predominantemente considerado como o ser mais importante
quando comparado a outras criaturas do Universo.

Consequentemente, com as mudancgas sociais advindas desse modelo absoluto de
antropocentrismo vem sendo pelo Papa Francisco, que abordou o assunto na Enciclica
Laudato Si (2015, p.46) ao considerar que um “antropocentrismo desordenado gera um
estilo de vida desordenado” e ainda discorre que o ser humano, ao se colocar no centro de
tudo, acaba por priorizar seus interesses, fazendo com que tudo o mais se torne supérfluo.
Nesta 6tica, considera que “ha uma logica que permite compreender como se alimentam
mutuamente diferentes atitudes, que provocam ao mesmo tempo a degradacéo ambiental
e a degradacgdo social”.

Embora a Enciclica ndo seja especificamente voltada para a protecéo dos animais
(j& que se refere também ao tratamento reservado aos humanos como principal finalidade),
pode significar um grande avanco na luta pelos direitos dos ndo humanos, haja vista a
importancia da autoridade que o Papa Francisco representa. Suas falas repercutem no
mundo inteiro e podem levar a uma maior reflexdo moral, ética e religiosa contribuindo para
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a ampliaga@o do debate. O tépico (LS n® 92) leva a seguinte reflexdo:

Além disso, quando o coragédo esta verdadeiramente aberto a uma comunhao
universal, nada e ninguém fica excluida dessa fraternidade. Portanto, é
verdade também que a indiferenca ou a crueldade com as outras criaturas
deste mundo sempre acabam de alguma forma por repercutir-se no tratamento
que reservamos aos outros seres humanos. O coragéo é um sé, a propria
miséria que leva a maltratar um animal ndo tarda a manifestar-se na relagao
com as outras pessoas. Todo o0 encarnicamento contra qualquer criatura <<é
contrario & dignidade humana>>. Nao podemos considerar-nos grandes
amantes da realidade, se excluimos de nossos interesses alguma parte dela:
<<Paz, justica e conservagao da criagdo sao trés questoes absolutamente
ligadas, que ndo se poderdo separar, tratando-as individualmente sob pena
de cair novamente no reducionismo>>. Tudo esta relacionado, e todos nos,
seres humanos, caminhamos juntos como irmaos e irmas numa peregrinagcao
maravilhosa entrelagados pelo amor que Deus tem a cada uma das suas
criaturas e que nos une também, com terna afei¢cdo, ao irméo sol, & irma lua,
ao irmao rio e & mae terra.(p.35)

O The Greenest Post, projeto formado na Internet por meninas para divulgar agdes
ambientais positivas, em uma matéria intitulada “Os paises que mais (e menos) protegem
0s animais” trazem a seguinte frase: “ser bicho neste mundo néo é facif’. O fato é verdade,
embora uma nova luz possa ser vista no fim do tdnel, j& que muitos paises ao redor do
mundo vém elaborando um novo “estatuto juridico dos animais” atribuindo a estes seres
ndo humanos maior autonomia em relagéo as pessoas.

Cabe ressaltar que em Portugal, por exemplo, partidos como o Partido Socialista, o
Partido Pessoas Animais e Natureza, o Social Democrata e o Bloco de Esquerda propuseram
projetos de lei aprovados por unanimidade na Assembleia da RepuUblica. Estes projetos
pediam a alteragédo do Codigo Civil portugués segundo o qual os animais eram tidos como
“coisas”. O Codigo foi alterado em 2017 e a nova legislacao, além de reconhecé-los em sua
senciéncia, os transformou em “objeto de protecao juridica™

A presente lei estabelece um estatuto juridico dos animais, reconhecendo
a sua natureza de seres vivos dotados de sensibilidade, procedendo a
alteracédo do Caédigo Civil aprovado pela Lei 41/2013, de 26 de junho, e do
Cdédigo Penal, aprovado pelo Decreto Lei n® 400/82, de 23 de setembro® (Lei
8/2017-DRE).

O novo Codigo prevé que seja garantido aos animais o acesso a cuidados médicos
veterinarios, inclusive as medidas de prevencao de doencgas, de identificacao e vacinagéao.
O texto traz claramente que o direito de propriedade de um animal ndo da ao homem
o direito de infligir dor e sofrimento injustificaveis ou quaisquer outros maus-tratos que
resultem em abandono ou morte.

Outro pais que avangou na questéo dos direitos ndo humanos foi a Franca, pois seu
Parlamento, ap6s um ano de debates na Assembleia Nacional, acabou por reconhecer que
animais tém sentimentos.
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A Organizacéo Nao Governamental Fondation 30 Million Amis idealizou um projeto
de lei visando atualizar os Codigos Penal e Civil franceses. A ideia era que se deixasse de
atribuir apenas valor comercial aos animais para transforma-los em sujeitos de direitos.
Lembramos que o Cédigo Civil francés € um codigo napolednico de 1804, época em que 0s
animais eram vistos na maioria para consumo e trabalhos forcados em propriedades rurais.

E certo que a Franca ainda tem muito que avancar, ja que realiza touradas sendo
rejeitada uma proposta para extingui-las em 2012, e também se apresenta como o maior
produtor e consumidor de foie gras do mundo. O foie gras é um paté produzido do figado de
pato, onde o animal é engordado a forca varias vezes ao dia, por um tubo de metal enfiado
na garganta até o estbmago, pratica tida como extremamente cruel pelos defensores dos
animais.

Na América Latina um caso mereceu destaque ao ser concedido um habeas corpus
a um orangotango chamado Sandra. O fato ocorreu em 2014, quando uma Associag¢ao de
Funcionarios e Advogados pelos Direitos dos Animais (AFADA) impetrou habeas corpus
para a orangotango que vivia num zoolégico de Buenos Aires, na Argentina. Sandra vivia
em modo de confinamento em um recinto e teve sua “prisdo” questionada pela AFADA que
alegou que ela estava sofrendo e deveria ter os mesmos direitos dos quais desfrutam os
humanos.

Inicialmente, o habeas corpus foi negado, porém apos, o recurso foi concedido e
se reconheceu o direito a que Sandra fosse transferida para um santuario no Brasil. Veja
abaixo a decisdo na integra e a concessao do habeas corpus paradigma:

“// nos Aires, 18 de diciembre de 2014 - Vistos y considerando: Los sefiores
jueces doctores Alejandro W. Slokar y Angela E. Ledesma dijeron: 1°) Que
arriban las presentes actuaciones a conocimiento dés tribunal em virtude
del recurso de casacion interpuesto por el representante de la Asociacion
de Funcionarios y Abogados por l6s Derechos de I6s Animales”, contra la
decision de la Sala VI de la Camara Nacional de Apelaciones en 16 Criminal y
Correccional, que confirmoléresueltoafs. 38 em cuanto se rechazdlaaccion de
habeas corpus intentada em proteccion de la orangutana de Sumatra llamada
Sandra y se ordeno remitir testimonios, a l6s afectos correspondientes. 2°)
Que, a partir de uma interpretacion juridico dindmica y no estatica, menester
es reconocerle AL animal el carécter de sujeto de derechos, pues 16s sujetos
no humanos (animales) son titulares de derechos, por |6 que se impone su
proteccién em el ambito competencial correspondiente (Zaffaroni, E. Raul
y Et. Al., “Derecho Penal, Parte General”, Ediar, Buenos Aires, 2002, p. 493;
también Zaffaroni, E. Raul, “La Pachamama y el humano”, Ediciones Clihue,
Buenos Aires, 2011, p. 54 y SS). 3°) Que conforme resulta de la constancia
actuarial que antecede, la Fiscalia en 16 penal, contravencional y de falta n®
8 del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, se encontra
interviniendo actualmente em razén de la competéncia declinada en la matéria
por el fuero correccional, y ha adoptado medidas probatérias tendientes a
determinar Ias circunstancias denunciadas. El sefior jues doctor Pedro R.
David dijo: Que comparto 16 expuesto p6 l6s doctores Slokar y Ledesma en el
punto 1°, y por esos fundamentos adhiero a la solucién propusta. Em mérito

Ciéncias Juridicas: Fundamentagédo, Participagéo e Efetividade Capitulo 20 m



de las razones expuestas el tribunal RESUELVE remitir Ias actuaciones a la
Justicia Penal Contravencional y de Faltas de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, em razén de su competéncia (ley n° 26.357). Registese, comuniquese,
hagase saber y remitase. Sirva la presente de atenta nota de envio”.
A frente de muitas constituicbes, quanto ao direito a prote¢cdo da natureza, estéd a
Constituicao do Equador, conhecida também por PACHA MAMA, que sera detalhada no

préximo topico.

31 PACHA MAMA - A MAE DE TODOS

Ha dez anos, a Constituicdo do Equador ja buscava uma tentativa de confrontar
e romper com o antropocentrismo ao defender a Natureza como um sujeito de direitos.
Chamada “Pacha Mama” (termo indigena para “Mae Terra”), ela é baseada num sentimento
de igualdade exigindo se reconhecer no outro; trata-se de uma visédo pluralista, uma
exaltacao a diversidade, fruto de diversos movimentos sociais que influiram na sua criagéo.

Ela trouxe, de uma forma inovadora em todo o mundo, a previsdo de que a Natureza
é sujeito de direitos. Existe um capitulo reservado exclusivamente para os Direitos da
Natureza. Ja em seu preambulo: “(...) CELEBRANDO a la naturaleza, la Pacha Mama, de
la que somos parte y que es vital para nuestra existéncia, (...)".

Pacha Mama €& o marco de uma intensa busca pelo chamado biocentrismo, que
reconhece a Natureza como um sujeito proprio com direitos e legitimidade processual. Ao
se coroar o respeito devido a todos os membros de uma comunidade, e isso envolve os
nao humanos, busca-se o ecocentrismo, que visa ao respeito a coletividade e ndo apenas
para uma espécie de individuos. Ndo é o objetivo deste artigo tratar profundamente da
conceituagdo do biocentrismo, que pode ter varios significados, mas sim a “ética biocéntrica”
que é aquela centrada na vida, independente de que categoria abrangendo “todos” os
seres Vvivos, 0s sencientes, ou seja, tudo que tem vida tem seu valor em si; ndo sdo meros
instrumentos e todo ser vivo merece respeito, e, portanto, deve ser considerado a luz do
Direito.

Mas quais sdo esses direitos? Como eles se manifestam? Embora o texto
constitucional do Equador néo traga expressamente os direitos dos ndo humanos (ja que
para ela somente a Natureza é titular de direitos e “deve ter seus ciclos vitais, estrutura,
fungbes e processos evolutivos protegidos”, preocupando-se assim com a espécie), o que
se quer evitar é a degradacéo da natureza, dos ecossistemas e a extingdo de espécies.

Na tentativa de proteger o ecossistema, em margco de 2011, no Equador, a Corte
Provincial de Justica da cidade de Loja reconheceu o Rio Vilacamba como sujeito de
direitos, que estava sendo poluido em funcéo de uma obra. O que diferenciou neste caso
€ que o rio néo foi protegido atendendo aos interesses de algum grupo de humanos, mas

sim devido a repercussao do caso.
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Abaixo a transcricdo do capitulo sete da Constituicdo do Equador:

Art. 71 - La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida,
tiene derecho a que se respete integralmente su existéncia y el mantenimiento
y regeneracion de sus ciclos vitales, estrutura, funciones e processos
evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podréa exigir
a la autoridade publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza.
Para aplicar e interprestar estos derechos se observaran los principios
estabelecidos em la Constitucion, em lo que proceda. El Estado incentivara
a las personas naturales e juridicas, y a los colectivos, para que protejan la
naturaleza , y promovera el respeto a todos los elementos que um formam um
ecossistema.

Art. 72 - La naturaleza tiene derecho a la restauracion. Esta restauracion seré
independiente de la obligacion que tiene nel Estado y las personas naturales
o juridicas de indemnizar a los individuos y coletivos que dependan de los
sistemas naturales afectados. Em los casos de impacto ambiental grave o
permanente, incluidos los ocasionados por la explotacion de los recursos
naturales no renovables, el Estado establecera los mecanismos més eficaces
para alcanzar la restauracion, y adoptara las medidas adecuadas para
eliminar o mitigar las consecuencias ambientales nocivas.

Art. 74 - Las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades tendran
derecho a beneficiar se del ambiente y de las riquezas naturales que les
permitan el buen vivir. Los servicios ambientales no seran susceptibles de
apropiacion; reproducion, prestacion, uso y aprovechiamento seran regulados
por el Estado.

Adiferenca fundamental entre a Constituicdo do Equador e a do Brasil € que, embora
a brasileira possua em seu ordenamento dispositivos que tratam da questdao ambiental;
nesta o sujeito de direito séo as pessoas.

Na Constituicdo do Equador, veja-se, a propria natureza € o sujeito de direitos,
sendo elevada como titular. E como se fosse um sujeito personificado e ndo um objeto ou
um recurso. A luta é por uma relagéo equilibrada entre a natureza e as necessidades do
homem, superando a tradicional visdo do direito a um meio ambiente saudavel tdo presente
na nossa Constituicao Federal.

41 A CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA E O MODELO A SER BUSCADO

Na realidade brasileira, a Constituicdo Federal de 1988 ja traz em seu texto uma
preocupacédo em proteger o meio ambiente como um todo e consequentemente a fauna.
Em seu art. 225, §1°, VII, ela nos diz:

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 presentes
e futuras geracoes. §1°. Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe
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ao Poder Publico: VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as
praticas que coloquem em risco sua funcéo ecoldgica, provoque a extingdo
de espécies e submetam os animais a crueldade.

A Constituicdo Federal recebe criticas por parte de alguns defensores de animais que
alegam que ela visa apenas diminuir o sofrimento dos animais ndo humanos. Outro ponto
questionado € que ela tem como objetivo maior evitar a extingdo das espécies protegendo
e preservando um “sistema equilibrado” para que o homem possa desfrutar. A preocupacgéo
é defender o animal visando ao beneficio da coletividade. O legislador ndo conseguiu
visualizar direitos que rompessem com o antropocentrismo que nao fossem direitos apenas
em prol dos homens, mas em prol do animal, na qual ele seja o protagonista.

Por outro lado, embora nédo seja ainda o modelo ideal de protecdo animal, ela tem
sido um dispositivo importante para os defensores dos direitos destes, que nela se baseiam
para impetrar agoes e impedir formas cruéis de exploragcdo e maus-tratos. O modelo ideal a
ser buscado é uma inovagao para fazer jus a essas criaturas, dando-lhes maior autonomia
pratica e direito. Uma tentativa de atenuar as relagées de poder do mais forte - 0 homem
- sobre 0 menos forte - 0 animal. Podemos pensar que o animal é mais forte fisicamente
que o homem, a exemplo de algumas espécies como, por exemplo, um elefante ou um
hipop6tamo, porém ele € menos forte por ser vulneravel em seus direitos.

Precisamos avangar muito nesta relagdo desigual, pois os animais ainda ndo tém
seus direitos constitucionais reconhecidos. Um grande exemplo disto é o fato de que em
2016, alegando “manifestagdo cultural”, o Congresso Nacional decretou e o Presidente da
Republica sancionou a Lei n° 13.364/2016, a chamada “Lei da Vaquejada” que “eleva o
Rodeio e a Vaquejada a condicdo de manifestacéo cultural e patriménio cultural imaterial”.

Esta lei representa um retrocesso para o direito dos animais e uma incoeréncia a
despeito da Constituicdo Federal, ja que coloca em risco a salde e a vida dos animais. A
vaquejada é uma pratica esportiva nascida no Nordeste brasileiro, que consiste em dois
homens, cada um em cima de um cavalo, que tém que derrubar o boi puxando-o pelo rabo.
Os interesses econdmicos - ja que rodeios e vaquejadas geram altos lucros - levam os
interessados a defenderem estas praticas alegando que ndao ha maus-tratos, mas ndo séo
raras as vezes em que os ativistas relatam que animais tém seus rabos arrancados.

Trata-se, sem margem de duvida, de uma crueldade. A professora Irvénia Prada,
médica veterinaria e professora emérita da Universidade de Sao Paulo - USP (apud
LEITAO, 2002, p. 23) relata que na vaquejada:

[...] a cauda dos animais é composta, em sua estrutura éssea, por uma
sequéncia de vértebras, chamadas coccigenas ou caudais, que se articulam
umas com as outras. Nesse gesto brusco de tracionar violentamente pelo
rabo, & muito provavel que disto resulte luxacdo das vértebras, ou seja,
perda da condicdo anatobmica de contato uma com a outra. Com essa
ocorréncia, existe a ruptura de ligamentos e de vasos sanguineos, portanto,
estabelecendo-se lesGes traumaticas. Ndo deve ser rara a desinser¢cao
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(arranchamento) da cauda, de sua conex&do com o tronco. Como a por¢ao
caudal da coluna vertebral representa a continuacdo dos outros segmentos
da coluna vertebral, particularmente da regido sacral, afec¢cées que ocorrem
primeiramente nas vértebras caudais podem repercutir mais para frente,
comprometendo inclusive a medula espinhal que se acha contida dentro do
canal vertebral. Esses processos patolégicos sdo muito dolorosos, dada a
conexdo da medula espinhal com as raizes dos nervos espinhais, por onde
trafegam inclusive os estimulos (nociceptivos) causadores de dor. Volto a
repetir que além de dor fisica, os animais submetidos a esses procedimentos
vivenciam sofrimento mental.

Como pbode o legislador aprovar tal pratica, assim como os rodeios, se existe a
Lei n° 9.605/1998 que prevé em seu art. 32 que qualquer dano a integridade fisica dos
animais é crime? Segundo o Promotor de Justica, Dr. Jodo Marcos Adede Y Castro, em seu
livro “Direitos dos Animais na Legislacdo Brasileira”: “Montar bois ou cavalos, para efeitos
de espetaculos, submetendo-os a tratamento cruel, como nos rodeios, é tao antinatural,
quanto pintar um cdo de cor-de-rosa e fazé-lo agir como gente” (CASTRO, p. 69).

E necessario que os humanos entendam que eles tém obrigacdes morais para com
os animais e o dever de nao frequentar este tipo de espetaculo disfargcado de evento cultural
com o Unico objetivo de se obter lucro com a exploragéo do ndo humano. A responsabilidade
tem que ser de todos, incluindo ai Poder Publico e Sociedade civil através de uma politica

integrada de educacgao ambiental.

51 ANALISE DE CASO CONCRETO: A EXPERIENCIA DE RIBEIRAO PRETO/
SP

Um trabalho a ser reconhecido é o da Comissao de Protecao e Defesa dos Animais
da OAB/SP, criada em 2013, com o objetivo de envidar esforcos para que a legislagéo
federal, estadual e municipal relativa a protecdo e defesa de todo e qualquer animal
ndo humano, no Estado de Sdo Paulo, seja respeitada e implementada no territorio do
respectivo estado.

Ela também pode elaborar trabalhos escritos e pareceres, pesquisas, eventos,
disponibilizando informagdes no site da OAB para que os advogados possam consultar e
também de forma preventiva junto a populacéo, esclarecendo acerca dos crimes de maus
tratos.

Na pratica, uma de suas principais atuacoes é orientar as pessoas sobre os direitos
dos animais, de como agir em casos especificos, e até mesmo oficiar 6rgéos publicos em
situacdes de relevancia e grande abrangéncia.

Para a elaboracédo deste artigo foi realizada uma pesquisa de campo na Comissao
de Defesa dos Direitos dos Animais de Ribeirdo Preto/SP. A pesquisa foi elaborada sem
qualquer finalidade empirica, mas somente com o objetivo de aprendizado e conhecimento
do trabalho feito pela Comissé@o deste Municipio paulista.
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Vale lembrar que Ribeirdo Preto trata do debate acerca do tema, desde 1999 quando
criou o Conselho Municipal de Protecé@o e Defesa dos Animais - COMDEA, cujos objetivos e
finalidades visam, sobretudo, o respeito ao direito legitimo destes seres.

No que se refere a atuacao da Comissao de Defesa dos Direitos dos Animais (CDDA)
de Ribeirao Preto, constitui-se, por exemplo, em encaminhar oficios para condominios
orientando sobre os direitos dos animais dos moradores, inclusive dos animais comunitarios;
e também que a Prefeitura fiscalize e recolha animais de grande porte em vias publicas.

Em diversas ocasides, membros da Comissédo podem ir a campo a fim de fiscalizar
se os direitos dos animais estdo sendo violados, como, por exemplo, em Rodeios e em
processos de desfavelamento, e até mesmo podem participar das consultas publicas sobre
0 orcamento municipal para o ano seguinte buscando formular e definir politicas publicas
eficazes para o setor.

E importante frisar que, por ndo ter personalidade juridica, a Comissdo ndo pode
ingressar com acdes podendo, para isto, se utilizar das Organizagbes Nao Governamentais
ou da propria OAB no caso de uma Acéo Civil Publica. Embora ndo faga “boletins de
ocorréncia’, ela orienta os denunciantes a procurar a Policia e em alguns casos pode
acompanhar e até mesmo exigir que o crime seja apurado.

Seu trabalho é de suma importancia quando se trata de conscientizacao e educacao
ambiental através dos eventos que realiza junto a comunidade. Nestes eventos € grande
a participacdo da populacdo, quando sdo angariados produtos e alimentos para os
animais que sdo doados para ONG’s e protetores, tendo sido inclusive neste ano de 2018
arrecadadas uma tonelada de racdo para caes e gatos.

A CDDA em Ribeirdo Preto participa de um 6rgdo municipal de prote¢éo, o COMBEA,
que é composto por membros da Prefeitura, da Guarda Municipal, Coordenadoria do Bem-
Estar Animal e diversas ONG’s. O objetivo é discutir a melhor aplicacdo dos recursos e as
politicas publicas em prol dos animais.

61 CONSIDERAGOES FINAIS

Sem duavida, o trabalho da Comissao é de suma importancia e deve ser fomentado,
sendo suas agbes delineadas pelo reconhecimento da capacidade que os animais tém de
sofrer, atrelada a responsabilidade humana de evitar e/ou minimizar o sofrimento.

Deve-se considerar o tempo todo que ndo podemos simplesmente ignorar o
sofrimento envolvido nas relagbes e decisbes que envolvem a convivéncia e 0 uso de
animais pelo homem, tanto os domésticos, os criados para consumo, usados como cobaias
em pesquisas cientificas e testes laboratoriais (inclusive buscando as alternativas atuais
existentes a fim de abolir estes testes).

Ser sujeito de direitos implica em ser protagonista de sua vida e sua historia, e como

0s ndo humanos ndo podem lutar por si mesmos devem entdo encontrar o apoio e a voz

Ciéncias Juridicas: Fundamentagédo, Participagéo e Efetividade Capitulo 20 m



que precisam na sociedade.

E claro que a questdo é muito mais ampla e para que o trabalho da Comissao
alcance todo seu potencial se faz necessario a criagdo de uma Rede de Protegdo Animal
em todos os Municipios, com acdes integradas que envolvam Poder Publico e sociedade
civil, juntos e unidos num mesmo proposito que é o de garantia e efetivag@o de direitos em
prol da preservagao e do bem estar dos animais.

Trata-se de colocar em pratica a educacdo ambiental prevista no art. 225, §1°,
inciso VI da Constituicdo Federal, tirando-a do papel, transformando-a numa educacao que
permeie toda a formacao do individuo, uma educacéo para a vida e que confira o devido

valor que o0s animais, nossos eternos companheiros, verdadeiramente merecem.
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RESUMO: Acompreenséo das sociedades a partir
do si diretamente se contrapondo ao conceito
do “outro” no periodo poOs-guerra alcangou
patamares até entdo ndo experimentados com
a introjecdo do neoliberalismo. Vivenciamos no
Brasil, 0 desenrolar de um processo em curso,
que atravessou marcos histéricos e estabelece-se
como um marco ideolégico na relagao do Estado/
Seguranca Nacional/Publica, acelerado pelo
discurso neoliberal individualizador. O processo
explicitou-se nesta conjuntura pandémica, em
relacdo a populagéo carceraria, que é alvo de um
discurso extremista dos setores da sociedade,
aléem de néo importar-se com contaminagao
em massa (COVID-19), demonstrando de
maneira sobreposta o desejo de exterminar este
“outro”. Desse modo, a intengdo desse artigo é
apresentar premissas que possam permitir uma
chave para desvelar no processo social historico,
do discurso neoliberal presente nas instituicoes
estatais responsaveis pela segurancga publica e
justica criminal.

Ciéncias Juridicas: Fundamentagédo, Participagéo e Efetividade

EXTERMINIO DO “OUTRO”

PALAVRAS - CHAVE: Subjetividades, sistema
prisional, COVID-19

STATE OF (IN)SECURITY: COVID 19 AND
THE EXTERMINATION OF THE “OTHER

ABSTRACT: The understanding of societies
from the self directly opposed to the concept of
the “other” in the post-war period reached levels
that were not previously experienced with the
introjection of neoliberalism. In Brazil, there is
an ongoing process, which crossed historical
landmarks and established itself as an ideological
landmark in the relationship between the State/
National Security/Public, accelerated by the
individualized neoliberal discourse. The process
was made explicit in this pandemic situation,
in relation to imprisoned population, which is
the target of an extreme discourse by sectors
of society, in addition to not caring about mass
contamination (COVID-19), demonstrating in
a superimposed way the desire to exterminate
this “other”. Thus, the intention of this article is to
present premises that may allow a key to unveil
in the historical social process, the neoliberal
discourse present in the state institutions
responsible for public security and criminal
justice.

KEYWORDS: Subjectivities,
COVID-19

prison system,

11 INTRODUGAO

O agente bioldégico COVID-19, evidenciou
as omissdes dos sistemas de seguranca
publica e justica criminal no pais, contudo,
esse comportamento de irresponsabilidade ou
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desinteresse néo é algo novo no cenario brasileiro, pois 0 comportamento agressivo, violento
adicionado a auséncia de cautela com a populagao prisional num cenario pandémico ndo é
um ato de negligéncia casual ou de mera auséncia de planejamento, mas sim idealizado e
visando desde os primérdios destes sistemas de controle social do Estado.

Assim, para a compreensdo da politica publica de seguranca e justica criminal
executada atualmente no pais, é necesséria a anélise arqueoldgica dos fatos que percorrem
um caminho histérico remontada a partir de perspectivas criticas dos diversos eventos que
influenciaram as caracteristicas desta.

Com base nisso esta andlise enfatizara a maneira como a exclusdo das massas do
pacto republicano - pés grandes marcos historicos, adicionado a ideologia do populismo
encarregou-se afastar o ideal de cidadania do sujeitos, preparando o campo para
intervencdes maiores, principalmente no campo da seguranga publica e justica criminal.

21 A EXCLUSAO HISTORICA DO “OUTRO”

No Brasil do final do Séc. XVIII, p6s abolicdo da escravatura e Proclamacgéo da
Republica, diante de um novo cenario, foi vencedor um arranjo republicano que néo incluiu
efetivamente todos os sujeitos da sociedade, desde entédo, o Estado articulado com os
discursos das classes dominantes, elaboraram um processo estruturado de excluséo das
massas de ex-escravos que, dado o estatuto da escravidao ndo eram considerados sujeitos
de direitos.

A grande questao que se coloca para o pensamento burgués tanto na Europa, a
partir do século XVIII e no Brasil, em outra temporalidade, a partir do século XIX, pode se
resumir na pergunta: o que fazer com as massa? Nesse sentido, atestam estudos de varios
pensadores desde da sociologia, psicologia, literatura, etc no século XIX que se debrugcaram
a entender e problematizar essa pergunta/ dilema (CANETTI, 1960, FREUD,1921, TARDE,
1890-1896, 1901, LE BON, 1895). Destacamos que essa pergunta permanece, e no Brasil,
a massa de ex-escravos e homens livres pobres, ndo foram incluidas no pacto republicano
vencedor, a despeito das lutas politicas travadas na correlagcdo de forgcas desse percurso
que se estende até hoje. Esse processo de lutas e embates tem se constituido no Brasil de
forma sistémica e estrutural tornando essa massa excluida e mais vulneravel as armas de
controle social e de dizimacao por parte do préprio Estado, ou no dizer de Foucault (2005),
do biopoder ou racismo de estado.

Nesse sentido, neste novo Brasil republicano que buscava o titulo de moderno e
civilizado, as elite burguesas entendiam ser necessario elaborar um projeto que apagasse
o fardo” deixado pelo legado africano apés séculos de escravidao, ou seja, era necessario
higienizar os simbolos culturais, como “capoeiragem”, rituais religiosos, e no percurso
fortalecer a ordem burguesa e a exploracdo capitalista. (AZEREDO e SERAFIM, 2011,
REIS, 1994)
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Demonstra-se esse trago excludente para cidadania e inclusivo na criminalizagéo,
quando pds Abolicdo da Escravatura e Proclamacédo da Republica entrou em vigéncia o
Caédigo Penal de 1890, encarregou-se de criminalizar a cultura e que criou tipos penais
como a ‘vadiagem’ e da ‘capoeiragem’. A toque de exemplificacdo, os artigos 309 a 404
deste Codigo Penal, dispunham que, o individuo que fosse encontrado em via publica e ndo
tivesse condi¢des de comprovar sua atividade produtiva e domicilio certo, teria prazo de 14
dias para fazé-lo, sob pena de priséo; noutra momento destacava que jogar capoeira em
pracas ou locais publicos era tipificado como um ilicito, podendo ser preso, e aumentada a
pena se estivesse em “bando”.

A leitura nos demonstra dois tragos dessa abordagem ideoldgica juridico penal
no Brasil, a primeira, € a introdugdo da ideia de negros, até entdo presos por grilhdes
como animas, figurando como ameacas a sociedade, (DE OLIVEIRA FILHO, 2016) sendo
necessaria a vigilancia e o aprisionamento de seus corpos, segundo reside na exponencial
exigéncia produtiva presente no cerne da exploragdo capitalista, ja que seus corpos nao
eram mais propriedade da classe burguesa (CARVALHO, 2018).

Cabe destacar que uma das penas era o isolamento celular que numa segunda fase,
visava a “regeneracao” do criminosos, por meio de trabalho em estabelecimentos agricolas,
devendo a pena ser adaptada as habilidades do preso, dessa maneira, podemos observar
por uma simples andlise, que a prisdo servia para além do aprisionamento de corpos, aos
interesse da burguesia agricola (NEDER, 2012). E nesse mesmo ponto, levamos em conta
o perfeito ensinamento de Mascaro (2019, p.17) ao enfatizar que:

O campo juridico, no capitalismo, passa a ser ndo s6 o da vontade de
burgueses, mas sim o de formas e técnicas necessarias a propria reprodu¢ao
das relagdes sociais burguesas. O direito é capitalista ndo apenas porque
seus criador e ou agentes o sejam. A forma do direito é capitalista.

Assim, essa massa indesejada era empurrada para duas condi¢des sociais
complementares, de aprisionamento de seus corpos e consequente produtividade
exploratéria. Assim, a primeira escalada em direcao ao aprisionamento em massa visou
uma massa de ex-escravos analfabetos e sem trabalho que desencadeava no projeto
higienista e exploratério das classes burguesas.

31 PROCESSO CAPITALISTA, DITADURA, E A CONSTRUCAO DO “INIMIGO”

Apo6s a virado do século e caminhado o pais para varios conflitos e reformas,
este mesmo processo de exploracdo capitalista evidenciou as classes operarias que,
desenvolveram-se e exigiram sua inclusdo como sujeitos de direitos, restando incluir como
sujeito de desejo, e € nesse momento que o Estado intervém de maneira autoritaria para
manter uma suposta ordem social, passando a institucionalizar as demandas até entéo

tratadas como caridade ou meros inconformismos das classes trabalhadoras exploradas.
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(NETTO, 1996).

Com a necessidade de manter sua hegemonia, a nova burguesia industrial -
dependente do capital estrangeiro -, utilizou-se extensivamente da ideologia populista, e
tratou de no percurso alavancar o capitalismo no pais. (BRUZIGUESSI, 2014, CERQUEIRA
FILHO,1982, DREIFUSS, 1987, NEDER, 2012). Tal ideologia foi bem trabalhada e utilizada
como estratégia, entre 1930 a 1964, nascendo da fus@o de interesse entre a oligarquia
agroexportadora, e a nova burguesia industria, acompanhado pelas classes médias e setor
bancario, tudo de maneira interessantemente conciliatéria. (BORBA, 2005, BRUZIGUESSI,
2014, CERQUEIRA FILHO,1982, DEBRUN, 1983, DREIFUSS, 1987).

A compreensao deste movimento verticalizado, s6 sera possivel se trouxermos a luz
o conceito de ideologia do favor, que sedimentou-se no cerne social brasileiro a partir das
construgdes historico-sociais — Séc. XVI, XVII, XVIII -. (CERQUEIRA FILHO, 1993). Dessa
maneira, a auséncia de continuidade no caminho da revolugéo, trouxe uma confusédo
no imaginario social, pois a0 mesmo tempo que se incluia-se o pensamento liberal, de
autonomia e liberdades individuais do sujeito, 0 mesmo era desatrelado dos direitos civis
constituintes ao cidaddo numa sociedade democratica, algo inerente ao favor, o que por
si s6 € capaz de confundir o comportamento social. (CERQUEIRA, 1982, NEDER, 2012)

Este periodo conturbado do Estado Novo (1930-1945), que inseriu o ideal nacional
populista, adicionado ao periodo p6s guerra e a instabilidade geopolitica instalada pela
Guerra Fria foram os principais combustiveis para a introjecao do neoliberalismo, elaborado
a partir da visdo desenvolvimentista e industrializacdo, foram suficientes para fragilizar o
Estado Democratico Brasileiro e a cidadania, deixando-o suscetivel as investidas autoritarias
que neste momento histérico mudariam a politica publica de seguranga e justica criminal
do pais, a partir de objetivos nacionais, seguranga nacional, poder nacional e estratégia
nacional, e a produgao da figura de um “inimigo publico”.

Estes objetivos nacionais se traduziam na meta de guerra ou meta politica ou vice-
versa, essa meta politica, colocava o pais em uma situagdo de guerra constante contra
0 inimigo, considerando tal ideario como algo necessario a sobrevivéncia da nagéo, pois
segundo esta concepgédo néo se poderia descansar diante do comunismo. (BRUZIGUESSI,
2014, COMBLIN, 1980)

A intencdo da politica Nacional mantinha-se como um processo global do Governo
que orientava e sustentava as funcdes desempenhadas pelo Estado, e nesse ponto, tal
politica desdobrava-se em politica de desenvolvimento e politica de seguranca, visando
assegurar e fortalecer os objetivos nacionais. (ALVES, 2005). Interessante observar que
neste momento o Estado reestrutura seus fundamentos de segurancga, sob o argumento
de iminente perturbacdo da ordem publica, deste modo, produz-se um paradigma de
Seguranga Publica atrelada totalmente ao Plano Nacional de Seguranga, ja que para
aqueles que estavam no poder havia uma ameaca de perturbagcéo a ordem social. (ALVES,
2005)
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O Estado afirmava a existéncia da guerra, contudo, a guerra definida neste caso,
nado tratava-se da guerra convencional, com definida agressdo externa, mas sim, uma
espécie de guerra ndo-declarada, com agresséo indireta, ou como o proprio “Manual da
ESG” guerra de subverséo interna, insurrecional ou revolucionaria. Aliado a isso, utiliza-
se o conceito de “fronteira ideoldgica”, que diferente da fronteira geogréfica, pode haver
combate dentro dos préprios limites de espacgo, sendo fundamental para o fortalecimento
da concepcéo de “inimigo interno”. (ALVES, 2005)

Para justificar uma guerra ndo-declarada, com fronteiras ideoldgicas, é necessario
existir um inimigo, e para isso, o Estado tratou de produzir do arquétipo genérico do “inimigo
interno”, o subversivo ou ainda revolucionario, que foi amplamente difundido por meio deste
projeto de seguranca nacional. (ALVES, 2005)

Assim o inimigo apesar de ser um alvo e ter certas caracteristicas, ndo era tdo
bem definido, contudo, isso ndo era um erro da Doutrina de Seguranca Nacional - DSN,
mas sim a intencdo de seus precursores, pois quanto mais genérico era o tipo, mais
sujeitos poderiam ser alvos das investidas do Estado, que preceituava como necessaria a
perseguicdo a estes, possibilitando atos de atos de investigagao, intervencao e atentatorios
aos direitos e liberdades coletivos e individuais de qualquer um que se considerasse uma
ameaca comunista (COMBLIN, 1980, FERNANDES 2009).

Essas caracteristicas genéricas, eram atribuidas a sujeitos que se opunham ao
regime de excecdo, eram rotulados, estigmatizados, como diferentes, ndo nacionais, o0s
forasteiros, dessemelhantes, ou seja, aflora um sentimento de fratricidio comunitario, uma
exclusao destes, e até mesmo a autorizagado para o uso da forga para sua dizimagéo fisica.
(COIMBRA,1995, SENNET, 1988)

Continuamente na mesma linha de analise aos demais conceitos do DSN, observa-
se que o conceito de Seguranga Nacional traz em seu bojo a submissao do inimigo por
meio da for¢a, novamente vale-se da ideia de Nagao, por meio do Estado, contudo, é neste
momento que ndo se diferencia 0os meios violentos dos néo violentos, desse modo, ndo
importando os meios utilizados, e sim o fim que era o que se quer é alcancgar o objetivo de
manter a seguranga da nacao preservada. (BRUZIGUESSI, 2014)

E esse processo de violéncia, demonstra que aquele que se revoltava contra o
sistema, sofria com a supressdo de seus direitos fundamentais, individuais e coletivos,
sendo submetidos a violéncias como, expulsdes do territdério nacional, perseguicdo e
ameaca a si e suas familias, tortura, prisdes arbitrarias que néo respeitava o minimo legal,
e até mesmo seriam culpados até que provasse o contrario, o que é a inversao de valores
num Estado democratico, que protege o individuo e suas liberdade individual, tudo isso,
em prol da submissao a preservagao da nagao, e o dever de obediéncia ao autoritarismo.
(ALVES, 2005, MAIA, 2013)

E em situagdes como esta que vimos a banalizagéo da violéncia por meio do Estado,

o Estado torna-se o fio condutor da violéncia, eles sdo a violéncia, seja ela fisica ou legal.
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(BRUZIGUESSI, 2014)

Neste momento histérico vimos o nascimento da violagéo dos direitos como a regra,
e auséncia completa de uma politica, e afastamento da cidadania. Se anterior pouco havia
sido feito, 0 que se tinha havia sido aniquilado, pois ndo hd como se falar em Seguranca de
Cidadaos sem direito e garantias.

Nesse sentido, num Estado que suportou deliberada e abertamente em sua histéria
a escravidao, violéncia religiosa e ilegalidade juridica, os atos ditatoriais soam muito mais
como a continuidade do Estado de violéncia, do que o Estado de Excecdo, apesar de
utilizar-se ininterruptamente deste conceito de temporalidade.

Todo esse processo, abriu precedente para as mais diversas formas de violéncia
estatal, em 1968 com o Al5, os poderes do executivo foram amplamente alargados ou
melhor, foram ilimitados, dissolvendo o congresso e assembleias legislativas, sem prazo
para vigorar, de modo que o Estado limitou-se apenas no executivo, ele era ele mesmo, um
estado hobbesiano, onde todo poder iniciava-se e acabava nele mesmo. (ALVES, 2005,
BRUZIGUESSI, 2014).

Com toda certeza este nao seria o primeiro momento que um sujeito torna-se alvo do
Soberano, como no Estado hobbesiano, sob argumento da manutencéo da paz e da ordem,
isso ja havia ocorrido em tempos de escravidao e revoltas, contudo, este era o primeiro
momento na sociedade brasileira, pds o ingresso do neoliberalismo, e disso nascera um
contexto social, tanto para os operadores da seguranca publica, quanto para o alvo dela,
0 “inimigo”.

A coercao simples e pura ndo esta atrelada a manutengéo da ordem social, mas sim
no ideia de reprimir, e é ai que vé a necessidade da politica, que atua com a forgca Estatal
para efetivar o estado de direito, contudo, toda aplicacdo de forca ira gerar custos que
podem ser elevados e desgastantes, pois isso, é necessaria todo processo de formagéo da
politica para equilibrar as escolhas e caminhos a serem seguidos. (RUA, 2014)

Desta maneira, o processo historico sociolégico nos fornece premissas sociais, legais,
institucionais e até mesmo subjetivas, que formaram a base estrutural do que utilizariamos
a partir da carta constitucional. E é neste momento que nos colocarmos diante do grande
processo de conciliagao realizado pelos militares no processo de redemocratizagéo.

Assim, a Lei da Anistia, ndo cumpriu com a fun¢do de necessariamente reintegrar
servidores punidos, militares cassados e liberar presos, ou seja, o regime militar interferiu no
Comité que dava anistia, manipulou a impunidade dos crimes realizados no regime, dando
a anistia “ampla, geral e irrestrita” tanto aos torturados quanto aos torturadores, e num
processo conciliatério, a violéncia do Estado para com o cidad&o, tornou-se equivalente,
ao direito de revolta do cidaddo contra o Estado ilegal e totalitario, ou seja, colocou-se o
oprimido e opressor no mesmo plano. (ARANTES, 2009%, ITAQUARY E SOUSA, 2018)

Se anteriormente n6s passamos por toda ditadura como um projeto social juridico

de amparo ao fascismo, ap6s a redemocratizagédo nao se desgarramos de um autoritarismo
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legal e institucionais dos militares, que trataram de sedimentar seus interesses, e tratar a
seguranca publica e justica criminal, ndo como politica publica, mas como questao de policia.
A constituicdo federal tratou de incluir as estruturas policias existentes, transformando a
nova carta constitucional num “hibrido institucional”, que baseia-se na participag¢ao politica
por meio do voto direto, mas que mantém o autoritarismo. (CHOUKR, 2004, KRUCHIN,
2013, ZAVERUCHA, 2008)

Dessa maneira, o que observa-se € exatamente que nosso paradigma de seguranca
publica e justica criminal, ndo mudou, apesar dos avancos técnicos estruturais, ainda
trabalhamos a sombra dos estimulos militares autoritarios, e que nédo tem qualquer condao
de resolugao de problemas, mas sim da sedimentagéo do poder, e de seus privilégios.

41 COVID-19: O ELEMENTO DE EXTERMINIO

A partir de todo este cenario histérico-social, nos deparamos com uma conjuntura
pandémica, que exigiria do Estado acbes de prote¢do da vida e incolumidade de todos os
cidadaos, contudo, o que se vé conforme relatério da FAU/UFRJ e FIOCRUZ, nos presidios
o numero de contaminados € 38 vezes maior que da populacéo geral, ja o de mortalidade é
09 vezes maior, tornando o Brasil, 0 4° pais do mundo em nimero de pessoas em privagao
de liberdade diagnosticadas com Covid-19.(DA COSTAet. al, 2020,GRUPO DE TRABALHO
INTERINSTITUCIONAL DE DEFESA DA CIDADANIA, 2020)

A figuracdo da populacdo prisional como um dos “inimigos da sociedade”, foi um
processo de transicao da figura elaborada a época da ditadura, posta aos “inimigos internos”
fruto da “guerra ao comunismo”, pds redemocratizacdo, ergue-se uma nova bandeira, a de
“guerra as drogas e criminalidade”, dessa maneira, essa tornou-se a nova “guerra” € 0 novo
“inimigo do Estado”, contudo, o que se observar é muito mais é a instrumentalizagéo do uso
da forcga e violéncia desproporcional contra pessoas pré-determinadas, mas que ao final a
intencao € a eliminagédo. (KARAM, 2012, ROCHA, 2013).

O comportamento estatal no momento, demonstra de maneira clarividente, que a
intencdo ndo é assegurar vida a populagéo prisional, pelo contrario, € de deixar morrer,
aquele que é considerado o “inimigo da sociedade”. A historicidade nos mostra, que o
conceito de poder nacional sustenta ser necessario utilizar-se de todos os meios para
neutralizar o inimigo, ja que para considerar-se um golpe efetivo, este deve realmente
atingi-lo, deste modo, sob o comando deste conceito seria necessario articular todas as
armas disponiveis para que o poder seja 0 mais amplo possivel, ou seja, tudo aquilo que é
mobilizavel é poder. (GIANNASI, 2011, COMBLIN, 1980)

Tal heranga traz consigo um desejo da sociedade colérico de afastamento e exclusédo
social destes individuos, e por isso, os corpos considerados mataveis, sdo alcangados no
estado democratico de direito contemporaneo, a partir da institucionalizagéo do direito de
matar, instrumentalizado de maneira furtiva em politicas publicas que forjam e instituem
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um inimigo ficcional, que por vez ou outra, demanda a sociedade o direito de morte. A
explanacao sobre o conceito de sujeito criminal, perfeitamente se encaixa nestes escolhidos
pelo Estado e consentidos pela sociedade;

O mais conhecido desses tipos é o sujeito que, no Brasil, € rotulado como “bandido”,
o sujeito criminal que € produzido pela interpelacéo da policia, da moralidade publica e das
leis penais. N&o € qualquer sujeito incriminado, mas um sujeito por assim dizer “especial”,
aquele cuja morte ou desaparecimento podem ser amplamente desejados. Ele é agente
de praticas criminais para as quais sao atribuidos os sentimentos morais mais repulsivos,
0 sujeito ao qual se reserva a reagcao moral mais forte e, por conseguinte, a punicao mais
dura: seja o desejo de sua definitiva incapacitacdo pela morte fisica, seja o ideal de sua
reconversdo a moral e a sociedade que o acusa. (MISSE, 2010).

A atuacéo positiva ou negativa do Estado soberano nas politicas publicas é fator
instrumental para o caminhar de morte dos grupos que sado subcategorizados. O poder
aniquilatorio estatal € quase que um efeito domin6 de fragilidades, pois n&o disponibilizar
subsidios basico de vida as populacdoes (emprego, educacdo, alimentagdo, salde,
saneamento basico, etc.), as tornam mais dependentes e vulneraveis, fortalecendo o
desequilibrio entre o poder da vida e da morte, ou seja, deixar de atuar numa determinada
politica, ou atuar de maneira mais excessiva ou violenta em outra € o modus operandi
que o Estado adotou para alcancar a mortalidade dos que ela julga como inconvenientes.
(CARVALHO, 2018, FOUCAULT, 2005)

Nesse ponto, ainda hoje observa-se que o planejamento dos sistemas estatais
para politicas de seguranca e justica criminal ndo se apegam a nenhum viés de estado
democratico de direito ou cidadania, pois a exemplo do que exp6e no corpo da Ag¢ao Civil
Publica, impetrada pelo Ministério Publico e Defensoria do Estado do Rio de Janeiro:

“[...] o Decreto Estadual N° 46.966 de 11 de marco de 2020 [...] previu no art. 6°
a elaboracéo pela Secretaria Estadual de Saude de um Plano de Contingéncia
Estadual para conter a emergéncia de saude publica provocada pelo Corona
virus (2019- nCoV)[.. ] nao foi prevista nenhuma acao especifica para o
sistema prisional, embora um dos objetivos estratégicos do plano seja o de
organizar a resposta assistencial de forma a garantir o adequado atendimento
da populacao fluminense na rede de saude.(grifei)

O que se observa é a total supressao de cidadania destes individuos, pois diferencia
dos demais sujeitos da sociedade, autorizando, a violéncia total e irrestrita. Nesse ponto,
podemos analisar esse comportamento de “apartheid social”, cumpre um papel de expulséao
que seria o primeiro degrau da necropolitica (MBEMBE,2013), qual seja, o0 enquadramento
desta populagdo num nivel secundario humano, pois, estdao em carcere, 0 que vem se
tornando um mecanismo de expulséo social e quando mais severo também se transforma
num mecanismo de expulsdo (SASKIA, 2016).

Assim, nesse campo ideologico e do imaginario social, o resultado que se tem é
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que este sujeito € um “inimigo”, e torna-se um nada humano, social e juridico, pois néo se
respeita, sua humanidade, sociabilidade e tdo pouco os direitos que estes detém.

Diante do cenario pandémico, e ciente da situagdo de super populagéo carceraria
(DA COSTA et. al, 2020, RANGEL e BICALHO, 2016) e prolongamento do tempo de prisao
(DA COSTA et. al, 2020, RANGEL e BICALHO, 2016), a Organizagdo Mundial da Saude
- OMS assim como o Subcomité das Nac¢des Unidas para prevencao a Tortura emitiram
recomendacdes para priorizar medidas de protecdo durante a pandemia a esta populacéo.

A exemplo de outros paises que adotaram medidas para minimizar os impactos da
cenario pandémico no pais, o Conselho Nacional de Justica — CNJ expediu Resolugéo,
orientando Tribunais e Magistrados a adog¢do de medidas preventivas a propagagéo do
COVID-19, tendo considerado em seu texto as orientacbes da OMS, a Portaria n. 188/
GM/MS do Ministério da Saude, declarando Estado de Emergéncia e a decisédo do STF na
ADPF n° 347, a respeito da inconstitucionalidade das Prisdes no Brasil. (DA COSTA et. al,
2020)

Dentre as recomendacdes contidas da norma do CNJ, estavam diversas medidas,
voltadas tanto para medidas socioeducativas, no ambito da infancia e juventude, como optar
por internagdes em aberto e revisdes de internagdes provisorias, relativo ao aprisionamento
de pessoas maiores de 18 anos, foram colacionadas orientagdes como, reavaliagcdes de
prisbes preventivas, analise de prisdes preventivas, suspensao do dever de apresentagéo
periédica ao juizo das pessoas em liberdade provisoria ou suspensdo condicional do
processo, na execucdo penal, a avaliacdo de adiantamento de progressdes de regime,
prisdes domiciliares, dentre outras medidas que visem a protecédo integral destas sujeitos.
(DA COSTA et. al, 2020)

Contudo, na contraméao destas orientagdes, o relatério apresentado pelo Grupo
de Trabalho de combate ao COVID19 n° 01/2020 - Conselho Regional de Medicina do
Rio Grande do Sul (CREMEES, 2020) - a pedido do Ministério Publico do estado do
Rio Grande do Sul, afirmar que: “o perigo de contagio entre os custodiados, inclusive, é
significativamente menor do que a populacdo em geral” e “a manuteng¢ao dos custodiados
em ambiente prisional, principalmente daqueles que pertencem ao grupo de risco, é a
medida que se apresenta mais segura no atual contexto”, pois, segundo estes, trata-se de
ambiente onde a salde dos presos é constantemente monitorada.

Desta feita, apesar das resolugdo do CNJ receber elogios e até mesmo ser
considerada pioneira para a prevencéo, ndo observamos qualquer mobilizacdo de ordem
pratica, tanto de ordem or¢gamentaria, ja que o legislativo ndo deu continuidade ao processo
de votagdo para liberacdo e utilizacdo de verbas destinadas a prevengdo de contagio
do COVID-19 (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2020), das instituicdes prisionais, como o
caso acima relatado, quanto atos emanados dos agentes do judiciario que descumprem
orientagbes de seu conselho ao manter mae encarceradas e distantes de seus filhos, ao
cancelar as visitas (AUDI, 2020 et. al.).
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Fato a ser observado ainda é a camuflagem de dados relativo ao quantitativo de
mortos por COVID-19 em unidades prisionais, utilizado com outro mecanismo que visa
encobrir os rastros de um comportamento intencional do Estado. Nesse ponto, cabe antes
analisar o0 modo de operacionalizagdo deste tipo de agéo, pois em primeiro momento,
nédo se faz uma proibicéo especifica da verificacdo dos Obitos ou da divulgacao destes,
primeiro editou-se a Resolucdo SEAP/SEPOL n° 10 no Rio de Janeiro, transferindo
a responsabilidade sobre declaracbes de Obito de presos dos IML’s para aos médico
atuantes nas unidades prisionais, gerando um aumento na utilizacdo da categoria “causa
indeterminada”, para causa mortis dos presos. (CRUZ et. al. 2020, RELATORIO DA REDE
SOCIAL DE JUSTICA E DIREITOS HUMANOS)

Utilizar-se de atos institucionais para estabelecer um procedimento de subjugacéo
e exterminio das massas, ndo é inaugural no Brasil, em outros momentos, legislacbes
foram planejadamente instituidas para sustentar o interesse das classes de poder, tudo
isso devidamente articulado e ambientado num ideal de Estado de Direitos. (LIMA, 2018,
RICHTER e FARIAS 2019)

Esse tipo de articulagé@o a primeira vista, sob a perspectiva leiga pode parecer mera
formalidade burocratica, que visa acelerar a solugdo de problemas estatais — auséncia de
pessoal, equipamentos, logistica, etc. — utilizando-se da alteragcdo de documentos oficiais
para formalizar o apagamento da realidade, tal ato, traduz-se num poder articulado de
controle das informagdes, ja verificado a época da ditadura com a Doutrina de Seguranca
Nacional. (ALVES, 2005, MANUAL DA ESG, 1976)

A simbologia desta ato institucional vai muito além do apagamento da realidade,
interpreta-se que ha mais de uma intencdo nesta empreitada, como por exemplo evitar
qualquertipoinconformismo, antagonismos, fatores adversos, poismanteraresponsabilidade
da declaracdo de causa mortis com o médicos das unidades prisionais, sedimentar a
opinido daquela classe atuante e evitar conflitos com outros 6rgaos, e consequente a isso,
impedir que informagdes sobre nimeros de mortes causem repercussdes no seio popular,
que inflaria ainda mais os nucleos contestatoérios. (ALVES, 2005, MANUAL DA ESG, 1976)

No caso dos agentes governamentais, nos deparamos com depoimentos emanados
por parte do chefe do executivo nacional - Presidente da Republica, minimizando a
situagdo de um modo geral, ao dizer que tratava-se de “gripezinha” (LOWY, 2020), e do
a época responsavel pela pasta o Ministro da Justica e Seguranca, ao dizer que, assim
como a populacéo estava isolada em casa, os presos deveriam ficar isolados na priséo
(SILVIA, 2020), ambos minimizando a gravidade do virus, bem como sua letalidade para a
populagéo carceraria.

Em momento anterior, ainda em campanha eleitoral os candidatos foram
entrevistados no Jornal Nacional, da TV Globo, Jair Bolsonaro, hoje Presidente da
Republica, ja apresentava discurso nesta mesma linha discursiva, textualizando a mesma

fala varias vezes. Utilizou-se de frases como “violéncia se combate com mais violéncia”, e
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disse que criminoso “nao é ser humano normal” (G1, 2018)

Essa sua postura discursiva, se sustenta exatamente na violacdo de direito
humanos, que desde a Ditadura vem se apresentando como regra, ja a ideia de aumentar
0s numeros de mortes visa também exaltar a um processo de violéncia simbélica que
fortalece a relacéo ja desiquilibrada entre opressores e oprimidos. Toda produgéo deste
discurso ndo fundamenta-se apenas em agradar aqueles que concordam, mas joga uma
cortina de fumaga nos verdadeiros problemas e responsabilidade estatais. (CAMPEAN,
2019)

Nesse contexto, o que verificamos nao trata-se de uma postura desatencéo ou
despreparo dos governantes, e sim de um plano direcionado e muito bem definido pela
estrutura politica e atores envolvidos, ou seja, ignorar o risco de contamina¢gdo em massa ou
a letalidade do virus no sistema carcerario, ao deixar de realizar atos de cunho preventivo,
parte um comportamento interessado em sua dizimacdo, e tudo isso esta totalmente
atrelado & politica neoliberal. (LOWY, 2020).

Desse modo, a partir deste recorte analitico, compreende-se que o COVID-19
tornou-se uma arma bioldgica que torna “o outro” num alvo sob a ética de “inimigo da
sociedade”, assim as agdes ou omissoes estatais ndo sédo aleatoria ou desconectadas, mas
sim articuladas e engendradas visando seu exterminio em massa “das massas.”
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RESUMO: As Instituicdes de Longa Permanéncia
para Idoso, (ILPIs) que anteriormente contavam
com auxilio dos familiares, voluntarios e grupos
religiosos na execucao de atividades recreativas
e na promocgao de bem-estar e felicidade na rotina
das pessoas idosas, foram obrigados diante do
isolamento social a suspenderem suas acgoes.
Com o atual cenério causado pela pandemia
do coronavirus (COVID-19), fez-se necessario
a adocdo das medidas de distanciamento
social consistente na necessidade de evitar
aglomeracdes, atingindo principalmente os
idosos que fazem parte do grupo de risco, uma
vez que as complicagbes no quadro da doenca
aumentam nas pessoas acima dos 60 anos,
redobrando a exigéncia de cuidados, sem,
todavia, fazer emergir o sentimento de abandono
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PARA IDOSO

afetivo e fisico por estarem cada vez mais
longe dos seus familiares. Portanto, diante da
explanacao, este capitulo busca demostrar que a
pandemia intensificou o abandono afetivo dentro
e fora das instituicbes. Para tanto, o estudo,
utilizou-se do método hipotético-dedutivo,
com a realizagdo de pesquisa bibliogréfica e
documental, pela abordagem da analise de
conteudo.

PALAVRAS - CHAVE: Instituicbes de Longa
Permanéncia para ldoso. Distanciamento social.
Abandono afetivo. Pandemia do coronavirus
(COVID-19).

THE CONSEQUENCES OF SOCIAL
DISTANCING CAUSED BY THE
COVID-19 PANDEMIC IN LONG STAY
INSTITUTIONS FOR ELDERLY

ABSTRACT: Long-term care institutions for the
elderly (ILPIs), which previously had the help of
family members, volunteers and religious groups
in the execution of recreational activities and in
the promotion of well-being and happiness in the
routine of the elderly, were forced in the face of
social isolation to suspend their actions. With
the current scenario caused by the coronavirus
pandemic (COVID-19), it was necessary to adopt
measures of social distance, consistent with the
need to avoid agglomerations, mainly affecting
the elderly who are part of the risk group, since the
complications in the context of the disease, they
increase in people over 60 years old, redoubling
the demand for care, without, however, giving
rise to the feeling of emotional and physical
abandonment, as they are increasingly distant
from their family members. Therefore, in view
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of the explanation, this chapter seeks to demonstrate that the pandemic has intensified
the affective abandonment inside and outside the institutions. For this, the study used the
hypothetical-deductive method, with the accomplishment of bibliographic and documentary
research, through the content analysis approach.

KEYWORDS: Long Term Institutions for the Elderly. Social distancing. Affective abandonment.
Coronavirus pandemic (COVID-19).

11 INTRODUGAO

A Sociedade Brasileira de Geriatria e Gerontologia (SBGG) em abril de 2020 preparou
um relatério com medidas para conter o contagio do coronavirus (COVID-19) dentro das
instituicbes de permanéncia, sendo uma das providéncias recomendas a suspenséo das
visitas.

Ocorre que, esse isolamento social que por um lado é necessario, acarreta também,
em outros problemas, pois idosos que contém em seu quadro clinico o abandono afetivo
e fisico passam a sentir cada vez mais longe dos seus familiares. Ressalta-se que esse
problema n&o fica apenas restrito aos muros das ILPIs, uma vez que com a pandemia
idosos em suas proprias residéncias também perderam o contato com seus familiares,
tendo como agravante que muitos possuem dificuldades com tecnologia, o sentimento de
abandono aumenta.

Na tentativa de evitar esse problema, algumas instituicdes realizam videos chamadas
para aproximar e trazer um pouco de conforto para as pessoas idosas, em contrapartida,
nas redes sociais diversas pessoas se colocaram a disposi¢édo para ajudar na utilizagdo da
internet. Contudo, mesmo com a participacao das instituices ndo se deve olvidar que os
cuidados com os idosos sé@o de responsabilidade dos familiares. Por esse lado, os artigos
229 e 230 da Constituicdo Federal de 1988 resguardam a presente atribuicao (BRASIL,
1988) e seguindo no mesmo sentido o Estatuto do Idoso (Lei n.° 10.741/2003), em seu
artigo 3° dispbe ser obrigacdo da familia e da comunidade assegurar o bem-estar dos
idosos (BRASIL, 2003). Logo, diante da explanagdo este estudo busca demostrar que a
pandemia intensificou o sentimento de abandono afetivo dentro e fora das instituicoes de
permanéncia e ainda apontar a responsabilidades dos familiares quando isso ocorre.

2| A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO PRINCIPAL FORMA DE
TUTELA CONSTITUCIONAL DOS IDOSOS

A constituicdo Federal de 1988 instituiu a dignidade da pessoa humana como um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Ao trata-la desse modo, o constituinte,
além de atribuir dignidade as pessoas, imp6és ao poder publico o dever de respeito, protecdo
e promogao dos meios necessarios a realizagdo de uma vida digna.

A expressao “dignidade da pessoa humana” é vaga e de dificil definicdo, ndo sendo
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possivel estabelecer um conceito que consiga abranger seus infinitos ambitos de sua
atuacéo na tutela da personalidade humana. A Republica Federativa do Brasil, fundada na
dignidade da pessoa humana, consagra a organizacéo do Estado centrada no ser humano,
no homem como um fim em si mesmo e ndo como um instrumento para a realizagdo de
algo.

Para André Ramos Tavares (2011, p. 587), “todas as pessoas sdo dotadas de
dignidade, independentemente de qualquer condicao pessoal, pois a Constituicéo a tratou
como um atributo inerente a pessoa humana”.

Quanto a sua abrangéncia, € indiscutivel o fato de que o principio da dignidade da
pessoa humana consagra os direitos fundamentais, como a vida, a saude, a seguranca, a
moradia e o trabalho.

O artigo 47 do Estatuto do Idoso (Lei n.° 10.741/2003), assim, estabelece que as
politicas sociais béasicas, os programas de assisténcia social, 0os servigcos especiais de
prevencdo e atendimento as vitimas de negligéncia, maus-tratos, exploracdo, abuso,
crueldade ou opresséo, o servigo de identificagéo e localizagéo de parentes ou responsaveis
por idosos abandonados em hospitais e instituicbes de longa permanecia, a protecédo
juridico-social por entidades de defesa dos direitos dos idosos e a mobilizagéo da opinido
publica no sentido da participagéo dos diversos segmentos da sociedade no atendimento
do idoso constituem os objetivos principais da politica de atendimento ao idoso. Nesse
sentido, entende-se que, todos 0s objetivos mencionados caracterizam sem davida alguma,
a observancia, por parte do poder publico, da dignidade da pessoa humana.

O artigo 230 do texto constitucional de 1988 determina ser dever da familia, da
sociedade e do Estado defender a dignidade dos idosos. Assim, é possivel observar que a
dignidade da pessoa de idade longeva foi duplamente assegurada na Constituicdo Cidada,
tanto no inciso Il do artigo 1.°, como também, no caput do artigo 230, os quais buscam
nado deixarem nenhuma duvida sobre a aplicagdo desse importante principio na tutela dos
idosos (BRASIL, 1988).

31 O SENTIMENTO DE ABANDONO AEETIVO CAUSADO PELO R
ISOLAMENTO SOCIAL NAS INSTITUICOES DE LONGA PERMANENCIA PARA
A PESSOA IDOSA

Em 2020 ndo se nega que uma surpresa desagradavel chegou em todos os
continentes, causando medo e inseguranca. A pandemia do coronavirus (COVID-19) além
dos devastadores efeitos negativos causados, espalhou temor ao informar que os idosos
se encontravam na categoria dos que mais seriam afetados pela doenca. E de repente os
olhos do mundo se voltaram para eles na adaptacao a nova realidade da pandemia.

A partir das medidas de contengdo da doenca e isolamento social, o convivio
familiar precisou passar por modificagcbes, razdo pela qual muitas sdo as pessoas isoladas
e sozinhas em suas residéncias, separadas dos seus entes familiares, pela condigao de
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serem idosos e mais vulneraveis a doenca.

N&o obstante, a necessidade de isolamento social para a protecao fisica dos idosos,
nado deve ser entendido como sindnimo de um abandono afetivo. Isso porque, a questao
do denominado abandono inverso no cenario' mostra-se extremamente delicada, sendo
importante pontuar que as relacdes familiares séo construidas com base nos lagos afetivos,
na convivéncia e no cuidado.

Os parametros constitucionais e infraconstitucionais que regem o direito de familia
estabelecem que os deveres dos pais para com os filhos vao muito além de prové-los
financeiramente. O mesmo se configura quando a situacao se inverte e séo os pais, idosos,
que necessitam dos cuidados dos filhos. Isto porque, mesmo que o afeto ndo conste
expressamente no texto legal, este consolida o seu valor juridico através do seu carater
norteador que € fundamental para as relagbes familiares e sua auséncia configura-se o
abandono afetivo.

Logo, o abandono afetivo inverso também acontece quando os pais se tornam
idosos, sendo recorrente que os filhos com suas proprias demandas, se olvidem das
necessidades afetivas de seus pais nessa fase da vida, de modo que, na maior parte dos
casos, terceirizam os cuidados com o idoso, muitas vezes abandonando-o em casas de
apoio e asilos, privando-os do convivio familiar. Tal situa¢do pode ser intensificada durante
a pandemia, sendo confundida ou servindo de pretexto para o distanciamento também
emocional e afetivo.

A delimitacdo de quem sdo as pessoas que se enquadram no conceito de idoso
ndo é uma tarefa facil, uma vez que os diferentes aspectos que envolvem a vida do ser
humano, tais como, os sociais, biolégicos e psicolégicos influenciam diretamente seu
envelhecimento.

Segundo Jorddo Bastos Freire Netto (1997, p. 33) a visdo da gerontologia, ciéncia
que estuda o envelhecimento do homem sob enfoques biolégicos, psicologicos, ambientais
e culturais, envelhecer “¢ um processo natural, orgénico, dindmico, progressivo e
irreversivel que se instala no individuo desde o nascimento e 0 acompanha por toda a vida,
provocando alteracdes na forma do corpo, nas fungdes organicas e nas reagdes quimicas
do organismo”.

Apesar das discussdes acerca da definicdo de quem seria a pessoa idosa, em
decorréncia do tratamento dubio da Constituicao Federal, em janeiro de 1994 foi promulgada
a Politica Nacional do Idoso Lei n.° 8.842/1994, que passou a definir idoso como a pessoa
maior de 60 anos de idade, restando uma imprecisdo quanto a inclusdo ou nao daqueles
com exatos 60 anos. Visando pér fim a duvida deixada pela Politica Nacional do Idoso,
o Estatuto do Idoso (Lei n.° 10.741/2003) estabeleceu em seu artigo 1.° que séo idosos
aqueles com idade igual ou superior a 60 anos.

1 Abandono afetivo inverso — é a falta do dever de cuidado por parte dos filhos em relagcdo aos pais idosos( MELO,2020;
AZEVEDO ,2008).
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A Organizacado Mundial de Saude (OMS) define o idoso como a pessoa com idade
igual ou superior a 60 anos, salvo nos paises desenvolvidos, nos quais a idade sobe para
65 anos. Dessa forma, relaciona a expectativa de vida ao nascer com a qualidade de vida
que as nagdes proporcionam aos seus cidadaos, resultado da Resolucéo n.° 39/125 da
Organizagéo das Nacgoes Unidas (ONU), fruto da Primeira Assembleia Mundial das Nacoes
Unidas sobre o Envelhecimento da Populacgéo, realizada em 1982, na cidade de Viena.

Observa-se que o Estatuto do Idoso (Lei n.° 10.741/2003), seguindo os parametros
estabelecidos pela OMS, utilizou o critério cronoldgico para definir quem séo os idosos.
Apesar das pertinentes criticas quanto a adoc¢ao do critério cronol6gico em consonancia ao
ensinado por Fabiana Barletta (2010) de que a condi¢éo de idoso depende dos aspectos
biopsicolégicos de cada pessoa, devendo ser analisada no caso concreto, verifica-se que
do critério cronoldgico é a mais adequada para a aplicacao da legislacéo brasileira, uma
vez que a realizagdo de avaliagdes das condigdes biolégicas, psicoldgicas e sociais de
cada individuo é completamente inviavel no ordenamento juridico patrio.

O processo de senescéncia, consistente nas alteragdes fisicas decorrentes da
longevidade, a diminuicéo do poder econémico e a exclusdo do mercado de trabalho sdo
alguns fatores que caracterizam as vulnerabilidades dos idosos.

Portanto, os idosos, inequivocamente, possuem vulnerabilidades especificas, as
quais se originam das peculiaridades da idade avancada e do tratamento que recebem da
familia, da sociedade e do Estado.

3.1 O Conceito de Abandono Afetivo

Antes de conceituar o que se entende por abandono afetivo, &€ imprescindivel
retratar como o afeto se tornou um elemento chave do direito de familia. Nesse sentido,
com o advento da Constituicao Federal de 1988, a instituicdo da familia passou a ser
interpretada e observada a partir de outro viés, por meio de um modelo politico fundado no
valor fundamental da dignidade.

O crescimento acentuado da expectativa de vida dos brasileiros tornou atual e
relevante o estudo sobre o tema abandono afetivo em outra perspectiva. E assim, o estudo
tem como base o entendimento sobre uma variagéo do abandono afetivo, o que a doutrina?
chama de abandono afetivo inverso, que se caracteriza de forma geral pelo abandono do
idoso por seus descendentes.

Embora significativo, € quase nula a presenca de estudos, leis e acdes que visem
inibir o desamparo de idosos. Logo, torna-se relevante para a sociedade a reflexdo sobre
0s principios que regem estas relacdes e sobre os direitos inerentes a estas pessoas.

No caso concreto, os eventuais efeitos juridicos seréo verificados quando a auséncia
de afeto causar danos aqueles envolvidos na relacdo familiar. Assim sendo, quando se
trata dos idosos, este abandono podera ser visto no seio de seus lares ou ainda nos locais

2 Autores como MELO(2020) FREITAS JUNIOR(2008), AZEVEDO92008).
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conhecidos como instituicdes de permanéncia, muitas das vezes sao colocados a margem
da vida social dos seus filhos ou responsaveis legais.

Resta imperioso conceituar que se compreende por afeto, abandono afetivo e o
abandono inverso. Primeiramente, por afeto, entende-se a criagdo de vinculo entre as
pessoas, lastreado nos sentimentos de confianca, reciprocidade e cuidado. Abandono
afetivo consiste na falta ou auséncia deste afeto e, consequentemente, a falta do dever de
cuidado que Ihe é inerente. Por Gltimo, o abandono afetivo inverso € esta falta do dever de
cuidado por parte dos filhos em relagdo aos pais idosos (BARLETTA, p. 27, 2010).

Em matéria constitucional, sdo exemplos de protecéo os artigos 229, que estabelece
que cabe aos filhos maiores de idade amparar os pais no momento da velhice, e o artigo
230, e respeito ao direito de vida, os familiares, a sociedade e o Estado (BRASIL, 1988).

Considerando as peculiaridades e a vulnerabilidade que o envelhecimento
naturalmente traz ao ser humano. Assim, criou-se, em 1994 a Politica Nacional do Idoso,
que buscou pbér em pratica a protecéo dos direitos dos idosos, que ja eram legalmente
tutelados.

Ademais, mais de uma década ap6s ser promulgada a Constituicdo Cidada, foi
instituida a Lei n.° 10.741/2003, o intitulado Estatuto do Idoso, que aumentou o ambito de
protecao ao idoso, tendo como pilares principais 0 amparo e a assisténcia ao idoso. Neste
instituto legal sdo abordados temas referentes a salde, violéncia, discriminacédo, entre
outros. Em 2017 foi alterado o Estatuto do Idoso pela Lei 13. 466 incluindo a prioridade
especial aos idosos com mais de 80 anos de idade. A principal mudanca foi o atendimento
prioritario na area da saude. Portanto, resta evidente que a familia tem outras obrigacoes
além de simplesmente prover economicamente o idoso, tendo em vista que séo os familiares
0s principais responsaveis por cuidar e zelar pela bem-estar do anciéo.

Observa-se, desse modo, que os vinculos familiares de idosos devem ser
considerados e protegidos, sempre que possivel, em qualquer decisdo judicial, sendo
direito destes individuos o sentimento de acolhimento, de modo a preservar as relagbes
afetivas familiares, seus costumes e independéncia (FREITAS JUNIOR, 2008, p. 13).

3.2 A Situacao das Pessoas Idosas Tempos de Pandemia e Seus Direitos
Especificos

O envelhecimento € um processo inerente ao ser humano, pode ocasionar alteragdes
fisicas e psiquicas que ocasionalmente impdem limitagdes a pessoa, sendo necessaria
entdo uma protecao especial que deve partir dos familiares, como também, do Estado.

Nesse sentido, pontua que:

O cuidado para com os idosos faz-se ainda mais fundamental no cenario atual
da pandemia da COVID-19, vez que estas pessoas tém maior propensao aos
efeitos letais da enfermidade, compondo, portanto, o grupo de risco. Lado
outro, ndo é so pela vulnerabilidade fisica que estas pessoas demandam
maior atencdo na situacéo atual; o isolamento social, que ainda € a medida

Ciéncias Juridicas: Fundamentagédo, Participagéo e Efetividade Capitulo 22 m



considerada eficaz para conter a expansdo e contagio da doencga, pode
fomentar o crescimento do abandono afetivo de idosos, seja em suas proprias
casas ou em asilos (MELO, p.81, 2020).

Ou seja, apesar do contexto peculiar advindo da pandemia e da necessidade de
manter o isolamento social, principalmente dos grupos de riscos, é imperioso garantir a
convivéncia entre 0s idosos e seus familiares, a fim de evitar maiores danos psicolégicos a
eles, mesmo que excepcionalmente por ferramentas virtuais, buscando assegurar o direito
ao envelhecimento saudavel neste periodo.

Para amenizar a situagéo, as instituicdes criaram grupos com os familiares a fim
de manter o vinculo afetivo por meio de video chamadas, fotografias, audios e ligacbes
telefdnicas. Acerca de outras medidas, em relacdo aos colaboradores ficou suspensa as
visitas, para toda segurancga foram introduzidas medidas de reeducacgéao higiénica a equipe,
as consultas foram também transmitidas por meio remoto e em caso da necessidade de
maiores cuidados o médico se desloca até as unidades.

Durante a pandemia que ainda permanece, as instituicdes em sua maioria adotaram
novos formatos de interagcao com os idosos, s&o varios meios tecnoldgicos que contribuiram,
bem como, foram realizadas oficinas com atividades de entretenimento compartilhadas
pelas plataformas ZOOM, WhatsApp, Facebook, YouTube e Instagram. Alguns idosos
conheciam e os mais debilitados foram auxiliados. Por isso, rapidamente se familiarizaram
com as ferramentas tecnologicas. Os familiares que apresentaram algumas dificuldades
estdo sendo orientados por meio do WhatsApp, que € o dominio mais conhecido por eles.
Toda a comunicacgéo é mantida diariamente, mantendo-os informados e conectados.

Quanto ao sentimento de abandono afetivo, a falta de uma relagéo afetiva, a auséncia
de atencao ou até do convivio dos seus familiares, pode influir graves danos a saude do
idoso e, principalmente, a sua dignidade, visto que na maioria das vezes, o destino dessas
pessoas, quando negligenciadas por seus entes queridos, sdo hospitais, asilos e casas de
repouso, casa lar, lar do idoso.

Na realidade brasileira hodierna, a situacéo e sentimento do abandono afetivo de
idosos é agravada pelo contexto de pandemia, e, ainda que n&o se possa obrigar alguém
a nutrir um sentimento afetivo com outrem, ainda que sejam seus genitores, ja existe na
jurisprudéncia nacional a possibilidade de responsabilizacdo da familia por esta omisséo,
nos casos em que restar demonstrado que a inobservancia do dever de cuidado resultou

em danos ao idoso.

3.3 Conceito de Instituic6es de Longa Permanéncia

No Brasil, ndo h&a consenso sobre o que seja uma ILPI. Sua origem esta ligada
aos asilos, inicialmente dirigidos a populacdo carente que necessitava de abrigo, frutos da
caridade crista diante da auséncia de politicas publicas. A diferenga entre asilo® e casa de

3 Asilo significa refugio e se trata de um estabelecimento para abrigo, sustento ou educacgéo de pessoas com dificulda-
des de se manter, como dependentes quimicos, idosos ou 6rfao (WIKIPEDIA ,2021).
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repouso*. A maioria das pessoas associa um asilo de idosos a um lugar onde os idosos sao
abandonados pelos familiares, todavia, na verdade, ndo é assim que funciona.

Para a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, (ANVISA), as ILPIs s&o instituicbes
governamentais ou ndo-governamentais, de carater residencial, destinadas a domicilio
coletivo de pessoas com idade igual ou superior a 60 anos, com ou sem suporte familiar,
em condicdo de liberdade, dignidade e cidadania.

Sumarizando, entende-se ILPI como uma residéncia coletiva, que atende tanto
idosos independentes em situacdo de caréncia de renda e/ou de familia quanto aqueles
com dificuldades para o desempenho das atividades diarias, que necessitem de cuidados
prolongados (FOLHA, S.P., 2021).

3.4 Responsabilidade Civil dos Filhos com Relacéo aos Pais Idosos
Decorrente do Abandono Afetivo

Aresponsabilidade entre pais e filhos vai além da obrigacéo legal de natureza material
(pecuniaria). Ha inimeros casos de filhos que deixam seus pais em asilos com a promessa
de que irdo retornar, mas nunca mais o fazem. Esses idosos acabam sendo privados da
convivéncia familiar, tudo a consubstanciar uma afronta ao dever de assisténcia afetiva,
conforme previsto no artigo 3.° do Estatuto do Idoso Lei n.° 10.741/03 (BRASIL, 2003).

A negacéo do amparo afetivo, moral e psiquico, em ultima andlise, engendra danos
a personalidade do idoso, efetivo tolhimento dos valores mais sublimes e virtuosos do
individuo (dignidade, honra, moral, reputagdo social). A consequéncia da omissado dos
descendentes gera aflicdo, dor, sofrimento e angustia, podendo contribuir até para o
desenvolvimento, para o agravamento de doencas e, por fim, para a morte.

Alvaro Villaga Azevedo baseando-se no principio da dignidade e da solidariedade
familiar, pontua que “o descaso entre pais e filhos é algo que merece punicéo, € abandono
moral grave, que precisa merecer severa atuacéo do Poder Judiciario, para que se preserve
ndo o amor ou a obrigagdo de amar, o que seria impossivel, mas a responsabilidade ante
o0 descumprimento do dever de cuidar” (AZEVEDO, 2008, n.p).

A prestacao pecuniaria, ndo ha como negar, é de extrema importancia. Todavia, ela
nao é suficiente para garantir a vida, a satde e a dignidade dos pais, ou seja, o conviver
consiste em um ato afetivo e, enriquecido com uma convivéncia mutua.

O abandono afetivo dos filhos gera o dever de indenizar, na qual tem um carater
punitivo, compensatério e pedagégico. E uma punigdo ao filho que deixar de cumprir
dever legal e contribui para o surgimento de dano moral. E compensatéria da privagéo do
convivio- familiar e do préprio dano moral levado a efeito. E pedagégico porque tem por
escopo desestimular a reiteragcdo no descumprimento da obrigagéo pelos filhos.

A indenizagdo por danos morais passou a ser acolhida a partir da Constituicdo
Brasileira de 1988, e ap6s pelo Cédigo Civil de 2002, através de seus artigos 186 e 927,

4 Casas de repouso s&o instituicdes direcionada a idosos com variagcdo de grau de dependéncia que necessitem de
assisténcia e cuidados especializados (WIKIPEDIA, 2021)
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ambos no caput. Por muitas vezes é possivel presenciar ou ter ciéncia do fato em que,
um idoso foi vitima do preconceito feito pela sociedade, seja pelo fato de sua condicéo
fisica, psiquica, todos causados pela mudanga bioldégica do ser humano, pois com o
envelhecimento surge a degradacéo desses aspectos.

Nao existe previsdo no ordenamento juridico brasileiro para a condenagao por
abandono afetivo inverso, mas a Constituicao Brasileira de 1988 estabelece em seu artigo
229 que, “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”
(BRASIL, 1988). Sendo assim, resta claro que é dever dos filhos ampararem os pais na
velhice, e por amparo ndo se entende apenas no sentido material, mas o afeto também
deve ser compreendido dentro dessa obrigagao.

Ademais, o Estado e a atividade empresarial sédo responsavel por proteger os
mecanismos de prevengdo e reparacdo de Direitos Humanos violados, devendo adotar
todas as medidas juridicas e politicas necessarias para assegurar a responsabilidade civil,
administrativa, trabalhista e criminal das pessoas envolvidas na violagdo, conforme artigo
2° da Resolucao n.° 4, do Conselho Nacional dos Direitos Humanos.

Diante disso, é importante ressaltar que no arcabougo normativo patrio as normas
juridicas sao organizadas hierarquicamente, ou seja, deve-se obedecer uma ordem de
respeito, onde a Constituicdo Federal Brasileira/88 encontra no topo das normas, sendo
considerada como a base estruturante para as demais normas juridicas.

Dessa maneira, é elencada nessa lei fundamental que a familia € a principal
responsavel pela pessoa idosa, possuindo uma obrigagdo moral com a mesma. Portanto,
ao violar o que descrito na Constituicdo, no caso de proteger a familia e de prestar auxilio a
pessoa idosa, o individuo ndo esta apenas violando uma norma qualquer, esta violando um
principio moral que fundamenta a ordem do Estado Democratico Brasileiro.

Cumpre ainda registrar que esta tramitando na Céamara dos Deputados um
Projeto de Lei n.° 4.292/08, de autoria do Deputado Carlos Bezerra, onde se estabelece,
expressamente, o direito a indenizagéo por dano moral em raz&o de abandono afetivo dos
pais pelos filhos (BRASIL,2008).

Embora, como acima explanado, o ordenamento juridico patrio, de maneira razoavel,
ja consagre ferramentas juridicas adequadas para subsidiar a teoria da responsabilizagdo
em casos como esses, € sempre bom, dado o apego cultural juridico reinante a letra
da lei, uma legislacdo que, objetivamente, delineie o direito em questdo, bem assim os
responsaveis por tal sorte de abandono, extirpando qualquer duvida. Os filhos tém a
obrigacéo de amparar seus pais na velhice, seja material, seja imaterialmente. Ainda que
os pais tenham condi¢des econdmicas e financeiras de sobreviverem, subsiste o dever dos
filhos nas prestacdes de ordem afetiva, moral, psiquica.

Desse modo, o ordenamento juridico patrio subsidia, razoavelmente, a tese de
que é indenizavel o abandono afetivo, ndo se justificando resisténcias doutrinarias e
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jurisprudenciais sobre essa questao.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

Observa-se que no periodo pandémico os nucleos familiares necessitam entender
que sdo absolutos os cuidados para com a pessoa idosa, ndo deixando somente pela
capitalizacdo das relagcbes afetivas em valores, pois tal medida encontra-se inadmissivel em
face do valor intangivel dos sentimentos que caracterizam os relacionamentos subjetivos.

De fato, em relacdo ao sentimento de abandono afetivo potencializado pelas
circunstancias da pandemia, é imprescindivel a andlise de cada caso concreto e suas
singularidades que é de cunho particular, pois o dever de reparar um dano imaterial pode
ndo ser eficaz diante da completude das relagdes pessoais.

Logo, independentemente de como sejam formadas as familias, tem-se que
os lagos de amor tornam muito mais saudavel a reaproximacdo para efetivo resgate
emocional, sendo primordial em busca do afeto e acolhimento, por meio de esperanca
por um contato, visitas ou ligagdes aumentam a sensacédo de bem-estar. Assim, & preciso
ter consciéncia de que o dinheiro pode néo cessar a dor, ndo minimiza as magoas e nao
curam todas as cicatrizes do descaso para com os idosos. Desse modo, torna-se dever de
toda a comunidade juridica e sociedade colocar em debate sobre 0s novos tempos e pds
pandemia, principalmente sobre obrigacao e tutela da familia e do Estado junto as pessoas
idosas.
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RESUMO: O presente trabalho visa analisar
como o desenfreado contagio do Coronavirus
trouxe graves consequéncias para o éambito
do Direito Civil e como, diante disto, contratos
firmados antes da pandemia ndo puderam mais
ser honrados, causando onerosidades e tornando
as obrigacbes, consolidadas anteriormente,
extremamente danosas para um ou ambos 0s
polos das relagGes contratuais pré-existentes.
Além disso, objetiva examinar se ha precedentes
para 0 enquadramento da pandemia de
covid-19 na Teoria da Imprevisédo e Onerosidade
Excessiva, em busca do restabelecimento da boa-
fé objetiva dos contratos que outrora ndo se viam
excessivamente onerosos. O trabalho dedica-se,
ainda, a aferir a respeito da maneira a qual os
tribunais brasileiros tem se portado diante de tal
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evento impar e como tais agdes tém impactado
na jurisprudéncia brasileira; além de evocar
informacbes e estudos imprescindiveis para
que tais teorias ndo sejam banalizadas diante
do momento de 6nus reciproco nas relagdes
contratuais. Para tal andlise, fora empregado
no trabalho aqui exposto, o método dedutivo;
uma vez que se objetivara — através da colheita,
analise e emprego de informagbes — atingir
conclusdes acertadas a respeito do tema aqui
proposto. Desta forma, trazendo e possibilitando
que, conhecimentos seletos chegassem aqueles
que tiverem como interesse tal tema. Quanto a
tipologia da metodologia adota-se ampla reviséo
bibliografica e documental. Sendo aplicado o
método dialético, ja que fora empregado a ideia
de contraposicdo e contradicdo de ideias que
levam a outras ideias.

PALAVRAS - CHAVE: Responsabilidade Civil.
Teoria da Imprevisdo. Covid-19.

RECIPROCAL SPENDING:
CONTRACTUAL UNCERTAINTY IN
TODAY’S PANDEMIC CONTEXT

ABSTRACT: This paper aims to analyze how the
rampant contagion of the Coronavirus brought
serious consequences to the field of Civil Law and
how, in view of this, contracts signed before the
pandemic could no longer be honored, causing
onerosity and making obligations, previously
consolidated, extremely harmful to one or both
poles of the pre-existing contractual relationships.
Furthermore, it aims to examine whether there are
precedents for framing the covid-19 pandemic in
the Theory of Imprevision and Excessive Burden,
in search of the reestablishment of the objective
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good faith of contracts that previously were not seen as excessively burdensome. The paper
is also dedicated to assessing how the Brazilian courts have behaved in the face of such a
unique event and how such actions have impacted the Brazilian jurisprudence; in addition to
evoking essential information and studies so that such theories are not trivialized in the face
of the moment of reciprocal burden in contractual relations. For such analysis, the deductive
method was used in the work presented here, since the objective was - through the collection,
analysis and use of information - to reach accurate conclusions about the theme proposed
here. Thus, bringing and making it possible for selective knowledge to reach those who are
interested in this theme. As for the methodology typology, a broad bibliographic and documental
review is adopted. The dialectical method was applied, since the idea of counterposition and
contradiction of ideas that lead to other ideas was employed.

KEYWORDS: Civil Liability. Theory of Imprediction. Covid-19.

11 INTRODUGAO

No dia 31 de dezembro de 2019, um novo integrante de uma familia de virus
causadores de infeccdes respiratérias chamado Coronavirus fora descoberto, apos
0s primeiros casos serem constatados em Wuhan, na China. O Sars-Cov-2, nome que
passaria a ser chamado o novo agente, se espalhou rapidamente e, em 11 de marco de
2020, sua contaminagédo chegou ao nivel de pandemia. O desenfreado contagio do novo
Coronavirus, gerou pavor e obrigou as autoridades do mundo todo a tomarem medidas de
contencao e isolamento para que o virus que assolava o0 mundo pudesse ser reprimido.

Entretanto, tais medidas adotadas, embora muito necessarias, trouxeram
consequéncias nunca vistas no mundo todo. Tais impactos foram tamanhos que puderam
ser vistos nos mais diversos setores da economia global. A Latam, uma das maiores
companhias aéreas do mundo, declarou faléncia em 2020. Devido a grande queda pela
demanda de voos por todo 0 mundo e a consequente diminuicdo da receita empresarial, a
gigante do setor aéreo se viu contra as cordas e fora obrigada a recorrer a uma recuperagao
judicial (MARTINEZ-VARGAS, 2020).

Além disso, o mercado financeiro, também sofrera; os fundos imobiliarios — tao
famosos por ser a base da carteira da maioria dos investidores de renda variavel no
mercado de ag¢des — despencaram no segundo trimestre de 2020 (TOMAZELLI, 2020),
algo que raramente fora visto na historia.

Ademais, o atual estado pandémico ndo s6 afetou grandes empresas e o0s
investidores. Segundo estimativa da IFI (Instituicdo Fiscal Independente) do Senado, a
taxa de desemprego no pais dever-se-a alcancar 14%, ao fim de 2020; indice este que
ultrapassara com sobras a taxa histérica vista em 2017, quando o indice chegara a 13,7%.

Dentre as diversas decorréncias da pandemia de Covid-19, uma das principais que
pudera ser vista durante o periodo pandémico, ocorreu no ambito civil, mais especificamente

no ambito contratual. Incontaveis contratos firmados ao redor do globo tiveram seu
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cumprimento comprometido e, muitos deles, ainda, tornaram-se impossiveis de serem
cumpridos. Tal situagcéo trouxe a tona uma grande discussao a respeito da responsabilidade
civil contratual das partes as quais possuiam obrigagdes a serem honradas.

A pesquisa aqui exposta, possui, como objetivo geral, analisar se existem
precedentes para o enquadramento da pandemia de covid-19 na Teoria da Impreviséo e
Onerosidade Excessiva, em busca do restabelecimento da boa-fé objetiva dos contratos
que outrora ndo se viam excessivamente onerosos; além de aferir a respeito da maneira a
qual os tribunais brasileiros tem se portado diante de tal evento impar e como tais agcbes
tem impactado na jurisprudéncia brasileira. Para tal, sera aplicado o método dialético, ja
que sera empregado a ideia de contraposicao e contradicdo de ideias que levam a outras
ideias, e adotado procedimento dissertativo, buscando a compreensdo hermenéutica, que
garanta o respeito aos pressupostos da Ciéncia Juridica.

Quanto a tipologia adota-se ampla revisao bibliografica e documental, utilizando as
fontes de pesquisa que lhe sdo particulares: legislacédo, doutrina e referenciais juridicos,
politicos e econdmicos, bem como, pesquisa de campo nos 6rgaos relacionados a protegcéo
dos consumidores e a justica civel para analise dos julgados quanto aos contratos rompidos
no periodo da quarentena.

E de amplo conhecimento que, desde os romanos, 0os contratos possuem trés
principios basilares que devem ser mantidos: A livre manifestacdo de vontade; a forca
obrigatoria (pacta sunt servanda); e a relatividade dos efeitos.

O primeiro deles disserta a respeito da ampla autonomia contratual que deve estar
presente nos acordos, isto é, o poder dos contratantes de disciplinar suas vontades a
respeito do negocio que fora firmado.

Essa liberdade abrange o direito de contratar se quiserem, com quem
quiserem e sobre 0 que quiserem, ou seja, o direito de contratar e de néo
contratar, de escolher a pessoa com quem fazé-lo e de estabelecer o conteiudo
do contrato. O principio da autonomia da vontade se alicerca exatamente na
ampla liberdade contratual, no poder dos contratantes de disciplinar os seus
interesses mediante acordo de vontades, suscitando efeitos tutelados pela
ordem juridica. (GONCALVES, 2017, p. 37-38)

O segundo, por sua vez, garante que os contratos deverdo ser cumpridos, desde
que estes tenham plena validade e eficacia; aqui, é firmado que nenhuma mudanca podera
ser promovida sem a anuéncia de ambas as partes.

Por fim, o principio da relatividade dos efeitos possui como premissa que, os acordos
firmados apenas produzem efeitos em relagdo as partes contratantes, garantindo, assim,
apenas a satisfacdo das exigéncias singulares. “Em razéo desse perfil, ndo se poderia
conceber que o ajuste estendesse os seus efeitos a terceiros, vinculando-os a convengao.”
(GONCALVES, 2017, p. 44).
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2|1 DESENVOLVIMENTO

Outrossim, sabe-se que, na época, a Unica maneira de alteragdo contratual era a
partir do animus dos contratantes, isto €, o pacta sunt servanda era seguido ao pé da letra;
nenhum evento externo era considerado a ponto de modificar o contrato que anteriormente
fora firmado e transformar as futuras obrigacdes acordadas; pouca importancia era dada a
um desequilibrio contratual posterior, deveriam as partes se precaver de quaisquer danos
futuros que poderiam advir e estipularem condi¢des e clausulas para que pudessem lidar
com tais.

2.1 Aflexibilizacao forcada

Aresponsabilidade civil contratual, baseada puramente no pacta sunt servanda, fora
mantida por séculos. Eis que, em 1917, com a saida da Rassia da primeira grande guerra
e com a Europa destruida, a necessidade de redigir leis excepcionais que flexibilizavam
o cumprimento dos contratos surgiria. Brotaria entdo o primeiro projeto de lei formal que
visava a flexibilizacdo de contratos visto na Europa, o deputado Auguste Gabriel Faillot
apresentara a Lei Faillot, de 21 de janeiro de 1918:

Era uma lei de guerra, de carater transitério, mas que introduziu no
ordenamento juridico um suporte normativo que possibilitou a resolucao,
por qualquer das partes contratantes, de obrigacdes de fornecimento de
mercadorias e alimentos, contraidas antes de 1o de agosto de 1914, bem
assim que ostentassem a natureza sucessiva e continuada, ou apenas
diferida. (RODRIGUES JR., 20086, p. 29)

Surgira entdo, com o nome de Principio da Imprevisao e Onerosidade Excessiva, uma
nova maneira de firmar contratos; uma maneira que previa eventos futuros e dava amparo
aqueles que néo possuiam condi¢cdes de cumprir os acordos firmados anteriormente. A

responsabilidade civil contratual seria outra a partir dali. Enunciava a Lei Faillot:

Artigo Primeiro. Na pendéncia da guerra, e até sua expiragdo, por um
prazo de trés meses a partir da cessac¢éo das hostilidades, as disposicoes
excepcionais desta lei sdo aplicaveis aos negoécios e aos contratos de carater
comercial, por ambas as partes ou por uma delas somente, concluidos antes
de 10 de agosto de 1914, e que consistam seja na entrega de mercadorias
ou de géneros, seja em outras prestagdes, sucessivas ou apenas diferidas.

Artigo Segundo. Independentemente de causas de resolucao oriundas do
direito comum (direito civil) ou de convengdes particulares, os negécios e
contratos mencionados no artigo precedente podem ser resolvidos a pedido
de qualquer uma das partes, se provado que, por razdo do estado de guerra,
a execucdo das obrigagdes de um dos contratantes envolver encargos
que |he causam um prejuizo de uma importancia que ultrapassa e muito as
previsdes razoavelmente feitas a época da convencgéo.
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A resolucdo serd pronunciada, segundo as circunstancias, com ou sem
indenizacoes.

O juiz, quando estabelecer indenizagdes por perdas e danos, devera reduzir
seu montante se constatar que, em virtude do estado de guerra, o prejuizo
ultrapassou demasiadamente aquele que os contratantes puderam prever.

Se, conforme as condigdes e os usos do comércio, a compra foi feita por
conta e risco do vendedor, € as mercadorias ndo foram entregues, o montante
da indenizacao deve ser reduzido na forma da terceira alinea acima.

O juiz podera também, a pedido de uma das partes, determinar suspensao da
execucdo do contrato durante um periodo que estabelecer. [...]

(RODRIGUES JR., 2006, p 29-30)

Apesar de sua teoria classica ter nascimento oficialmente na Europa, tragos do
Principio da Imprevisdo puderam ser vistos ja na antiguidade. O primeiro ordenamento
analogo ao principio que é foco deste estudo, péde ser visto no primeiro cddigo de leis
escritas da historia, o Codigo de Hamurabi. E dito na lei n° 48 deste antigo cédigo que:

Se alguém tem um débito a juros, e uma tempestade devasta o campo ou
destréi a colheita, ou por falta de 4gua n&o cresce o trigo no campo, ele nao
devera nesse ano dar trigo ao credor, devera modificar sua tdbua de contrato
e ndo pagar juros por esse ano. (HAMURABI, 1 772 a.C.)

Ademais, séculos apoés, santos catélicos da Idade Média pregavam que se um fiel

ndo cumprisse uma promessa feita por um motivo que fugisse de seu controle, ele néo

seria punido:

Na obra de Santo Tomas de Aquino, ja bem se percebe a sensibilidade com
que trata as hipoteses de impossibilidade do adimplemento de promessas. S
devem estas ser cumpridas se licitas e se imudadas (SIC) as condicdes das
partes, bem como as circunstancias exteriores. (FIUZA, 2016, p. 6-7).
Na época, era necessario que o fiel apresentasse todas as condi¢cdes para que
tal promessa fosse cumprida. Diante disto, € claro, desde a antiguidade que, se uma das
partes é lesada no acordo, ele ndo é justo e deve ser revisto.

2.1.1 O cenario atual e o surgimento do dispéndio reciproco

Hodiernamente, o legislativo nacional concorda com a afirmacgéo proposta acima. A
teoria da Onerosidade Excessiva, conforme previsédo expressa no art. 478 do Cédigo Civil
Brasileiro de 2002 (CC/02), € admissivel quando a relagéo contratual se tratar de execucao
diferida, continuada ou perioédica. Ademais, se faz necessario, ainda, que o fato que causou

a onerosidade contratual seja imprevisivel e extraordinario, tal acontecimento dever-se-a
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causar um desequilibrio contratual, causando uma dicotomia danosa entre as partes e,
desta forma, trazendo a tona uma onerosidade excessiva a um dos polos contratuais.
Entretanto, a teoria da imprevisdo ndo somente prevé a resolugéo dos contratos que
tornar-se-do danosos. Poderdao os contratos ser revistos para que as onerosidades que
excedem a boa-fé objetiva possam ser reparadas e, desta forma, causar um menor impacto

a relagéo contratual que outrora existia.

A teoria em tela foi adaptada e difundida por ARNOLDO MEDEIROS DA
FONSECA, com o nome de teoria da imprevisdo, em sua obra Caso fortuito e
teoria da imprevisdo. Em razdo da forte resisténcia oposta a teoria revisionista,
o referido autor incluiu o requisito da imprevisibilidade, para possibilitar a sua
adocédo. Assim, ndo era mais suficiente a ocorréncia de um fato extraordinario,
para justificar a alteragdo contratual. Passou a ser exigido que fosse também
imprevisivel. [...] A teoria da imprevisdo consiste, portanto, na possibilidade
de desfazimento ou revisdo forcada do contrato quando, por eventos
imprevisiveis e extraordinarios, a prestacdo de uma das partes tornar-se
exageradamente onerosa. (GONCALVES, 2017, p. 49-50).

E explicitado no Capitulo Il, Secéo 1V, Art. 479 o direito das partes & negociacdo e
a adequacéo equitativa do acordo: “A resolugéo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a
modificar equitativamente as condi¢des do contrato”.

Além disso, em tempos onde um mar de agbes escoradas na Teoria da Impreviséo
ha de aparecer, urge a nés analisar de que forma tal teoria tem sido averiguada no judiciario
brasileiro. O juizo incumbido de padronizar a interpretacdo do ordenamento juridico
brasileiro, Superior Tribunal de Justica, disserta que:

Possui entendimento segundo o qual a Teoria da Imprevisdo somente se
aplica quando for demonstrada a ocorréncia, apés a vigéncia do contrato,
de evento imprevisivel e extraordinario que onere excessivamente uma
das partes contratantes, ndo se inserindo, nesse contexto, as intempéries
climaticas [...]. (STJ, 2019).

Mesmo nao havendo tempo habil para que agbes a respeito da Teoria da Onerosidade
Excessiva ligadas a pandemia da Covid-19, chegassem a suprema corte brasileira, diversas
acoes sobre o tema ja vém sendo discutidas nos tribunais de instancias inferiores.

O desembargador Cesar Ciampolini, da 1* Camara de Direito Empresarial do
Tribunal de Justica de S&o Paulo, ao analisar o agravo de instrumento nos autos de acéao

revisional de contrato de cesséo de quotas, enuncia:

O contrato é de execucdo continuada, ndo €é aleatério e as novas
circunstancias ultrapassam em muito o que razoavelmente se podia prever ao
tempo do contrato, tendo sobrevindo com excessiva rapidez, atingindo n&do
apenas a agravante, mas todos os contratos da mesma natureza, celebrados
com anélogas clausulas. E o caso, efetivamente, de aplicacdo da teoria da
impreviséo. (CIAMPOLINI, 2020, p. 9).
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Ainda a respeito disso, Ciampolini acrescenta que “A pandemia equivale a guerra
e pode gerar postergacao de pagamentos” (CIAMPOLINI, 2020), deixando claros os
precedentes para a aplicagéo da Teoria da Imprevisdo em casos analogos ao supracitado.

Além disso, 0 mundo todo tem passado pelo que tem sido chamado de ‘novo normal’,
onde a aglomeracdo de pessoas deve ser evitada ao maximo. Com isso, muitas das
atividades que, corriqueiramente, eram desempenhadas de maneira presencial, passaram
a ser realizadas a distancia. Um exemplo de tal atividade pdde ser visto em Porto Alegre/
RS, onde uma magistrada deferiu um pedido para que uma Assembleia Geral de Credores
ocorresse de forma virtual, segundo a Juiza Giovana Farenzena:

A pandemia causada pela covid-19 ndo pode atrapalhar e/ou atrasar o
andamento dos processos de recuperacao judicial, pois esse atraso, seja
por qual motivo for, vem em franco prejuizo a recuperanda, que deve ter
as suas atividades preservadas, e principalmente ao concurso de credores
(FARENZENA, 2020, p. 2).

Tal deciséo tem se tornado comum hodiernamente e vem sendo replicada por todo
o Pais. Com os féruns fechados e audiéncias presenciais suspensas, 0 ‘novo normal’ tem

sido a Unica opcao para que possamos, de certa forma, retomar ou manter o judiciario ativo.

31 CONCLUSAO

Dado o exposto, é explicito que sdo inUmeros os precedentes para o enquadramento
da pandemia de covid-19 como fato imprevisivel e extraordinario, possibilitando aos juristas
a utilizacéo da Teoria da Imprevisédo e Onerosidade Excessiva para reparar ou minimizar
os danos nas relagbes contratuais hodiernas. Contudo, 0 momento pandémico traz um
aspecto unico a tona; com as limitagbes impostas, todos aqueles que possuem relagdes
contratuais se veem onerados. Diante disto, devemos nos atentar para que ndo haja uma
banalizacao das teorias aqui estudadas e, aqueles que realmente necessitarem do apoio
judiciario, possam ter suas rela¢des reformuladas.

A presente pesquisa possui como objetivo ainda, evocar informagbes e estudos
imprescindiveis para que a Teoria da Imprevisdo e Onerosidade Excessiva nado seja
banalizada diante do momento de 6nus multuo nas relagdes contratuais, além de
democratizar 0 acesso ao conhecimento aqui disponibilizado aqueles que possam se sentir
onerados com o presente momento e que ndo possuam o devido alcance as informagbes
necessarias para ir em busca de justa reparagéo.

Por conseguinte, nos resta aguardar e analisar o comportamento do judiciario a
respeito deste horizonte que nunca fora visto antes. Cabera aos magistrados ponderar e,
em meio a este mar de acdes que virdo, distinguir pedras de pérolas, a fim de cumprir o
verdadeiro papel social do terceiro poder.
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RESUMO: Visando conter a disseminagao do
virus causador da pandemia de COVID-19,
inUmeras medidas restritivas foram estabelecidas
pelo Poder Puablico e impostas aos particulares.
A vida social foi alterada e, consequentemente,
a economia foi abalada, pois, com a restricao
de circulagdo de pessoas e do funcionamento
de estabelecimentos empresariais, a economia
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PEQUENAS EMPRESAS

sofreu forte retracéo, gerando altas taxas de
desemprego, encerramento de atividades e
modificagdo no modo de exploragdo de alguns
segmentos de mercado. O estabelecimento de
critérios de essencialidade obrigou algumas
empresas a se reinventar para conseguir a
manuten¢do de suas estruturas. Diante desse
cenario, a situacdo de normalidade existente no
momento da formalizacéo de ajustes contratuais
foi totalmente comprometida, gerando uma
grande instabilidade econémica, consequéncias
juridicas imprevisiveis de modo que, por ser uma
situacdo atipica, irradiou efeitos também nos
contratos de locagéo empresarial.

PALAVRAS - CHAVE: COVID-19; Contratos;
Locagao Empresarial.

PANDEMIC AND BUSINESS LEASE
CONTRACTS WITH A FOCUS ON MICRO
AND SMALL COMPANIES

ABSTRACT: In order to contain the spread of
the virus that caused the COVID-19 pandemic,
restrictive specialties were made by the
Government and imposed on individuals. Social
life was altered and, consequently, the economy
was shaken, because, with the restriction of
movement of people and business functioning, the
economy suffered a strong retraction, generating
high unemployment rates, closing activities
and modifying the way of exploiting people.
some market segments. The establishment of
essentiality criteria forced some companies to
reinvent themselves in order to maintain their
structures. In view of this scenario, the situation
of normality existing at the time of formalizing
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contractual adjustments was totally compromised, generating great economic instability,
unpredictable legal consequences so that, as it is an atypical situation, it also radiated effects
on business lease agreements.

KEYWORDS: COVID-19; Contracts; Business Leasing.

INTRODUCAO

Apesquisa aborda a situagéo que o mundo vivencia em virtude da Pandemia causada
pela disseminagdo do novo Coronavirus, que afetou a vida das pessoas, estremeceu o
funcionamento das empresas, abalou a economia, gerando enormes dificuldades para o
cumprimento das obrigacées assumidas.

Embora os contratos sejam firmados para serem cumpridos, ha situagbes em que
a impossibilidade do cumprimento ndo é causada pelas partes contratantes, fato este
previsto pelo Cédigo Civil, ou seja, o caso fortuito ou de forca maior, no qual se enquadra
perfeitamente o momento vivido com a pandemia.

O proposito € evidenciar que o equilibrio da situagéo apresentada somente pode
ser buscado caso a caso, pois, embora 0 mundo esteja sujeito aos efeitos do virus, em
relacéo as atividades empresariais, para uns trouxe efeitos comerciais negativos, porém,
para outros houve expanséao e crescimento da exploragdo da atividade econémica.

Tendo em vista o direito ao ajuste negocial da locagcao em virtude dos impactos da
pandemia, somente fardo jus a revisdo, ou mesmo rescisao dos contratos sem as partes
responderem por qualquer prejuizo, nos casos em que o fato imprevisivel da pandemia
houver causado efeitos negativos, resultando na impossibilidade de manter o ajuste original.

A Atividade Empresarial e o Estabelecimento Empresarial

Segundo informagdes do SEBRAE, no Brasil existem 6,4 milhdes de estabelecimentos
comerciais, dos quais, 99% sao micro e pequenas empresas, regidas por legislacao
especifica, qual seja, a Lei Complementar n° 123 de Dezembro de 2006.

O Artigo 1° da referida Lei Complementar deixa claro que as micro e pequenas
empresas possuem um tratamento diferenciado e favorecido, principalmente em relacéo
a tributacdo, que consome grande parte dos ganhos de uma empresa, e em relagédo as
obrigagdes trabalhistas e previdenciarias, dentre outros'.

Apardisso, apessoa naturaltambém pode ser empresaria, atuando profissionalmente

1 Art. 10 Esta Lei Complementar estabelece normas gerais relativas ao tratamento diferenciado e favorecido a ser
dispensado as microempresas e empresas de pequeno porte no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, especialmente no que se refere:

| - a apuracéo e recolhimento dos impostos e contribui¢bes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
mediante regime Unico de arrecadagéo, inclusive obrigagdes acessorias;

Il - ao cumprimento de obrigagdes trabalhistas e previdenciarias, inclusive obrigacdes acessorias;

Il - ao acesso a crédito e ao mercado, inclusive quanto a preferéncia nas aquisi¢cdes de bens e servigos pelos Poderes
Publicos, a tecnologia, ao associativismo e as regras de incluséo.

IV - ao cadastro nacional unico de contribuintes a que se refere o inciso IV do paragrafo Gnico do art. 146, in fine, da
Constituicdo Federal.
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empreendendo atos de intermediacéo de produtos ou de prestagéo de servigos, de forma
habitual, com intuito de lucro, onde, muitas vezes, a manutenc¢ao da familia provém desse
pequeno comércio, exercido pelos integrantes da familia, com dois ou trés empregados.

Note-se que, apesar de serem pequenas empresas, empregando poucos
funcionarios, séo a grande maioria, gerando empregos e com grande participacdo na
circulagao de renda.

Em verdade, para o exercicio da atividade econdmica & necessaria organizagéo,
administracdo, mao-de-obra, matéria-prima, equipamentos e, precedendo tudo isso,
precisa de um local para exercer a atividade. E o chamado estabelecimento empresarial
que, conforme prevé o Artigo 1.142 do Codigo Civil, € todo o complexo de bens, organizado,
para exercicio da empresa, por empresario ou sociedade empresaria.

Desse complexo de bens faz parte o ponto empresarial, ou seja, o local onde o
empresario fixa seu estabelecimento para ali exercer sua empresa (NEGRAO, 2020, p.
179).

O empresario que nao dispde de imbvel proprio para sede da empresa, recorre
a locacao empresarial, por meio de contrato regido pela Lei n° 8245/91, assumindo
responsabilidades, cujo cumprimento depende dos rendimentos que a empresa aufere com
a comercializagao dos seus produtos ou servicos.

Mas, como honrar os compromissos se, com as restricdes impostas pelo Poder
Publico, a capacidade de consumo diminuiu afetando negativamente as financas da maioria
das empresas?

Sem a circulagdo de pessoas ndao ha comércio e, além disso, com os contratos
de trabalho afetados, falta dinheiro para as compras, de cuja situagcdo mundial ndo ha
escape, principalmente para 0s pequenos empresarios, que se veem, involuntariamente,
inadimplentes, sofrendo as consequéncias da pandemia e crescimento das dividas.

N&o bastasse tudo isso, sem honrar os contratos e, principalmente, sem pagar o
aluguel, a atividade empresarial corre risco de extingéo, pois, os locadores podem rescindir
0s contratos e requerer a desocupacgao do imoével, através da acéo de despejo, tornando
inviavel a continuidade da empresa.

Em recentes julgados do Tribunal de Justica de Sao Paulo em relagéo a pandemia
e cumprimento das obrigagdes, foi possivel verificar que a maioria das a¢des em tramite
tem como parte empresas do ramo de bares e restaurantes, atividades esportivas, saldes
de beleza e lojistas de shoppings centers, cujas atividades foram suspensas por ndo se
enquadrarem como necessarias.

Neste contexto, cada caso tem suas peculiaridades e, ponderacbes sao feitas em
relacéo a paralizacéo total ou parcial das atividades, sendo esta circunstancia considerada
como baliza para as decisdes nos casos levados ao Poder Judiciario.
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A execucao dos contratos em época de pandemia

Desde os primérdios do convivio em sociedade o contrato sempre esteve presente,
considerando que, havendo dois ou mais sujeitos de direito, para que haja seguranca
juridica e equilibrio social, é necessario o acordo de vontades.

Neste contexto, o termo contrato existe desde a época romana e trata-se de
uma convencgao, um acordo em que as partes se obrigam a uma determinada agéo sob
determinadas condi¢des que faz com que os contratantes adquiram direitos e obrigaces.
Via de regra, os contratos podem ser verbais ou escritos, entretanto, o carater juridico-
negocial exige a forma escrita para sua validade.

O Cddigo Civil de 2002 nao traz um conceito de contrato, porém, diante de suas
classificagcdes € possivel entende-lo como um ato juridico bilateral, pois, necessita da
declaracéo de pelo menos duas vontades para sua formagéo, salvo raras excegoes legais?.

Assim, os contratantes exteriorizam suas vontades que se convergem a uma
finalidade, que envolve uma prestacéo e uma contraprestagao, diante de circunstancias de
fato e de direito existentes no momento da contratagéo.

As relagdes contratuais sdo regidas por principios, dentre os quais a autonomia
privada, a funcéo social, a forgca obrigatoéria, a boa-fé objetiva e a conservacgéo, significando
que as partes sao livres para contratar, desde que nao ofendam interesses sociais, devendo
se pautar pela boa-fé e cumprir o que foi pactuado, nos termos do artigo 421 do Cédigo
Civil.

Art. 421, CC. A liberdade contratual sera exercida nos limites da funcéo
social do contrato. Paragrafo unico. Nas relacdes contratuais, prevalecerao
o principio da intervenc&o minima e a excepcionalidade da revisdo contratual

Certo é que no contrato de locagédo, notadamente a empresarial, fazendo uso de
suas vontades, convencionam que o locador, possuidor do imoével, o cedera para uso nao
residencial do locatario, mediante o pagamento mensal de aluguel, por prazo certo e valor
determinado, reajustavel periodicamente.

Toda essa negociacao sera disposta no contrato através das clausulas contratuais,
de forma comutativa, ou seja, no momento em que o contrato é celebrado, locatario e
locador conhecem a prestacéo e a contraprestacédo, presumindo-se equivalentes, e em
atendimento aos seus interesses (SCAVONE JUNIOR, 2020, p. 2.227).

Além das clausulas contratuais expressas, a lei prevé principios, ou seja, clausulas
gerais, que igualmente regulamentam a contratacéo, dentre as quais a funcéo social do
contrato e a boa-fé.

Ainda, temos a clausula Rebus sic stantibus, que consagra a Teoria da Impreviséo,
ou seja, presume-se inalteraveis as clausulas contratuais desde que a situagao existente no

momento da contratac@o nédo sofra alteracao em virtude de acontecimentos extraordinarios

2 Doagao, Mandato, Promessa de Recompensa, onde h4 unilateralidade da vontade de disposigéo.
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e imprevisiveis que alterem o equilibrio contratual.

Neste enquadramento, o Artigo 393 do Cédigo Civil traz o caso fortuito® ou de
forca maior, eximindo o devedor de responsabilidade por prejuizos resultantes da
ocorréncia destas situacdes, salvo se no contrato o devedor expressamente assumiu a

responsabilidade.

Art. 393, CC. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de
caso fortuito ou forga maior, se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado.

O contrato de locacgdo, destacando-se a locagcdo empresarial em atendimento a
finalidade do presente estudo, é aquele em que o fundo de comércio é protegido, pois, a
locacdo ocorre com a finalidade de desenvolvimento da atividade empresarial (SCAVONE
JUNIOR, 2020, p. 2230).

N&o ha davidas de que o risco € inerente a exploragdo da atividade, contudo, a
restricbes impostas pelo Poder Publico, decorrentes do isolamento social, para fins de
contencao da pandemia, é fato imprevisivel e inevitavel, merecendo, portanto, que locatarios
e locadores sejam legalmente amparados pela Teoria da Imprevisdo, possibilitando o

equilibrio entre as partes neste momento tao dificil para todos.

O impacto da pandemia nos contratos de locacao empresarial

O ano de 2020 fugiu da normalidade pois, iniciou-se com a circulagéo do Coronavirus
que, segundo os noticiarios, originou-se na Cidade de Wuhan, na China.

Com a dificuldade em conter o virus, causador da COVID-19, a pandemia instalou-
se em diversos paises, os quais adotaram medidas individuais de contencao.

No Brasil, o Congresso Nacional, através do Decreto Legislativo n° 6/2020,
reconheceu o estado de calamidade publica em virtude da pandemia do Coronavirus.

Aqui, cada Estado, consideradas as politicas publicas de atendimento a saude,
principalmente em relagdo a disponibilidade de leitos e atendimento aos infectados,
decretou suas medidas para conter a pandemia.

Em Sao Paulo, o Governador Jodo Doria publicou o Decreto n° 64.881/2020,
decretando a quarentena, determinando diversas restricdes, suspendendo atendimento
pessoal em diversos estabelecimentos comerciais, o consumo em bares, restaurantes,
casas noturnas, recomendando que a circulagdo de pessoas se limite a situacdes de real
necessidade, tais como de alimentacdo, cuidado com a salde e o exercicio de atividades
essenciais.

Medidas como essas, tomadas pela maioria dos Estados brasileiros, afetaram um
grande numero de negbcios empresariais, € consequentemente o mercado econémico do
pais
3 Caso fortuito é o evento impossivel de se prever, portanto, impossivel de se evitar.

4 Forca maior € o evento que, embora possa ser previsto, ndo se tem como impedir, tais como, guerras, tempestades,
furacdes.
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Com o periodo de quarentena e diante das restricdes impostas pelo poder publico,
diversas empresas se viram na necessidade de reduzir salarios ou mesmo suspender 0s
contratos de trabalho, até porque, empresas de produtos ndo essenciais foram impedidas
de trabalhar.

Empresas proibidas ou limitadas em suas atividades deixaram de comercializar,
deixaram de obter ganhos que cobrissem seu custo operacional.

Com a redugao ou paralizacéo do trabalho, os custos operacionais até diminuiram,
mas nao zeraram. Agua, luz, telefone, ainda geram tarifas minimas, mesmo a empresa
estando fechada. As empresas que ndo possuem sede propria e dependem da locacéo do
imével onde funciona a empresa, se viram impossibilitadas de cumprir a obrigacao.

Neste contexto, Ricardo Negrdo, em seu Manual de Direito Empresarial, explica a
crise econdmico-financeira a que o empresario esta exposto:

A expressao “econdmico-financeira” abrange tanto os males que impedem
0 empresario de perseguir 0 objeto de sua empresa como também a
insuficiéncia de recursos para o pagamento das obrigagcdes assumidas.

Fatores externos a atividade empresarial podem acarretar a crise econémica
na atividade que, entretanto, ndo poucas vezes, deriva de causas internas,
resultando da ma gestéo na administracéo.

Crises econdmicas podem acarretar crises financeiras, que se resumem na
insuficiéncia — momentanea ou sistematica — de recursos financeiros para o
pagamento dos credores e cumprimento de todas as obrigagdesassumidas.
(NEGRAO, 2020, p. 362)

Em situacdo de normalidade, os contratos firmados vinham sendo cumpridos no
tempo e modo conforme ajustados, contudo, a pandemia abalou a economia. Vérias
empresas, principalmente micro e pequenas, fecharam e, muitas delas lutam para se
manter, estando a situac¢ao incerta, pois, o virus continua se alastrando, causando o caos
no Brasil e no mundo.

O jornalista Matheus Leitdo, em seu blog de noticias, no dia 12/06/2020 publicou
matéria sobre “o sofrimento dos microempresarios na pandemia” e sua pesquisa aponta
que 27% dos pequenos negdécios se declararam fechados definitivamente e, nas cidades
onde houve o lockdown o indice sobe para 37%.

Diante de toda essa situagdo, o Congresso Nacional aprovou a Lei n° 14.010 de
10 de Junho de 2020, dispondo sobre o Regime Juridico Emergencial e Transitorio das
Relagbes Juridicas de Direito Privado (RJET) no periodo da pandemia do coronavirus
(Covid-19).

Por esta lei, no tocante as locagdes de iméveis urbanos, o Artigo 9° determinou que,
nas agoes de despejo referidas no Artigo 59 da Lei 8.245/91, exceto incisos Ill, IV e VI, ndo
se concederd liminar para desocupacéo do imovel.
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N&o ha dividas de que as empresas que sobrevivem enfrentam grandes dificuldades,
sendo que muitas se encontram em crise econdmico-financeira em virtude da situacéo
jamais imaginada, o que demanda ajustes nas relacbes contratuais de modo a evitar as
rescisdes dos contratos, bem como o fechamento das empresas, o que pode agravar ainda

mais a situa¢do de desemprego.

Revisao judicial e extrajudicial dos contratos

Fatos extraordinarios e imprevisiveis, como a pandemia causada pelo Coronavirus,
alteram o cotidiano, abalam a economia, desestabilizam e até impedem as atividades
empresariais, tornando impossivel o cumprimento dos contratos conforme pactuados.

Se essa impossibilidade for total e permanente, enseja a resolugdo do contrato,
entretanto, ha casos em que a impossibilidade € parcial e temporaria e, querendo as partes
manter o acordo, poderéo ajustar-se a situacao imprevista, como é o caso dos efeitos da
pandemia nas relagdes contratuais.

Asuperveniéncia da pandemia na vigéncia dos contratos configurou fato imprevisivel,
possibilitando a revisao, ja que o Codigo Civil, em seu Artigo 317 permite a parte pedir a
correcéo.

Ainda que néo se possa determinar por quanto tempo essa situacdo perdurara, &
possivel afirmar que ela é temporaria.

Considerando o principio da conservagdo dos contratos e sendo temporaria a
impossibilidade, preferivel o ajuste que permita a sua manutengdo. Havendo consenso
entre os contratantes, o ajuste pode ser extrajudicial, através de adendo contratual que
preveja as clausulas que regulamentarao tal ajuste no periodo de anormalidade. Contudo,
discordando quanto as regras do ajuste, mas havendo interesse em manter o contrato, a
parte interessada podera socorrer-se do Poder Judiciario que, apesar de recente o impacto
da pandemia, por vezes ja foi instado a se manifestar, conforme o julgado que segue:

AGRAVO DE INSTRUMENTO Interposicdocontra decisdo deferiu a liminar
para determinara partir do més de maio/20, até a liberagaointegral do
uso do imoével, a redugdo do valor dolocativo para 50% do valor ajustado.
Redugéo dovalor locaticio. Atividades comerciaisinterrompidas por forga da
quarentenadecorrente da pandemia de COVID-19, fundadasna Lei Federal
n°® 13.979/2020 e no DecretoEstadual n° 64.881/2020. Teoria da impreviséo.

Inteligéncia do artigo 317, do Cdédigo Civil.Evidente impacto econdmico direto
na atividadeexercida pelas locatarias em decorréncia dapandemia e de seus
meios de enfrentamento daemergéncia de salude publica. Determinagao
desuspensdo do pagamento de metade do aluguel, apartir do més de maio
de 2020, nos termosproferidos pelo Juizo de 1° grau. A suspensao de50%
do aluguel, todavia, ndo importa nainexigibilidade da diferenca, devendo
opagamento da diferenca ser realizado de formaparcelada, em dez vezes, sem
juros, a partirrestabelecimento do Estado de normalidade,autorizada a revisdo
em caso de disciplinadiversa pelo Legislativo (Projeto de Lei n°936/2020 e
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Projeto de Lei n® 1179/2020). Decisaoparcialmente modificada.Agravo de
instrumento parcialmente provido. (TJSP, Agl n°® 2156601-05.2020.8.26.0000,
33* Cam. Dir. Privado, j. 06/08/2020)

Com base no permissivo legal previsto no Artigo 317 do Codigo Civil, verifica-se
na Covid-19 um acontecimento imprevisivel e extraordinario, possibilitando as partes
optar pela revisdo do contrato, que pode ser parcial e temporaria,em uma de suas
duas modalidades,isto €, por via extrajudicial ou judicial, ou ainda resolver a obrigagéo,
rescindindo o contrato em caso de impossibilidade permanente, ou seja, 0 empresario nao

tem mais nenhuma condicdo de manter as atividades empresariais.

Art. 317, CC. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢ao
manifesta entre o valor da prestagédo devida e o do momento de sua execugao,
podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto
possivel, o valor real da prestagao.

Nem sempre as decisbes judiciais sdo de procedéncia total da pretensao, pois,
tratando-se de contrato legalmente firmado, ndo se pode atender o locatario em detrimento
de direitos legitimos do locador, sendo necessaria a ponderagéo.

Da analise dos julgados verifica-se casos em que o locatario pretende a isengéo total
do pagamento de aluguel e enquanto durar a restricdo da atividade, porém, o Magistrado
concede parcialmente o pedido, concedendo apenas reducéo:

Agravo de Instrumento — Agdo Revisional de Contrato de Locacéo — Tutela
de Urgéncia - Juizo — Deferimento Parcial - Redugdo de 50% do locativo
e da cota condominial — Agravante — Locataria — Insurgéncia — Pandemia
da Covid-19 —-Teoria da Imprevisdo - Art. 317 do Codigo Civil- Pretensao —
Isencao total dos aluguéis-Impertinéncia — Precedentes da Corte-Diferenca
dos Locativos— Pagamento parcelado a partir do restabelecimento do estado
de normalidade — Impossibilidade - Locador-Auséncia de Recurso- Vedagao
da “Reformatio in Pejus” —Decisdo combatida - Manutencao. (TJSP, Agl n°
2183908-31.2020.8.26.0000, 272 Camara de Direito Privado, Rel. Tavares de
Almeida, j. 17/09/2020)

Por outro lado, ha também casos em que se pretende a redugdo parcial e,
ponderando a situac¢do, concede-se a reducéo e o diferimento do pagamento da diferenca

para data posterior:

Agravo de instrumento. Tutela Cautelar em carater antecedente com pedido de
liminar. Decisdo da magistrada que acolheu a proposta feita pela locadora, e
reduziu a partir do aluguel vencido em abril/2020 até o aluguel com vencimento
no més de julho/2020, inclusive, o locativo para 50% do valor vigente, diluindo-
se a somatoria das diferencas apuradas entre o montante pago e o contratado
pelo periodo de 12 (doze) meses, de agosto/2020 a julho/2021, inclusive, sem
a cobranca de multa, juros ou qualguer acréscimo, desde que os pagamentos
sejam feitos até as respectivas datas de vencimentos. Pretensao a concessao
da liminar para que seja reduzido o valor do aluguel mensal em no minimo
70%, acrescido da parcela do IPTU. Inadmissibilidade. Pedido negado, vez
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que n&o presentes 0s pressupostos necessarios a sua concesséo. Art. 300 do
NCPC. Questéo, ademais, que envolve o mérito da discussado. Decisao que
deve ser mantida diante dos fatos constantes dos autos. Recurso improvido.
(TJSP, Agl n®2124154-61.2020.8.26.0000, 32* Camara de Direito Privado, Rel.
Francisco Occhiuto Junior, j. 24/06/2020)

Ainda, ha magistrados que ndo conhecem do pedido em andlise inicial, sem o
contraditério:

Agravo de instrumento. Locagéo de imovel para fins ndo residenciais. Acéo
revisional de aluguel. Tutela de urgéncia. Indeferimento. Pretensédo de
reducado do pagamento dos aluguéis em razao da pandemia de Covid-19.
Inadmissibilidade. Auséncia do contraditério. Se, em cognicéo sumaria, ndo ha
elementos suficientes para convencer da presencga de todos os pressupostos
autorizadores da tutela de urgéncia, mostra-se prematura a concesséo de
tal medida antes da formac&o do contraditério. Decisdo de indeferimento
que, ademais, resulta da livre conviccéo e prudente arbitrio do magistrado.
Recurso néo provido. (TJSP, Agl n° 2167092-71.2020.8.26.0000, 28% Camara
de Direito Privado, Rel. César Lacerda, j. 05/08/2020)

Avia extrajudicial é preferivel, tendo em vista que as partes tem liberdade de acordar
a forma e o tempo determinado da prestacédo de modo diverso do estabelecido no contrato
e, ao fim do periodo pandémico, a obrigacéo volta a ser cumprida, mantendo-se a higidez
contratual originalmente pactuada.

Por outro lado, a revisao contratual judicial ocorre quando as partes ndo logram éxito
no acordo amigavel, submetendo-se a decisédo do Poder Judiciario.

Verdade é que o Estado Democratico de Direito tem por base a seguranca juridica
que, presente nas relacbes sociais, tende ao crescimento econdmico, pois, garantidas as
liberdades civis das pessoas.

Neste sentido, nas relagbes privadas, observada a legislacédo que as rege, vigora o
principio da intervencéo minima do poder publico.

Contudo, a calamidade puUblica instaurada com a pandemia e as normas restritivas do
poder publico gerou grande instabilidade nas relagbes contratuais, levando inumeros casos
ao Poder Judiciario, pois, a execugdo de contratos firmados em época de normalidade
restou comprometida.

Sendo assim, as partes levam ao Juiz suas pretensdes, lembrando que, a Pandemia
e o impacto nas relagdes juridicas é fato notorio, porém, devem fundamentar sua pretenséao
em provas, ou seja, se pretende suspender o pagamento do aluguel, devem comprovar
a incapacidade financeira total em virtude de suspensao total da atividade; se pretende
reduzir o valor do pagamento, deve comprovar que, apesar de continuar a atividade, o faz
de modo reduzido. Feito isso, o contraditério deve ser instalado, chamando-se o locador a
manifestar-se sobre a pretenséo, ensejando a deciséo judicial por convencimento motivado,
diante das provas, ponderando os direitos suscitados, cuja deciséo deve ser integralmente
cumprida pelas partes.
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E fundamental lembra ainda que um forte argumento a favor da revisdo contratual
€ de que constitui obrigacao do locador garantir a utilizagdo plena do imovel alugado, no
termos do artigo 22, | da Lei 8.245/91.

Art. 22. O locador ¢é obrigado a:

| - entregar ao locatario o imével alugado em estado de servir ao uso a que
se destina;

No mesmo sentido verifica-se a disposi¢ao contida no artigo 566, Il do Codigo Civil.

Art. 566. O locador € obrigado:

Il - a garantir-lhe, durante o tempo do contrato, o uso pacifico da coisa.

A pandemia inviabilizou a utilizagdo adequada de inumeros imoveis, especialmente
aqueles inseridos em shopping Center, razao pela qual, referido argumento deve ser levado
em consideracdo as negociac¢des extrajudiciais, bem como das decisdes eventualmente

necessarias para por fim a situagdes judicializadas.

CONCLUSAO

Diante do exposto, € preferivel a revisdo extrajudicial do contrato, entre as préprias
partes, mediante modificagbes consensuais e temporarias de uma ou algumas obrigacoes,
sem alteracéo substancial das mesmas, modificando-se apenas o tempo, o modo, o lugar,
ou adequando o valor para prestagdo da obrigacdo, de forma excepcional, sendo valida
apenas durante o periodo pandémico.

N&ao havendo consenso entre partes, mostra-se cabivel, baseando-se no principio
da conservacdo dos contratos, a revisdo judicial, que pode fundar-se na existéncia de
desproporcdao manifesta entre o valor da prestacao devida e o momento de sua execucao
havendo motivos imprevisiveis, cujo Artigo ensejador € o 317 do Cddigo Civil; ou ainda
baseando-se na Teoria da Impreviséo, a luz do Artigo 393 do Cédigo Civil.

Ainda, pode ter por fundamento a excessiva onerosidade para uma das partes
em vista a extrema vantagem do polo oposto em contexto motivado por acontecimento
extraordinario e imprevisivel, conforme os Artigos 478 e 479 do Cdédigo Civil.

Lembrando-se que deve ser mantido o respeito aos principios da proporcionalidade
e da boa-fé objetiva, de modo a nao possibilitar o aproveitamento da situagcéo extraordinaria
para obtencao de vantagem indevida ou ainda para criagdo de uma possivel desproporgao
entre o objeto e a prestacao da obrigacéo.

Sendo assim, para a prestagdo da tutela jurisdicional, o magistrado leva em conta
qual a atividade econémica exercida, se a empresa paralisou ou reduziu as atividades, a
condicao financeira do locador, para que se possa analisar a viabilidade de adequagéo do
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valor locativo e por qual periodo.

Tanto locatarios quanto locadores se sujeitam aos efeitos da pandemia, havendo
casos em que o aluguel € a Unica renda que o locador tem para sua mantenca, concluindo
ser vidvel a manutencdo do contrato por concessdées mutuas, de forma amigavel, pois,
levando o caso ao Poder Judiciario, a decisdo sera imposta e devera ser cumprida, em
substituicdo a vontade das partes.
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RESUMO: Estamos em um mundo capitalista,
impulsionado pelo consumo cada vez mais
excessivo de produtos e servigos. Mas se de um
lado a economia & movimentada, aumentam-
se as vagas de emprego, arrecada-se mais
impostos, por outro lado, criou-se um grave
problema ambiental e de saude publica, oriundo
do descarte inadequado de residuos sélidos.
Sobre o tema, o Brasil criou a Lei n. 12.305/10,
conhecida como Politica Nacional de Residuos
Solidos, com o objetivo de estimular/induzir a
diminuicdo da quantidade de embalagens, a
separacao correta dos materiais, a reutilizagéo,
a reciclagem e, por fim, a destinacdo adequada.
Um dos principios fundamentais que sustentam
essa politica publica é a logistica reversa, que
trata da destinacdo adequada de um produto
pbs-consumo. Por 6bvio, para que isso seja
colocado em pratica é necesséario muito mais do
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que apenas uma lei federal — a qual estabelece
as diretrizes gerais -, mas a atuag¢ao conjunta dos
estados, municipios, poder publico e privado, e
inclusive, de cada pessoa da sociedade.

Desta forma, o municipio de Trindade do Sul - RS,
em observancia a PNRS, criou a Lei Municipal n.
1.576 de 2013, a qual dispbe sobre o Sistema
de coleta seletiva de residuos solidos urbanos no
municipio de Trindade do Sul — RS. A Lei visa
a coleta, reciclagem e reutilizacédo de residuos
solidos urbanos, com isso trazendo maior
qualidade de vida a populagéo trindadense.
Infelizmente, nem todos os municipios brasileiros
possuem lei municipal que trata do tema.

PALABRAS - CHAVE: Residuos Soblidos;
Logistica Reversa; Municipio de Trindade do Sul

ABSTRACT: We are in a capitalist world, driven
by the increasingly excessive consumption of
products and services. But if, on the one hand, the
economy is busy, job vacancies are increased,
more taxes are collected, on the other hand, a
serious environmental and public health problem
has arisen due to the inadequate disposal of
solid waste. On the subject, Brazil created Law
no. 12,305 / 10, known as the National Solid
Waste Policy, with the objective of stimulating /
inducing a reduction in the quantity of packaging,
the correct separation of materials, reuse,
recycling and, finally, proper disposal. One of the
fundamental principles that support this public
policy is reverse logistics, which deals with the
proper destination of a post-consumer product.
Obviously, in order for this to be put into practice,
much more than just a federal law is required -
which is an agreement with general guidelines -,
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but the joint action of the states, municipalities, public and private authorities, and even, of
each person in the society. Thus, the municipality of Trindade do Sul - RS, in compliance
with the PNRS, created Municipal Law no. 1,576 of 2013, which provides for the System for
the selective collection of solid urban waste in the municipality of Trindade do Sul - RS. The
Law aims at the collection, recycling and reuse of solid urban waste, thereby bringing greater
quality of life to the population of Trindadense.

KEYWORDS: Solid Waste; Reverse logistic; Municipality of Trindade do Sul.

11 INTRODUGAO

Estamos em um mundo capitalista, impulsionado pelo consumo cada vez mais
excessivo de produtos e servicos. Mas se de um lado a economia é movimentada,
aumentam-se as vagas de emprego, arrecada-se mais impostos, por outro lado, criou-
se um grave problema ambiental e de saude publica, oriundo do descarte inadequado
de residuos sélidos. Sobre o tema, o Brasil criou a Lei n. 12.305/10, conhecida como
Politica Nacional de Residuos Sélidos, com o objetivo de estimular/induzir a diminuigcdo da
quantidade de embalagens, a separagéo correta dos materiais, a reutilizacao, a reciclagem
e, por fim, a destinagdo adequada.

Um dos principios fundamentais que sustentam essa politica publica é a logistica
reversa, que trata da destinagdo adequada de um produto pés-consumo. Por 6bvio, para
que isso seja colocado em pratica € necessario muito mais do que apenas uma lei federal
— a qual estabelece as diretrizes gerais -, mas a atuagéo conjunta dos estados, municipios,
poder publico e privado, e inclusive, de cada pessoa da sociedade.

O municipio de Trindade do Sul - RS, em observancia a PNRS, criou a Lei Municipal
n. 1.576 de 2013, a qual dispde sobre o Sistema de coleta seletiva de residuos solidos
urbanos no municipio de Trindade do Sul — RS. A Lei visa a coleta, reciclagem e reutilizagédo
de residuos so6lidos urbanos, com isso trazendo maior qualidade de vida a populagcéo
trindadense. Infelizmente, nem todos os municipios brasileiros possuem lei municipal que
trata do tema.

2|1 ATEORIADO D’ESENVOI7VIMENTO SUSTENTAVEL E A POLITICA
NACIONAL DE RESIDUOS SOLIDOS

O desenvolvimento sustentavel & de fundamental importancia para o meio ambiente
sadio, ademais, o desenvolvimento econdémico dos paises devem compatibilizar com
a preservacao do meio ambiente, a vida no planeta depende de ag¢des que visam a
sustentabilidade ambiental, garantindo as atuais e futuras geracbes sadia qualidade de
vida.

A sustentabilidade encontra o seu conceito sob dois critérios: o primeiro deles diz
respeito as a¢des do ser humano e o segundo em relagéo ao prognostico do futuro, nesse
sentido, Machado (2015, p. 59) conceitua a sustentabilidade da seguinte maneira:
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A nocéao de sustentabilidade funda-se em pelo menos dois critérios: primeiro,
as acfes humanas passam a ser analisadas quanto a incidéncia de seus
efeitos diante do tempo cronoldgico, pois esses efeitos sdo estudados no
presente e no futuro; segundo, ao se procurar fazer um prognéstico do futuro,
havera de ser pesquisado que efeitos continuardo e quais as consequéncias
de sua duracéo.

A Politica Nacional de Residuos Sélidos deixa claro em seu texto legal que a
responsabilidade € compartilhada entre os geradores de residuos sélidos. Nesse sentido,
a Politica Nacional do Meio Ambiente Lei n° 6.938/81 também visa no artigo 3°, inciso I: a
compatibilizacdo do desenvolvimento econdmico-social com a preservag¢ao da qualidade
do meio ambiente e do equilibrio ecoldgico. Percebe-se que é necessario um engajamento
de toda a sociedade, em todos os seus setores.

2.1 Principios da Politica Nacional de Residuos Sélidos (PNRS)

Os principios sao utilizados para guiar as a¢gdes humanas numa perspectiva mais
ampla, de forma que suas a¢des sejam positivas em relagdo ao meio ambiente, englobando
todos os setores da sociedade com um objetivo especifico, qual seja, 0 meio ambiente
saudavel.

Importante esclarecer acerca dos principios, primeiramente, o principio da
prevencao é utilizado quando os riscos envoltos no exercicio de determinada atividade
sé@o conhecidos, quando ha certeza do risco concreto, ja o principio da precauc¢éo vai ainda
mais longe buscando se precaver do desconhecido, o que se pode entender também como
risco incerto.

Para Jardim, Yoshida e Machado Filho (2012, p. 40), “O fim primacial da prevengéo
é evitar o dano, na forma mais ampla. Somente quando néo for possivel a evitar total do
prejuizo ambiental, € que sera aceito um comportamento redutor ou mitigador do dano. ”

J& o principio da precaucao, diz respeito aos riscos abstratos, quando ndo sédo
conhecidos, ndo ha neste caso qualquer certeza cientificamente comprovada, relativamente
quanto aos riscos decorrentes da pratica de determinada atividade.

Ou seja, existe a necessidade de serem avaliados previamente os possiveis impactos
causadores de danos ambientais, assim, pois, faz-se necessario avaliacdo e pesquisa,
daquilo que é incerto, desconhecido. Pode-se dizer que o principio da precaugéo, possuli
estreita ligacdo com a avaliagéo prévia das atividades humanas, por meio do estudo prévio
de impactos ambientais para diagnosticar possiveis riscos e danos ao meio ambiente
(JARDIM, YOSHIDA E MACHADO FILHO, 2012).

O principio do poluidor-pagador tem natureza econémica, cautelar e preventiva
que compreende a internalizacédo dos custos ambientais que deve ser suportado quando o
empreendedor causar um dano ao meio ambiente, tendo em vista a responsabilidade com
as futuras geracoes, por meio da instituicdo da Lei 12.305/2010.

Nesse sentido, a Declaragdo do Rio de Janeiro adota em seu principio n° 16, o

Ciéncias Juridicas: Fundamentagédo, Participagéo e Efetividade Capitulo 25 m



principio do poluidor-pagador:

As autoridades nacionais devem procurar promover a internacionalizacédo
dos custos ambientais e 0 uso de instrumentos econémicos, tendo em vista
a abordagem segundo a qual o poluidor deve, em principio, arcar com o
custo da poluicédo, com a devida atencéo ao interesse publico e sem provocar
distor¢cbes no comércio e nos investimentos internacionais.

Segundo Araujo (2019, p.10) “na verdade, o Principio do Poluidor-Pagador ndo é
uma autorizacdo para poluir contanto que se pague pelo dano gerado pela atividade nociva
ao meio ambiente.”

O principio do poluido-pagador tem por objetivo revelar a busca por um meio
ambiente ecologicamente equilibrado, como forma de incentivo e medida compensatéria
pelo poder publico na efetiva protecdo ambiental, nesse sentido a Politica Nacional de
Residuos Soélidos — Lei 12.305/2010 no art. 6°, paragrafo Il cria o principio do protetor-
recebedor.

Nesse sentido, Milaré (2015, p. 271) acrescenta: “[...] como é not6ério, no
empoderamento dos bens da natureza, o homem busca a si proprio, sem preocupar-se
com as necessidades dos demais seres, nem com a perpetuacédo de tais recursos.” Mais
do que apenas punir o poluidor, também viu-se a necessidade de recompensar aquele que
protege 0 meio ambiente.

Assim, o principio do protetor-recebedor visa:

[...] premiar as condutas desenfreadas de bens da natureza (p. ex., a
instituicdo de uma Reserva Particular do Patriménio Natural — RPPN, com
vistas apenas a isencédo de imposto territorial rural — ITR e preferéncia em
financiamentos publicos). [...] indole meramente compensatéria.” (MILARE,
2015, p. 273).

Tal principio busca compensar aquele que trabalha na protecao ambiental além do
que lhe é determinado por lei, auxiliando na melhoria da qualidade do meio ambiente.

O principio da visado sistémica no texto da Lei 12.305/2010 (art. 6°, Ill) tem por
finalidade fazer com que sejam consideradas “as variaveis ambientais, social, cultural,
econdmica, tecnoldgica e de saude publica.” Ou seja, a gestdo dos residuos sélidos nao
pode ser feita de forma isolada, mas num conjunto que abarque outros fatores.

O principio da ecoeficiéncia, também disposto na Lei 12.305/2010 (art. 6°, V),
deixa claro que por meio de compatibilizacao entre fornecimento e pregcos competitivos de
bens e servicos que satisfacam as necessidades do ser humano e tragam qualidade de
vida e reducéo de impactos ambientais e de consumo de recursos naturais a no minimo a
capacidade de sustentacédo estimada no planeta.

Ja o principio da cooperacao a lei n. 12.305/2010 (art. 6°, VI) de forma muito
especifica, deixa claro no texto que deve haver cooperacgao “[...] entre as diferentes esferas
do poder publico, o setor empresarial e demais segmentos da sociedade.” Assim, pode-se
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compreender que cooperar “[...] &€ agir conjuntamente, e ndo separadamente e de forma
antag6nica” (MACHADO, 2015, p. 641).

Ainda, o principio da responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos
produtos, que faz com que quem produz também tenha responsabilidade na destinacédo
de seus residuos. Uma consequéncia imediata da implementacdo desse principio é a
preocupacgdo de grandes produtores em gerar a menor quantidade possivel de residuos,
protegendo assim o meio ambiente e se forcando a ter mais eficiéncia em sua atividade
econdmica.

Milaré (2015, p. 1242) afirma que “[...] os fabricantes, importadores, distribuidores,
comerciantes, consumidores e titulares dos servigos publicos de limpeza urbana e de
manejo de residuos soélidos sdo responsaveis pelo ciclo de vida dos produtos.”

A todos cabe a responsabilidade pelo ciclo de vida dos produtos e a sua destinagcéo
final, cada qual fazendo a sua parte, desde a fabricag@o, o consumo, e a destinagéo final
dos mesmos, é preciso cada vez mais conscientizar-se da necessidade de prote¢do do
meio ambiente.

Do principio do reconhecimento do residuo reutilizavel e reciclavel, tem-se que
este possui um valor econémico, ainda, que este possui valor social, gerador de trabalho e
renda e que os residuos reciclaveis e reutilizaveis, promovendo qualidade de vida.

Machado (2015, p. 643) traz o conceito de reutilizacdo e reciclagem da seguinte
maneira:

A reutilizacdo é processo de aproveitamento dos residuos solidos sem sua
transformacéo bioldgica, fisica ou fisico-quimica; e a reciclagem é o processo
de transformagédo dos residuos soélidos que envolve a alteragdo de suas
propriedades fisicas, fisico-quimicas ou biolégicas com vistas a transformacao
em insumos ou novos produtos.

Ao tratar do principio da razoabilidade, Machado (2015, p. 646) dispée que
“A razoabilidade ira aplicar-se quando ndo houver uma regra expressa e clara, dando-
se, assim, oportunidade para ser interpretada na sua concepg¢do mais profunda e mais
equéanime.”

Ainda, o principio do direito da sociedade a informacao e ao controle social
encontra previsao no art. 6°, inciso X da Lei 12.305/2010. A prépria Constituicdo Federal
no art. 225 é expressa em dizer que € dever do Poder Publico e da sociedade de maneira
geral defender e preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado essencial a sadia
qualidade de vida, para as presentes e futuras geracdes.

2.2 Instrumentos da Politica Nacional de Residuos Sélidos — PNRS

A Politica Nacional de Residuos Soélidos traz diversos instrumentos para
implementacéo dos objetivos nela previstos para que colocando em préatica tornem-se
meios eficazes na protecdo do meio ambiente as presentes e futuras geracoes.

Para que os instrumentos sejam aplicados da maneira mais eficaz para o meio
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ambiente sdo adotas algumas medidas, como a exemplo dos planos de residuos sélidos,
estes por sua vez terdo que apresentar contetdos minimos fixados pela Lei 12.305/2010,
como por exemplo, diagnoéstico da situagdo atual dos residuos e metas de reducéo,
reutilizacdo e reciclagem, com o objetivo de diminuir significativamente a quantidade de
rejeitos e que os rejeitos sejam encaminhados para disposi¢ao final de forma ambientalmente
adequada, entre outros.

Um dos pontos extremamente importante a ser apresentado nos Planos s&o as metas
para eliminacao dos lixdes, levando em consideracao a incluséo social e a emancipacao
econdmica de catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis.

Acerca da elaboracéao do plano nacional de residuos sélidos, Milaré (2015, p. 1215)
diz que:

O Plano Nacional de Residuos Solidos deve ser elaborado ela Unido, sob
a coordenacao do Ministério do Meio Ambiente. De acordo com a lei, o
Pano Nacional terd vigéncia por prazo indeterminado e sera elaborado
considerando um horizonte e 20 (vinte) anos de atividades de gestado, devendo
ser atualizado a cada 4 (quatro) anos, sendo garantida a participagdo da
sociedade em sua formulagéo e atualizagéo, inclusive por meio de audiéncias
e consultas publicas.

Os planos de residuos sélidos encontram-se previstos e definidos na PNRS art. 14,
séo eles: o plano nacional de residuos soélidos; os planos estaduais de residuos soélidos;
os planos microrregionais de residuos solido e os plano de residuos sélidos de regides
metropolitanas ou aglomeracdes urbanas; os planos intermunicipais de residuos sélidos; os
planos municipais de gestéo integrada de residuos solidos; os planos de gerenciamento de
residuos solidos. Ainda, em relagéo ao gerenciamento dos residuos perigosos, no art. 20,
§ unico, da PNRS dispde que seréo estabelecidas por regulamento exigéncias especificas.

Também a coleta seletiva de residuos sélidos é um dos principais instrumentos
no aumento da reciclagem de residuos solidos, a Lei 12.305/2010 no art. 36 define que:

Art. 36. No ambito da responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida
dos produtos, cabe ao titular dos servicos publicos de limpeza urbana e de
manejo de residuos solidos, observado, se houver, o plano municipal de
gestao integrada de residuos solidos: [...] Il - estabelecer sistema de coleta
seletiva.

Para Milaré (2015, p. 1226) “[...] a logistica reversa encerra instrumento que visa
facilitar a coleta e a restituicdo de residuos aos seus geradores para que sejam tratados ou
reaproveitados como insumos em processos produtivos.”

Alogistica reversa é de extrema importancia, ao passo que a sociedade se encontra
em um universo de produtos diversificados, porém, com ciclos de vida cada vez mais curto,
ou seja, sdo quantidades de produtos maiores cada vez mais, tornando-se obsoletos,
muitas vezes sem terem sido usados, acabam gerando maiores quantidades de produtos
com defeitos e maiores nimeros de usados. Assim, todos esses produtos usados ou sem
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uso, exigem/necessitam de uma destinacdo adequada, para que seja recapturado o valor
de alguma natureza (MACHADO, 2015, p. 340).

Significa dizer que os fabricantes necessitam prever como se dara a devolugédo
dos seus produtos, a reciclagem e a destinagao final ambientalmente adequada, podendo
inclusive reciclar e produzir novos produtos.

Ha também o incentivo a criagao e ao desenvolvimento de cooperativas ou de
outras formas de associacao de catadores de matérias reutilizaveis e reciclaveis,
nesse sentido a figura que mais fica em evidéncia é a de catadores de residuos sélidos
reutilizaveis e reciclaveis.

A figura do catador de residuos sélidos reutilizaveis e reciclaveis passa a ter uma
figura humana maior na Lei 12.305/2010, levando em consideragédo o trabalho por eles
realizado de importancia imensuravel para toda a sociedade.

Ressalta Machado (2015) acerca da necessidade de se reconhecer o residuo
sélido reutilizavel e reciclavel como sendo de valor social e bem econdémico, pois a partir
da realizacdo da coleta desse material pelo catador, promove-se a cidadania, principio
também abarcado pela PNRS.

Além dessas existem outras como instrumentos: a cooperacéo técnica e financeira
entre os setores publico e privado para o desenvolvimento de pesquisas de novos produtos,
métodos, processos e tecnologias de gestdo, reciclagem, reutilizagdo, tratamento de
residuos e disposicao final ambientalmente adequada de rejeitos; Da educacao ambiental,
da pesquisa cientifica e tecnolégica e dos incentivos fiscais, financeiros e crediticios;
Sistema Nacional de Informacgdes sobre a Gestao dos Residuos Sélidos (SINIR), do Sistema
Nacional de Informagdes em Saneamento Basico (SINISA) e do Sistema Nacional de
Informacéo sobre Meio Ambiente (SINIMA); cadastro Nacional de Operadores de Residuos
Perigosos e dos acordos setoriais; padroes de qualidade ambiental; O Cadastro Técnico
Federal de Atividades Potencialmente Poluidoras ou Utilizadoras de Recursos Ambientais
(CTF/APP); o Cadastro Técnico Federal de Atividades e Instrumentos de Defesa Ambiental
e; o licenciamento e a revisdo de atividades efetiva ou potencialmente poluidoras; Dos
termos de compromisso e os termos de ajustamento de conduta.

A conscientizagdo da humanidade em relagdo ao meio ambiente parte de diversos
setores dentre os quais a pesquisa, do conhecimento da relagdo entre o homem e a
natureza, pois para que possa protegé-lo é preciso compreender o carater essencial para

vida em todo o mundo.

31 A POLITICA MUNICIPAL DE RESIDUOS SOLIDOS DE TRINDADE DO SUL
-RS

O municipio de Trindade do Sul localiza-se ao norte do Rio Grande do Sul, e conta
com uma populagéo de 5.787 pessoas, segundo o Ultimo censo realizado no ano de 2010, e
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sua densidade demografica € de 21,56 hab./km2. A economia do municipio esta distribuida
da seguinte maneira: PIB per capita R$ 26.122,39; percentual das receitas oriundas de
fontes externas 86,2%; total de receitas realizadas R$ 26.409,19 (x1000); total de receitas
empenhadas R$ 21.705,87 (x1000), e a atividade econémica de principal destaque do
municipio € a agricultura (IBGE, 2019).

Segundo as informacdes obtidas pelo Diretor da CONIGEPU, ainda em 1997,
08 (oito) municipios da regidao norte do Rio Grande do Sul, preocuparam-se em dar a
destinacdo adequada aos residuos sélidos e juntaram-se de forma consorciada surgindo
entédo a CONILIXO (Consorcio Intermunicipal de Triagem e Compostagem de Lixo).

O Consorcio entrou em operagéo, iniciando suas atividades em junho de 2006, com
o nome de CONILIXO (Consorcio Intermunicipal de Triagem e Compostagem de Lixo),
atualmente CONIGEPU (Consércio Intermunicipal de Cooperagédo em Gestao Publica). O
municipio de Trindade do Sul é sede e faz parte do CONIGEPU (Consorcio Intermunicipal
de Cooperacdo em Gestdo Publica), o qual estd localizado na Linha Col6nia Nova
(CONIGEPU, 2019).

No inicio, as atividades eram basicamente a triagem e compostagem de residuos
soélidos urbanos dos Municipios que eram associados, logo mais no ano de 2012, cria-
se o CONIGEPU, empresa publica com o objetivo de realizar triagem, compostagem e
destinacgéo final dos residuos sélidos urbano dos municipios associados, que atualmente
séo: Alpestre, Constantina, Engenho Velho, Entre Rios do Sul, Gramado dos Loureiros,
Nonoai, Novo Xingu, Rio dos indios, Ronda Alta, Sarandi, Trés Palmeiras e Trindade do Sul
(CONIGEPU, 2019).

Para melhor atender aos municipes, foi elaborada a Lei Municipal n® 1.576 de 2013,
a qual dispde sobre o Sistema de coleta seletiva de residuos sélidos urbanos no municipio
de Trindade do Sul — RS. A Lei visa coleta, reciclagem e reutilizagdo de residuos soélidos
urbanos, com isso trazendo maior qualidade de vida a populacgéo trindadense.

Em margo de 2017, por inciativa do Consorcio CONIGEPU e EMATER ASCAR - RS,
foi criado um “projeto de implantacdo de praticas para o correto destino de residuos soélidos
domésticos produzido pelo municipio de Trindade do Sul”, o qual tem por objetivo a correta
destinacgdo dos residuos sélidos domésticos produzidos pelos municipes.

Por meio deste projeto iniciou-se a orientagédo a populagéo dos 12 (doze) municipios
pertencentes ao Consércio, com palestras, visitagcdo na central de triagem e aterro sanitario,
ecopontos instalados no comércio, campanhas de coleta de eletrénicos, distribuicdo de
composteiras artesanais.

3.3 Dos planos e itinerarios de coleta dos residuos sélidos urbanos

Na data de 16 de outubro de 2013 entrou em vigor a Lei municipal n°® 1.576/2013,
que dispbe acerca do Sistema de Coleta Seletiva de Residuos Sélidos Urbanos cuja
implantagéo e operacionalizagéo é de responsabilidade do municipio de Trindade do Sul.

Ciéncias Juridicas: Fundamentagédo, Participagéo e Efetividade Capitulo 25




Referida lei dispde em seu art. 2° sobre a forma que a coleta seletiva sera realizada,
assim, esclarece que deve ocorrer a separacdo prévia dos residuos solidos reciclaveis
ou reutilizaveis, os quais sdo de responsabilidade das pessoas fisicas e juridicas com
domicilio no Municipio de Trindade do Sul,

Ainda, a lei municipal n° 1.576/2013, em seu artigo 2°, §§1° e 2° classifica os
residuos como secos (jornais, revistas, papelé@o, papel e caixinhas de leite, garrafas de
refrigerantes (PET), embalagens plasticos, sacos e sacolas e potes plasticos em geral,
garrafas, copos e frascos de vidro, latinhas de aluminio, latas de conservas e 6éleo, latas
de tinta, restos de madeiras, restos de tecidos etc. e outros residuos que puderem ser
reciclados ou reutilizados) e organicos (restos de alimentos, borra de café, erva-mate
etc., restos de jardins, folhas, aparas de grama, galhos e p6 de limpeza caseira, papel
higiénico, guardanapos de papel, lencos de papel e absorventes, outros residuos biolégica
e organicamente degradaveis, de forma rapida, na natureza).

Para melhor aproveitamento do tempo, a coleta esta dividida entre a area central e
periférica do municipio de Trindade do Sul:

»  Centro: Segunda-feira, quarta-feira e sexta-feira com inicio as 07h30min;
+  Bairros e Loteamentos: Segunda-feira e sexta-feira com inicio as 07:30;

+  Principais avenidas (até hospital): Todo dia (16h30min as 18h30min).

No interior do municipio a coleta é realizado também uma vez por més. Para facilitar
a segregacédo dos materiais e para que seja realizada a destinacdo adequada dos residuos
e rejeitos na area central, existem lixeiras espalhadas na Cidade.

Com obijetivo principal da pesquisa foi a de identificar a existéncia ou ndo de um
plano municipal de residuos sélidos no municipio de Trindade do Sul -RS, bem como, a
aplicacéo da logistica reversa. Foram realizados contatos com alguns servidores municipais
como bidloga, engenheiro, a fim de obter as informa¢des necessérias ao desenvolvimento
da pesquisa, tendo sido direcionado o questionario ao diretor do CONIGEPU.

Assim, analisam-se as informacdes acerca da correta destinagcdo dos residuos
solidos que sdo: Agrossilvopastoril, Comercial, Industrial e Saneamento, Construgéao Civil
e Mineragédo, Residuos Urbanos e Domiciliares, Eletroeletronicos, Servicos de Saude e
Servicos de Transporte.

Os residuos agrossilvopastoris sdo considerados todos aqueles gerados em
atividades agropecuarias e silviculturais, incluidos os relacionados a insumos utilizados
nessas atividades (PNRS, art. 13, I, “i”). Segundo informagbes obtidas na Prefeitura de
Trindade do Sul, a empresa Barbiero recolhe gal6es de inseticidas utilizados nas lavouras
de plantacgéo, ou seja, o agricultor faz a compra, utiliza em sua plantagéo e ao final devolve
a embalagem.

Em relagdo aos residuos comerciais, industriais e saneamento todo residuo
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classificado como classe | e industrial, a orientacdo é que a destinacdo seja feita por
particulares para as empresas que recolhem. Ja no que diz respeito ao saneamento basico,
atualmente, encontra-se em fase de construgcdo uma Estagéo de Tratamento de Esgoto.

Os residuos de construcéo civil e mineragao ndo ha coleta pela municipalidade,
néo possuindo a prefeitura qualquer controle desses residuos, sendo que os particulares
lancam os residuos em terrenos baldios, também conhecido como area de “bota-fora”,
como forma de efetuar aterramento de terrenos.

Os residuos domiciliares sdo os originarios de atividades domésticas em
residéncias urbanas. Ja os residuos de limpeza urbana sé@o os originarios da varricéo,
limpeza de logradouros e vias publicas e outros servigos de limpeza urbana (PNRS, art. 13,
I, “a” e “b”. Os residuos domiciliares séo coletados e destinados aos aterros sanitarios pelo
Consorcio CONIGEPU.

Ja alguns residuos nédo séo recebidos pelo consoércio como a exemplo de: residuos
produzidos em hospitais, postos de salde, farmacias e laboratérios (perfilo cortante e
contaminado); residuos de oficinas e borracharias: pneus, baterias, para - brisas, filtros,
embalagens de 6leos e graxas etc.; embalagens de agrotoxicos (devem ser destinados
aos locais de compra); pilhas, lampadas fluorescentes e baterias de celulares (pois séo
materiais altamente poluentes); entulhos: Restos de construcdes, eletrodomésticos e
moveis em geral; restos de podas de arvores e entulhos de construgdes; animais mortos;
todo residuo sélido qualificado como Classe |, ou seja, industrial; latas de tinta e embalagens
de solventes; e, residuos de outras recicladoras (particulares).

Os residuos eletroeletronicos sdo todos os equipamentos eletroeletrénicos
descartados ou obsoletos, como por exemplo: aparelhos de som, baterias, cabos e fios,
calculadoras, celulares e telefones, ferro elétrico, freezer, geladeira, carregadores, micro-
ondas, monitores, pendrive, notebook, térmicas, teclados, TV de tubo, LED e LCD, CD,
DVD, entre outros. Esses residuos no municipio séo coletados por empresa Natusomos de
Horizontina —RS, ndo havendo qualquer outra informagao pela municipalidade.

Os residuos de servicos de saude sdo todos aqueles gerados nos servigcos de
saude, conforme definido em regulamento ou em normas estabelecidas pelos 6rgaos do
SISNAMA e do SNVS (PNRS, art. 13, |, “g”). Estes residuos séo coletados por empresas
especializadas na coleta, transporte e destinacéo final adequada.

Os residuos de servigos de transportes sédo os originarios de portos, aeroportos,
terminais alfandegarios, rodoviarios e ferroviarios e passagens de fronteira (PNRS, art.
13, 1, “j”). Segundo informacgéo do diretor do CONIGEPU este servigco € terceirizado, e é
realizado pelas empresas Transporte Antunes — Coleta de RSU — Classe Il e Servioeste —
residuos de saude, nada mais sendo informado.
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3.4 A percepcéo da logistica reversa dos residuos sélidos no Municipio de
Trindade do Sul - RS

Os residuos so6lidos recolhidos tanto no municipio de Trindade do Sul-RS, como
também nos outros municipios que fazem parte do CONIGEPU, possuem a mesma
destinacdo. No CONIGEPU séao recebidos e separados os residuos, dando a destinagéo
adequada a cada um deles, com a excegdo dos residuos solidos que ndo séo recebidos
pelo consércio e que possuem outra destinagcdo, com coletas diferenciadas.

O Consoércio, segundo informacdes do Diretor, s6 recebe residuos solidos urbanos
classe Il, que corresponde numa média mensal de 64.000kg e o custo de destinacéo final
é de R$10.000 (dez mil) reais. J& os custos com transporte correspondem em média a R$
13.000,00 (treze mil) reais, e os residuos da area da saude possuem custo mensal de R$
484,20 (quatrocentos e oitenta e quatro reais e vinte centavos).

Diante de todos os dados apresentados até aqui, foi perguntado ao diretor do
CONIGEPU qual é a sua percepgdo em relagdo a utilizagdo do principio da logistica
reversa no municipio de Trindade do Sul, em busca de um representante da prefeitura e,
em conversa com a engenheira do municipio. Esta por sua vez informou que o questionario
seria direcionado ao diretor do consércio municipal do qual o Municipio faz parte, assim
ocorreu conforme analisado abaixo.

O diretor do CONIGEPU respondeu que a logistica reversa é um instrumento de
responsabilidade compartilhada, ressaltando o que consta da Lei n. 12.305/2010, no seu
art. 30 e no art. 31, que fala da responsabilidade dos fabricantes e comerciantes. Sendo
assim, entende que a logistica reversa é de suma importéncia para a coleta e a restituicao
dos residuos sélidos ao setor empresarial e reaproveitamento, em seu ciclo ou em outros
ciclos produtivos bem como para a destinagéo final ambientalmente adequada.

Observa ainda que é preciso avancgar nesta questdo da logistica reversa para
alguns produtos, pois tem-se residuos como pilhas, baterias e lampadas que séao
considerados residuos perigosos, e que ainda, os fabricantes langam no mercado, mas
ndo se preocupam em recolher e no final de sua vida util estes residuos acabam sendo
descartados de forma incorreta ou as prefeituras arcam com a responsabilidade de ter que
destinar adequadamente um residuo que nem seria de sua responsabilidade. Se todos os
fabricantes agissem com responsabilidade ambiental e acordos setoriais fossem feitos,
muitos produtos teriam um ciclo muito mais proveitoso e seu descarte ambientalmente
adequado.

Relata que em 2017, por iniciativa do Consércio CONIGEPU e Emater Ascar RS,
foi realizado um Projeto para orientar a populacdo pertencente aos 12 municipios do
Consorcio CONIGEPU, para o correto destino de todos os residuos produzidos. Este projeto
se desenvolve até hoje, inclusive no municipio de Trindade do Sul, com palestras, visitas

na central de triagem e aterro sanitario, ecopontos instalados no comércio, campanhas
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de coleta de eletrénicos, distribuicdo de composteira artesanal para destinar o residuo
orgéanico e transformar o mesmo em adubo. Séo atividades permanentes e a longo prazo
para que toda a populagéo receba as informacdes e 0s objetivos sejam alcangados.

Ao analisar as repostas do diretor da CONIGEPU percebe-se que alguns residuos
ainda sédo causas de problemas, a exemplo de pilhas que ndo possuem destinacéo
adequada. Ainda, o mesmo ressalta a importancia da conscientizacéo da populacéo para a
separacao e descarte adequado dos residuos soélidos.

Também menciona a importancia da logistica reversa e a responsabilidade dos
fabricantes para com o meio ambiente, que ainda carece de um maior comprometimento,
quanto ao recolhimento de residuos nocivos ao meio ambiente e, que nédo sao recebidos
pelo Consorcio.

41 CONCLUSAO

A Lei n. 12.305/10 tem como objetivo ndo apenas a destinacdo adequada dos
residuos soélidos, mas também e ndo menos importante, a reducao da produgédo de
residuos, a reutilizagéo e reciclagem de materiais.

Dentre os instrumentos elencados na Politica Nacional de Residuos Solidos,
podendo-se considerar, sem duvida, um dos sustentaculos da lei, tem-se a logistica
reversa, através da qual o fabricante é obrigado a recolher o produto pés-consumo e dar
a destinacéo adequada. Em verdade, isso ndo é algo novo, uma vez que ha muito ja se
realiza com embalagens de agrotdxicos e também baterias veiculares.

Todavia, a simples existéncia da lei federal ndo a torna pratica, sendo essencial a
participacdo dos estados e municipios. Assim, analisando essa tematica no municipio de
Trindade do Sul-RS, verificou-se que existe uma Lei Municipal n. 1.576/2013, que trata
da coleta seletiva e um projeto para implantagdo de praticas para o correto destino dos
residuos soélidos domésticos, ambos relativos aos residuos urbanos domiciliares, os quais
possuem um roteiro de coleta, bem como séo descartados de forma adequada.

Apos inumeras tentativas de contato com os responsaveis na Prefeitura, verificou-
se que o municipio faz parte do CONIGEPU (Consorcio Intermunicipal de Cooperacao em
Gestao Publica), que tem sua sede no municipio de Trindade do Sul - RS, e que também
recebe residuos solidos de outros municipios integrantes do consércio, ou seja, existe
0 consorcio que recebe todos os residuos coletados nos municipios, ap6s a separagcéao
destinam adequadamente cada um dos residuos que recebe, com a excecgdo de alguns
tipos especificos de residuos que nao se recebe.

Constatou-se também que o municipio ndo dispde de um plano integral que abranja
a coleta de todos os tipos de residuos soélidos e que tenham a correta destinagédo. Ainda se
faz necessaria a conscientiza¢do de toda a administragdo municipal e da populagéo de que
a separacao e o descarte devem ser feitos de forma correta.
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Ja no tocante aos demais residuos, coleta e destinacdo ndo ha qualquer previséao.
Ha falta de coleta de residuos da construcéo civil, por exemplo, que atualmente, é de
responsabilidade do proprietario da construgéo, mas que de modo geral sdo colocados em
terrenos baldios, ou seja, ndo existe coleta e descarte adequado desses residuos, assim
como também ndo existe coleta e descarte correto dos residuos eletroeletrénicos, bem
como, em relagdo aos demais, que nao sao originarios de residuos sélidos domeésticos.

Apesar de realizag@o de algumas acdes, como a coleta seletiva, ha falta de um plano
de residuos sélidos no municipio de Trindade do Sul — RS que atenda de forma integral a
necessidade da populagéo e do meio ambiente, e pode-se dizer também da saude publica
que é extremamente preocupante.

Em suma, o principio da logistica reversa € parcialmente utilizado no municipio de
Trindade do Sul-RS.
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RESUMO: A Pan-amazbénia possui um
papel fundamental na manutencdo da vida
humana. Contudo, os retrocessos ambientais
experimentados nas Ultimas décadas vém
gerando impactos de ambito internacional. Nesse
sentido, o papel do Brasil como guardido da regiao
ndo vem sendo desempenhado, contribuindo
imensamente para sua degradacdo, o que leva
a questionar uma possivel responsabilizagao
do Brasil em ambito internacional. Desse
modo, partindo da metodologia indutiva e da
andlise qualitativa das normas internacionais,
a pesquisa investiga o tratamento juridico a
responsabilidade do Brasil pelos retrocessos
ambientais na Amazbnia e suas possiveis
consequéncias internacionais, concluindo pela
possibilidade daquela, a partir do reconhecimento
do meio ambiente como um direito humano e sua
consequente natureza hard law.
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PALAVRAS - CHAVE: Amazobnia.
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Brasil.

BRAZIL'S INTERNATIONAL
RESPONSIBILITY AND THE
PROHIBITION OF SOCIO-
ENVIRONMENTAL RETROCESS IN
AMAZON

ABSTRACT: Pan-amazonia has a fundamental
role in the maintenance of human life. However,
the environmental setbacks experienced in
recent decades have generated impacts at an
international level. In this sense, Brazil’'s role
as guardian of the region has not been played,
contributing immensely to its degradation, which
leads to questioning a possible accountability of
Brazil at the international level. Thus, starting
from the inductive methodology and qualitative
analysis of international standards, the research
investigates the legal treatment of Brazil's
responsibility for environmental setbacks in
the Amazon and its possible international
consequences, concluding by the possibility of
that, from the recognition of the environment as
a human law and its hard law nature.
KEYWORDS: Amazon. Brazil. International
responsibility.

11 INTRODUGAO

A regido amazOnica € um dos ambientes
de maior relevancia para a vida no planeta. Com
uma extenséo de 7 milhdes de kmz2 ela perpassa
por 9 paises, de modo que 67,8% da floresta
encontra-se no Brasil. Ocorre que, mesmo
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diante de sua relevancia para a sobrevivéncia humana, os recentes estudos mostram que
a regido vem sendo cada vez mais prejudicada, principalmente no que tange a Amazdnia
brasileira.

Aproblematica da Amazénia perpassa por questdes politicas e sociais que conduzem
a um cenario de conflitos e degradacao ambiental desenfreada. Logo, o maior desafio para
a regido é gozar de uma protecao efetiva que conte ndo apenas com a intervencao de cada
localidade, mas também com a multiplicidade de soberanias agindo em harmonia com os
deveres e direitos internacionais.

Portanto, a pesquisa investiga, a partir da metodologia indutiva e de uma anélise
qualitativa, o tratamento juridico a responsabilidade do Brasil diante dos retrocessos
a protecdo ambiental na Amazbnia e suas possiveis consequéncias internacionais,
considerando o pacto intergeracional e o desenvolvimento sustentavel, na tentativa de

trazer a baila um importante tema a ser refletido em ambito internacional.

21 ANORMATIVIDADE INTERNACIONAL DA PROTE(;AO DO MEIO
AMBIENTE

A fim de que se possa estabelecer a situagéo juridica de um Estado-Nacéo diante
do rompimento das obrigacdes pactuadas em perspectiva supranacional, necessario se
faz, primeiramente, contextualizar a protecdo internacional do ambiente e as possiveis
limitagOes a soberania, para, entéo, discutir o dever juridico originario e suas consequéncias
ao descumprimento.

Desse modo, parte-se da andlise de que, apés a revolucao industrial e a estabilizacdo
do modelo de desenvolvimento contemporaneo, que priorizava o progresso em detrimento
da natureza, a crise ambiental tornou-se ainda mais evidente. Nesse contexto, os Estados
comecaram a perceber que a magante exploragédo dos recursos naturais, juntamente com
a aceleracao do desenvolvimento econdmico dos paises contribuia, cada vez mais, para
mudancgas ambientais de impacto global (PASSOS, 2009).

Logo, ao entender que os problemas ambientais ndo mais ocupavam as esferas
locais, mas tratavam-se de questdes a nivel internacional, surgiram movimentos
ambientalistas com o objetivo de trazer tais assuntos para uma agenda politica global.
A finalidade dessa agenda era discutir a problematica ambiental e buscar solugdes, em
conjunto com os Estados, para garantir a salde do planeta e, consequentemente, a vida
humana (BENTES, 2005, p. 225).

Apesar dessa tomada de consciéncia ambiental, a reagcdo dos organismos
internacionais no que tange a criagdo de medidas para protecao global do meio ambiente
nao foi imediata. Somente na década de 70, “impulsionada pela repercussao internacional
do Relatério do Clube de Roma, a ONU promoveria, de 5 a 16 de junho de 1972, na Suécia,
a ‘Conferéncia da ONU sobre o Ambiente Humano’, mais conhecida como Conferéncia
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de Estocolmo, “reunindo representantes de 113 paises com o objetivo de estabelecer uma
visdo global e principios comuns para a preservacdo e melhoria do ambiente humano”
(TANNOUS; GARCIA, 2008, p. 185).

A Conferéncia de Estocolmo foi um marco para a politica ambiental internacional.
Dela adveio o reconhecimento, por parte dos Estados, da necessidade em tomar medidas
que pudessem preservar o planeta para a presente e futura geracéo. Nesse sentido, a fim
de estabelecer um instrumento que pudesse nortear os Estados nas tomadas de decisdes,
firmou-se um documento chamado Declaragéo de Estocolmo, também conhecida como
Declaracao das Nacgdes Unidas sobre o Meio Ambiente, fixando importantes principios
condutores da gestdo desenvolvimentista dos paises a partir de uma preocupacéao
com o meio ambiente (PASSOS, 2009), que teve como consequéncia, mais adiante, a
consolidagéo do conceito de desenvolvimento sustentavel, a partir do chamado Relatério
Brundtland, em 1987, acabando por ensejar outra relevante conferéncia acerca do tema, a
Conferéncia sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel em 1992, sediada no
Rio de Janeiro, Brasil (MACHADO, 2007).

Vale dizer, portanto, que desde a Conferéncia de Estocolmo, a comunidade
internacional buscou tracar principios e mecanismos que pudessem auxiliar os Estados
na busca pela protecdo ambiental. Como resultado, percebeu-se a gradativa agéo dos
paises em colocar em pratica toda a consciéncia ambiental desenvolvida até aquele
momento. A partir de entdo, viu-se no plano internacional o nascimento de “tratados,
acordos e convencgoes, reflexo da sensibilizagdo das sociedades para com a conservagao
e gerenciamento dos recursos naturais” (PASSOS, 2009, p.14).

Porém, em que pese o esforgo internacional e nacional na adocdo de medidas de
cooperacdo mundial para a prote¢cao do meio ambiente, a implantacdo desses mecanismos
politicos e juridicos foi mais dificil que o esperado. Ao se deparar com o grande desnivel
de desenvolvimento entre os paises e seus diferentes interesses econémicos e politicos,
percebeu-se um grande problema no que tange a soberania dos Estados frente as questoes
ambientais (PASSOS, 2009).

Logo, buscando solucionar essa questdo, o Direito internacional quedou-
se ao reconhecimento do meio ambiente como um direito humano a ser protegido
internacionalmente, mitigando, nessa justificativa, a soberania dos Estados frente a
protecdo dos direitos humanos. Desse modo, o tema passou a ser evidenciado nas
agendas politicas internacionais e acabou sendo reconhecido como direito fundamental
em diversos paises do mundo, inclusive no Brasil a partir da Constituicao da Republica de
1988 (MAZZUOLI, 2007).

O fundamento para o Direito Internacional Ambiental e seu sistema normativo
encontra-se na afirmacéo de que os documentos legais, internacionais ou nacionais, no
que tangem ao meio ambiente, possuem como objetivo garantir o direito a vida e saude

humana. Logo, associado estaria o meio ambiente dos direitos universais, conforme se
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observa da propria Declaragéo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
de 1992, que em seu paragrafo 1° aborda o meio ambiente saudavel como requisito
essencial a “vida saudavel” do préprio homem (MAZZUOLI, 2007).

Logo, a consagracéo da prote¢gdo ambiental como direito humano, a partir de seu
reconhecimento internacional, fez com que, agora, a tematica deixasse de ser tratada a bel
prazer pelo ordenamento juridico de cada Estado, e adquiriu proje¢do universal, tendo em
vista o interesse global pela protecdo ambiental. Assim, ndo ha mais se falar em soberania
absoluta no que diz respeito a prote¢cdo do meio ambiente, mas sim em uma flexibilizagdo
que atenda o interesse de toda humanidade (TAIAR, 2009, p. 216).

31 AS OQRIGAQ()IAES INTERNACIONAIS DO BRASIL ATINENTES A
PROTECAO AMAZONICA

A Pan-Amazénia é a regido de meio ambiente natural mais expressiva do mundo,
formada por uma floresta tropical e uma bacia hidrogréafica tdo extensa que ocupa nove
Estados distintos, dentre os quais o Brasil. Embora o0 senso comum refira-se a Amazoénia
como inserida em territorio exclusivamente brasileiro, certamente por ser contemplado pela
maior parcela de area (67,8%), o espago amazoénico pertence também a: Bolivia, Colémbia,
Equador, Guiana, Guiana Francesa', Peru, Suriname e Venezuela, com propor¢gdes de
areas distintas, além de sistemas normativos internos diversos, ndo obstante, variados
regimes de governo.

A sustentabilidade na regido € um paradoxo emblematico, pois a riqueza ambiental,
capaz de intitula-la de patriménio da humanidade, dispondo em abundéancia de recursos
minerais, hidricos e naturais, ampla diversidade de fauna e flora, confronta-se com as
mazelas sociais e politicas, cenario de conflitos e degradacdo ambiental desenfreada.
Assim sendo, um dos grandes desafios pan-amazénicos € justamente a efetividade da
protecdo do meio ambiente, considerando a multiplicidade de soberanias e a harmonizacéo
dos deveres e direitos internacionais. Para tanto, Gabrich e Peres (2018, p. 283) afirmam
que independentemente da porgdo territorial amazobnica de cada Estado, ha “[...]
interdependéncia e transnacionalizacao de seu ecossistema, bem como quaisquer conflitos
dela advindos, especificidade que possibilita que os impactos, efeitos ou até mesmo danos
dela experimentados atinjam cenarios locais, regionais e globais, interferindo, portanto, em
todo o planeta”, o que potencializa as obrigagcbes transnacionais de cada nacéo.

No contexto do arcabouco normativo delineado na secédo anterior, diante das
premissas globais, em 1978, o Brasil, mediante sua iniciativa, firmou o Tratado de
Cooperagcdo Amazoénica (TCA) com os 8 paises que compdem a regido, estabelecendo
como objetivo principal a promog¢ao conjunta para o desenvolvimento e protecéo da regido

amazoénica, bem como o reforco da soberania dos paises componentes dos territorios,
1 Segundo Toledo (2016), a Guiana Francesa é um espago amazénico, mas que, por ser um departamento ultramarino
da Franca, juridicamente, tem no pais europeu seu Estado soberano.
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tendo como finalidade:

[...]integrar a cooperagao regional, assumindo o pafs a cobranga internacional
de guardigo da floresta. O documento foi assinado em 3 de julho de 1978,
passando a vigorar em 3 de julho de 1980, data do depdsito do ultimo
instrumento de ratificagcdo. Possui 28 artigos que estabelecem cooperacgéo
sobre territorio, preservacao e uso dos recursos hidricos e naturais, navegacao
comercial nos rios amazoénicos, aproveitamento de fauna e flora, servigos de
salde, pesquisa cientifica e tecnologia, transportes e comunicagéo, recursos
humanos, correntes turisticas, riquezas etnologicas e arqueolodgicas, e
quaisquer questdes de desenvolvimento dos paises membros (GABRICH;
PERES, 2018, p. 285-286).

Ainiciativa do TCA advém de um contexto geopolitico em que emergia a ideia de que
areas de interesse ecolégico deveriam ser de controle internacional, bem como do interesse
brasileiro em afirmar-se como uma poténcia regional, isto &, conforme valida Antiqueira
(2006, p. 58), “[...] fazer da Amazoénia um elo e ndo um fosso entre os paises, garantir a
preservacao do meio ambiente, proteger um espaco fragil contra pretensdes externas, e,
principalmente, incorporar a regido aos esfor¢cos nacionais de desenvolvimento”. O autor
ainda pondera que o temor a ingeréncia internacional foi um dos fatores para a exclusdo da
Guiana Francesa das negociag¢des do tratado, pois traria um pais europeu para as relagoes
diplomaticas. A regido impde triade preocupacado protetiva: biodiversidade, mudancas
climaticas, recursos hidricos, sendo que em todas as questdes indigenas sdo tonicas
relevantes.

Como desdobramento, em 1998, criou-se a Organizagéo do Tratado de Cooperacéo
Amazénica (OTCA), responsavel por viabilizar as tomadas de decisdo e operacionalizar a
harmonizagéo dos interesses dos Estados-membros diante das realidades locais, regionais
e globais. Embora a Guiana Francesa nao seja parte do TCA, conforme Toledo (2016),
a OTCA juridicamente considera seus interesses, uma vez que faz parte da geografia
pertinente.

O maior desafio do TCA é evitar os problemas juridicos advindos de que se chama
de “vazio de poder”, o que, segundo Penna Filho (2013, n.p.), acontece, sobretudo, em
razdo de que as realidades domésticas, regionais ou internacionais fomentam obstaculos
concretos quanto a integragdo das demais regides com o Brasil, sendo que “[...] existem
vastas areas onde ndo se percebe a presenca do Estado, o que gera a sensacédo de um
perigoso vazio de poder, geralmente ocupado por atividades e interesses associados a
ilicitudes de diversas naturezas e com grandes impactos ambientais [...]".

E da OTCA, pois, conforme Bizawu e Cunha (2016), a responsabilidade de mapear
as especificidades de cada territorio (caracteristica biogeografica, hidrografica, geopolitica)
e, a partir disso, criar, implementar o didlogo de interesses entre os membros, coordenando
as solugdes a partir do disposto no TCA. No entanto, a partir da concepc¢éo internacional
da protecédo do meio ambiente e da complexidade do bem juridico em questado, conforme
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ja demonstrado, ndo é s6 entre pan-amazénicos que existe os dever de protecdo, uma
vez que outros documentos internacionais validam que os interesses globais podem criar
deveres para além dos regionais, o que potencializa a responsabilidade dos Estados.

No TCA, estabeleceram-se principios regentes que implicam na: competéncia
exclusiva dos paises da regido no desenvolvimento e protecdo da Amazodnia; soberania
para utilizac&o e conservagao dos recursos naturais; cooperagao regional a fim de facilitar a
realizacao dos dois objetivos anteriores; equilibrio e a harmonia entre a protecao ecolbdgica
e o desenvolvimento econdmico, e a absoluta igualdade entre as partes (TRATADO DE
COOPERACAO AMAZONICA, 1978).

A partir desse contexto, questiona-se a forca normativa advinda do TCA, uma
vez que pode ser considerado um tratado de intencdes, mera formalidade diplomatica,
pois seu texto ndo possui dispositivo que tipifique condutas, nem comissivas, tampouco
omissivas, abstendo-se ainda de prever san¢des ao descumprimento de obrigagdes. Todas
as clausulas convergem apenas para um compromisso de cooperag¢do, mas sem nenhum
mecanismo que obrigue até mesmo seu cumprimento, o que é uma tendéncia nos acordos
internacionais ambientais, que, sem a perspectiva denominada soft law ou direito flexivel,
prejudica o interesse do pacto, sob o receio de ofensa a autodeterminacéo e soberania,
conforme Rezek (2018), tudo a partir do esqueleto das matrizes internacionais do direito

ambiental:

E dos Estados a responsabilidade maior pela busca do desenvolvimento
preservacionista. Tanto significa dizer que os executores principais desse
novo direito seguem sendo as personalidades originarias do direito das gentes.
N&o houve, por parte daquelas, uma abdicacdo que chame a frente da cena a
comunidade cientifica ou as organizagcdes nao governamentais, embora seja
este provavelmente o dominio de que mais intensamente participam esses
atores privados, e um dos dominios de maior interesse da opiniao publica.
As responsabilidades estatais séo diferenciadas em funcéo dos recursos de
cada Estado, do seu grau de desenvolvimento, do seu patriménio ecoldgico,
do seu potencial poluente. Os textos do Rio de Janeiro destacam os deveres
de prevencao, de precaucdo e de cooperacdo internacional, e enfatizam os
direitos das geragoes futuras, que nao deveriam ser sacrificados em favor de
um desenvolvimento a qualquer pregco neste momento da histéria (REZEK,
2018, p. 187, grifo do autor).

A concepcao do flexivel, segundo Mazzuoli (2020), é mais adequada para os
assuntos de melindre entre Nacdes, que esbarram nos delicados impactos de flutuagcéo
da conjuntura econémica internacional, por isso, servem de controle e termémetro das
relacbes globais. Certo € que se questiona sua normatividade, pois “[...] faz que surjam
inimeras duvidas e perplexidades em relagdo ao carater juridico desses aludidos textos,
emergidos da préatica da diplomacia multilateral no século XX [...]” (MAZZUOLI, 2020, p.
207). No entanto, deve-se considerar que o bem juridico objeto desse direito maleavel pode
ser capaz de imprimir-lhe o jus cogens internacional. Frise-se que a ideia da cooperacao-
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recomendacdo e nado obrigacdo-sancdo parte da construgdo principiolégica ambiental
de que a protecdo deva ser ex ante ao dano, pautando-se no impedimento ao prejuizo
ambiental, ndo em sua reparagéo, légica advinda do arcabougo normativo internacional
ambiental, materializado na precaucéo e prevencao.

Ora, tratando-se de compromisso que tem como objeto o meio ambiente natural
amazénico, segundo Mazzuoli (2020, p. 207-209), ndo se pode afirmar que “[...] seu sistema
de ‘sancbes’ também nao exista, sendo certo que o0 seu contetdo sera moral ou extrajuridico,
em caso de descumprimento ou inobservancia das suas diretrizes”, pois, indiscutivelmente,
trata-se de um direito humano, advindo da Declara¢do Universal de Direitos Humanos de
1948 que, embora nao seja juridicamente um tratado, “[...] por estabelecer um cédigo de
ética universal relativamente a protecao internacional dos direitos humanos, integra o jus
cogens internacional, e prevalece a vontade dos Estados e aos seus respectivos direitos
internos”.

Gera-se entdo uma incoeréncia juridica quanto as responsabilidades: o documento
internacional firmado tem caracteristicas de um compromisso programatico, sendo uma
recomendacdo, mas o direito que é seu objeto é cogente, capaz de gerar obrigacoes.
Ademais, ainda na esteira do entendimento de Mazzuoli (2020, p. 2010), o direito em si ndo
pode ser flexibilizado, apenas suas normas, zona gris para o sistema internacional:

Trata-se de um dominio entre a politica internacional (em que prevalece
a falta de preocupacéo com legalidades por parte dos Estados e de seus
negociadores) e o Direito Internacional Publico (que nem sempre tem
condi¢cbes de impor seus métodos para adequar certo fendbmeno as suas
rubricas j& conhecidas).

E nisso reside o ponto nevralgico desta pesquisa, diante da necessidade de
ressignificar para a premente protecdo ambiental, sobretudo da regido amazénica, as
fontes classicas do Direito Internacional Publico, a fim de que se alcance sua efetividade,
ndo sendo meramente um documento simbdlico de pompas diplomaticas. Isso porque
tanta diversidade biolégica e de recursos naturais vem sofrendo ao longo dos anos sérias
ameacas quanto a sua preservagéo, ndao se podendo admitir a omissdo dos paises que
compde sua area de extenséo, mas, mais ainda, ndo se podendo admitir a inércia brasileira
na qualidade de detentor de mais da metade do territério amazdnico. Segundo Toledo
(2012, p. 03), “[...] a Amazonia passa cada vez mais a ser vista como local de reproducao
das atividades de exploracédo dos recursos naturais em favor da percepgéo de lucros”, o
que ja ofende o equilibrio do desenvolvimento sustentavel, escancarando a necessidade
de intervencdo.

Dai, pode-se afirmar que, além da natureza soft ja demonstrada, o artigo IV do
TCA ja mostra que o documento nao se presta a essa finalidade, ndo sendo instrumento
de efetividade protetiva ao dispor que, para os signatéarios, “[...]o uso e aproveitamento
exclusivo dos recursos naturais em seus respectivos territérios é direito inerente a soberania
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do Estado e seu exercicio ndo tera outras restricbes sendo as que resultem do Direito
Internacional” (TRATADO DE COOPERAGAO AMAZONICA, 1978).

Ocorre que a soberania em matéria ambiental esbarra na perspectiva do direito
humano ao meio ambiente saudavel e equilibrado no cenario das normas classicas do
Direito Internacional. Nesse sentido, o conceito absolutista®? da soberania dos Estados vai
de encontro ao esforgo internacional em estabelecer pardmetros e principios norteadores
da protecédo ambiental, impedindo, assim, uma aplicacéo eficaz de tais valores no que
tange a implementacéo de garantias ao meio ambiente humano.

Logo, verifica-se a necessidade de flexibilizar a soberania dos Estados frente a
protecdo dos direitos humanos e, consequentemente, a protecéo internacional do meio
ambiente. Assim, tem-se um conceito contemporaneo de soberania voltado as novas
necessidades humanas e a realidade mundial (MACHADO, 2007).

Desse modo, em que pese a no¢do de soberania ainda permaneca vigente entre os
Estados, da-se lugar a uma maior flexibilizagdo, autorizando “a intervengéo internacional
para garantir a tutela dos direitos humanos quando do n&o exercicio ou da ma gestéo da
devida protecéo pelo Estado” (TAIAR, 2009, p. 197). Nesse sentido, resta claro o movimento
de internacionalizagdo das garantias fundamentais, demandando dos Estados atencéo
ndo apenas aos seus proprios interesses, mas também ao interesse da comunidade
internacional, principalmente no que tange ao meio ambiente humano (COLOMBO, 2008,
p.7).

A universalizagdo da protecdo dos direitos humanos favoreceu,
simultaneamente, o comprometimento dos Estados perante a comunidade
internacional no que tange a protecao do meio ambiente e também a revisdo
do conceito de soberania. [...] Os problemas ecolégicos globais ndo podem
ser enfrentados exclusivamente sob a perspectiva nacional, até porque os
efeitos internacionais dos danos ao meio ambiente extrapolam os limites
territoriais (COLOMBO, 2008, p.9).

Assim, se é importante um controle mais rigido acerca das questdes ambientais,
necessario se faz potencializar a implementacdo de mecanismos capazes de solucionar
os problemas atinentes a tematica. Nessa logica, a resposta dos Estados néo requer a
auséncia de soberania, mas enseja, sim, sua flexibilizacéo, a fim que aquelas ultrapassem
0 ambito local ou regional e adquiram um patamar mundial, comprometendo-se, portanto,
com a sobrevivéncia do planeta e, consequentemente, da humanidade (COLOMBO, 2008,
p.10).

Para além da Declaragdo de Estocolmo e do TCA, também, sdo paradigmas de

2 A afirmagéo da soberania enquanto poder absoluto e perpétuo é um dos fundamentos do Estado moderno. Enquanto
poder perpétuo o exercicio da soberania ndo esta submetido a um tempo determinado, ou seja, ndo sofre restricdo de
ordem cronolégica. Deste modo, estabelecido que o carater perpétuo da soberania signifique a continuidade do poder
no tempo, pode-se inferir que tal adjetivo esta intrinsecamente ligado ao poder publico, independentemente de quem o
assume. Quanto ao adjetivo absoluto, significa um poder ilimitado no tempo, que nédo sofre restricdes nem pelo cargo
e nem por outro poder. Assim, conceito de soberania, enquanto poder absoluto indica que ao poder soberano séo atri-
buidas as seguintes notas caracteristicas: superior, independente, ilimitado e incondicionado. (COLOMBO, 2008, p.6).
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acordos ambientais que vinculam a projecao brasileira globalmente a Conveng¢éao-Quadro
de Viena para a prote¢do da camada de Ozbnio, de 1985, o Protocolo de Montreal sobre
substancias que degradam acamada de 0z6nio, que, mais tarde, embasaram os instrumentos
produzidos pela Rio/92, a Convenc¢ao-Quadro das Nac¢des Unidas sobre Mudanca Climética
(1992) e a Convencao-Quadro sobre Diversidade Biolégica (CDB/1992). Mais adiante, em
1997, tem-se, como “Parte integrante da convencao, adotado pela Conferéncia das Partes,
o Protocolo de Kioto, que entrou em vigor em 2005 [...], trouxe regras mais impositivas, com
compromissos concretos fixados no tempo” (GERENT, 2016, p. 43).

Tudo isso impde ao Brasil uma responsabilidade de manter politica ambiental
alinhada com seus compromissos internacionais, sobretudo em relacdo a protecdo da
Amaz0nia, uma vez que a pulverizagado de sujeitos e agentes faz nascer a necessidade de
adequacao do paradigma, rompendo uma ordem juridica reduzida a conflitos bilaterais que,
agora, abarcam abrangente e complexa conflituosidade (PADILHA, 2010), o que ratifica a
dimenséao da fraternidade e solidariedade, que:

[...] se fundam numa espécie de ‘geogovernanca humana’, numa espécie de
democracia transnacional, de maneira a propiciar a ‘todas as pessoas em
todos os lugares’ 0 atendimento de seus interesses essenciais, como membros
de grupos ou da ‘humanidade inteira’, para viver uma digna e respeitada vida
[...]. Por sua natureza interna e transfronteiras, eles requerem um minimo de
consenso entre os niveis nacionais, regionais e internacionais em torno de
responsabilidades comuns para instituir e assegurar os novos direitos, muito
além de um ‘minimo de solidariedade’ exigida pelas duas primeiras geracoes
(SAMPAIO, 2013, p. 573).

Assim sendo, a principal responsabilidade internacional do Brasil € ndo permitir
a devastacdo da biodiversidade e dos recursos naturais amazobnicos (fauna, flora,
recursos hidricos e minerais), impedindo danos transfronteiricos, além da preservacao
das tradicionais comunidades indigenas que mantém com esses elementos relacéo
de essencialidade, vida e protegdo. Esta expresso no artigo 3 da CDB que recai sobre
os Estados “[...] a responsabilidade de assegurar que atividades sob sua jurisdicdo ou
controle ndo causem dano ao meio ambiente de outros Estados ou de areas além dos
limites da jurisdicdo nacional”, documento que em seu preadmbulo afirma que a protecao
da diversidade bioldgica é preocupacdo da humanidade. Dessa premissa, a violagédo a
protecédo, é dano a humanidade.

Em relagdo aos prejuizos climaticos, os documentos internacionais também sao
genérico e revelam mais intengdes que obrigacdes, embora afirmem, do mesmo modo que
para a biodiversidade, a preocupag¢éo comum da humanidade, o que também é vislumbrado
no gerenciamento comum dos recursos hidricos.

Na vertente da auséncia de obrigacdo-sancdo aos documentos, ndo se pode
desconsiderar que o principio da cooperacdo, expressamente aceito pelo Brasil nos
documentos internacionais, impde implicitamente um dever juridico originario de protecéo
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que puxa para o Estado brasileiro a obrigacdo de promover a preservacdo da Amazonia,
incluido o dever omissivo de ndo causar dano, ndo se comportando retrocessos sociais,
0 que pode gerar responsabilizacdo, em que pese ndo haver um regime especifico para
tanto, conforme se vera na segéo seguinte.

41 AS CONSEQUENCIAS !NTERNACIO[\IAIS DIANTE DOS RETROCESSOS
BRASILEIROS A PROTECAO DA AMAZONIA

Como visto, ainda que sob a caracteristica de soft law, as disposi¢des internacionais
acordadas pelo Brasil podem ser capazes de imputar-lhe responsabilizacé@o internacional,
uma vez se tratar de direito humano, natureza juridica advinda de hard law, bem como dos
riscos dos danos transfronteiricos que rompem o pacto intergeracional e as disposicoes
pactuadas nos documentos de recomendacao aqui mencionados. Em relagcdo a Amazonia

o interesse global para a precauc¢édo aos danos ocorre notadamente por ser territorio de:

significativos superlativos: maior floresta tropical umida do planeta; maior
bacia hidrografica da Terra; maior reserva de biodiversidade e banco
genético do globo; uma das mais ricas provincias minerais existentes. Ou
seja, um ecossistema constituido por mais de cem bilhdes de toneladas
de carbono e um potencial exuberante e inigualavel de recursos naturais,
extremamente estratégicos num contexto civilizatério em que clima, agua,
geragdo de energia, alimentos e medicamentos pautam (e pautardo, nas
préximas décadas) as prioridades dos investimentos globais (MELLO, 2013,
p. 19)

Desse modo, os efeitos da regido nas mudancgas climaticas globais deixam o mundo
em estado de alerta para as medidas protetivas advindas do Brasil, principalmente, tanto que
hora ou outra, a midia noticia inten¢des duvidosas de um discurso de internacionalizagdo
da Amazénia. Mais uma raz&o para o que Brasil ndo negligencie as medidas de protecao a
Seus recursos, pois, “[...] Amazénia simboliza meio ambiente, ecologia, indios, populagbes
tradicionais, floresta, oxigénio, dgua, biodiversidade, preservacao etc., e, nesse sentido,
0 que importa ndo é a representacao fisica, mas o valor simbdlico que leva seu nome”
(ARAGON, 2018, p. 24).

A devastacao da floresta amazdnica tem potencialidade para materializar danos
e impactos ambientais transfronteiricos e a humanidade, que fazem questionar a
responsabilizacdo do Brasil pelo aumento da area degradada nos ultimos anos, seja por
uma omisséo ante a tomada de providéncia pelos 6érgdos competentes, seja pela conduta
comissiva de retrocesso na legislagdo vigente, reduzindo a margem de protecéo em claro
retrocesso ambiental. A perda da diversidade bioldgica, a supressao de vegetacao por meio
de queimadas, incéndios, a depredacgéo da fauna, extracao de recursos minerais, poluicdo
e destruicdo dos recursos hidricos sdo capazes de vitimar outras Nagdes gerando riscos
até mesmo desconhecidos a longo prazo, como os atinentes as mudancas climaticas.
Para Gabrich (2020, p. 43), o contexto dos riscos “[...] fatalmente caracteriza os conflitos
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ambientais com os riscos compostos nas incertezas, na tenséo entre protecéo e crescimento
econémico, ndo havendo como, ainda, mensurar-se sua amplitude e suas vitimas quando
incontrolado”. Por isso mesmo, entende-se que a condugdo mais responsavel seja a que
prima ser ex ante ao dano ambiental.

O dever juridico originario cuja violacao implica em ato ilicito pode ser legal ou
contratual, entendendo-se legal aquele que advém do arcabou¢o normativo respectivo,
do qual os principios ambientais sdo norte interpretativos consideraveis. Dentre os que
pertencem a discussdo aqui travada, desdobramento do desenvolvimento sustentavel
(principio implicito no Direito Ambiental Internacional), a equidade intergeracional impde
que “[...] as presentes geracdes ndao podem deixar para as futuras uma heranca de déficits
ambientais” (SAMPAIO, 2003, p. 58).

Nao obstante a esse dever de manter a qualidade ambiental em patamar que néao
decresca ao ativo recebido da geragcdo antecedente, assim como o desenvolvimento
sustentavel, ha um principio que € implicito nos demais: a vedagdo ao retrocesso
socioambiental, isto €, “decorrente do sistema juridico-constitucional, entende que se uma
lei, ao regulamentar um mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele se
incorpora ao patriménio juridico da cidadania e ndo pode ser arbitrariamente suprimido”
(LIMA; FERREIRA, 2018, p. 370). “As bases dessa argumentacgéao juridica repousam sobre
trés elementos: a prépria finalidade do Direito Ambiental, a necessidade de se afastar o
principio de mutabilidade do direito e a intangibilidade dos direitos humanos” (PRIEUR,
2012, p. 16).

Thomé (2014) afirma que a vedagéo ao retrocesso € uma clausula geral das questdes
ambientais e, por isso, & instrumento limitador da atuacdo do poder publico em duplice
carater, pois além da defesa, o Estado deve abster-se de derrubar garantias ambientais
ja conquistadas. Nao obstante, sua aplicacdo nas relagdes internacionais “[...] origina-se
dessa relevante mudanca qualitativa: a consagracao do meio ambiente equilibrado como
um novo direito humano, [...] 0 que implica, necessariamente, na proibicdo do recuo desse
direito [...]” (THOME, 2014, p. 120). A vedac&o ao retrocesso esta intrinsecamente ligada a
obrigagéo de cooperagdo: uma nédo se da sem a outra.

[...] vale destacar o principio da cooperagdo entre os povos em matéria
de protegcdo do meio ambiente como mais uma relevante justificativa para
a implementagcdo e aplicacdo da clausula de vedagdo ao retrocesso
socioambiental no Brasil. Esse principio € de vital importancia, uma vez que
fendbmenos poluidores geralmente ultrapassam a fronteira de uma nacéo,
interferindo na qualidade ambiental no ambito territorial de outros paises
[...]. Talvez o minimo de consenso a ser exigido atualmente dos diversos
Estados gire em torno da manutencéo do nivel de qualidade ambiental,
proibindo-se qualquer tipo de recuo nos instrumentos protetivos. Retrocessos
socioambientais de ambito local podem representar impactos negativos
sobre o meio ambiente em escala global e intergeracional (THOME, 2014, p.
120-121).
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Nessa perspectiva, tem-se no Brasil, nos Gltimos anos, acentuado o desmatamento
da floresta amazédnica, assim como intensificados os danos das queimadas e dos incéndios.
Conforme dados do Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais (INPE), os anos de 2018 e
2019 foram de expressiva alta de desmatamento (BRASIL, 2020).

Incrementos de desmatamento - Amazdnia - Estados

hieas ()

Grafico — Incrementos de desmatamento — Amazénia - Estados
Fonte: INPE, 2020°.

Para Barbosa e Rampazzo (2019, p. 29):

Como o desmatamento tem direta relacdo com diversos crimes, tais quais
lavagem de dinheiro, trafico de armas, drogas e animais, assim como trabalho
escravo, é de inegavel relevancia que a fiscalizagéo seja levada a sério e que
as infragcbes sejam apuradas, com a subsequente puni¢cao de seus infratores.
Além disso, depreende-se dos dados acima citados que a existéncia de
politicas publicas voltadas a protegao ambiental exerce enorme impacto na
reducao da depredacédo ambiental.

Assim sendo, ndo hé& outra justificativa para o aumento da destrui¢céo do territério
amazobnico sendo o recuo nas politicas existentes sucumbindo-se o poder publico aos
interesses econdmicos escusos, desequilibrando o desenvolvimento sustentavel e
violando todo o contetido normativo internacional ambiental, rompendo todas as premissas
pactuadas em ambito global, o que pode gerar graves consequéncias juridicas, uma vez
que o mundo ndo permitira auséncia de conservagcdo ambiental. Barbosa e Rampazzo
(2019) tracam uma digressédo que atribui ao Brasil ponto de inflexdo para o que sua
capacidade de autorregeneragdo ndo mais sera suficiente para retorno ao status quo ante,
atingindo seu limite, a partir do tragar sistematico do enfraquecimento de normas e politicas
ambientais, como: decisdo de revisdo de 334 unidades de conservacéo, fim das reservas
legais, reducéo da fiscalizagdo ambiental, declaracdo de que o aquecimento global é
assunto meramente académico, dentre outras acdes e omissdes.

Segundo noticia veiculada em 10 de setembro de 2020, no jornal eletrénico EL PAIS,

3 Disponivel em: http://terrabrasilis.dpi.inpe.br/app/dashboard/deforestation/biomes/legal_amazon/rates. Acesso em:
04 out. 2020.
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a Amazoénia degradada ja € maior que a desmatada, por meio da extragdo de madeira
ou fogo, sem que medidas de intervencéo federais tenham sido tomadas para controle e
eliminagao dos riscos e das condutas criminosas (CRIADO, 2020). Ou seja, como o grafico
do INPE mostra acentuada ascensdo de desmatamento, torna-se notéria a gravidade da
destruicdo da Amazébnia pelo Brasil.

Desse modo, pode-se afirmar que na iminéncia de danos transfronteiricos, na ofensa
a preocupacgédo global com a biodiversidade, recursos hidricos e sobretudo mudangas
climéticas, diante do sistema internacional de protecdo ambiental aqui delineado, sendo o
direito ao meio ambiente sadio um direito humano de terceira dimensao, ainda mais com a
materializagdo dos danos e impactos ambientais, pode-se afirmar que héa possibilidade de
responsabiliza¢édo brasileira perante a comunidade internacional.

No entanto, como visto, somente o0 sera se configurado o ilicito nos termos das
premissas do Direito Internacional classico, ou na afirmagéo de um ato ilicito internacional
a partir de decisdo de um tribunal internacional ou acordo que tenha expressa a san¢éo
pelo descumprimento. Por tratarem-se de soft law, cabe aos paises signatarios acoes
incisivas para a criagdo de um protocolo adicional ao TCA, para dispositivos que imponham
obrigagbes claras, em busca de efetividade para a protegcdo amazénica, assim como as
demais Convencdes de interesse mundial. De todo modo, entende-se que o Brasil ja
desrespeitou os compromissos assinados desde Estocolmo/1972 no que concerne o papel
de guardiao da Amazoénia.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

Em que pese o Brasil seja considerado o guardido da Amazénia, percebe-se, a partir
dos dados apresentados na pesquisa, que o pais anda na contraméao dessa protecdo. Nesse
ponto, ndo se pode olvidar que importantes documentos internacionais foram firmados a
fim de salvaguardar a regido. Ocorre que, a natureza soft desses diplomas ndo garante
efetividade protetiva, sendo necessario pensar em um mecanismo que viabilize de forma
determinante a responsabilizac&o internacional pelos danos causados ao meio ambiente.

Diante desse cenario, é possivel falar em agbes incisivas, por parte dos paises
signatarios do TCA e demais Convengdes para a criagdo de um protocolo adicional que
estabeleca obrigacdes transparentes e san¢cbes mais rigidas no que diz respeito a protecao
amazonica. Contudo, sabe-se que a demanda é urgente e os retrocessos ndo cessardo até
que tais mecanismos estejam vigentes.

Nesse sentido, cabe pensar que, se 0 meio ambiente & considerado um direito
humano de terceira dimensdo e este, diferente dos documentos internacionais citados,
possui natureza hard law, seria possivel imputar uma responsabilizagdo brasileira perante
a comunidade internacional a partir do entendimento de que o direito a um meio ambiente
sadio trata-se de um direito universal e, portanto, deve ser resguardado como tal, em todos
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0s seus aspectos no tange a responsabilizagdo internacional pelo seu descumprimento.
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RESUMO: A Agenda 2030 da ONU representa
um importante marco para o alcance do
desenvolvimento sustentavel. O engajamento
das universidades é fundamental para a
localizacdo e implementacdo dos ODS, sendo
a educacdo o instrumento essencial, que por
meio da pesquisa, inovagéo e tecnologia provoca
mudangas para o0 crescimento profissional
e valores da humanidade. O objetivo desta
pesquisa é apresentar as experiéncias iniciais na
implementacéo dos ODS nas universidades da
América Latina, mais especificamente um estudo

Ciéncias Juridicas: Fundamentagédo, Participagéo e Efetividade

DE SABER E BEM VIVER

multicaso das Universidades UNIJUI/RS e UNaM/
AR, que visa acompanhar o desenvolvimento e
continuidade das ag¢des e suas contribuicbes na
difuséo desta Agenda. O estudo sera feito através
da analise bibliografica explicativa, bem como de
abordagem metodolégica qualitativa, buscando
identificar no contexto das instituicbes de Ensino
Superior a efetivagdo da Agenda como um meio de
articulac@o e capacitacéo de agentes conscientes
e responsaveis pela integridade ambiental,
viabilidade econémica e uma sociedade justa
para as geragdes presentes e futuras.
PALAVRAS - CHAVE: Educagéo; cidadania;
direitos humanos; objetivos de desenvolvimento
sustentavel.

THE 2030 AGENDA IN THE CONTEXT
OF UNIVERSITIES IN LATIN AMERICA:
SUSTAINABILITY PERSPECTIVE,
DIALOGUE OF KNOWLEDGE AND WELL
LIVING

ABSTRACT: The 2030 agenda represents an
important milestone for the achievement of
sustainable development. The engagement of
universities is fundamental for the location and
implementation of the ODS, with education being
the essential instrument, which, through research,
innovation and technology, causes changes for
professional growth and humanity’s values. The
objective of this research is to present the initial
experiences in the implementation of the ODS in
universities in Latin America, more specifically a
multi-case study by Universities UNIJUI/RS and
UNaM/AR, which aims to monitor the development
and continuity of actions and their contributions
in the dissemination of this Agenda. The study

Capitulo 27


https://orcid.org/0000-0001-8281-2413
https://orcid.org/0000-0001-7919-6840
http://orcid.org/0000-0001-9458-6660
https://orcid.org/0000-0002-9279-6960

will be carried out through an explanatory bibliographic analysis, as well as a qualitative
methodological approach, seeking to identify in the context of Higher Education institutions
the effectiveness of this agenda as a means of articulation and training of conscious and
responsible agents for environmental integrity, economic viability and a fair society for present
and future generations.

KEYWORDS: Education; citizenship; human rights; sustainable development goal.

11 INTRODUGAO

A Agenda 2030 aprovada em dezembro de 2015 pela Assembleia Geral das Nacdes
Unidas & um guia de acao estratégica para o alcance do desenvolvimento econémico,
social e ambiental por parte dos 193 paises que a subscreveram. A nova Agenda inspira-se
nos objetivos do desenvolvimento do milénio (ODM), ha quinze anos acordados e que nao
alcancaram éxito em todas as areas desejadas, entdo a meta da Agenda é progredir na
implementacéo de cada objetivo de desenvolvimento sustentavel em escala mundial, sem
deixar ninguém para tras (BRASIL, 2017).

Os 17 objetivos do desenvolvimento sustentavel (ODS) e suas 169 metas,
colocam a dignidade e a igualdade das pessoas no centro do desenvolvimento. Para a
implementacdo da Agenda 2030 o ODS 17 propde reforgar a parceria global para o
desenvolvimento sustentavel com énfase nas parcerias multissetoriais que mobilizem e
compartilhem conhecimento (ONU, 2015). Todavia, a implementagéo deve chegar a nivel
local pelos meios necessarios, seja a mobilizagdo de recursos financeiros, transferéncia
de tecnologias ambientais adequadas, financas publicas, reconhecer o papel do setor
privado, organizag6es da sociedade civil e organizagdes filantropicas, apoio de estratégias
e programas de ag0es relevantes (ONU, 2015).

Nesse sentido, diante da necessidade de maior disseminacao dos ODS € preciso
tornar visiveis as realizagdes ou pelo menos os esforgos para alcancar os objetivos. Desse
modo, justifica-se o motivo pelo qual as Universidades buscam integrar a Agenda 2030
nas discussdes e constru¢des coletivas, a fim de ampliar visbes de modo integrado e
estratégico para alcance das metas em seus sistemas e prioridades locais.

Ao analisarmos o ODS 4 percebe-se a preocupagdo em assegurar a igualdade entre
homens e mulheres ao ensino, acesso a todos niveis de educacao, garantir habilidade
e conhecimento necessarios a formacao, construir espacos fisicos e acessiveis, propor
bolsas de estudo, professores qualificados, uso de tecnologias sustentaveis, reduzir o
lixo e o plastico, construindo a¢des integradas com o meio ambiente e a cidade, aliar o
desenvolvimento, a tecnologia e pesquisa com o bem viver.

Ampliar a visdo institucional para além da educacao formal é ter a possibilidade
de abrir caminhos novos a partir da Agenda. As universidades tém papel fundamental na
implementagéo de cada um dos ODS, uma vez que “a educagéo, a pesquisa, a inovagao
e a lideranca seréao essenciais para ajudar a sociedade a enfrentar estes desafios” (SDSN,
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2017, p. 03). As razbes sao evidentes sobre o que os ODS trazem para as universidades e
vice versa, o conhecimento, aprendizado, exemplo, impacto e a colaboragéo fazem parte
do processo (SDSN, 2017).

No recorte para o presente trabalho aborda-se o comprometimento das Universidades
da América Latina com os ODS, através do estudo multicaso da Universidade do Noroeste
do Estado do Rio Grande do Sul — UNIJUIi e da Universidade Nacional de Misiones - UNaM.
Sera abordado como ocorre a implementacado da Agenda nas respectivas instituicoes de
ensino, bem como o que cada uma vem concretizando.

21 METODOLOGIA

Primeiramente é preciso descrever as instituicdes de ensino superior que iremos
abordar. A UNIJUI — Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul,
localizada no Municipio de ljui, no noroeste do Estado do Rio Grande do Sul, conta com
mais de 10 mil alunos e possui campi nas cidades de Santa Rosa, Panambi e Trés Passos,
oferecendo cursos de graduagéo presencial e a distancia, programas de P6s-Graduagéao
Lato e Stricto Sensu, sendo uma instituicdo privada (UNIJUI).

A UNaM - Universidade Nacional de Misiones, fundada em 1973, com sede em
Posadas, Provincia de Misiones, na Argentina, conta com mais de 11 mil alunos entre eles
estrangeiros, ja que faz fronteira com Paraguai e Brasil, sendo uma instituicdo publica
argentina (UNaM). Portanto, o estudo sera feito através da anélise bibliogréafica explicativa,
bem como de abordagem metodolédgica qualitativa, desenvolvendo-se um estudo sobre a
implementacéo da Agenda 2030 nas Universidades da América Latina, pontuando-se mais
detalhadamente as universidades UNIJUi e UNaM.

31 RESULTADO E DISCUSSAO

Nas a¢bes de implementagcéo dos ODS desenvolvidas em Universidades da América
Latina, é preciso reconhecer os diferentes niveis que as instituicbes de ensino podem se
envolver com os ODS em seus planos, vejamos:

Reconhecimento: identificar e comunicar o que uma universidade ja esta
fazendo para contribuir com os ODS pode ser uma narrativa poderosa sobre
seu impacto e um forte impulso para a acéo futura. Adaptagdo estratégica:
diferentes areas da universidade reconhecem a utilidade e importancia dos
ODS e encontram oportunidades de usar esse quadro para por em pratica
atividades independentes e programas sem uma estratégia conjunta (ver
exemplos na secgéo 2). Principio organizador: o continuo e extenso impacto
acontecera se os ODS passarem a fazer parte da atividade habitual da
universidade, pode meio de seu reconhecimento e integracdo em todas a
estruturas de governo e espacos de relevancia na universidade (SDSN, 2017,
p. 32).
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Outro ponto € como a integracdo dos ODS pode vir a ocorrer: a) fazer um
mapeamento do que esta sendo feito; b) desenvolver competéncia e lideranca interna e
dos ODS; c) identificar prioridades, oportunidade e deficiéncias; d) integrar, implementar e
incorporar os ODS nas estratégias, politicas e planos da universidade; e) monitorar, avaliar
e comunicar suas acdes com respeito aos ODS.

Esse passo a passo esta vinculado a 3 pilares, tais como, o reconhecimento,
oportunidades e o principio organizador (SDSN, 2017). Para isso é necessario demonstrar
0 que estd sendo realizado a nivel de instituicdo de ensino superior na América Latina.
Sendo assim, realizamos um recorte preliminar de instituicoes relevantes, sejam privadas,
publicas ou estaduais que estdo desenvolvendo a¢des na proposta da Agenda 2030.

A Universidade Federal de Lavras - UFLA, situada no estado de Minas Gerais,
regido sudeste do Brasil, apresenta iniciativas importantes. Entre as a¢bes do Plano
Ambiental e Estruturante, destacase o plantio de mais 90 mil mudas de 53 espécies
nativas e frutiferas, a campanha UFLA Recicla (que trocou copos plasticos por canecas)
e o treinamento de técnicos de diferentes setores e de estudantes de pés-graduagéo para
serem multiplicadores de boas praticas de uso e reuso de matérias-primas utilizadas em
pesquisa. (CAETANO, 2017).

A instituicio PUCRS, localizada em Porto Alegre, capital do Rio Grande do Sul,
engloba um processo de ambientalizagdo curricular em curso que conta com 21% das
unidades universitarias que tem alguma disciplina ambientalmente orientada, somando 23
disciplinas no conjunto. Também nesse sentido, nota-se certo grau de internalizagéo e
preocupacado ambiental nas pesquisas cientificas, que conta com 22 pesquisas atendendo
ao critério de orientagcdo ambiental. Vale destacar, que a universidade apresenta
responsabilidade de profissionalizagdo do aluno em nivel de sua formagéo inicial, bem
como uma formacao ambiental dentro das carreiras tradicionais. (CARVALHO; AMARO e
FRANKENBER, 2011).

Outra proposta que contribui positivamente diz respeito ao projeto da Universidade de
Buenos Aires - UBA, localizada na capital da Argentina, tal instituicdo comecou a discussao
sobre acdes de sustentabilidade no ano de 2011, em parceria com o programa FADU/
UBA, faculdade de Arquitetura e Urbanismo, momento em que mais de cem professores
foram convocados em Mesa Redonda para debater a tematica “Cultura Medioambiental”.
(UBA,2020).

Atualmente, tal instituicéo integra o Programa UBA Verde, na qual trabalha com a
gestao integral de separacgéo de residuos sélidos, articulados com as cooperativas urbanas,
contribuindo significativamente para o meio ambiente e com a inclusdo social através de
projetos de extenséo. (BORASIO; VALLE e CARVALLO, 2011).

Cabe mencionar também a inciativa da USP- Universidade de Sao Paulo, que
por meio da Portaria 2966/95, estabeleceu que o Centro de Ensino e Pesquisa Aplicada
(CEPA), assumisse as configuragdes atuais da instituicdo, promovendo as seguintes
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atribui¢cdes: | — examinar, discutir e promover o desenvolvimento de projetos técnicos e
cientificos de interesse dos poderes constituidos e da iniciativa privada na area ambiental
em que haja participacéo da USP; Il — promover atividades no &mbito da USP e eventos de
divulgagéo cientificos relacionados as questdes ambientais; 1l — propor ao Reitor os nomes
dos representantes da USP junto ao Conselho Estadual do Meio Ambiente (Consema) e
ao Conselho Municipal do Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel (Cades). (USP,
2020).

Considerando a novidade destes processos no curriculo de graduagédo e da
pesquisa no ambito universitario, as contribuicdes encontradas mostram respostas frente
as demandas sociais, ambientais e econémicas. Neste sentido, torna-se indispensavel
comparar os resultados com outras experiéncias universitarias da América Latina, para
desenvolvimento de acdes nesse sentido.

A partir das acgbes, nas instituicbes supramencionadas, almeja-se construir novas
estratégias relacionadas com os 5 eixos tematicos vinculados entre si. Agenda 2030 e
articulacdes com educacéo, a integrac¢ao regional, o meio ambiente, e a promog¢édo do bem
viver, a fim de criar possibilidade de promocéo e replicacédo destas ideias, no maior nimero
de universidades possiveis pertencentes a América Latina, propiciando maior compromisso
das instituicdes para com a sociedade como um todo.

O Estudo multicaso da Universidade Regional do Noroeste do Estado do
Rio Grande do Sul - UNIJUI e Universidade Nacional de Misiones — UnaM. A UNIJUI-
Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul bem como a UNaM
-Universidade Nacional de Misiones tem um caminho percorrido no que envolve a tematica
do desenvolvimento sustentavel e seguem avangando na proposta de implementagéo dos
ODS, firmando aliancas entre si e com outros setores da sociedade.

A UNaM vem trabalhando com a tematica dos ODS de forma integrada com
programas de educacdo ambiental das escolas. O governo da Provincia de Misiones
assinou o Acordo de Cooperagéo para os ODS com o Conselho Nacional de Coordenagéao
de Politicas Sociais (CNCPS) em dezembro de 2017 e em 2018 foi realizada uma reuniao
“Misiones 2030: Construindo uma visdo compartilhada em relacdo aos ODS".

Participacéo de representantes do governo, setor privado, organizagbes da sociedade
civil e setor académico, com a UNaM presente. O encontro deixou uma mensagem muito
clara de que a participacédo de todos os setores é necessaria para alcangar os objetivos da
Agenda 2030.

O Programa de Extensdo da Educacdo Ambiental assumiu o compromisso de
disseminar o Projeto de Voluntariado Ambiental da Universidade e, através de aliancas com
outras instituicdes publicas e privadas, desenvolver agdes que contribuem para a conquista
de varios ODS (UnaM, 2020).

A UNIJUi traz as discussées da Agenda 2030 no seu contexto, pensando estratégias
e buscando contemplar seus objetivos no Plano de Desenvolviimento Estratégico da
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Instituicao (PDI) dentro das dimensdes de ensino, pesquisa, gestdo e extensdo. Este
conjunto de eixos e dimensdes permitem estabelecer politicas, estratégias, metas e
objetivos.

Cabe acrescentar que a UNIJUI por meio do Programa de Mestrado e Doutorado
em Direito, integra o Programa Exclusivo de Formacdo Regional, englobando instituicbes
de ensino do Brasil, da Argentina e do Paraguai, fazendo parte as seguintes IES: o Instituto
Social do Mercosul (ISM), o Instituto Missioneiro de Estudos Superiores (IMES) e a
Universidade Nacional de Itapua.

O programa do Diplomado esta estruturado sob uma proposta curricular inovadora
de cinco eixos teméticos, com o objetivo de atualizar a experiéncia profissional de
formuladores de politicas e tomadores de decisé@o das areas estratégicas de fronteira
do Mercosul. O programa é bilingue, em espanhol e portugués, e é oferecido em uma
modalidade mista, com uma fase virtual e quatro reunides presenciais que acontecerao em
ljui, Posadas, Encarnacion e Assuncao.

O Diplomado em Integracdo Cidada, Fronteiras e Mercosul busca: Formar
profissionais inovadores, com perspectiva multicultural da realidade fronteirica do
MERCOSUL, capazes de promover instancias de cooperag@o entre os mecanismos de
protecao social e liderar a articulagéo entre os atores do territorio. Oferecer conhecimentos
e ferramentas atualizados para ativar processos de cooperacdo no MERCOSUL alinhados
com os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS). Promover espacgos de reflexao
sobre o fortalecimento da integracédo cidadad para uma maior promogédo e protecéo dos
Direitos Sociais no Mercosul. (UNIJU{,2020).

Outra agdo que estad em atividade na UNIJUI, faz parte do Programa de
Gerenciamento de Residuos, o programa tem como objetivo estratégico o controle de todo
e qualquer tipo de residuo gerado dentro da Instituicdo, a partir da organizagéo de trés
grupos de residuos: residuos comuns, quimicos e biolégicos. Os residuos comuns séao
aqueles considerados domésticos, como papeis, plasticos e metais; quimicos e biolégicos
s@o aqueles considerados perigosos, com potencialidade de risco a salde publica e
risco infectocontagioso, estes sdo gerados principalmente pelas atividades dos diversos
laboratérios de ensino e prestacédo de servigos que a Universidade possui; 0s comuns sao
gerados por toda a universidade.

As Universidades acreditam que estas discussbes precisam sustentar a formagéo
académica do futuro profissional, de acordo com as diretrizes da ONU e da Agenda 2030,
para integrar discussdes comunitarias e regionais voltadas ao desenvolvimento como um
todo, partindo do local, em direcéo ao regional e ao global.
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Estratégias iniciais de
comprometimento com os ODS

UNIJUI

UnaM

O que esta sendo feito

Trabalho coletivo: gestéo e extenséo,
trazendo a tematica da Agenda para
a discussao institucional.

Trabalho implementado na
Universidade com agenda local
de desenvolvimento sustentavel,
integrando agdes com a sociedade
civil.

Desenvolver capacidade e lideranca
interna

Estabelecendo politicas, estratégias,
metas, objetivos.

Promovendo os desafios de
lideranga, empreendedorismo e
inovagao dos estudantes.

Integrar, implementar e incorporar os
ODS nas estratégias

Discussodes e implementacao
dos ODS no seu PDI, tema para
os proximos 5 anos. Palestras e

workshops sobre sustentabilidade.

Divulgacdo dos ODS Programa de
Formacgéao Regional.

Conferéncia académica.
Intervencdes comunitarias de
conscientizagé@o sobre questdes
ambientais.

Envolvimento com as Escolas
Municipais. Palestras e workshops
sobre sustentabilidade.
Divulgagao dos ODS.

Como a universidade pode contribuir
com os ODS

Dimensoes de ensino, pesquisa,
extensdo, gestdo, lideranca social.

Tematica dos ODS presente no
campo de agao da Universidade:
formacao, investigacao e extenséao.

Tabela 1 — Comparativo das agdes de implementacdo da Agenda 2030 nas duas Instituicdes

Fonte: Elaborag&o prépria com informacdes da UNIJUI e UNAM.

Resta caracterizado, a ciéncia e o conhecimento como caminhos para transformar

nosso presente e nosso futuro a partir de agdes, sejam locais, regionais ou globais e, a

Universidade fonte de informacéo e conhecimento é fundamental para esta modificagéo,

com o compromisso do debate cientifico, da pesquisa e do conhecimento coletivo,
reforcando a importancia dos ODS.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

A Agenda 2030 para o desenvolvimento sustentavel apresenta-se como um desafio

a ser alcancado pela sociedade global, o sucesso desta remete a articulacdo de metas

e acbes entre os setores socias, ambientais e econémicos. O papel da universidade

€ essencial para o alcance das metas, o que faz com que o nimero de instituicbes de

ensino comprometidas com as mudancas passe a integrar planos estratégicos e de
desenvolvimento sustentavel locais.

E primordial uma integrac&o de toda a universidade incluindo os mais diversos niveis,
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sejam internos ou externos, tais como, o aprendizado e ensino, a pesquisa, a governanca,
as politicas de gestédo e extenséo universitaria, as liderancas sociais, entre outros.

A educagcdo para o desenvolvimento sustentavel deve ser concebida como
parte integrante da educagdo de qualidade, de modo que o conhecimento, valores e
atitudes capacitem os estudantes para tomarem decisdes conscientes e responsaveis
pela integridade ambiental, viabilidade econémica e uma sociedade justa. O desafio da
Universidade é de fomentar esta discussa@o, de forma a quebrar paradigmas e promover
mudanc¢as nos padrdes de produg¢do, consumo, garantia dos direitos humanos, inovacao
e pesquisa.

Fica evidente que as universidades que se comprometem com Agenda 2030 estao
buscando formar uma geracao de profissionais que se diferencia no mercado de trabalho
e, também, mudar a sua relacao institucional com seus alunos, sociedade civil e demais
setores. Iniciar o processo de implementacgéo é instigante e inovador quando pautado em
um novo modo de agir e na colaboracgéo coletiva para o seu éxito.

Por fim, desenvolver um trabalho dessa amplitude requer a valorizacao dos saberes
locais, construir alternativas pautadas no dialogo coletivo, buscar caminhos para alcancar
as mudancas necessarias e propostas pela Agenda global, alicergados na troca de saberes
e no bem viver, para um mundo mais equilibrado, humano e justo, em que ninguém fique
para tras.
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