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Prefacio

Marco Antbnio César Villatore
Marilia Soares de Mattos
Miriam Olivia Knopik Ferraz

No mundo moderno, as violacées de direitos humanos sdo
ainda probleméticas mundiais, ja que proteger o direito humano
significa proteger a vida em todas as suas dimensdes - cultural,
social, politica, biologica, trabalhista entre outras. Prezando
sempre pelo esclarecimento que a protecio deve atingir a
finalidade de uma qualidade de vida digna e com grandes
possibilidades de crescimento e aprimoramento.

Durante a preparacgao desta obra, a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos completou 70 anos e juntamente com o0s
Estados comprometidos a dignidade humana foi elevada, de modo
que héd incansavel busca por diminuicio de sofrimento e
desigualdade.

No entanto, apesar do empoderamento social que esta
declaragao traz, a sociedade ainda é - acertadamente - temerosa e
inegavelmente violada em diversos aspectos fundamentais.

E neste sentido que as obras aqui produzidas buscam
solucionar esta violéncia gratuita, desproporcional e injusta, seja
por meio de apontamentos e enfrentamento de violagdes
especificas, seja por meio de ideias de implementacao de politicas
publicas ou somente abrindo os olhos do mundo da pesquisa para
violagdes que ndo sdo costumeiramente mencionadas.

A comemoracgdo de 70 anos da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos é uma oportunidade - que corrobora
positivamente com esta obra - de reafirmar e exigir que todos os
individuos sejam respeitados e protegidos dentro de sua prépria
dignidade.
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Convidamos a todos que a partir da leitura desta obra,
reflitam sobre a necessidade de que todos - sem distingao - sejam
respeitados, honrados e possuam acesso a qualidade de vida digna.
Esperamos que, por meio destas reflexdes, o leitor seja inspirado a
unir-se aos demais pesquisadores e operadores do direito na
incessante busca da protecao aos direitos humanos.



Direitos Humanos e direitos fundamentais






A criacao do Estado Federado e
a protecao aos direitos fundamentais

Dylliardi Alessi*
Arlei Costa Junior®

1. Introducao

Os direitos fundamentais exercem fungdo medular no
sistema juridico de Estados Democraticos de Direito. Isso porque
sao uma “consequéncia da centralidade do homem e da sua
dignidade” (BARCELLOS, 2010, p. 104), que foram conquistados ao
longo do tempo (PAGLIARINI, 2012, p. 208).

A histéria da criacdo do Estado Federado norte-americano
pela Constituicao de 1787 estd intimamente ligada a Declaragao da
Independéncia dos Estados Unidos de 4 de julho de 1776, e,
portanto, tem relacao direta com a luta da populacdo que vivia nas
colonias para garantia de direitos humanos.

! Mestrando em Direito Economico e Desenvolvimento pela Pontificia Universidade Catélica do
Parand. Pés-graduado em Direito Eleitoral pelo Centro Universitario Curitiba (2013). Graduado em
Direito pelo Centro Universitario Curitiba - Unicuritiba (2009) e em Administracdo de Empresas
pela Universidade Federal do Parana - UFPR (2011), com énfase em Administra¢ao Internacional de
Negocios. Pesquisador do Grupo de Estudos em Analise Economica do Direito - GRAED. Diretor
Legislativo e da Escola do Legislativo da Assembleia Legislativa do Estado do Parana

> Mestrando em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Parani. Doutorado em Ciéncias
Juridicas pela Universidad del Museo Social Argentino. Especialista em Direito Notarial e Registral
pela Faculdade de Ciéncias Sociais de Floriandpolis e em Direito Registral Imobilidrio pela
UNIASSELVI. Bacharel em Direito pela Universidade Paranaense. Especialista em Gestao da
Qualidade pela Universidade Estadual de Maringa. Bacharel em Engenharia Eletronica pelo Instituto
Maua de Tecnologia. Pesquisador do Nucleo de Pesquisas em Politicas Ptblicas e Desenvolvimento
Humano (NUPED) da PUC-PR. Tabelido de Notas de Paranagua-PR.
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A revolta contra a metrépole inglesa se deu a partir da
violagdo de direitos fundamentais dos cidaddos, como vida,
seguranca, propriedade e liberdade.

A liberdade, alias, é objetivo crucial do modelo federalista.
Isso porque foi criado para garantir a unidao de forcas, mas sem
deixar de proteger as vontades parciais. A ideia é concentrar a
soberania em um Poder Central, mas com a adocdo de medidas
para reduzir o impacto da extensdo territorial como fator de
afastamento dos individuos daqueles que exercem o poder politico.

Em busca de um modelo com um governo central forte, mas
que ao mesmo tempo assegurasse a autonomia dos Estados,
projetou-se uma nova forma de organizagio do Estado, a
Federacao. Esse novo modelo foi idealizado especialmente na obra
“O Federalista”, uma série de oitenta e cinco artigos de autoria de
John Jay, Alexander Hamilton e James Madison.

O estudo do federalismo estadunidense é relevante, pois o
Brasil, inspirado nesse modelo, adota sistema similar de
organizacao politico-administrativa do Estado.

J& no primeiro artigo da Constituicio de 1988 esta
estabelecido que a Republica Federativa do Brasil é formada pela
uniao indissoltivel dos entes federados. No art. 18, por sua vez, ha a
previsao de que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios sao caracterizados pela autonomia.

2. As Novas Concepcoes da Constituicao de 1787

A palavra federalismo deriva do latim foedus, que significa
pacto, associacdo, interagao, alianga. Embora existam pactos entre
estados anteriores ao criado pela Constituicao estadunidense, neste
capitulo se observard que sao associacbes muito mais frageis, e,
que portanto, o modelo norte-americano é inovador.

E fato que muito antes de comecarem as discussoes acerca
de confederacdo e do moderno modelo federalista, ja existiam
associagcoes de Estados em torno de objetivos comuns. Como
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exemplos desse tipo de alianga, tem-se na Grécia Antiga, o
conselho anfictibnico e as ligas de Delos, de Corinto e do
Peloponeso, em que diferentes cidades-estado se uniam com
finalidades militares; a Confederacdo Suica, e a Unido de Utrecht
entre as provincias do norte dos Paises Baixos (LOWENSTEIN,
1979, p- 354)-

Deve-se ressaltar que todos os exemplos supramencionados,
apesar de serem unides de Estados para a consecugdo de objetivos
comuns, sao usados nos artigos federalistas como um caminho a
nao seguir. Os federalistas norte-americanos queriam uma uniao
mais forte, em que se garantisse a unidao de forcas das colonias
para manutencdo de um exército estruturado contra possiveis
ameacas externas, mas ao mesmo tempo evitasse conflitos
internos. Ademais, diferentemente do que acontecia nos exemplos
anteriores, como o Conselho dos Anfictides, o objetivo é que as leis
nacionais tivessem forca para exercer autoridade sobre os
cidaddos, e ndo somente sobre os entes federados descentralizados.
(CAVALCANTI, 1983, p. 28).

O tema ¢é tratado especificamente no artigo n°® 18 - “As
Confederagoes Gregas” - de O Federalista. No texto sao
apresentados dados histéricos que demonstram a fraqueza do
conselho anfictibnico. “Mesmo em meio as perigosas guerras
defensivas contra a Pérsia e a Macedonia, os membros jamais
agiram em unissono e foram, em maior ou menor quantidade,
eternamente 0s instrumentos ou os mercendrios do inimigo
comum”. (HAMILTON; MADISON; JAY, 1984, p. 200). Ap0s o
término da guerra contra a Pérsia, os gregos nao se aperceberam
da necessidade de uma unido mais forte, e em decorréncia disso,
Atenas e Esparta logo se tornaram inimigas, causando uma a outra
danos muito maiores do que os sofridos no conflito contra Xerxes.

Em analise comparativa entre a federacao criada em 1789
pelos norte-americanos com as unides de estados que ocorreram
na Grécia Antiga, na Confederacao Suica e na Uniao de Utrecht dos
Paises Baixos, Karl Lowenstein (1979, p. 355) pontua que:
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“(...) ninguma de estas formaciones constituyeron um auténtico
Estado federal, en parte por la ausencia de 6rganos comunes con
jurisdicion directa sobre los ciudadanos de los Estados asociados
y en parte por la preponderancia de uno de los miembros. Otras
asociaciones (...). Tras el periodo transitorio de los Articles of
Confederation, los trece Estados americanos formaron con la
Constituicién federal de 1787y, por primera vez en la historia, un
Estado federal completamente estructurado.”

Portanto, o federalismo como o conhecemos nos dias atuais
foi concebido nos Estados Unidos da América no final do século
XVIII, pois as experiéncias anteriores ndao passaram de aliangas
tempordarias instaveis com objetivos pontuais (LIMA, 2011, p. 127).

3. A criacdo do Estado Federado e a Protecio aos Direitos
Humanos

O modelo federativo tem profundas ligagdes com a luta pela
independéncia travada entre as treze colonias americanas contra a
Coroa Britanica. A centralizacdo do poder em um territorio tao
longinquo trazia indmeros prejuizos para os colonos.

O momento conflituoso com a Coroa Britanica demonstrava
importantes e variados interesses em comum para todos os
colonos. Somado a isso, as maneiras e costumes similares dos
habitantes foi fundamental para o inicio do debate de uma alianca
mais eficiente. “Este pais e este povo parecem ter sido feitos um
para o outro e que foi designios da Providéncia que uma heranca
tao peculiar e adequada a um grupo de concidadaos, unidos pelos
mais solidos lacos, jamais sera repartido entre numerosas
soberanias insociais, invejosas e hostis.” (HAMILTON; MADISON;
JAY, 1984, p. 104).

Alguns autores como Karl Lowenstein defendem que existem
certas pré-condicdes sociais necessarias para que a federacdo
funcione com sucesso. Citam principalmente as de raga, idioma,
religido e, acima de tudo, instituigdes politicas, que juntas eram
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mais propicias a um sentimento de identidade de interesse politico.
Nas palavras de Lowenstein (1979, p. 355):

“(...) Junto a la vecindad geografica o mejor geopolitica, los
siguintes requisitos tienen una importancia decisiva: la
comunidad de intereses politicos, econdmicos o estratégico-
militares, tradicién comun y aspiraciones comunes para el futuro,
la mayor parte de las veces una relacién de consanguinidad o
comUn ascendencia y, aunque no es necesario, también
comunidad lingiifstica.”

Outros autores, por outro lado, entendem que o
reconhecimento mutuo entre os cidaddaos nao é inerente ao
federalismo, mas sim um técnica utilizada para alcancar objetivos
como expansao territorial, beneficios econdmicos e seguranca.
Nessa linha de raciocinio, destaca-se Burgess (2006, p. 1), que
assim leciona:

“The moral basis to federalism derives from certain inherent
virtues, such as respect, tolerance, dignity and mutual
recognition, which lead to a particular form of human
association, namely, the federal state or federation. The amoral
foundation suggests that no such qualities inhere in federalism at
all and that it is nothing more than a particular constitutional
and/or political technique for achieving certain overarching goals
such as territorial expansion or economic benefits and security”.

O contexto da relagao entre a metrépole inglesa e as treze
colonias é diferenciado, pois elas desfrutavam de ampla liberdade
quando comparadas a relagdes similares no restante do mundo, o
que era chamado de negligéncia salutar. Alexis de Tocqueville
(2005, p. 44) assevera que “as colonias inglesas, e foi essa uma das
causas principais de sua prosperidade, sempre gozaram de mais
liberdade interior e de mais independéncia politica do que as
colonias dos outros povos.”

Contudo, o envolvimento da Coroa Inglesa na Guerra dos
Sete Anos foi responsavel por altos custos. Por esse motivo, a
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metrépole criou tributos sobre alguns itens produzidos nas
colonias, além de impor restrigdes as atividades economicas e ao
comércio colonial.

Dentre esses tributos, destacam-se a criacdo de impostos
adicionais sobre o acicar (Sugar Act, aprovado pelo Parlamento
inglés em 1764) e sobre todo material impresso, como jornais,
livros e documentos (Stamp Act, aprovado em 1765). Além disso, a
Lei do Cha (Tea Act) determinava que as colonias s6 poderiam
adquirir o cha advindo de embarcacbes britanicas. Essas
intervengdes econdmicas geraram grande revolta.

Apds ameacgas de rompimento de relacdes, o parlamento
revogou a incidéncia dos tributos acima relacionados. Entretanto, a
Coroa ainda necessitando de recursos publicos decide criar taxas
sobre a importacdo de mercadorias, os denominados Townshend
Acts, que incidiam sobre chumbo, tinta, papel e chd. Novamente os
colonos ficaram indignados com as leis britanicas, que geravam
grande intervengao econdmica, sem que os colonos pudessem
participar das discussoes. (BRINKLEY, 1993, p. 100-101).

A relacdo conturbada s6 piorava e eventos violentos
passaram a acontecer. Em um deles, o Massacre de Boston (1770),
soldados britanicos entraram em choque com uma multidao,
deixando civis feridos e mortos (SEGUNDO, 2007, p. 2007-2008).

Ja a Bonston Tea Party foi uma represélia contra a Lei do
Cha. Colonos atacaram navios comerciais ingleses e jogaram
cargas do produto no oceano.

A Gra-Bretanha reagiu com medidas graves. Destaca-se
entre elas o fechamento do porto de Boston (ROTHBARD, 2011, p.
1036).

Apesar das divergéncias entre os motivos que levaram a
unido dos residentes nas colonias, é fato que o sentimento foi forte
o suficiente para que ocorressem fatos histdricos, que mudaram a
vida dos norte-americanos e culminaram com a formagao de um
Estado federado completamente inovador.
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Dentre esses fatos historicos, destacam-se o Primeiro e o
Segundo Congressos Continentais. Em 5 de setembro de 1774,
reuniram-se os delegados das colonias norte-americanas no
Primeiro Congresso Continental, os quais redigiram uma
declaracdo de direitos e exigiram a reformulacdo do Pacto Colonial
(PEREIRA, 2016, p. 2228). Uma das principais medidas foi a
celebracao de um acordo entre as colonias para boicotar as relagoes
comerciais com a Gra-Bretanha, em especial, pela reducdo da
importacao dos produtos ingleses.

No ano seguinte, reuniu-se o Segundo Congresso
Continental, que realizou sessdes entre 1775 e 1788. Em uma
dessas reunides, em 4 de julho de 1776, foi declarada a
independéncia das colonias, ainda como Estados distintos. Do seu
texto (ESTADOS UNIDOS), resta clara a intencdo de resguardo da
liberdade dos cidadaos, em que os delegados das treze colonias
assim estabeleceram:

“(...) We, therefore, the representatives of the United States of
America, in General Congress assembled, appealing to the
Supreme Judge of the world for the rectitude of our intentions,
do, in the name, and by authority of the good people of these
colonies, solemnly publish and declare, that these United Colonies
are, and of right ought to be free and independent states; that
they are absolved from all allegiance to the British Crown, and
that all political connection between them and the state of Great
Britain is and ought to be totally dissolved; and that, as free and
independent states, they have full power to levy war, conclude
peace, contract alliances, establish commerce, and to do all other
acts and things which independent states may of right do. And
for the support of this declaration, with a firm reliance on the
protection of Divine Providence, we mutually pledge to each
other our lives, our fortunes, and our sacred honor.”

A independéncia ndo trouxe tranquilidade as colonias, que
sentiam-se desprotegidas e receavam novas investidas da
metrdpole contra seu territério. Para tanto, foi criado, inicialmente,
o modelo confederativo, em que os Estados mantinham-se
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absolutamente soberanos, mas existiam acOes e estruturas
conjuntas, ainda em uma alianca fragil.

Tal fragilidade ndo era capaz de evitar a competicao
predatdria entre as colonias. A unido era fragil, pois nao havia um
poder executivo e tampouco um poder judiciario no ambito do
governo central. Além disso, segundo Rodrigo de AratGjo Lima
(2011, p. 128) o congresso continental, que figurava como um
legislativo unicameral, possuia um poder infimo.

A fragilidade fazia lembrar as aliangas entre Estados dos
exemplos da Grécia Antiga, pois ndo havia coercibilidade das leis
nacionais sob a vigéncia da confederacao.

A maioria dos entes confederados imprimia seu préprio
dinheiro e eram comuns normas tarifarias predatérias contra os
interesses dos vizinhos. Ademais, nove estados tinham sua prépria
marinha e havia continua disputa por territdrios. Mais uma vez é
possivel fazer uma analogia com a ja mencionada unido entre
Atenas e Esparta, que se juntaram para a guerra contra Xerxes,
mas apos a vitéria, afundaram-se em um conflito interno.

Em razdo dessa fragilidade, foi convocada uma convengao,
que se reuniu na Filadélfia a partir de 14 de maio de 1787. A partir
dos textos de “O Federalista” buscou-se um modelo inovador, com
uma uniao mais forte entre os Estados e com leis nacionais que
exerciam poder sobre os individuos.

Ha4, portanto, intensa relagdao entre os direitos humanos e a
criacdo do Estado Federado.

4. Federalismo Brasileiro, Direitos Fundamentais e a
Constituicdo de 1988

A partir de um critério histérico, a doutrina aponta para dois
tipos de federalismo, quais sejam, por agregacio e por
desagregacao ou segregacdo. Sao exemplos de obras que adotam
esta classificacdo: Curso de Direito Constitucional, de Manoel
Gongalves Ferreira Filho (2012, p. 82); Teoria Geral do
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Federalismo Democréatico, de Augusto Zimmermann (2005, p 54-
56); e Curso de Direito Constitucional, de autoria de André Ramos
Tavares (2012, p. 1099).

No primeiro tipo estdo as federacbes formadas a partir da
unido de Estados independentes que decidem se unir em torno de
objetivos comuns, abdicando da sua soberania. Ja o federalismo
por desagregacao ocorre quando um antigo Estado Unitario decide
se descentralizar, optando por ceder autonomia politico-
administrativa para regides que estao inseridas em seu territorio.

Pode-se citar como exemplo de federalismo por agregacao os
Estados Unidos, a Alemanha e a Suica. Ja o Brasil e a maioria dos
demais Estados federados se encaixam no conceito de federalismo
por segregacao. Em nosso pais, a segregacao restou prevista no art.
1° da Constituicdo de 1891, que determinou a unido perpétua e
indissoltivel das antigas provincias, que passaram ao status de
Estados-membros pertencentes a Republica Federativa.

Este processo historico é frequentemente citado como causa da
maior centralizagdo no sistema federal brasileiro. Para alguns autores,
como Valério de Oliveira Mazzuoli (2010, p. 425) e José Afonso da
Silva (2005, p. 102), o fato de a federagao brasileira ter se originado de
dentro para fora, em movimento oposto ao norte-americano, explica a
alta concentragao de poderes no ambito da Uniao.

Assim, o movimento federalista brasileiro nao tem tanta ligagao
com a protegao dos direitos fundamentais quanto nos Estados Unidos.
Entretanto, nao se pode dizer que ndo existe conexao.

Isso porque a tutela desses direitos é tao forte no texto
constitucional, que todos os dispositivos devem ser interpretados,
de maneira a preservé-los. Ja no seu preambulo esta previsto que o
Estado deve “assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos (...)”.

Logo depois, no seu art. 1° estdo elencados como
fundamentos da Republica, entre outros, a cidadania, a dignidade
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da pessoa humana e o pluralismo. Prosseguindo, no art. 3°,
enumera como objetivos fundamentais: (a) construir uma
sociedade livre, justa e solidéaria; (b) garantir o desenvolvimento
nacional; (c) erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; e (d) promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao.

Assim como 0s demais direitos previstos
constitucionalmente, os direitos fundamentais se caracterizam pela
supralegalidade, pois estdao situados no apice do ordenamento
juridico, nao sendo suscetiveis a mudancas pelo legislador
ordinario. De acordo com Cléve e Lorenzetto (2015, p. 185) “(...) as
normas precisam guardar compatibilidade com os preceitos
insculpidos na Carta Magna”.

Nao obstante, os direitos fundamentais, inclusive os sociais3,
possuem uma tutela constitucional diferenciada. A protecdo
ampliada esté fixada no § 1° do art. 5° (aplicabilidade imediata) e
no art. 60, § 4°, IV (protecdo contra emendas constitucionais
abolitivas), ambos da Constituigao Federal.

A primeira - aplicabilidade imediata - significa dizer que as
disposigoes de direitos fundamentais geram efeitos juridicos,
independentemente de regulacdo infraconstitucional. A segunda,
por sua vez, refere-se a impossibilidade da propositura de emendas
constitucionais abolitivas, ou seja, os direitos fundamentais sao

3 Neste ponto, faz-se imperioso destacar que ainda existe muita divergéncia na doutrina quanto a
fundamentalidade dos direitos sociais. Sao varias as formas de interpretagdao. Hachem (2014, p. 133)
buscou organiza-las, partindo da mais restritiva a mais ampliativa, da seguinte maneira: (a)
inaplicabilidade do regime juridico dos direitos fundamentais aos direitos sociais; (b) restricao da
incidéncia do regime juridico dos direitos fundamentais ao contetdo dos direitos sociais coincidente
com o minimo existencial; (c) aplicagdo do regime juridico dos direitos fundamentais limitada a
parcela dos direitos sociais necessaria a garantir as condi¢des procedimentais da democracia; e (d)
submissdo integral dos direitos sociais ao regime juridico dos direitos fundamentais. HACHEM,
Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos direitos fundamentais sociais: por uma
implementagdao espontanea, integral e igualitaria. Curitiba, 2014. 614 f. Tese (Doutorado) -
Programa de P6s-Graduagao em Direito, Universidade Federal do Parand. p. 133.
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clausulas pétreas protegidas contra maiorias parlamentares que
intencionem a sua restricao.

Esta blindagem especial é chamada por Hachem (2014, p.
67) de jusfundamentalidade, uma qualidade tnica dos direitos
fundamentais.

4. Conclusio

A andlise dos acontecimentos historicos que ocorreram
pouco antes da implantacdo do federalismo nos Estados Unidos
demonstram que esse movimento politico esta visceralmente
associado a luta dos colonos por direitos fundamentais, em
especial, igualdade e liberdade.

No Brasil, a ligacdo histdrica entre a divisao territorial de
poderes e a luta pelo direitos humanos nao é tao forte, mas nao ha
que se falar em desconexdo. A defesa dos direitos fundamentais é
tdo vigorosa no texto constitucional, que a interpretagao de todos
os demais enunciados normativos devem levar tal protecdo em
consideragao.
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1. Introducao

Os diversos problemas que a sociedade vem enfrentando ao
longo dos anos no que concerne as garantias dos direitos
fundamentais sociais, demonstram-se fundados principalmente na
desigualdade social encontrada ja de inicio quando se percebe a
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falta - ou dificuldade - de acesso aos direitos sociais basicos, tidos
como parametros para a realizacdo do minimo existencial social
(satde, higiene e condi¢oes adequadas de moradia).

Este problema se agrava quando passa a ser visto pela dtica
da questdo ambiental, pois transfere, a populacdo mais vulneravel,
o onus pelos problemas ambientais decorrentes do processo de
desenvolvimento, a qual, diante da desigualdade e do crescimento
desenfreado dos grandes centros urbanos, acaba por viver a
margem da sociedade, em locais de dificil acesso e sem qualquer
infraestrutura ou saneamento, ocasionando-lhes gravissimos
problemas.

Nesta linha, pretendem-se demonstrar, que a falta de
saneamento basico acaba sendo um impeditivo da efetivacdo das
garantias dos direitos fundamentais e que, ao nao ser observado o
conceito de dignidade da pessoa humana, siao geradas
consequéncias negativas inclusive a satide das pessoas que, muitas
vezes, sao obrigadas a morar em localidades marcadas pela
precariedade das moradias e das condicoes de higiene.

O saneamento basico tem como norte principal efetivar
melhorias na situacdo social da populagdao, visando sempre o
aumento das condi¢des de saide e da qualidade de vida, desta
forma, embora nao integre o rol de direitos sociais previstos na
Constituicao Federal de 1988, mostra-se indispensavel a efetivacao
desses direitos.

Desta forma, objetiva-se, com o presente trabalho,
demonstrar que o saneamento basico, em sendo efetivador de
direitos sociais constitucionais, também deve ser reconhecido
como uma maneira de serem atendidos os direitos fundamentais, e
como instrumento capaz de fazer cumprir a meta de se alcangar
plenamente o respeito a dignidade da pessoa humana, ao passo
que estara garantindo a populacdo o atendimento da garantia do
minimo existencial social.
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2. Os direitos fundamentais sociais

Sendo definidos pela doutrina jusnaturalista como aqueles
direitos que nascem da propria condicdto humana e sdo
prerrogativas de qualquer pessoa, os direitos fundamentais foram
conquistados pela sociedade ao longo de muitos anos, e de forma
gradativa, tendo sido objeto de constantes lutas para sua efetivagao
(BOBBIO, 1992, p. 5). Como um direito antecedente as leis criadas
pelo homem (BASTOS, 1999, p. 38) essa teorizagao foi essencial
para o reconhecimento de direitos diretamente atrelados ao
principio da dignidade da pessoa humana. No mesmo sentido, a
doutrina crista teve papel estrutural para a centralizacdo do ser
humano como um “novo patamar de dignidade”. (ARAUJO, 2005,
p. 110)

Apesar dessa trajetéria, a implementacdo dos direitos
fundamentais comecou a ser de fato objeto de discussdo apenas a
partir da Idade Moderna. (FACHIN, 2008, p. 30). Exemplo disso é
que dentre as manifestagdes pioneiras relativas ao principio da
igualdade, nasceu com o movimento constitucionalista do século
XVIII e com o movimento revolucionario do século XIX. Na
realidade brasileira, a positivagdo desses direitos junto a Ordem
Constitucional consolidou avangos essenciais a protecao dos
direitos e garantias fundamentais.

Ressalta-se que ha ainda diversas controvérsias sobre a
aplicabilidade do regime juridico dos direitos fundamentais aos
direitos sociais. Nesse sentido, a aceitacdo dos direitos sociais como
fundamentais ndo é um ponto unanime na doutrina, (HACHEM,
2014, p. 70) e de forma sintetizada* a recusa da aplicagdo do
regime juridico dos direitos fundamentais aos direitos sociais esta
pautada em diversos argumentos que buscam o seu afastamento.
(SARLET, 2008, s/p).

4 Com o objetivo de apresentar as criticas de forma sintética devido a limitacdo material deste
estudo, recomenda-se a leitura integral do desenvolvimento do autor a esse respeito em: HACHEM,
2014, p. 8o e ss.
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Destarte, os Direitos sociais estdo previstos no art. 6° da
Constituicao Federal de 1988, e estruturam-se na garantia a
educacdo, a saude, a alimentagdo, ao trabalho, a moradia, ao
transporte, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.
Importante destacar que os direitos sociais comegaram, a partir
dos movimentos sociais do século XX, a ser vistos como direitos
fundamentais, por serem conceituados como direitos de segunda
dimensaos, por conta da ideia de igualdade (BONAVIDES, 2006, p.

564), pregada durante a Revolugdo Francesa.

5 O jurista Karel Vasak utilizou, pela primeira vez, a expressdo "geragdes de direitos do homem",
proferindo na aula inaugural no Curso do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em
Estraburgo, em 1979, buscando, metaforicamente, demonstrar a evolugdo dos direitos humanos com
base no lema da revolugao francesa - liberdade, igualdade e fraternidade -. Antonio Augusto Cancado
Trindade, durante uma palestra que proferiu em Brasilia, em 25 de maio de 2000, comentou que
perguntou pessoalmente para Karel Vasak por que ele teria desenvolvido aquela teoria, tendo
respondido: "Ah, eu nao tinha tempo de preparar uma exposicdo, entdo me ocorreu de fazer alguma
reflexdo, e eu me lembrei da bandeira francesa", como tudo que é palavra “chavdo”, pegou. Cancado
Trindade discorda da tese das “geragdes de direitos”, e afirmou que nem o proprio Vasak levou
muito a sério a sua tese. O discurso de Vasak logo ganhou fama e outros juristas passaram a repeti-
lo e até desenvolvé-lo, como, por exemplo, Noberto Bobbio, que foi um dos principais responsaveis
pela sua divulgagao. Cangado Trindade cita como exemplo: “o caso dos meninos de rua, é um
rechaco a tese de geragoes de direitos, porque creio que o proprio direito fundamental a vida é de
primeira, segunda, terceira e de todas as geracdes. E civil, politico, econdmico-social e cultural. Em
primeiro lugar, essa tese néo corresponde a verdade histérica. £ certo que houve as declaracdes dos
séculos XVII e XVI1l e a Revolucao Francesa, e parece-me que a doutrina brasileira parou por ai.
Houve a revolucio americana e depois a Declaracio Universal. E uma construgio perigosa, porque
faz analogia com o conceito de geragoes. O referido conceito se refere praticamente a geragdes de
seres humanos que se sucedem no tempo. Desaparece uma geragdo, vem outra geragio e assim
sucessivamente. Na minha concepgao, quando surge um novo direito, os direitos anteriores nao
desaparecem. Ha um processo de cumulacio e de expansao do corpus juris dos direitos humanos. Os
direitos se ampliam, e os novos direitos enriquecem os direitos anteriores”. Afirma ainda, Cancado
Trindade “creio que o futuro, na protecdo internacional dos direitos humanos passa pela
indivisibilidade e pela inter-relacao de todos os direitos”. (TRINDADE, s/d)

Para Ingo Sarlet, na mesma linha de raciocinio, "geracao" de direitos leva & uma impressiao
distorcida de que havera a substituicdo gradativa de uma geragdo por outra. O que ndo é certo, pois o
que ocorre é uma acumulagdo e nao de direitos e ndo uma sucessao de um pelo outro. Assim, o autor
utiliza o termo “dimensdes” dos direitos fundamentais, no mesma mao da doutrina mais moderna.
(SARLET, 1998. p. 39) No mesmo entendimento “(...) compartilha-se do entendimento de que uma
geracao de direitos ndo substitui a outra, mas com ela interage. Isto é, afasta-se a equivocada ideia de
sucessao “geracional” de direitos, na medida em que se escolhe a ideia de expansdo, cumulacio e
fortalecimento dos direitos humanos, todos essencialmente complementarem em constante
dinadmica de interacao”. (PIOVESAN, 2002, p. 149-150)
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Complementando a ideia geracional, Andreas Krell (2002, p.
19-20) fala sobre o assunto com o posicionamento de diferenciagao
dos direitos fundamentais sociais, elencando que estes estariam
pautados pela fungao prestacional do Estado, e assim, fortificariam
a ideia de um Estado-Social atuante. (KRELL, 2002, p. 19-20)

Portanto, a doutrina tradicional associa o objetivo dos
direitos sociais com o da obtencdo de prestagdoes positivas do
Estado a fim de propiciar melhores condigdes de vida a populagao,
com pretensao de diminuir a desigualdade, como é o exemplo do
Brasil, principalmente quando se fala em globalizagdo, situacdo que
gera mais exclusdo social, aliada ao enfraquecimento do Estado e a
diminuicdo das possibilidades de efetivacdo, pelo Poder Publico,
dos mecanismos necessarios a observancia e disponibilizacdo dos
direitos dos cidadaos.

Aponta-se também a doutrina que defende que os direitos
sociais ndo requerem somente prestagdes positivas. Isso fica claro
quando se fala em liberdades sociais, ou seja, prestacoes de cunho
negativo, ou de defesa. Como bem observa Ingo Wolfgang Sarlet,
“ha que atentar para o fato de que os direitos a prestagdes nao se
restringem aos direitos a prestagdes materiais (direitos sociais
prestacionais), englobando também a categoria dos direitos de
protecao” (SARLET, 2001, p. 191).

Ambos os entendimentos nao compreendem a complexidade
dos direitos fundamentais como um todo, e essa dualidade
enfraquece a aplicagdo do regime juridico dos direitos
fundamentais aos direitos sociais. Assim, destacam-se alguns
obstaculos a serem superados.

Primeiramente, a propria indeterminacdo das normas
constitucionais quanto ao contetido dos direitos sociais, e assim,
vinculacao a regulamentacdo do legislador ordinario. Nesse sentido,
“nao se saberia exatamente o que esses direitos compdem”.

Efetivamente, todos os direitos fundamentais possuem como
caracteristica comum a “vagueza” (BITTENCOURT NETO, 2010, p.
151), particularidade que ndo estd presente somente nos direitos
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sociais. Tal fato é necessario para evitar que tais direitos fossem
engessados por extensivas e taxativas determinagoes. (PISARELLO,
2007, p. 67).

Quando se adentra a concretizagdio dos direitos
fundamentais, denota-se que todos precisam de alguma
regulamentacdo legislativa (SILVA, 2000, p. 230), como por
exemplo o direito ao voto, que é considerado um direito de
liberdade, mas necessita de uma legislacdo eleitoral completa para
que possa ser funcionalizado.

A real diferenca entre os direitos de liberdade e os direitos
sociais, € que os primeiros possuem uma tradicio de
regulamentacdo, ou seja, a acdo do legislador ordinario ja esta
internalizada (NOVAIS, 2010, p. 233 € 234), como por exemplo o
direito de propriedade. Efetivamente, denota-se que os feixes de
posicoes  jusfundamentais dos direitos de liberdade sao
predominantemente de abstencdo, se comparado aos direitos
sociais que exigem, em sua grande maioria, deveres de atuagao, e
assim dependem de uma legislacio mais complexa para sua
regulamentacdo. (HACHEM, 2014, p. 141). Apesar disso, a maior
parte dos direitos fundamentais sociais ja se encontra
regulamentada no Brasil (HACHEM, 2014, p. 141), inclusive o
direito ao saneamento basico previsto na Lei n° 11.445/2007,
considerado o marco regulatdrio da questao.

Ainda com relacdo as criticas, afirma-se que a dimensao
prestacional dos direitos sociais implicariam em altos custos e
consequentemente a aplicagdo da “reserva do possivel”. (HACHEM,
2014, p. 131)

Os direitos fundamentais sdo compostos por feixes de
posicdes jusfundamentais e cada um determina uma acdo
diferenciada que pode ser de forma positiva (no sentido de
realizagao) e de forma negativa (no sentido de abstengao). Assim,
sendo um direito de liberdade ou social, todos poderdao ser
concretizados das duas formas.
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Nesse sentido, ndo é possivel afirmar que somente os
direitos sociais possuem custos, a exemplo do direito ao voto, que
possui custos vinculados a propria realizacdo de eleigdes.
(HACHEM, 2014, p. 134)

A aplicagdo deste entendimento ao direito ao saneamento
bésico facilita a compreensao da matéria: este direito pode estar
vinculado tanto a moradia como a satide, e estes comportam feixes de
posicdes jusfundamentais negativas e positivas. Pode ser realizado de
forma predominantemente positiva, uma vez que necessita de um
sistema integrado, e pode ser realizado de forma negativa, quando a
pessoa ja possuir o sistema e nao puder realizar o pagamento,
evitando-se assim o corte do fornecimento/ manutencao.

O argumento da “reserva do possivel” em que o Estado so teria
a obrigacao de cumprir as disposi¢oes constitucionais sobre direitos
fundamentais se houvesse possibilidade orcamentéria, seria aplicavel
a ambos os direitos (de liberdade e direitos sociais), no que tange as
suas prestacoes positivas. Fxatamente por isso, este argumento nao
sustentaria a exclusdao dos direitos sociais do regime juridico dos
direitos fundamentais. (HACHEM, 2014, p. 562)

A dignidade humana, corolario da realizacdo dos direitos
sociais e fundamentais, esta intimamente ligada tanto a algumas
prestacdes materiais basicas, quanto as absten¢des que o Poder
Publico devera realizar.

A concretizagdo e a incorporacao do regime juridico dos
direitos fundamentais ao saneamento bésico, dependerd do
entendimento de seu pertencimento a algum direito fundamental
explicitamente proposto no art. 6° da CF/88, uma vez que o
saneamento basico comporia um dos feixes de posicao
jusfundamental. A davida restaria na sua aplicabilidade ou ao
direito a moradia ou ao direito a satde.

Segundo a Agenda Habitat II, a definicao de moradia digna
deixa claro que moradia adequada é algo muito mais amplo do que
“teto sobre a cabega”, e inclui, dentre diversos aspectos a
“infraestrutura bésica adequada, como fornecimento de &gua,
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saneamento bésico e de gestao de residuos”, ou seja, 0 saneamento
bésico. (ONU-HABITAT, 2012), No mesmo sentido o Comentario
Geral n° 4 do Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
da ONU, entende como parte da composicao do direito a moradia a
disponibilidade de infraestrutura basica para a garantia de sadde,
seguranga, conforto e nutricdo dos titulares do direito (acesso a
agua potavel, energia para o preparo da alimentacdo, iluminacao,
saneamento basico e etc.); (BRASIL, 2013, p. 34).

Por outro lado, o saneamento basico pode ser compreendido
como decorréncia do Direito a Satide. Nesse sentido, a Organizagao
Mundial da Satde, entende que este deve ter sua protegao e
promocdo voltada como “imagem-horizonte” e assim, o Estado
devera buscar todos os meios para a cura de doencas e o alcance da
qualidade de vida, (SCLIAR, 1998. p. 32-33), o que incluiria
efetivamente o saneamento basico como fator de prevencdo de
doencas, como um dever de protecao e promocdao da saude.
(SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 133; HACHEM, 2014, p. 188).

Dessa forma, os direitos sociais se interligam com o objetivo
de promover a dignidade humana, e em uma ou outra posigao,
ensejariam a protecao completa e o regime juridico dos direitos
fundamentais.®

3. Garantia a0 minimo existencial

A ideia de minimo existencial, segundo Ingo Wolfgang Sarlet,
foi sustentada pela primeira vez pelo jurista Otto Bachof desde o
inicio da década de 1950, quando alegava que o principio da
dignidade humana ultrapassava a ideia exclusiva de liberdade e
dizia respeito também a seguranca social. (SARLET, 2013, p. 20)

Em 1954, o Tribunal Federal Administrativo Alemao
(Bundesverwaltungsgericht) reconheceu (ALEMANHA, 1954) a um

& Apesar disso, h4 o projeto de Emenda Constitucional 2/2016 que prevé a inclusio do saneamento
basico no rol de direitos fundamentais.
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cidaddo carente o direito subjetivo a recursos materiais propiciados
pelo Estado, fundamentado no principio da dignidade humana, no
direito a vida e a liberdade (HONORIO, 2009, P- 45-46). Somente
em 1975 que o mesmo tribunal reconheceu a existéncia do direito
ao minimo para uma existéncia digna como direito fundamental do
cidaddo. (SARLET; FIGUEIREDO, 2010).

Ressalta-se uma caracteristica diferenciadora da realidade
alema: a Constituigao, intitulada Lei Fundamental de Bonn de
1949, ndo possuia um rol expresso de direitos sociais, com excecao
da protecao da maternidade e dos filhos, e a obrigagao estatal de
compensar as desigualdades relativas a mulheres e portadores de
deficiéncia. (SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 20). Essa auséncia
contribuiu para o fortalecimento do ideal de que o Estado deveria
garantir um “minimo social”, este deveria ser extraido direto da
constituicdo e nao dependeria de previsdo legislativa. Seria a
garantia de um minimo necessario a protecio da dignidade
humana, em observancia as bases do Estado social e do direito a
vida. (NOVAIS, 2010, p. 80-81)

Com relagdo ao contetdo do minimo existencial, tem-se
admitido a existéncia de um “underechoal minimo existencial”
(SCHIER; SCHIER, 2016, p. 215) e este estaria relacionado a
garantia de prestagdes basicas diretamente vinculadas a vida digna
(SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 24). Nesse sentido o minimo
existencial integraria o conceito de direitos fundamentais
(TORRES, 2009, p. 314).

Ainda, ¢é possivel afirmar que este estd vinculado
diretamente ao principio da dignidade humana. (TORRES, 2009, p.
35; BARCELLOS, 2011, p.288-289; SILVA, 2000, p. 92; SARLET,
2012, p.85; HACHEM, 2013, p. 98) Assim, ha a conexdo com a
igualdade social, uma vez que sua aplicacdo se vincula também a
concepcao de dignidade da pessoa humana - um é pressuposto
existencial do outro. (HARTAMANN, 2010, p. 180)

Ora, quando se fala em dignidade da pessoa humana como
principio fundamental dos Estados Sociais, e em igualdade como
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forma de realizagao deste principio, ndao ha como separar as raizes
histéricas do principio da dignidade humana do ideario kantiano.
Immanuel Kant foi o primeiro teérico a externalizar que nao ha
como se atribuir valor ao homem. Para ele, tudo tem um preco ou
uma dignidade. Dessa forma, o que tém prego pode ser substituido
por outra coisa equivalente. No entanto, em estando alguma coisa
acima de todo o preco, sem poder haver essa substituicdo por algo
equivalente, dai se verifica que essa coisa tém dignidade. E liga essa
impossibilidade de substituicdo a situacdo da pessoa humana.
Assim, define que, as coisas tém preco, mas as pessoas tém
dignidade’. Foi assim, inclusive, que tal posicionamento teve, ao
longo do século XX, um papel de destaque na superacao de regimes
totalitarios®.

Isto nos leva a pensar que, ter acesso a servicos de
saneamento basico de qualidade revela a observancia ao principio
da dignidade da pessoa humana, nos termos do art. 1°, inciso III da
Constituigao, trazendo a populacdo uma garantia de efetivagao do
minimo existencial, que traz em si arraigado o conceito de uma
existéncia digna, efetivando, assim, reflexamente, o principio da
igualdade.

Ressalta-se ainda, que o minimo existencial seria
representado também pelos deveres do poder ptblico de evitar que
os cidadaos fiquem a “mercé das forgas terriveis do destino” devido
a auséncia de emprego, previdéncia, educacao, lazer, assisténcia e
assim, que suas vontades, desejos e sonhos sejam destituidos.
(CLEVE; FREIRE, 2003, p. 27).

Nesse sentido, o minimo existencial representaria o
atendimento bésico e eficiente dos direitos fundamentais, mas a
sua concretude dependeria de cada pais. (KRELL, 2002, p. 63). Ana

7 KANT, Immanuel, Fundamentacéo da metafisica dos costumes, Sao Paulo: Martin Claret, 2004, p.
77: "No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preco,
pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa estd acima de
todo o preco, e portanto ndo permite equivalente, entdo ela tem dignidade”.

8 Sobre 0 assunto: GARCIA, 2004, p. 196- 197.
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Paula Barcellos defende que este minimo seria componente de um
nucleo irredutivel do “principio da dignidade humana” relacionado
aos direitos de liberdade e estariam limitados a quatro
perspectivas: educagdo fundamental, satide basica, assisténcia aos
desamparados e ao acesso ao judiciario. (BARCELLOS, 2011, p.
288-289).

Com relagao especificamente ao saneamento basico, como
pertencente ao direito a moradia e/ou a saude, tem o seu minimo
existencial decorrente também das acgOes positivas e de uma
infraestrutura eficaz de saneamento. Assim, traz-se a obrigacao de
se assegurar condicoes minimas de existéncia a populagao,
inclusive no que diz respeito as condi¢oes de satide, uma vez que,
de acordo com a Organizacdo Mundial da Satde, no art. 1° de sua
constituicdo, ha um propoésito primordial em garantir o nivel mais
alto de satide a todos os seres humanos. (CONSTITUICAO DA
ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 1946). O mesmo
documento aponta ainda, que a saide é um estado de completo
bem-estar® fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na
auséncia de doenca ou de enfermidade. F, ainda, assegura que
saneamento é o instrumento capaz de atender a todos esses fatores
do meio fisico do individuo que geram ou sejam potencialmente
capazes de gerar impactos nocivos sobre este bem estar fisico,
mental e social. No mesmo sentido, as obrigacoes provenientes do
HABITAT e do Comentério Geral n® 4 do Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU, ja citados anteriormente,
como elementos essenciais para a garantia da moradia digna.

Dessa forma, é imprescindivel estabelecer essa relagao entre
o saneamento basico e os direitos fundamentais, seja o direito a
moradia, seja o direito a sattlde, como um caminho necessario a sua
concretizacdo. Essa associacao é reflexo da integracao dos direitos,
como uma consequéncia logica da vivéncia complexa humana.

9 Note-se que o Estado de bem-estar social foi criado como solucio a crise de 1929, desta forma, o
Estado era o responsavel pela protecao social da populagao (englobados, aqui, educagao, satde e
seguridade social).
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Nesse sentido, é possivel afirmar também a vinculagdo do
saneamento basico a protecao ao meio ambiente, e isso guarda
profunda relacido com a melhoria da qualidade de vida da
populagdo, uma vez que, em havendo acdes no sentido de se
promover a protecio do meio ambiente, como, por exemplo,
efetuarem-se obras de esgotamento sanitirio em determinada
localidade para preservacao de uma nascente ali existente, a
populacgao ali residente sera beneficiada por esta agdo positiva do
Estado.

Desta forma, demonstra-se que a efetivacdo de um direito
traz reflexos e consequéncias a outros, e assim, nao somente foram
efetuadas obras de saneamento para proteger a satde e as
condigoes dignas de moradia, mas também, de cuidado com o meio
ambiente, condi¢do premente diante do cenario global de
preocupacdo com agdes sustentaveis.'

No atendimento aos direitos sociais e, consequentemente, na
garantia do minimo existencial, através do saneamento, ha uma
comunhdo de esfor¢os para que se atenda aos anseios da
populacgao, visando, também, a protecdo a satde, moradia e ao
meio ambiente.

4. Saneamento basico como concretizador da garantia do
minimo existencial social a luz dos direitos fundamentais

O saneamento bésico no Brasil retrata uma triste realidade.
O pais é portador de um notéavel déficit de saneamento basico,
fazendo com que o idedrio de uma vida digna a parcela da
populacao, seja dificil de ser alcancado. Tal situagao se verifica pelo
ranking de desenvolvimento humano por paises, publicado no
relatério das Nagoes Unidas em 2017, no qual o Brasil ocupa a 792

1° Tal previsao é corroborada pelo disposto no art. 2° da Lei n° 11.445, de 5 de janeiro de 2007, que,
em seu inciso III prevé que o abastecimento de agua, esgotamento sanitario, limpeza urbana e
manejo dos residuos solidos devem ser realizados de formas adequadas a satde publica e a protecao
do meio ambiente.
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posigao, com indice de 0,75, 0 mesmo de 2015, conforme mostra o
gréfico 1:

GRAFICO 1 - indice de desenvolvimento humano no Brasil
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FONTE: PNUD BRASIL, 2017.

Isto mostra que a desigualdade na distribuicdo de renda,
saude e educagdo entre os brasileiros continua a ter impacto
negativo no desempenho do pais no ranking, reafirmando a
necessidade do investimento em politicas ptblicas. Note-se que a
ONU nao mediu o IDH ajustado a desigualdade, o que, segundo o
Programa das Nagdes Unidas para o desenvolvimento, faria com
que o indice de desenvolvimento humano do pais caisse de 0,754
para 0,561 e, desta forma, o Brasil cairia 19 posi¢des no ranking
mundial. (PNUD BRASIL, 2017)

Em especifico ao saneamento basico no Brasil, tem-se as
diretrizes estabelecidas na Lei n°® 11.445/07, e esta traz a sua
definicdo como o conjunto de infraestruturas, servigos e instalagdes
operacionais de abastecimento de dgua potavel, limpeza urbana e
manejo de residuos solidos, esgotamento sanitario, limpeza e
fiscalizacdo preventiva das respectivas redes urbanas, drenagem e
manejo das aguas pluviais.

Em 2007, 80,9% da populagao tinha abastecimento de dgua
potavel, ou seja, fornecimento hidrico encanado, e em 2015 houve
0 aumento para 83,3%(CHILFUND BRASIL, s.d), o que novamente
demonstra a necessidade de investimentos. Ressalta-se ainda, que
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ha uma grande diferenca entre o acesso a agua potavel e ao
fornecimento hidrico encanado, o primeiro inclui também
cisternas, rios e agudes, enquanto os dados apresentados dizem
respeito a agua encanada que chega as residéncias, (CHILFUND
BRASIL, s.d) o que de certa forma mascara as estatisticas de uma
plena contemplacao desse direito.

Ainda, metade da populacdo brasileira tem acesso a coleta de
esgoto (50,3%), ou seja, o restante “lidam de maneira alternativa
com os despejos (fossas e descarte direto nos rios)”. (CHILFUND
BRASIL, s.d). O tratamento de esgoto passou de 32,5%, em 2007,
para 42,7%, em 2015. (CHILFUND BRASIL, s.d)

Destarte, hd uma grande diferenciacdo entre a andlise do
Brasil de forma global e os estados e cidades individualizados: ha a
disparidade de investimentos, como se observa do gréfico 2:

GRAFICO 2- Desigualdade nas grandes cidades
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A diferenga das regides também é vislumbrada de forma
global: no Nordeste, somente 32,11% do esgoto é tratado, enquanto
a regiao Sul alcanga 41,43% e a sudeste 47,39%. O Centro-Oeste é
a regidao com melhor desempenho e possui 50,22% do esgoto é
tratado. (CHILFUND BRASIL, s.d)
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K possivel vislumbrar os dados de forma paralela, no grafico
3: a populacdo com agua tratada, a coleta de esgoto e o esgoto
tratado.

GRAFICO 3- Saneamento basico.
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Observa-se que ha uma evolugao dos trés fatores, mas ainda
ha uma discrepancia enorme entre o esgoto tratado e a coleta de
esgoto com relacdo a populacdo com a dgua tratada.

Efetivamente, a qualidade de vida, e a dignidade das
vivéncias, pode ser muito aperfeicoada, “mediante um programa
adequado de servicos sociais”. (SEN, 2000, p. 82). A abordagem
das politicas publicas a que se advoga neste estudo é a proposta
por Amartya Sen (SEN, 2000, p. 334).

A proposta do referido autor é que as politicas publicas
devem estar ancoradas na importancia da pessoa, na necessidade
de desenvolver condigdes para o desenvolvimento de suas
capacidades (capabilities) e cada cidadao poder agir como agente
ativo. (ZAMBAM; JUJAWA, 2017, p. 64-65). Somente serd possivel
desenvolver os individuos se eles tiverem condigdes minimas para
a sua vivéncia. O Saneamento basico é estrutura fundamental para
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o desenvolvimento amplo das liberdades dos individuos e a
eliminacdo das privagdes.

No Brasil, os investimentos com saneamento estao aquém do
que se espera para um desenvolvimento da populagdo com respeito
a dignidade da pessoa humana. A exemplo disso, como se
demonstrou nas cidades que os investimentos relativos a rede de
esgotos sao absurdamente inferiores aos investimentos (ainda que
pequenos) com outros servigos publicos, como abastecimento de
agua, coleta de lixo ou eletricidade.

Deve-se, portanto, efetivar politicas publicas para
melhoramento da situacdo do saneamento no pais, pois o cenario
que se apresenta, acaba por ressaltar a desidia do Poder Puablico no
que concerne a efetivagdo do direito fundamental social a satde,
condicdo essencial de concretizacio da dignidade da pessoa
humana.

Por fim, cabe ressaltar que a universalizacao do saneamento
basico no Brasil é elemento primordial para que a degradacao do
meio ambiente urbano seja reduzida com a consequente melhora
das condicoes de vida e de bem-estar da populagao. Por isso, é
extremamente necessaria uma reversdo da situacdo, com uma
mobilizacdo maior dos governos municipais, estaduais e,
sobretudo, do governo federal.

Nesse sentido, advoga-se pela interpretacdao extensiva e
ampliativa dos Direitos Fundamentais, e assim, o saneamento
basico como pertencente tanto ao direito a moradia, como ao
direito a saude, deve ser supravalorizado. Como resultado dessa
incorporagao, ele pertencera ao arcabougo desses direitos
fundamentais, recebendo toda a protecdo juridica especial que o
ordenamento brasileiro confere. Ainda, alcanca a importancia
sindicavel de pertencente ao minimo existencial, resultando a sua
ampla protecdo e necessaria imediata concretizagao.
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5. Conclusio

Portanto, considerando-se saneamento bésico como sendo
aqueles servicos publicos que propiciam o desenvolvimento de
diversos direitos e como elemento essencial para a dignidade e
sobrevivéncia da populacdo, vislumbra-se que as populagdes de
baixa renda, que vivem a margem da sociedade, sdao aquelas que
estdo mais expostas aos perigos decorrentes da auséncia de
saneamento, pois, devido ao crescimento econdmico desordenado e
a falta de condigoes de igualdade, precisam se submeter a situagoes
degradantes, em moradias e situagdes sub-humanas, em locais
onde nao ha qualquer estrutura, gerando, inclusive, degradagao do
meio ambiente.

As moradias em &reas irregulares, somadas ao gigantesco
crescimento populacional dificultam o acesso dos moradores aos
servicos considerados essenciais, criando barreiras a implantacao
de uma estrutura eficaz de saneamento bésico. E, por este motivo,
deve haver prevaléncia no respeito aos direitos fundamentais
sociais para que, com isso, sejam alcancados os principios da
dignidade da pessoa humana, da justica social e da igualdade,
possibilitando a promocdo do bem-estar social.

Para isso, deve-se visualizar o saneamento, como feixe de
posicao jusfundamental tanto do direito a moradia como do direito
a saude, como pedra essencial a garantia de respeito aos direitos
fundamentais e ao minimo existencial coadunados as condicoes de
igualdade a populacdo. Nesse sentido, o saneamento basico sera
revestido da protecao constitucional dos direitos fundamentais, e
como composicao do minimo existencial, permitir-se-& a sua
sindicabilidade e reivindicacdo imediata.
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A dualidade dos tratados de trocas
de informacoes tributarias:
promotor ou violador de direitos fundamentais?

Thais Magrini Schiavon'

Introdugao

Nos tratados internacionais para evitar a dupla tributacao
prevé-se um intercambio das informacoes tributéarias dos residentes
de um Estado a outro, com o fito de combater a evasdo fiscal e o
planejamento fiscal agressivo, que impedem a percepcao de bilhoes
de ddlares aos cofres ptblicos em impostos todos os anos?.

Apesar da boa intencdo dos referidos tratados, pois
pretendem o retorno desses ativos para o pais de origem, tem-se
que de um lado hd a protecdo dos interesses publicos com a
cobranga dos impostos, mas de outro verifica-se uma possivel
violagao aos direitos de privacidade e liberdade dos contribuintes,
vez que tém seus dados fiscais repassados a outros Estados sem o

! Advogada. Pés-graduada em Direito Internacional pelo Centro de Estudos em Direito e Negécios (CEDIN).
Bacharel em Direito pela Universidade Estadual do Oeste do Parana (UNIOESTE). Membro da Comissao de
Direito Internacional e da Mulher Advogada da OAB/PR. Membro da Comissdo de Coaching Juridico da
OAB/SP. E-mail: thaismagrinis@gmail.com; Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/5527565728662529.

? Para se ter uma ideia, a OCDE estima que somente em 2018, mais de 9o bilhdes de euros ja
retornaram aos cofres publicos ap6s o inicio da troca automatica de informagoes tributérias: “By
June 2018, jurisdictions around the globe had identified EUR 93 billion in additional revenue (tax,
interest, penalties) from such initiatives. Moreover, details on accounts worth hundreds of billions of
euros were already exchanged in 201y, the first year of operation of the OECD’s Common Reporting
Standard” (OECD, 2018b, on-line).
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seu expresso consentimento e sem garantia de que o sigilo desses
dados sera assegurado pelo Estado receptor da informagao.

Assim, com base na metodologia dedutiva, sera analisado o
modelo utilizado pela Organizacdo para Desenvolvimento de
Cooperacdao Econdémico (OCDE) para troca de informacoes
tributdrias e os dltimos relatorios por ela divulgados, além de
doutrina, para verificar se ha a transposicio de direitos
fundamentais dos contribuintes a partir desse intercambio de
informagdes.

Desenvolvimento

A troca de informagdes tributérias foi uma solucdo encontrada
pela comunidade internacional para poder combater a evasao fiscal e
o planejamento tributdrio agressivo, em resposta ao crescimento dos
paraisos fiscais e aos paises de tributacio mais favorecida3, que
retiravam bilhdes dos cofres publicos todos os anos.

A primeira versao de um artigo em tratado internacional que
tratava de troca de informacoes tributarias foi apresentada pela
OCDE no Modelo para Combater a Dupla Tributagao de 1963, cuja
redagdo previa?, ja naquela época, que as informagoes prestadas
deveriam se voltar a coleta de impostos, ser tratadas como secretas
e ser direcionadas apenas as autoridades fiscais (OECD, 1963).

Contudo, em 1973 um relatério elaborado pelo grupo de
trabalho n° 31 da OCDE, composto por representantes dos Paises
Baixos, Austria e Luxemburgo, sugeriram a ampliacio do escopo

3 Para compreender de forma ampla a instituicao dos tratados de troca de informagdes tributérias,
sua relagdo com os paraisos fiscais e a propria histéria da tributacdo da renda, sugere-se a leitura
integral de: MARCELINO, 2015.

4 A redacao do artigo 26 daquele Modelo dispunha o seguinte: “Article 26 - Exchange of information:
1. The competent authorities of the Contracting States shall Exchange such information as is
necessary for the carrying out of this Convention and of the domestic laws of the Contracting States
concerning taxes covered by this Convention insofar as the taxation thereunder is in accordance with
this Convention. Any information so exchanged shall be treated as secret and shall not be disclosed to
any persons or authorities other than those concerned with the assessment or collection of the taxes
which are the subject of this Convention [...]”. (OECD, 1963).
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do modelo deste artigo 26 para se adequar a pratica que os paises
vinham adotando quando da assinatura de tratados que previam
esse intercambio de informacdes para abranger também a
prevencao a fraude e evasao fiscal e estender o acesso das
informacodes intercambiadas as Cortes e corpos administrativos dos
Estados (OECD, 1973).

Esses primeiros modelos, entretanto, apesar de serem
historicamente importantes a compreensao desses acordos como
um todo, ndo obtiveram a aderéncia necessaria a tornar essa
proposta de troca de informagoes relevante a nivel internacional na
época.

Com a divulgacao do relatério “Harmful Tax Competition: an
emerging global issue” em 1998, a OCDE denunciou o uso de
paraisos fiscais e de paises com regime tributario favorecido como
prejudiciais as bases tributarias de outros Estados®, alertando
novamente pela necessidade de valer-se das trocas de informacoes
para impedir a continuidade dessa pratica, pondo-se contraria as
leis de sigilo bancério (OECD, 1998).

Foi apenas depois da eclosdo da crise economica de 2008
que os paises passaram a ver a troca de informagoes tributérias
como um mecanismo necessario ao combate da elisdo fiscal e do
planejamento tributario agressivo, o que fica claro, especialmente,
na declaragio do Gz2o publicada em abril de 2009, onde
enfaticamente instruem os Ministros Financeiros dos Estados a
adotarem-na (G20, 2009, on-line).

O Modelo de 1963 foi atualizado diversas vezes e sua versio
atual, de 2017, prevé no seus paragrafos 1, 2 e 3 do artigo 26 que a
troca de informacoes deve se dar sobre impostos de todos os tipos
segundo a descricdo prevista no tratado firmado entre as Partes,

3 “The Report is intended to develop a better understanding of how tax havens and harmful
preferential tax regimes, collectively referred to as harmful tax practices, affect the location of
financial and other services activities, erode the tax bases of other countries, distort trade and
investment patterns and undermine the fairness, neutrality and broad social acceptance of tax
systems generally. Such harmful tax competition dismishes global welfare and undermines taxpayer
confidence in the integrity of tax systems”. (OECD, 1998).
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devendo sé-las tratadas como secretas e podendo sé-las acessadas
por autoridades fiscais, administrativas ou judiciarias, que somente
podem utiliza-las para fins de avaliacio e coleta de impostos,
execucdo, acusacdo ou interposicdo de recursos contra 0s
contribuintes (OECD, 2017). Nesta parte, a redacdo literal do artigo
ficou a seguinte:

Article 26 - Exchange of information

1. The competent authorities of the Contracting States shall
exchange such information as is foreseeably relevant for carrying
out the provisions of this Convention or to the administration or
enforcement of the domestic laws concerning taxes of every kind
and description imposed on behalf of the Contracting States, or of
their political subdivisions or local authorities, insofar as the
taxation thereunder is not contrary to the Convention. The
exchange of information is not restricted by Articles 1 and 2.

2. Any information received under paragraph 1 by a Contracting
State shall be treated as secret in the same manner as
information obtained under the domestic laws of that State and
shall be disclosed only to persons or authorities (including
courts and administrative bodies) concerned with the
assessment or collection of, the enforcement or prosecution in
respect of, the determination of appeals in relation to the taxes
referred to in paragraph 1, or the oversight of the above. Such
persons or authorities shall use the information only for such
purposes. They may disclose the information in public court
proceedings or in judicial decisions. Notwithstanding the
foregoing, information received by a Contracting State may be
used for other purposes when such information may be used
for such other purposes under the laws of both States and the
competent authority of the supplying State authorizes such use.

3.In no case shall the provisions of paragraphs 1 and 2 be
construed so as to impose on a Contracting State the obligation:
a) to carry out administrative measures at variance with the
laws and administrative practice of that or of the other
Contracting State; b) to supply information which is not
obtainable under the laws or in the normal course of the
administration of that or of the other Contracting State; c) to
supply information which would disclose any trade, business,
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industrial, commercial or professional secret or trade process,
or information the disclosure of which would be contrary to
public policy (ordre public) (OECD, 2017).

Vé-se, portanto, que ha uma preocupagdo para com a
protecdao dos dados intercambiados, pois prevé cautelas a serem
adotadas quando da recepgao e do préprio uso dessas informacoes
tributérias pelas autoridades a quem se destinam, sendo o artigo
expresso e taxativo ao impor os casos em que elas devem ser
utilizadas e que devem ser tratadas como secretas pelos Estados
receptores da informacao.

Na continuidade, porém o artigo descontr6i todo o
arcabouco anteriormente firmado, vez que prevé que o Estado
solicitante da informacédo pode solicita-la mesmo se nao for utiliza-
la para fins fiscais e que o Estado solicitado deve usar de todos os
meios para obté-la e repasséa-la. Vejamos:

4.1f information is requested by a Contracting State in
accordance with this Article, the other Contracting State shall
use its information gathering measures to obtain the requested
information, even though that other State may not need such
information for its own tax purposes. The obligation contained
in the preceding sentence is subject to the limitations of
paragraph 3. but in no case shall such limitations be construed
to permit a Contracting State to decline to supply information
solely because it has no domestic interest in such information.

5. In no case shall the provisions of paragraph 3 be construed to
permit a Contracting State to decline to supply information
solely because the information is held by a bank, other financial
institution, nominee or person acting in an agency or a
fiduciary capacity or because it relates to ownership interests in
a person (OECD, 2017).

Ou seja, aparentemente de um lado o artigo protege, mas de
outro descobre o contribuinte da protecio adequada das suas
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informacdes fiscais, em nome da transparéncia fiscal internacional®
e das relagdes internacionais. Contudo, nos comentarios ao artigo,
a OCDE (2017) afirma que estes Gltimos paragrafos foram inclusos
para refletir prévios entendimentos sobre a questao e praticas dos
Estados-membros.

Apesar de claramente haver uma mudanca na percep¢ao da
troca de informacao tributaria como mero mecanismo de aumento
na arrecadacdo de impostos, para passar a percebé-la também
como viavel ao combate de outros crimes como o terrorismo’,
precipuamente se tem-se que essa preocupacao com O
descobrimento de ativos nao tributados fora do territério nacional
se deve ao fato ndo s6 de que os impostos sao necessarios ao
funcionamento da méquina publica, mas também porque eles sdo,
em maior ou menor grau, promotores de justica social, vez que
parte se destina a promogao de satde, educacao e outros servicos
sociais a populacao.

H4 quem diga que essa é a propria finalidade do direito
tributério: “[...] fazer da arrecadacdo um ato de justica social, com
limites, com prote¢des ao contribuinte diante da forca e da
voracidade do Estado” (BECHO, 2009, p.342).

Isso porque, inevitavel perceber que varios dos direitos
fundamentais assegurados dependem, para sua protegio e
garantia, dos recursos advindos da receita tributaria, razao pela
qual se pode afirmar que esses direitos dao suporte a atividade
tributante do Estado, a0 mesmo tempo em que configuram limites
intransponiveis a essa mesma atividade (COSTA, 2017, p.34).

Assim, se pode perceber que a finalidade arrecadatéria do
Estado nao é tnica. Ao contrario. Como bem explica Schoueri

% Isso porque sabe-se que “O padrdo OCDE de troca de informagdes presume um padrao minimo de
transparéncia quando um Estado tenha celebrado tratados ou adotado mecanismos unilaterais com,
pelo menos, 12 paises daquela Organizagao” (XAVIER, 2015, p.670).

7 Especialmente ap6s os ataques terroristas do 11 de setembro de 2001, nos Estados Unidos, quando
houve uma mudanca drastica na politica internacional de combate ao terrorismo. Para mais, vide
MARCELINO, 2015, p. 477 € sS.
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(2017 , p.45-46), ao tributar o Estado produz trés efeitos na
economia: distributiva, com a finalidade de redistribuir a renda e
reduzir a desigualdade social; alocativa, pois a totalidade dos
recursos ¢ dividida no setor publico e privado, e a incidéncia
tributéria passa a ser considerada na decisdo do administrador; e
estabilizador, pois objetiva alcangar ou manter um elevado nivel de
empregos, um equilibrio na balanca de pagamentos e uma taxa
aceitavel de crescimento econdmico.

Em outras palavras, ainda que num primeiro momento seja
dificil visualizar, o tributo tem uma funcdo extremamente
importante na garantia de direitos fundamentais que vai além da
manutencdo da estrutura publica por si so.

Entretanto, o que se percebe é que desde os primérdios, a
instituicdo dos impostos se da em verdadeira ambiguidade de
valores decorrentes dos interesses publicos e privados, pois de um
lado se tem o Estado que pretende arrecadar mais impostos para
financiar a estrutura da Administra¢do Publica, e de outro se tem
os contribuintes que pretendem maximizar seu patrimonio
(MARCELINO, 2015, p.16-17) - e, em Ultima instancia, querem
valer-se livremente da sua liberdade e de sua propriedade privada.

Esta liberdade do contribuinte deve ser garantida nao s6 em
sentido stricto sensu, no seu direito de ir e vir, mas também na
forma como irad reger e administrar seus bens, o que inclui fazer
um planejamento tributario que seja adequado e condizente com
as suas aspiracoes e seus desejos intimos.

Nesta senda, a méaxima protecdo da liberdade se da também
pela propria manutencao e garantia do contribuinte a propriedade
privada (BECHO, 2009, p.336), ai inclusos os seus rendimentos e
patrimonios.

Por isso, visualiza-se também uma dualidade entre a prépria
liberdade e o imposto, vez que “L'impét est a la fois le prix
nécessaire de la liberté, et constitue en méme temps une contrainte
limitant l'étendue de nos choix; de fait, il s'opposerait alors a l'idée
méme de liberte” (ENGLE, 2008).
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Apesar disso, o contribuinte, como detentor de direitos
fundamentais e constitucionais, pode valer-se deles como
instrumento de defesa, exigindo que haja do Estado uma
arrecadagao com respeito ao ser humano e aos valores que lhe dao
dignidade (BECHO, 2009, p.342-343).

Assim, se tem que a elisao fiscal, por si so, nao é causadora e
nem violadora de direitos, pois é realizada sob o manto da
legalidade; ao passo que, a evasao fiscal - essa repreendida pelos
tratados de trocas de informacoes tributarias - ocorre em ofensa a
ordem legalmente posta, jA que o contribuinte presta falsas
declaracbes ou recusa-se a cumprir a obrigagao tributaria
(XAVIER, 2015, p.271).

Em realidade, o uso do instituto da elisdo fiscal como método
de planejamento tributario, pode, em dltima instancia - e, ainda
que um pouco exagerado, mas ndo sem embasamento -,
caracterizar-se como meio de protecdo e preservagao a propria
vida digna® do contribuinte (ENGLE, 2008).

O que se V&, porém, é que ndao ha um filtro e tampouco
cuidado com as informagdes que devem ser intercambiadas, o que
se mostra ainda mais evidente com a atual instauragiao da troca
automatica de informacdes tributéarias.

Isso porque o que tem sido valorado pela OCDE nos seus
ultimos relatérios sobre o tema é a quantidade de tratados
firmados com a tematica - hoje no total de 4.500 - e o inicio
efetivo das trocas, sem se falar da qualidade das informacoes que
estao sendo trocadas - o que deve ocorrer apenas num proximo

8 Quem afirma isso ¢ Eric Engle (2008): “Si l'on accepte la nécessité d'un patrimoine minimum et
d'une sécurité de ce patrimoine comme étant fondamentale a la vie, on pourrait ainsi défendre les
droits économiques des personnes comme une émanation du droit a la vie”.

Também, no mesmo sentido: “Voltando nossos olhos para o pressuposto filoséfico, a liberdade pode ser
vista como fundamento do direito tributario a partir da existéncia do Estado (que precisa de dinheiro para
sobreviver) e da liberdade de existéncia do contribuinte, incluindo o reconhecimento da necessidade de sua
atividade econémica, do direito de propriedade como exteriorizacao do primado da liberdade e até mesmo
da fixacao da liberdade do contribuinte a uma vida digna” (BECHO, 2009, p.336)
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estagio de avaliacao dos tratados® (OECD, 2018a e 2018b, on-line),
mesmo sabendo que o objetivo da troca das informacdes
tributérias nao sera atingido se as informagoes que se estao sendo
intercambiadas nao prestarem ao fim a que se pretendia.

Ademais, tem-se que tampouco ha uma preocupacdo dos
Estados quanto a capacidade que o outro e a si proprio tem de
analisar e receber essas informacdes e manté-las efetivamente
seguras, garantindo a privacidade dos dados do contribuinte, como
pressupde o acordo.

A titulo exemplificativo, mesmo sabendo que os Estados
Unidos nao aderem ao Modelo da OCDE, mas valem-se de seu
proprio, o Fisco Americano, em relatério divulgado neste ano ao
Congresso, apontou que no final do ano fiscal de 2017 mais de 59%
do seu hardware era ultrapassado e que 26% do software utilizado
estava duas versoes aquém da comercial disponivel no mercado
(USA, IRS, 2018, on-line).

Essa situacdo, nao é exclusiva dos Estados Unidos, mas é
realidade de grande parte dos Estados, especialmente os considerados
subdesenvolvidos, o que é reconhecido pela OCDE™, que estabeleceu
projetos de assisténcia entre paises desenvolvidos e subdesenvolvidos
para auxiliar na implantacdo dos sistemas necessarios a troca de
informacoes tributarias (OECD, 2018b, on-line).

Afora isso, tem-se que a questao tecnoldgica especialmente no
que diz respeito a seguranga do intercambio e da manutencao das
informacbes em um ou outro Estado, poderia ser facilmente
solucionada se os paises se valessem das novas tecnologias, como o

9 “It should also be noted that Part 1 of Table 2 only shows the actual exchanges that took place in
2018 (with the paragraphs above providing the context for the information therein). It does not
provide an assessment of the quality of the information exchanged, which the receiving jurisdictions
are currently processing and utilising. The quality of the information exchanged can therefore only be
assessed at a later stage” (OECD, 2018a, on-line).

1° “Developing countries that do not host a financial centre were not asked to commit to the same
timelines, recognising the particular challenges they face to implement AEOI [...] Operational and IT
aspects also need to be implemented to provide for the exchanges. This element includes ensuring the
IT and operational aspects are in place to receive the information from financial institutions and to
transmit it to each exchange partner” (OECD, 2018Db, on-line).
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blockchain. Entretanto, por conta de algumas ressalvas de alguns
paises relacionadas a confiabilidade da tecnologia, especialmente por
sé-la mais comumente utilizada em criptomoedas, sua implantagao
ainda esta sendo analisada pela OCDE " (2018b, on-line).

Isso ndo exclui, contudo, o fato de que o contribuinte nao
tem opcdo de permitir ou negar o compartilhamento das suas
informacodes - ele apenas as tém por forca do tratado firmado pelo
seu Estado, independentemente da existéncia de lei que garante o
sigilo bancario, sob pena de ser responsabilizado
internacionalmente caso se negue a trocar as informacoes
(XAVIER, 2015, p.773).

Ou seja, o limite para intercambio das informacoes
tributérias deve se dar desde logo da assinatura do tratado
internacional, respeitando as leis e normas ja vigentes em ambos
os Estados, ou por meio da apresentagao de emenda, caso o tratado
original assim o permita.

Nessa historia, até que se haja uma maior regulamentagao e
garantia de que os dados intercambiados sejam efetivamente
preservados, quem sai perdendo é o contribuinte, que deve se
submeter a confiar que o Estado que receber suas informagoes ira
manté-las resguardadas e que serdo utilizadas apenas pelas
autoridades a que se destinam - afinal, o sigilo também é um dever
assumido por forca do tratado.

" “Beyond income tax, the Interim Report also recognised that digitalisation and technology are
providing opportunities as well as new challenges for tax policy and administration purposes. For
example, blockchain gives rise to both new, secure methods of record-keeping, potentially allowing
for enhanced registration and authentification of taxpayers, protection of confidentiality and overall,
an easier way to improve taxpayers’ compliance and to collect tax revenues. Some countries are also
concerned that some of blockchain technology applications, such as crypto-assets, may pose risks to
the gains made on tax transparency in the last decade by masking the identity of those sending and
receiving payments. The OECD is therefore analysing the risks and possible responses. Work is
already underway to better understand and address these developments” (OECD, 2018b, on-line).

? Neste sentido, também Heleno Torres: “[...] para as relagdes entre os Estados contratantes,
nenhuma outra matéria pode ser alegada como justificativa para a ndo realizacdo da prestacdo
informativa. Os preceitos que na ordem interna garantem o sigilo fiscal ndo podem prevalecer contra
o dever de troca de informagoes, assumido em sede convencional por mituo consentimento”
(TORRES, 2001, p- 675).
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[sso ndo exime a preocupagao que se tem quanto o grau de
respeitabilidade deste dever e sua relacdo com as normas internas
de confidencialidade (confidentiality law), que sao distintas de
jurisdicdo para jurisdicao (TORRES, 2001, p.676), motivo pelo qual
entende-se que a situacdo nao pode permanecer na “lealdade entre
fiscos” (JOBIM, 2004, p.499).

De qualquer sorte, os direitos fundamentais nao se
encontram na esfera de disponibilidade dos poderes publicos
quando da assuncdo de tratados internacionais, de modo que a
Administracdo Tributaria estd vedada a fornecer informacoes que
possam eventualmente feri-los (JOBIM, 2004, p.480).

Inclusive, é possivel aos contribuintes se valerem de
procedimentos que salvaguardem esses direitos, notadamente o
direito de ser informado quando ha a solicitacao de envio de suas
informacdes, o direito de participar das investigacbes no Estado
solicitante da informacéo e o direito de contestar eventual decisao
no outro Estado baseada nos dados pessoais obtidos através do
intercambio de informacoes (AVI-YONAH e MAZZONI, 2016),
garantindo o direito ao contraditério e, especialmente, a ampla
defesa, essenciais para assegurar e preservar os seus interesses, a
sua propriedade e, em tltima instancia, sua liberdade.

Conclusao

Assim, se de um lado o tratado de troca de informagoes
tributarias permite ao Estado retomar ativos que foram
ilicitamente evadidos para outro para ser utilizado tanto para
manter a estrutura da Administracdo quanto para promover a
justica social, de outro o contribuinte quer ter sua liberdade,
inclusive de valer-se de outros sistemas tributarios para fazer um
planejamento que lhe convenha, e sua privacidade garantidas.

Néao se pode, de qualquer sorte, excluir totalmente os
esforcos que estao sendo envidados pelos Estados desde o inicio do
estabelecimento do modelo do tratado para aprimorar a garantia
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da seguranga da troca dessas informacoes, tanto que ja houve
modificagido em diversas vezes da redagdo do artigo que trata desse
intercambio.

Ademais, o projeto implantado pela OCDE de assisténcia entre
os paises desenvolvidos e subdesenvolvidos se mostra como uma
iniciativa essencial a minimizar as diferencas havidas entre uns e
outros, mas ainda nao sao suficientes a garantir essa seguranca.

Isso porque ainda ha evidéncias de que o direito fundamental a
privacidade dos contribuintes nao esteja sendo respeitado, razao pela
qual é urgente a necessidade de se estabelecer critérios mais rigidos e
adotar novas tecnologias, como blockchain, para -efetivamente
assegurar o sigilo das informagoes intercambiadas e preservar os
direitos fundamentais desses contribuintes.
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Nocoes de liberdade, poder e
justica para liberais e libertarios

Amanda Gongalves Benvenutti Pozzobon
Thayse Cristine Pozzobon?

1. Introducao

No cenério politico atual, muitas constatagoes sao discutidas e
lancadas ao ar sobre a aplicagdo da justica, os rumos da democracia e
os limites das liberdades individuais. Na realidade cada vez mais
incerta e imprecisa, os posicionamentos politicos sdo confundidos e
dispersos, acusam-se mutuamente e procuram alguma seguranga no
terreno movedigo da politica brasileira. De um lado, avanca a onda do
conservadorismo politico e social, que se apoia em argumentos de
desenvolvimento financeiro para defender ideais liberais e libertarios
de Estado no plano da economia. De outro lado, os movimentos
sociais e as pautas progressistas procuram firmar suas ideologias na
luta por igualdade social e economica, afastando a intervengao estatal
nos assuntos referentes a realizagao pessoal.
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Essas circunstancias certamente revelam algumas das
incongruéncias dos posicionamentos assumidos pelos diferentes
grupos politicos. No Brasil, ilustrativas as pautas liberais
associadas a grupos que defendem a minima intervengao estatal no
ambito econOmico - e, consequentemente, nas relacbes sociais
estabelecidas no ambiente de trabalho, por exemplo - mas, ao
mesmo tempo, adotam uma postura conservadora quanto as
praticas sociais, apoiando em muitos casos projetos como a “cura
gay”, que tratam da intervencdo estatal na sexualidade dos
individuos. Neste artigo, tem-se como foco de andlise os
pensamentos liberais e libertarios, com os quais muitos desses
grupos se identificam, embora acabem se afastando das teorizacoes
elaboradas pelos autores defensores dessas correntes. Objetiva-se,
assim, tragar um breve panorama das construgdes desses
pensadores para voltar as raizes das teorias liberais e libertarias.

Dessa forma, neste trabalho, busca-se refletir acerca das
temaéticas referentes as liberdades individuais, a atuacdo do poder
publico e a efetivacao da justica, a partir das teorias elaboradas e
desenvolvidas pelos principais autores liberais e libertarios. Ao se
tracar um panorama desde o contratualismo de John Locke até a
teoria da justica de Phillip Pettit, almeja- se explorar como, em
seus proprios espago-tempo, tém encarado a intervengao do poder
publico nas liberdades individuais e como, por sua vez, essa
intervengao pode ou deve afetar a aplicacao da justiga social. O
intuito principal, assim, é retornar a base dessas teorizacdes para
que se possa problematizar o0s posicionamentos atualmente
assumidos por alguns setores da sociedade brasileiro

2. Do contratualismo ao utilitarismo: a liberdade individual de
John Locke e Stuart Mill

O primeiro dos grandes pensadores liberais foi, sem davida,
John Locke. O tebrico inglés nasceu em 1632 e foi forte opositor do
parlamento da Inglaterra e do rei Carlos II. Defendeu, em suas
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obras, que o consentimento expresso dos governados é a Unica
fonte do poder politico legitimo; foi contra, pois, o argumento de
direito divino dos reis, bem como contrario as tradicoes e ao uso da
forca. Por conta de seus pensamentos e de suas obras, Locke foi
uma enorme influéncia nas revolugdes liberais da época moderna
(MELLO, 2000, p. 82-84).

Autor de seu tempo, John Locke estabelece o estado de
natureza como premissa de sua teoria politica contratualista,
centrada na liberdade, sendo assim considerado o grande teérico
do liberalismo. Critico implicito de Thomas Hobbes, entendeu que
no estado de natureza nao vigora um estado de guerra, sendo os
homens, livres e iguais, regidos pelas regras da razao e da equidade
comum (LOCKE, 1994, p. 84). Diferentemente de Hobbes, ainda,
Locke defendeu a existéncia da propriedade ja no estado de
natureza, ao considera-la um direito natural do individuo, e que,
portanto, ndo poderia ser violado pelo Estado. Como fundamento
originario da propriedade, na concepcao lockiana, esta o elemento
do trabalho: ao incorporar o trabalho a matéria dada por Deus, que
se encontra em estado natural, o ser humano a transforma em sua
propriedade privada, estabelecendo sobre ela um direito que exclui
todos os demais individuos (LOCKE, 1994, p. 98). Devido a essa
percepcao, muitos consideram Locke como precursor da teoria do
valor-trabalho, desenvolvida posteriormente por Adam Smith e
David Ricardo (MELLO, 2000, p. 88-86).

Néao obstante, é preciso destacar que Locke ndo imaginou o
estado de natureza como uma espécie de paraiso. Consciente de
que podiam existir transgressores, o autor considerava que, no
estado de natureza, cada individuo possuia o poder de punir o
ofensor e proteger o inocente. No entanto, para ele, ndo era
conveniente que cada homem tivesse o poder de punir, tendo em
vista a grande chance de ocorrerem excessos (LOCKE, 1994, p. 88-
90). Nessa medida, ganhou relevancia a sua teorizacdo sobre o
contrato, a sociedade civil e o governo.



68 | Ensaios sobre violacdo de direitos humanos

Nesse sentido, tem-se que o contrato social pensado por
Locke é um pacto de consentimento, no qual os homens concordam
livremente em formar a sociedade civil para preservar e consolidar
os direitos que possuiam no estado de natureza, protegidos sob o
amparo da lei. Dessa forma, para o autor, os principais
fundamentos do estado civil seriam: o livre consentimento dos
individuos para a formagao da sociedade; o livre consentimento da
comunidade para formacdo de um governo; a protecao do direito
de propriedade pelos governos; e o controle do governo pela
sociedade (MELLO, 2000, p. 95-97).

John Locke possui, portanto, grande apreco pela nocao de
liberdade. Para o autor, no estado de natureza, embora sujeito a
suas leis, 0 homem esté livre de qualquer poder superior na terra.
Na sociedade politica, por outro lado, ele estd submetido a uma
autoridade terrena comum ndo absoluta e deixa, assim, de estar a
mercé do exercicio imprevisivel da liberdade natural de outros
homens. Nessa linha, entende-se que, na concepcao Locke, a lei
ndao ¢é incompativel com a liberdade; ao contrario, a lei é
indispensavel a liberdade, garantindo que ndo sofra restricdo
(LOCKE, 1994, p. 133-138).

Aideia de liberdade permeia o pensamento politico de Locke
e influencia muitos de seus pontos importantes, como o direito de
resisténcia a um governo tirano, por exemplo. Em caso de
opressao e tirania, o autor defende a liberdade de se dissolver o
estado civil e voltar ao estado de natureza. Essa ideia de liberdade,
contudo, nao implica restricao a desigualdade economica,
tampouco envolve algum tipo de ajuda aos mais pobres. Locke
propde, inclusive, uma politica repressiva contra a mendicancia,
que, em sua visao, corresponde a falta de disciplina e corrupcao
dos costumes (MELLO, 2000, p. 87-88).

Mais de um século mais tarde, John Stuart Mill testemunhou
mudangas importantes na economia, na politica e na sociedade do
mesmo pais onde John Locke lutou contra o absolutismo, a
Inglaterra. Stuart Mill foi contemporaneo do apogeu da Revolugao
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Industrial, e, por consequéncia, do Império Colonial Britanico. O
tedrico vivenciou, por isso, o surgimento das classes operarias
britanicas, da burguesia industrial e financeira, e a universalizagao
da economia de bases monetarias (balbachevsky, 2001, p. 191). Em
meio a esse cenario, desenvolveu um liberalismo despido do
conservadorismo tdo comum a esse pensamento, passando a
defender, por exemplo, o voto universal, a emancipacao da mulher
e solucdo das demandas do movimento operario. O autor,
portanto, buscou aproximar o liberalismo dos ideais democraticos
do século XIX, preocupando- se em dotar o estado liberal de
mecanismos capazes de institucionalizar uma participagao
ampliada dos cidadaos.

Para colocar em pratica essa aproximagao entre o
liberalismo e a democracia, Stuart Mill propds duas medidas:
primeiro, a adocdo de um sistema eleitoral proporcional, que
garantiria a representacao das minorias; e, segundo, a adocdo do
voto plural, isto é, o voto com pesos diferentes. Segundo o autor,
na medida em que os interesses privados se polarizavam entre a
classe dos proprietarios dos meios de producdo e a classe dos
trabalhadores, era preciso um terceiro grupo que estivesse
comprometido com a justica, que seria a classe das elites
culturais. Com esse pensamento, Mill funda uma teoria baseada
na utilidade da democracia e da liberdade, defendendo ser
melhor um governo democratico porquanto nele ha condicoes
propicias para o desenvolvimento da capacidade de cada cidadao
(balbachevsky, 2001, p. 194-198).

Em sua obra “Sobre a Liberdade” (MILL, 2006, p. 49), o
autor afirma que ja se havia passado o tempo no qual seria
necessario defender a liberdade de expressao contra governos
tiranicos e absolutistas. Stuart Mill aponta, assim, que uma
sociedade livre cria condicbes para que a justica e a verdade
subsistam, uma vez que proporciona o choque das opinides e o
confronto de ideias. Nessa obra, Mill apresenta quatro fundamentos
com base nos quais reconheceu que a liberdade de opinido e de
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expressar opinides sao necessarias para o bem-estar mental da
humanidade: i) para ele, ainda que uma opiniao seja votada ao
siléncio, ela pode ser verdadeira; ii) no mesmo sentido, embora a
opinido silenciada esteja errada, pode conter uma porciao de
verdade, o que frequentemente acontece; iii) mesmo que a opiniao
dominante ndo seja apenas verdadeira, constitui também a verdade
por inteiro, e, a nao ser que ela seja honestamente contestada, sera
mantida como um preconceito pelos que a aceitam, havendo pouca
compreensao em relagdo aos seus fundamentos racionais; iv) o
proprio significado da doutrina estara em perigo se perdido do seu
efeito vital sobre o carater e a conduta, tornando-se o dogma uma
mera crenga formal e ineficaz, impedindo o aparecimento de
qualquer convicgao real e sentida (MILL, 2006, p. 101-103),
No entendimento do autor, na medida em que a humanidade
se desenvolve, 0 niimero
de doutrinas que ja ndo sao questionadas aumenta
constantemente; o bem-estar da humanidade, com isso, pode ser
medido pelo nimero de verdades que ja nao sdo contestadas. A
maioria das pessoas, segundo ele, estando satisfeitas com os
costumes atuais da humanidade, ndo consegue compreender
porque esses costumes nao sao bons para todos. Dessa forma,
observa-se que, para Mill, o principio do progresso é antagonico a
influéncia do costume. Ele destaca ainda que a originalidade é um
elemento valioso para a humanidade; ha, pois, sempre a
necessidade de existirem aqueles que ndo apenas introduzem
coisas novas, mas também continuam a dar vida as coisas que ja
existem (MILL, 2006, p. 114-121).

Por fim, apesar de valorizar a liberdade individual, no
capitulo IV de sua obra, Mill coloca uma restri¢do a liberdade do
individuo: a de que sua liberdade nao pode prejudicar os demais.
Segundo ele, quando a opinido do individuo nao ofende outros,
ele ndo pode ser punido por meio da lei, apenas por meio das
opinides alheias; porém, quando a sua opinido prejudica
interesses de outras pessoas, deve estar sujeito a jurisdicao da
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sociedade. Para Stuart Mill, dessa forma, sempre que ha um dano
claro ou um risco evidente de dano, seja para um individuo, seja
para a coletividade, o caso nao se trata mais de uma questdo de
liberdade, sendo deslocado para o campo da moralidade ou da lei.
A liberdade, afinal, ndo tem origem no direito natural, que é
negado veemente pelo autor utilitarista. Ela se garante, em sua
concepgao, por meio do conflito, devendo ser limitada quando
prejudica outros individuos (MILL, 2006, p. 133-139).

3. A oposicao entre a teoria da justica e o libertarismo: de John
Rawls a Robert Nozick

Em contraposicdo aos teéricos utilitaristas - e, por
consequéncia, a Stuart Mill - John Rawls, em 1971, propde sua teoria
da justica, trazendo novas ideias as teorias contratualistas. A principal
divergéncia de Rawls das teorias utilitaristas esta relacionada a sua
rejeicdo, por completo, da maximizagdo da utilidade dada pelo
utilitarismo, acreditando que essa ideia contradiz as bases de uma
democracia liberal (QUINTANILHA, 2010, p. 33).

Em sua obra, “Uma Teoria da Justica”, assim, Rawls se opoe
aos utilitaristas, sobretudo a corrente do utilitarismo que defende
ser justo um sistema social se aprovado por um espectador
idealmente racional e imparcial que ocupa um ponto de vista geral
e possui todo o conhecimento pertinente das circunstancias.
Segundo Rawls, os principios que orientam esse espectador ideal
ndo sdo compativeis aos de uma justiga equitativa, porque nao ha
como garantir uma concordancia plena a partir do principio
classico da utilidade, que desconsidera a distingao entre as pessoas
(RAWLS, 2000, p. 201).

Nesse sentido, John Rawls evidencia que o trago essencial de
sua concepgao contratualista da justica é a estrutura bésica da
sociedade. Ao problematizar esse elemento, pois, 0 autor rejeita tanto
a concepcdo utilitarista de Bentham e Mill, quanto a libertaria de
Nozick (QUINTANILHA, 2010, p. 35), que defende a existéncia de um
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estado minimo. Para Rawls, o estado minimo inviabilizaria a ideia de
justica equitativa, uma vez que, caso essa estrutura nao fosse
convenientemente regulada e ajustada, o processo social nao poderia
ser justo (QUINTANILHA, 2010, p. 6-9). Em sua teoria da justica,
afinal, uma sociedade é justa quando seus arranjos institucionais
basicos, ou seja, sua estrutura basica, colocam em pratica dois
principios bésicos da justica. O primeiro se refere a necessidade de
cada pessoa ter direito ao sistema mais abrangente de liberdades
bésicas de forma igual. O segundo principio, por sua vez, trata da
desigualdade, estabelecendo que as desigualdades econdmicas e
sociais estejam dispostas de forma a promover o méaximo beneficio
para os menos favorecidos - principio da diferenca, bem como
estejam vinculadas a cargos e posicoes abertas a todos em condicoes
de igualdade de oportunidades (RAWLS, 2000, p. 376).

Com o cumprimento desses dois principios, Rawls acredita
que se criaria um ambiente propicio para o autorrespeito a
efetividade da cooperacdo social, que abrange tanto a ideia de
préprio valor, quanto a nocao de confianca na prépria capacidade
(RAWLS, 2000, p. 544). Ademais, sobre o principio da diferenca,
pauta de uma das maiores criticas de Nozick a teoria rawlsiana, o
autor entende que ndo hé justica ou injustica no fato de certos
individuos nascerem em posicoes sociais privilegiadas. Essas
condicoes, em seu entendimento, fazem parte de um bem natural,
e o principio da diferenca ndo tem como objetivo a abolicao de
diferencas decorrentes das contingéncias, mas sim da forma como
as instituigdes sociais lidam como esse fato (RAWLS, 2000, p. 122).
Sobre esse assunto, Rawls explica que:

"O principio de diferenga representa, com efeito, um acordo no
sentido de se considerar a distribuicdo dos talentos naturais em
certos aspectos como um bem comum, e no sentido de
compartilhar os beneficios econémicos e sociais maiores
propiciados pelas complementaridades dessa distribuicao. Os que
foram favorecidos pela natureza, quem quer que sejam, s6 podem
beneficiar-se de sua boa sorte em condi¢des que melhorem a
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situagdo dos menos afortunados. Os naturalmente favorecidos
nao devem beneficiar-se apenas por serem mais talentosos, mas
somente para cobrir os custos de educagio e treinamento dos
menos favorecidos e para que usem seus talentos de maneira que
também ajudem os menos favorecidos. Ninguém merece sua
maijor capacidade natural nem um ponto de partida mais
favoravel na sociedade. Porém é claro que isso nao é motivo para
ignorar, muito menos eliminar, as diferengas. Pelo contrario,
pode-se organizar a estrutura basica de forma que essas
contingéncias funcionem para o bem dos menos afortunados”
(RAWLS, 2000, p. 219).

No mais, Rawls da grande relevancia, também, a distribuicao
de bens; a teoria da justica rawlsiana, nesse viés, tem implicagoes
diretas no que se refere a forma como os bens primérios sao
distribuidos na sociedade. De acordo com o autor, os bens
primérios sociais, como os direitos, as liberdades e as
oportunidades, sao distribuidos pelo que ele chama de estrutura
basica da sociedade; ja bens naturais, como a saide, inteligéncia e a
imaginacdo, apesar de estarem ligados a estrutura basica, nao
estao sob seu controle imediato e ndo podem ser distribuidos por
ela - por esse motivo, sdo importantes para a teoria da justiga
rawlsiana (RAWLS, 2000, p. 76).

Contudo, conforme ja mencionado, a teorizagao de Rawls foi
contraposta por Robert Nozick, filosofo estadunidense da segunda
metade do século XX, em sua obra “Anarquia, Estado e Utopia”.
Nozick, nessa obra, cria uma teoria da justica alternativa aquela
proposta por seu contemporaneo, a partir do seguinte pressuposto:

"Contra a tese de que tal Estado - Estado amplo - se justifica, a
fim de realizar ou produzir justica distributiva entre os cidadaos,
formulo uma teoria de justiga - a teoria do titulo, ou direito, a
coisas - que ndo requer qualquer Estado mais amplo, e o
emprego do aparato dessa teoria a fim de dissecar e criticar
outras teorias de justica distributiva que propdem um Estado
mais extenso, focalizando principalmente a recente e fortemente
documentada teoria de John Rawls" (NOZICK, 1991, p. 12).
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Na mesma légica, o autor faz uma diferenciagao importante
entre o libertarismo e o liberalismo igualitario. Em sua concepcao,
a garantia de direitos individuais deve ser adequadamente
interpretada como restricdo a agdo e nao como um estado final a
ser realizado. Nas palavras de Nozick:

"O liberalismo - pode colocar a nao-violagao de direitos como
uma restricdo a agdo, e nao transformé-la no estado final a ser
atingido. A posicdo adotada por esse proponente do Estado
ultraminimo seré coerente se sua concepgao de direitos sustentar
que o fato de vocé ser forcado a contribuir para o bem-estar de
outrem viola-lhe os direitos, ao passo que ninguém mais estar
fornecendo-lhe coisas de que vocé necessita, incluindo coisas
essenciais a protecdo de seus direitos, ndo os viola em si, mesmo
que ele ndo torne mais dificil para outra pessoa viola-lo"
(NOZICK, 1991, p. 45).

A principal distingao de Rawls e Nozick, nesse sentido, esta
nas formas como cada um concebe, no ambito principiolégico, a
forca que atribuimos aos direitos (RE, 2015, p.13). Na concepcdo
rawlsiana, a énfase da analise normativa recai sobre os efeitos dos
arranjos institucionais. Em outras palavras, tem-se que, para
Rawls, a estrutura institucional s6 pode ser normativamente
justificavel se proporcionar a todos os direitos, recursos e
oportunidades que permitam a cada individuo realizar sua prépria
concepcdao de vida boa. Por outro lado, Nozick rejeita uma
interpretacdo consequencialista e institucional-coletiva de direitos,
para adotar, por sua vez, uma concep¢ao dos direitos como
restricoes laterais a acdo (RE, 2015, p-14). Dessa forma, afirma que
“os direitos ndo determinam a ordenagao social, mas sim um
conjunto de limitagdes, dentro das quais a escolha social deve ser
feita pela exclusdo de alternativas, a fixacao de outras, e assim por
diante” (NOZICK, 1991, p. 185).

No entendimento do autor, entao, cada individuo pode fazer o
que bem entender a fim de realizar sua concepg¢do proépria de vida
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boa, desde que nao viole os direitos alheios. Ao contrario de Rawls e
sua teoria do principio da diferenca, Robert Nozick entende que as
privagoes alheias nao sao diretamente causadas pela sociedade. Para
ele, ninguém ¢ responsavel pelas violagdes ou privagdes acometidas
aos outros porque deixa de fazer algo que estava sob seu alcance para
evitar ou diminuir a desigualdade entre os individuos. O autor
procura, assim, desconstituir a suposicao de que a transferéncia de
uma parte das possessdes dos mais privilegiados aos menos
favorecidos seja uma questao de justica.

Em sua concepcao de justica distributiva, por outro lado, trés
principios sao relevantes: primeiro, a pessoa que adquire uma
propriedade de acordo com o principio de justica na aquisi¢cao tem
direito a essa propriedade; segundo, a pessoa que adquire uma
propriedade em conformidade com o principio de justica em
transferéncias, de alguém mais com direito a propriedade, tem
direito a propriedade; terceiro, ninguém tem direito a uma
propriedade exceto por pelos principios primeiro e segundo (VITA,
2007, p. 172). Diante dessas consideragoes, a principal objecao de
Nozick a teoria estruturalista é a de que, nela, os recursos podem
ser distribuidos a vontade, sem levar em conta as titularidades, o
processo de aquisicdo original das posses. Para justificar tal
posigao, o autor entdo recorre a teoria de Locke, entendendo ser a
propriedade um direito natural do individuo, adquirida por meio
de seu trabalho (RE, 2015, p- 20).

4. Nocoes contemporaneas: consideracoes de Jean Rivero,
Ronald Dworkin e Phillip Pettit sobre liberdades publicas,
poder politico e justica.

No mesmo periodo durante o qual Nozick elaborou suas
teorizagoes nos Estados Unidos, o francés Jean Rivero, em 1973,
trouxe a tona o conceito de liberdades publicas. Durante muito
tempo, nenhum ensino distinto foi consagrado as liberdades
publicas na Franca, j& que apenas em 1962 a matéria foi
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determinada como obrigatéria, em razdo dos seguintes motivos:
primeiro, pela preocupagdo pratica, porque algumas
regulamentacdes proprias das liberdades nao encontravam muito
espaco nos cursos a que estavam ligadas; segundo, pela
preocupacao do ponto da formacdo juridica, que necessitava de
estudos pluridisciplinares (RIVERO, 2006, p. 3-6).

O curso de liberdades publicas, assim, rompeu os
compartimentos estaques que

separavam os ramos do Direito, a0 mesmo tempo em que
permitiu descobrir a unidade do sistema em seu nivel mais
profundo. “Esse Direito, para além dos conhecimentos praticos
trazidos por seu estudo, constitui uma disciplina de sintese, a um
s6 tempo ponto de convergéncia e explicacio de muitas regras
provenientes de outras disciplinas” (RIVERO, 2006, p. 5), incluindo
a preocupagao com os debates do presente sobre os direitos
humanos e fundamentais e seu espaco no mundo juridico. O
conceito de liberdades publicas, assim, pensado por Rivero, tem
uma dificil definigdo, uma vez que direitos humanos (droits de
homme), direitos fundamentais (droits fundamentaux de la
personne) e liberdades publicas (libertés publiques) sao todas
nogao que se confundem, e nao ha como saber se correspondem a
mesma nogao ou a coisas diferentes (RIVERO, 2006, p. 7).

Embora existam essas complicagdes, Reviso insiste que é
preciso encontrar um critério para definir o que é liberdade ptiblica
e determinar quais sdo essas liberdades. Por esse motivo, ele se
utiliza do método do significado das palavras e das coisas,
iniciando sua reflexdao com uma definicao classica de liberdade:
condicao do homem que nao pertence a nenhum senhor e poder de
agir ou ndo agir. Na sequéncia, define sua esfera publica,
relacionando-a com a intervengao do poder. Rivero acaba por
entender, dessa forma, que o que torna putblica uma liberdade é a
intervencdo do poder em reconhecé-la e regulamenta-la. As
liberdades publicas sdo, assim, poderes de autodeterminagao
consagrados pelo direito positivo (RIVERO, 2006, p. 9).
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Na concepcao de Rivero, ao fim e ao cabo, as liberdades
publicas sao direitos que reconhecem ao ser humano, nos campos
diversos da vida social, o poder de escolher seu comportamento -
poder esse organizado pelo direito positivo, que lhe confere uma
protecdo reforcada e o eleva ao nivel constitucional em direito
interno, ao nivel supra legislativo em direito europeu. A partir
desse conceito, o teodrico diferencia as liberdades publicas e os
direitos humanos. Em seu entendimento, tais conceitos nio se
situam no mesmo plano e ndo tém o mesmo conteddo. Os direitos
humanos, de acordo com o autor, sdao direitos naturais que sao
observados independentemente de uma positivagao, enquanto as
liberdades publicas sao uma espécie de direitos humanos de uma
natureza bem definida, porque constituem poderes de escolha
(RIVERO, 2006, p. 12).

No mesmo campo de reflexdo, ao analisar questdes eferentes
as liberdades humanas,

Robert Dworkin contrapde-se a teoria rawlsiana por
identificar falhas no que tange a tentativa de Rawls de mostrar que
as liberdades basicas sdo mais importantes do que as diferencas
econdmicas e sociais (DALL’AGNOL, 2005, p. 57). Em seu artigo
“The Original Position”, Dworkin faz criticas a Rawls e seu modelo
construtivista, procedimental, e, também, aos modelos naturalistas
de justificacdo, para apontar que o fundamento do primeiro
principio da justica é o direito originario que cada pessoa tem de
ser respeitada e considerada de modo igualitario (DWORKIN, 1989,
p- 46). Para de Dworkin, "o direito ao igual respeito ndao é um
produto do contrato, mas a condicdo de admissdo na posicao
original” (DWORKIN, 1989, p. 51).

Por outro lado, o autor ndo chega a assumir a posicao de
Nozick. Embora concorde com a percepcao segundo a qual os
individuos possuem direitos, que sao inviolaveis, Dworkin discorda
que esses direitos existam independentemente do Estado civil, em
uma espécie de estado de natureza. Discorda, ainda, do papel quase
exclusivo dado por Nozick ao direito a propriedade e, por
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consequéncia, de sua concepgdo minimalista de Estado e das
fung¢des que ele deve cumprir, a saber, de garantir esse direito e de
zelar pela seguranga dos cidaddaos. Em seu ensaio “Rights of
Trumps”, Dworkin acaba por considerar direitos como trunfos
politicos possuidos por determinados individuos (DWORKIN, 1984,
p. 153): conforme explica Dall’agnol:

"Dworkin nega que a nogao de direitos individuais esteja em
conflito com a igualdade. Nega, também, que defender direitos
implique num abandono da nogao classica de bem comum que
parece ser realmente o fim Gltimo da politica. Quer dizer, o bem-
estar social ndo precisa estar em oposi¢ao aos direitos individuais.
O conflito é, para Dworkin, apenas aparente e de superficie. No
fundo, tanto direitos individuais quanto o bem-estar social estao
fundados na igualdade” (DALL’AGNOL, 2005, p. 59).

Outrossim, o autor critica as teorias politicas do bem-estar
social, representadas, principalmente, pelo utilitarismo. O principio
fundamental do utilitarismo é que o bem-estar de qualquer
individuo ndo pode contar mais do que o bem-estar geral, e,
portanto, a ideia de que um individuo possua direitos que podem
se sobrepor ao bem comum é rechagada por alguns utilitaristas
que primam pela maximizacao da felicidade geral. Para Dworkin,
essa teoria tem falhas em sua justificagao, porque deveria se pautar
na igualdade, e ndo no prazer como bem em si. Em “A Matter of
principles” e “Law’s empire”, portanto, defende que o Direito é
interpretacdo e nao invencao (DWORKIN, 1984), entendendo que a
parte normativa da estrutura juridica deve ser formada por trés
preceitos basicos: legislacao, adjudicacdo e concordancia.

Contemporaneo a Dworkin, Philip Pettit, tedrico politico
irlandés, teoriza, por sua vez, com base nas consideracoes de Nozick,
que o conceito de liberdade deve levar em conta conotacdes de
responsabilidade, subdeterminacao e possessao (PETTIT, 2007, p. 10).

De forma geral, o autor defende que o individuo é livre quando
pode ser responsabilizado por aquilo que faz no exercicio de sua
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liberdade (PETTIT, 2007, p. 1). Pettit, assim, afirma que a liberdade
pode ser discutida nos dominios da agdo, do self ou da pessoa. A
liberdade da acdo, para ele, seria aquela efetivada por um agente em
uma ou outra ocasiao, enquanto a liberdade do self traz o elemento
de autoria: a liberdade do ser que decorre de sua habilidade de
identificacdo com as coisas que realiza. Por fim, a liberdade da pessoa
é aquela de desfrutar de um status social que lhe imprima
verdadeiramente a autoria da acao (PETTIT, 2007, p. 5).

A teoria da liberdade de Pettit, nesse sentido, tem como base
uma ligacdo entre o fato de ser livre e o de ser considerado
responsavel. Para ele, dever implica poder. Se um dever é
direcionado a um sujeito, supde-se que exista um poder adequado
presente. De acordo com o autor, “o sujeito é um agente livre e a
sua agao é uma acao livre, na medida em que é capaz de ser
considerado responsavel pela escolha relevante” (PETTIT, 2007, p.
16-17). Ter a completa adequagao para ser considerado responsavel
¢ 0 mesmo que ter a completa qualificagdo para receber qualquer
nivel de elogio ou de culpa oferecido, destacando-se que a pratica
de imputar elogios e culpas e considerar a pessoa responsavel, ou
se considerar responsavel, é tanto uma questdo de sensibilidade e
afeto quanto um problema de cognicao e julgamento. Por esse
motivo, emogdes como ressentimento, indignacao e gratidao, bem
como sentimentos de culpa e inocéncia no caso da autoanadlise,
precisam ser considerados. Em suma, merecer uma reagao é o
mesmo que ser adequado para ser considerado responséavel
(PETTIT, 2007, p. 22-23).

Apesar dessa percepgao, Pettit entende que a pessoa nao esta
totalmente livre em certas condi¢des como, por exemplo, quando
ndo tem consciéncia da disponibilidade de op¢des em determinada
circunstancia, ou é vitima de coacdo ou coercdo. Tais situacdes
removem ou reduzem sua responsabilidade, destruindo ou
diminuindo sua liberdade, uma vez que para o autor nao ha
liberdade sem responsabilidade. Ele considera, ainda, a adequagao
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para o sujeito ser considerado responsavel como argumento
principal para conceituar a liberdade (PETTIT, 2007, p. 28-29).

Pettit argumenta, nesse viés, que nao faz sentido a ideia de
que, se alguém faz alguma coisa livremente, ainda assim ndo pode
ser considerado responsavel por isso. Portanto, pressupde uma
conexdao a priori entre ser livre e ser responsavel, porquanto
quando se é livre para fazer uma certa escolha, entdo se é
responsavel por qualquer coisa que se faca, satisfeitas uma
variedade de limita¢des - como a necessidade do agente reconhecer
as opcoes disponiveis na escolha e ser capaz de reconhecer os
padrdes do certo e do errado e aplica-los a si proprio PETTIT,
2007, p. 28-29)

5 Conclusao

Na linha tragada, pode-se concluir que o poder e a liberdade
sao nocoes compreendidas por liberais e libertarios com algumas
aproximagoes, mas também com alguns distanciamentos.
Conforme se tratou neste trabalho, um dos primeiros autores
liberais a construir sua teorizagdo sobre a nocao de liberdade, John
Locke, condicionou a liberdade individual dos seres humanos a
existéncia do poder politico; considerou, pois, a liberdade como
submetida a uma autoridade terrena. A lei, para Locke, é entao
encarada como indispensavel para a garantia da liberdade, ao
assegurar que a liberdade de um homem néao se sobreponha a de
outro.

Mais tarde, Stuart Mill, em uma nova fase do liberalismo,
fundamentou a questdo da liberdade no contexto da sociedade
democrética, defendendo ser melhor para o desenvolvimento de
uma sociedade a fundacdo de um governo democrético, no qual as
condigdes sdo propicias para que cada pessoa utilize da forma mais
adequada suas habilidades. No mesmo sentido de Locke, assim,
valoriza a liberdade individual de cada homem, desde que a agao
de um nao prejudique os demais. A justica e a lei, nesse viés,
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funcionam como instrumentos para inibir que o excesso de
liberdade de um seja prejudicial para todos os demais.

Uma teoria mais aprofundada das ideias liberais sobre
justica foi desenvolvida por John Rawls, que defendeu ser o estado
minimo uma estrutura inviavel para concretizacdo da justica
equitativa. Para o autor, um sistema de justica realmente justo
deve levar em consideracdo o acesso de todas as pessoas as
liberdades basicas, de forma igual, e também as desigualdades
econOmicas e sociais existentes, promovendo a igualdade de
oportunidades com base no principio da diferenca. Esse principio,
cabe apontar, ¢ uma das principais criticas feitas a Rawls pelo
libertarismo de Nozick; é, diante disso, um dos principais pontos
de divergéncia entre liberais e libertarios no que tange as
discussoes a respeito de liberdade e poder politico.

Rawls, por um lado, entende que a existéncia das
desigualdade sociais em si ndo configura uma injustica, porque o
problema estd na forma como as institui¢des sociais tratam
pessoas que estdao em condicao de desigualdade econdémica. Para
Nozick, por outro lado, Phillip Pettit também relaciona a liberdade
de acdo com um poder direcionado. Em outras palavras, o autor
teoriza que o poder de ser livre e agir livremente esta relacionado
com um dever correspondente, imposto por um poder de ordem
superior. Dessa forma, a pessoa é livre para tomar suas decisoes, se
puder arcar com as responsabilidades e encargos de sua escolha,
mas ainda estd condicionada as limitagdes das circunstancias e as
opgoes disponiveis. As escolhas tomadas pelo agente, portanto,
estao condicionadas a sua capacidade de reconhecer suas opgoes e
adequé-las as regras de certo e errado socialmente impostas.

Destarte, de forma geral, liberais e libertarios defendem a
intervencao minima do Estado - e da sociedade - nas liberdades
individuais, divergindo sobretudo em suas ideias sobre as fungdes
estatais e a efetivacdo da justica. Libertarios, como Nozick,
entendem que o Estado deve atuar minimamente na vida dos
cidaddos, tendo como funcdo apenas garantir os direitos de
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liberdade e propriedade e a seguranca da populagdo, para que
possam exercer esses direitos. Nozick, assim, ndo apoia a
intervencado estatal e da justica para a garantia de uma sociedade
mais igualitaria, defendendo que cada individuo deve ser livre para
buscar a propria realizacdo pessoal.

Em contrapartida, liberais, como Rawls e Dworkin, apesar
de igualmente protegerem a liberdade enquanto direito de todos,
possuem nocdes mais apuradas sobre como a justica deve ser
aplicada pelo Estado para diminuir as desigualdades sociais e
econdmicas. Conforme visto, os liberais mencionados também
possuem, entre si, divergéncias sobre a forma como essa justica
deve ser aplicada e reforcada pela atuagao estatal, alguns tendendo
a priorizar a concretizacdo das liberdades individuais e publicas e
outros dando énfase a busca pela igualdade substancial para
concretizacdo da justica.

Diante de todo o exposto, assim, fica aqui a reflexdo sobre
como essas teorias ddo énfase a nogao de liberdade - tanto no
plano politico e privado, quanto no plano publico e econdémico -
como fundamental para a construgao da sociedade. A liberdade de
todos os individuos agirem como quiserem e realizarem suas
trocas econdmicas, para esses tedricos, deve ser respeitada pelo
poder estatal para que se torne possivel a concretizacio de um
mundo mais justo. Por fim, cabe mencionar que, em parte, a
fundamentagao tedrica desses autores foi diluida pelos grupos
politicos brasileiros que adotam o rétulo liberal, mas se posicionam
de forma conservadora em assuntos relativos a liberdade
individual.

Nesse contexto, se por um lado muitos desses grupos
defendem que o Estado néo deve interferir nos assuntos relativos a
economia e a distribuicdo de renda, colocando - como faz Nozick -
a propriedade como direito mais fundamental, por outro esses
mesmos grupos nao apoiam a liberdade individual de cada pessoa
agir livremente. Um exemplo, bastante pulsante na sociedade
brasileira, é a questao da sexualidade, ainda bastante reprimida
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pelos setores mais conservadores; o reconhecimento de direitos da
populagdo LGBT, pois, é a todo tempo barrado pelos mesmos
grupos que pautam os ideais liberais. Enfim, colocam-se essas
consideragdes para levantar esse debate sobre as incongruéncias e
desencontros no caos politico atualmente estabelecido no Brasil.

6. Referéncias

BALBACHEVSKY, Elizabeth. Stuart Mill: liberdade e representacdo. In:
WEFFORT, Francisco (org.). Os classicos da politica. Sao Paulo: Atica,
2001.

DALL'AGNOL, D. O igualitarismo liberal de Dworkin. In: Kriterion, v. 46, n. 111,
p- 56-69. Belo Horizonte: UFMG, 2005. Disponivel em: <http://
www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-512X20050001
00005> Acesso em: 5 de fevereiro de 2018.

DWORKIN, Ronald. A matter of principle. Cambridge/London: Harvard
University Press, 1985.

_. Law's Empire. Cambridge/London: Harvard University Press, 1986.

_. Rights as Trumps. In: WALDRON, ]. Theories of rights. Oxford: University,
Press, 1984.

_. The Original Position. In: DANIELS, N. Reading Rawls: Critical studies in
Rawls' a theory of justice. Stanford: University Press, 1989.

LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem,
os limites e os fins verdadeiros do governo civil. Trad.: Magda Lopes e
Marisa Lobo da Costa. Rio de Janeiro: Vozes, 1994.

_. Textos de Locke. In WEFFORT, Francisco (org.). Os classicos da politica. Sao
Paulo: Atica, 2000.

KUNTZ, Rolf. Locke, Liberdade, Igualdade e Propriedade. Sio Paulo:
Institutos de Estudos Avangados da Universidade de Sao Paulo, 1997.
Disponivel  em: <http://www.iea.usp.br/publicacoes/textos/kuntz
locke.pdf > Acesso em: 5 de fevereiro de 2018



84 | Ensaios sobre viola¢do de direitos humanos

MELLO, Leonel Itaussu Almeida. John Locke e o individualismo liberal. In:
WEFFORT, Francisco (org.). Os classicos da politica. Sao Paulo: Atica,
2000.

MILL, Stuart. Sobre a liberdade. Trad.: Pedro Madeira. Lisboa: Edicoes 70,
2006.

_. Textos de Stuart Mill. In: WEFFORT, Francisco (org.). Os classicos da
politica. So Paulo: Atica. 2001.

NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e utopia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
1991. PETTIT, Philip. Teoria da Liberdade. Belo Horizonte: Del Rey,
2007.

QUINTANILHA, Flavia Renata. A concepgdo de justica de John Rawls. In: Intuito, v.
3, I. 1, p. 33-44. Porto Alegre: PUC-RS,; jun. 2010. Disponivel em: <http://
revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/  intuitio/article/view/6107>.
Acesso em: 5 de fevereiro de 2018.

RAWLS, John. Justica e Democracia. Trad.: Irene A. Peternot. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2000.

_. Uma teoria da justica. Trad.: Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

RE, Flavia Maria. Um paralelo entre duas concepgoes liberais de justica: o
libertarianismo de Robert Nozick e o liberalismo-igualitario de John
Rawls. In: Cadernos de Etica e Filosofia Politica, v. 27, p. 6-33. Sdo
Paulo: USP, 2015. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/cefp/
article/view/114376 >. Acesso em: 5 de fevereiro de 2018.

RIVERO, Jean, MOUTOUH, Hugues. Liberdades ptblicas. Trad.: Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

VITA, Alvaro de. A justica igualitaria e seus criticos. 22 ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2007.



5

Familia:
um olhar a partir do direito eudemonista

Elisa Moreira Mokdse*

1 Introducdo

O artigo aborda, ainda que nao profundamente, o direito
eudemonista e sua previsibilidade legislativa e como isso afeta as
novas formagoes familiares.

Quando falamos em direito eudemonista, estamos falando
em eudemonismo, ou seja, a busca pela felicidade, algo que
procuramos e almejamos para as nossas vidas e para as pessoas
que nos cercam. Mesmo que de maneira ndo expressa em Nosso
ordenamento juridico, a felicidade estd presente em nossa Carta
Magna pelo sentimento que a cerca, pois nada mais inspirador do
que o sentimento genuino de busca a felicidade, seja como
individuo ou como sociedade, pois até mesmo o Estado, quando
oferece servicos a populacdo esta colaborando para a busca a
felicidade da sociedade.

Em um primeiro momento, busca-se conceituar a felicidade
de forma racional, que seria a concretizacdo dos desejos ou a
chance de éxito das satisfagdes e preferéncias do individuo. Apos,
analisa-se de que maneira o direito a felicidade estd previsto em
nossa Constituicdo Federal, que mesmo que nao expresso, esta
representado de forma neutra e presente em seu sentimento de

! Especialista em Direito Aplicado pela Escola de Magistratura do Parana. Bacharel em Direito pela
Pontificia Universidade Catélica do Parand. Advogada.
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formacdo. Ainda, esta presente quanto alicerce e sentimento que
representa em nosso ordenamento, visto que ¢é principio
fundamental e estd arraigado na histdria junto com a luta pelos
direitos sociais.

Em seguida, sera apresentada a filosofia eudemonista dentro
do direito de familia e o quanto foi decisiva a sua evolugao junto
com a Constituicdo Federal de 1988,visto que a familia até entdo
era retratada de uma forma, e apds nova visdo, a familia se
modificou e se tornou lugar de realizacdo pessoal de seus
integrantes e protecdo de seus individuos. Nesta ocasiao, se faz
importante notar a importancia do principio da afetividade no
direito de familia contemporaneo, o qual marca significativamente
todas as formacoes familiares e a forma de olhar a familia.

A presente pesquisa, faz suas colaboragoes quanto a analise
do direito eudemonista como um todo no ordenamento juridico,
que mesmo que nao expresso, demonstra claramente que esta ali
presente no sentimento do Estado Democratico de Direito. E
quando olhamos para o direito de familia, a busca pela felicidade
esta essencialmente presente em todos os momentos. Seguindo a
légica arguida, nada traz mais felicidade do que o afeto em nossas
vidas.

1 A constituicao federal e a filosofia da felicidade

Antes de nos concentramos nas linhas constitucionais sobre
o assunto, é de bom tom estabelecer ndo um conceito, mas uma
delimitacdo para a pesquisa, pois diversos estudiosos tentaram
chegar a um conceito do que seria felicidade. Ocorre que se trata de
um conceito muito abstrato, pois depende da sociedade e da
maneira de viver e da época. Veja que a felicidade pode ser algo
diferente do que se entende atualmente. O conceito se altera até
mesmo nas diversas fases de nossa vida, pois quando criancas o
conceito de felicidade é diferente de quando atingimos a vida
adulta, e se modifica ao chegarmos a senilidade.
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Dessa forma, estabelecer o que é felicidade ¢ uma tarefa
extremamente abstrata, e quase impossivel. Para tanto, um dos
estudiosos sobre a felicidade e sociedade foi John Rawls, que ao
realizar sua teoria utilitarista, em bases gerais definiu:

O utilitarismo, de uma maneira geral, defende que os arranjos
sociais sejam tais que maximizem a felicidade plena de seus
membros, sem levar em conta como os beneficios e as
desvantagens sdo distribuidos, a menos que afetem o total (...).
Em tltima andlise, a utilidade é tomada como fonte de justica por
ser o tnico fim capaz de promover o bem-estar e a felicidade da
sociedade como um todo. (OLIVEIRA, 2003)

Assim, com o estudo do utilitarismo, John Rawls conseguiu
atingir um conceito de felicidade racional, com a inten¢do de
afastamento de qualquer sentimento ou passionalidade, nos
termos do utilitarismo de preferéncia, que estabelece que:
“simplesmente definimos felicidade como a satisfagdo das
preferéncias ou desejos, qualquer que seja o contetdo dessas
preferéncias ou desejos”. (LOVETT, 2013)

Em linhas mais perscrutadas, Saul Tourinho Leal, em sua
pesquisa sobre felicidade, nos mostra que o conceito de felicidade
pode ser definido de uma forma mais alinhada aos dias atuais
como o “direito a planejar e dar execucdo a um projeto racional de
satisfacdo de preferéncias ou desejos legitimos, considerando,
nessa tarefa, chances de éxito. Seria esse o direito amplo a
felicidade (...) (LEAL, 2013)”. Pois, para os desejos se realizarem
devem ser legitimos/licitos, dado que a felicidade, para ser tutelada
pela lei, deve andar dentro do ordenamento juridico e nédo fora
dele, porque deste modo estariamos falando em perversidade.

Nesse sentido, quanto ao direito a felicidade, podemos fazer
um paralelo quanto a limitagdo da satisfagdo desses desejos com
um conceito simples de Constituigao. Nas palavras de Luis Roberto
Barroso:
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A Constituigdo, portanto, cria ou reconstrdi o Estado,
organizando e limitando o poder politico, dispondo acerca de
direitos fundamentais, valores e fins publicos e disciplinando o
modo de producao e os limites de conteddo das normas que
integrardo a ordem juridica por ela instituida. (BARROSO, 2014)

Consoante ao que podemos observar acima, a constituicao
de uma sociedade ¢é a sua esséncia tanto de lutas com o passar do
tempo, como também de imposicoes de governantes dependo de
como foi instituida. A Constituicdo para uma sociedade
democratica de direito, como é a nossa, é a delimitacdo e
organizacao do poder estatal sobre a vida das pessoas que estao
salvaguardadas sob este manto.

Uma das primeiras Constituigdes que expressa o direito a
busca pela felicidade foi a Declaragdo de Direitos de Virginia,
datada do ano de 1776, cabe dela destacar:

Que todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e
independentes, e tém certos direitos inatos, dos quais, quando
entram em estado de sociedade, nao podem por qualquer acordo
privar ou despojar seus pdsteros e que sao: o gozo da vida e da
liberdade com os meios de adquirir e de possuir a propriedade e
de buscar e obter felicidade e seguranca. (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 1776)

Esta obra serviu de inspiragdo para as demais que
sobrevieram e assim, com “as Declaragoes de Direitos, iniciadas
com a da Virginia, importam em limitagdes do poder estatal como
tal, inspiradas na crenca na existéncia de direitos naturais
imprescritiveis do homem” (SILVA, 2017). Esse momento foi o
marco histérico que inspirou posteriormente a protecao dos
direitos do homem. Apo6s, sucederam diversas Constitui¢des em
que os direitos naturais foram respeitados.

No Brasil, a Constituicdo de 1934 trouxe consigo além dos
direitos do homem, também os direitos sociais. Lembra-se que a
Constituicao de 1934 foi inspirada na Constituicao Alema intitulada
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de Weimar (1919) a qual se preocupou com os direitos sociais. A
Constituicao Federal de 1988 também foi inspirada nos ideais das
cartas constitucionais passadas e também na constituicao alema,
onde se abriu ainda mais o leque de direitos sociais. Referida
Constituicao foi também alcunhada por Ulysses Guimaraes de
Constituicao Generosa em face da ampla gama de direitos que
veicula e ao fato de ter alargado a protecao dos hipossuficientes
(BESTES, 2005).

A Constituicao Federal ndo traz em seu texto expressamente
o direito a felicidade, embora exista uma Proposta de Emenda a
Constituicdo (513/2010) arquivada para incluir o direito a busca da
felicidade como objetivo fundamental da Reptblica Federativa do
Brasil. Pode-se dizer que “a felicidade decorre do dever do Estado
de promover o bem de todos e garantir o respeito a
dignidade”(DIAS, 2014). Ou como bem pontua sobre a Constituigao
Federal nao usar a palavra felicidade, Saul Tourinho Leal disserta:

O seu texto, contudo, vem repleto de dispositivos que falar em
“bem-estar”, expressao abracada pela doutrina contemporanea -
well-being - para designar felicidade de forma mais neutra. Além
disso, hd intimeros dispositivos que encarnam o ideal de
seguranca (...). Essa seguranca serve para garantir estabilidade
aos individuos e condi¢des minimas de discernimento e liberdade
para colocarem em pratica seus planos de realizacdo de desejos
ou preferéncias legitimas. (LEAL, 2013)

Como visto, apesar de ndo estar previsto expressamente o
direito a felicidade na Carta Magna de 1988, esta traz em seu
preambulo o seguinte: “Nos, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar (...).” E
como visto acima, o bem-estar é uma forma neutra de designar a
felicidade pela Carta Constitucional. Ainda, o bem-estar esta
previsto nao apenas no preambulo da Constituicao Federal, com
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também em diversos artigos da mesma. Pode-se destacar o artigo
193 da Carta Magna, que diz: “A ordem social tem como base o
primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica
sociais.” Confirmando que a ordem social do nosso pais tem com
um de seus objetivos o bem-estar.

Desse modo, é possivel verificar que ha um cuidado para que
os direitos intrinsecos do ser humano sejam tutelados pelo
ordenamento juridico brasileiro. Embora ndo estejam todos
positivados de maneira expressa, ha direitos que sao tao inerentes
ao ser que podem ser trazidos de diversos modos, como é o caso da
felicidade revestida de bem-estar.

2 O direito a felicidade e os principios fundamentais

Nao ha como se falar em direito a felicidade sem abordar os
principios fundamentais que norteiam nosso ordenamento
juridico. Como visto no tépico anterior, a Constituicao Federal ndo
traz expressamente a previsao da busca a felicidade. No entanto, ao
realizar uma andalise mais detida na nossa Carta Politica, verifica-se
que a felicidade esté intrinseca a ela, pois aborda os direitos sociais
de forma mais abrangente e um leque de diversos direitos
fundamentais. Ainda, podemos considerar que a felicidade pode ser
analisada como revestido de bem-estar, dado que sem o mesmo
ndao podemos colocar nossos projetos de desejos e designios
legitimos em pratica.

J& nas palavras de José Afonso da Silva, os direitos
fundamentais sdo essenciais para a “limitagdo imposta pela
soberania popular aos poderes constituidos de Estado que dela
dependem” (SILVA, 2017). Isto posto, os direitos fundamentais
nasceram com a intencao de limitar o Estado e protegerem o
individuo, diante do que a histéria nos revela quando tal tutela nao
existia. Ingo Wolfgang Sarlet conceitua direito fundamental nos
seguintes termos:
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(...) direitos fundamentais como todas as posicdes juridicas
concernentes as pessoas (naturais ou juridicas, consideradas na
perspectiva individual ou transindividual) que, do ponto de vista
do direito constitucional positivo, foram, expressa ou
implicitamente, integradas a constituicao e retiradas da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos, bem como todas as
posicoes juridicas que, por seu contetido e significado, possam
lhes ser equiparadas, tendo, ou ndo, assento na constituicao
formal. (SARLET, 2017)

Pode-se analisar que os direitos fundamentais sdo
indisponiveis ao Estado, ainda que exista uma certa hierarquia
desses sobre as demais normas juridicas, pois estdo tutelando
direitos naturais e individuais do homem e da sociedade ou, como
especificado por Ingo Wolfgang Sarlet:

(...) direitos (e deveres) fundamentais guarda relacio ja com
determinada hierarquia normativa no ambito interno de cada
Estado, especialmente no que diz com a limitagdo juridica do
poder e a supremacia das normas constitucionais no &mbito do
ordenamento interno. (SARLET, 2013)

Como visualizamos acima, os direitos fundamentais tem um
notavel destaque no ordenamento juridico, tendo em vista a sua
importancia perante as lutas sociais e sua histéria ao longo dos
séculos, desde o0 momento que comegamos a positivar 0s nossos
direitos e deveres. A relevancia de tais direitos é de grande valia
para esta pesquisa, pois ao analisar o direito a felicidade, mesmo
que nao expresso no texto Constitucional, pode vir revestido como
bem-estar. Assim, a busca pela felicidade pode ser compreendida
como um principio inserido nos direitos fundamentais.

Como dito por Saul Tourinho Leal em seu estudo sobre o
direito a felicidade:

O direito a felicidade é um principio, pois a ele ndo podemos
conferir, prima facie, caracteres de regra. E até possivel a
emanag¢ao de uma regra que tenha como anteparo o direito a
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felicidade. Mas o direito em si, de fato, tem revestimento
principiolégico. Como simboliza aspiracbes de liberdade,
igualdade e seguranga, constitui um principio inserto no rol dos
direitos fundamentais. Exatamente por esta razdo, as colisdes
podem ser resolvidas, em boa parte das vezes, por meio de
raciocinios que se guiem pelo telos de maximizacio da felicidade
coletiva, ou seja, a maior felicidade possivel, desde que haja

N

realizagdes de injusticas afrontosas a dignidade de pessoa
humana. (LEAL, 2013)

Assim, mesmo que ndo expresso, o direito a felicidade tem
forma de principio que rege os direitos fundamentais, pois ao
utilizarmos uma visao utilitarista, a felicidade é algo almejado e
procurado por todos os seres vivos, devendo ser tratada, portanto,
como um principio fundamental. Nas palavras de Rodrigo da
Cunha Pereira:

Alguns principios ndo estdao escritos em um texto legal. Nao
necessita estar escritos por que eles ja sdo inscritos no espirito
ético dos ordenamentos juridicos, repita-se. Sua inscrigao advém
de uma fundamentagdo ética, como um imperativo categérico
para possibilitar a vida em sociedade e, atualmente, esta
intrinsecamente ligado as nogdes de cidadania para viabilizar
organizagdes sociais mais justas. (PEREIRA, 2005)

N

Dessa forma, o direito a felicidade pode e deve ser
considerado um principio basilar para os direitos fundamentais,
pois sao dotados de eticidade concernente a nossa Carta Magna.
Vale lembrar que os principios, tendo em vista os ideais que
representam e nas palavras de Maria Berenice Dias, “Adquiriram
eficicia imediata e aderiram ao sistema positivo, compondo nova
base axiologica e abandonando o estado de virtualidade a que
sempre foram relegados” (DIAS, 2015).

Dessa maneira, podemos considerar que ha um principio
eudemonista tutelado pela Constitui¢ao Federal, ou como melhor
deslinda Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk:
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A perspectiva protetiva eudemonista da Constituicao se dirige a
concretude da vida, e ndo a uma abstragiao. Nao ha uma tutela do
lugar abstrato institucional, nem, tampouco, do individuo
atomizado. Note-se que tomar a individualidade do sujeito de
modo isolado das relagdes concretas que ele trava a todo

A

momento também ¢é conduta tendente a abstragdo. (RUZYK,
2005)

Portanto, diante da perspectiva eudemonista, o direito a
felicidade nédo pode ser analisado de forma individualista, pois tal
principio a luz da Constituicao Federal “deve ser lido em conjunto
com o principio da solidariedade, que traz em si um sentido ético
de respeito ao outro” (RUZYK, 2005). O principio deve ser
analisado como um todo, pois coexistimos em sociedade e devemos
respeitar a felicidade do préximo, do contrério estaremos diante
dos desejos perversos e do hedonismo.

Isto posto, podemos dizer que a felicidade é um principio que
norteia os direitos fundamentais tutelados pela Carta
Constitucional e mesmo que nao expressa, ela representa a ética e
moral, cabivel, portanto uma forma principiolégica.

Nas palavras de Saul Tourinho Leal, a felicidade s6 é um
principio, desde que seja “atribuido a possibilidade de mais eficacia
possivel dependendo das circunstancias féaticas e juridicas
imanentes, razao pela qual ele funciona muito bem como um
mandamento de otimizacdo fundamental para determinados tipos
de decisoes” (LEAL, 2013).

Nesse sentido, podemos entender que o principio
eudemonista esta presente na Constituicao, que pode e deve ser
buscado por todos, sempre dentro dos limites da legalidade.

3 A filosofia eudemonista sob a perspectiva do direito de familia
O eudemonismo é a doutrina que enfatiza o sentido da

busca, pelo sujeito, de sua felicidade (RUZYK, 2005), ja que, como

visto anteriormente, isso é o que nos destaca dos demais seres
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vivos, pois nossa consciéncia nos faz refletir sobre o sentido de
existéncia, quanto a nossa finalidade e busca pessoal. Nas palavras
de Luis Roberto Barroso, “o amor e a busca da felicidade estao no
centro de todos os grandes sistemas filosoficos e de todas as
grandes religides” (FERRAZ, 2013).

O Direito de Familia cada vez mais se baseia nessa filosofia.
Como bem pontua Maria Berenice Dias:

A busca da felicidade, a supremacia do amor, a vitéria da
solidariedade ensejam o reconhecimento do afeto como tnico
modo eficaz de definicdo de familia e de preservagéo da vida. Sao
as relacdes afetivas o elemento constitutivo dos vinculos
interpessoais. A possibilidade de buscar formar de realizagdo
pessoal e gratificagdo profissional é a maneira de as pessoas se
converterem em seres socialmente uteis. (DIAS, 2015)

Dessa forma, as relagdes de familia sdo compostas pelas
relagoes afetivas e “o Direito de Familia ndo mais se restringe aos
valores destacados de ser e ter, porque, a0 menos entre nés, desde o
advento da Carta Politica de 1988 prevalece a busca e o direito pela
conquista da felicidade a partir da afetividade (MADALENO, 2017).

Ao unir a filosofia eudemonista ao direito de familia,
juntamente com o artigo 226 da Constituigao Federal, surge a familia
eudemonista, que pode ser conceituada nos seguintes termos:

(...)familia eudemonista é aquela que tem como principio, meio e
fim a felicidade. Fssa ideia da busca da felicidade vincula-se
diretamente a valores como liberdade e dignidade da pessoa
humana, que por sua vez pressupde o sujeito de direitos como
sujeito de desejos, isto é, a felicidade do sujeito de direito esta
diretamente relacionada ao desejo do sujeito. (PEREIRA, 2014)

Destarte, como podemos ver, a busca pela felicidade é um
principio que nos inspira, que esta arraigado como um direito
fundamental para a vida em sociedade. Entretanto, a “tutela
juridica da busca pela felicidade por meio da familia diz respeito a
uma felicidade coexistencial, e ndo puramente individual” (RUZYK,
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2005), pois o eudemonismo ndo deve ser confundido com o
hedonismo, o que nado se harmoniza como principio, muito menos
como um direito basilar da familia porque familia é coexisténcia
mutua e harmoénica. Como exposto:

(..) a busca da felicidade por meio da familia ndo se confunde com
o sentido hedonista de um ultraindividualismo: a felicidade do
“eu” recebe chancela juridica na medida que se coaduna com o
sentido ético de protecdo da mesma pretensdao legitima de
felicidade que reside no “outro”. A equacio ndo €, como se vé, de
facil solucao, nao sendo passivel de formulacées a priori. (RUZYK,
2005)

A familia eudemonista busca ndo apenas a coexisténcia
dotada de afetividade, mas que todos os membros possam buscar
uma finalidade quanto a sua propria existéncia em grupo. Os
membros devem buscar a felicidade em conjunto, com apoio
mutuo, pois o que nao deve ser levado em consideragao é a busca
da felicidade fora dos limites impostos pelo ordenamento juridico,
ou quando da vivéncia em familia, a busca pela felicidade nao deve
ser pelo sacrificio da felicidade de outro membro, como podemos
destacar:

Se o que interessa na familia é a felicidade de seus membros, a
sua forca como instituicdo ndo tem mais a relevancia que tinha
antes e nao prevalece mais a vontade do Estado na determinagdo
de sua formatagdo juridica. A familia continua, e esta mais do que
nunca empenhada em ser feliz. A manutencao da familia depende
sobretudo, de se buscar, por meio dela, a felicidade. (RIBEIRO,
2000)

Portanto, com o texto Constitucional de 1988, fica claro que
a familia se tornou ambiente de realizacdo prépria, solidariedade,
crescimento como individuo e a busca da felicidade tanto
individual como da familia em si, ndo havendo mais escolha do
Estado quanto a formatacdo da familia. Ainda mais quando a
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familia deixa de ser um nucleo de reproducao ou econdémico, como
expresso:

Os valores eudemonistas ganharam forga, e reforco, com o
declinio do patriarcalismo e com a sociedade do hiperconsumo. E
foi assim com o enaltecimento de tais valores, que sdo a0 mesmo
tempo causa e consequéncia, que a familia perdeu sua
preponderancia como institui¢do, sua forte hierarquia, deixando
de ser essencialmente um ntcleo econdémico e de reproducdo.
(PEREIRA, 2014)

Em vista disso, com a evolucao da sociedade, a familia
deixou de priorizar o matrimonio ao ser composta apenas por pai,
mae e filhos, ndo que essa estrutura tenha deixado de existir, pois
ainda representa uma grande parcela da sociedade, mas, “no
momento em que o formato hierarquico da familia cedeu a sua
democratizacdo, em que as relagdes sao muito mais de igualdade e
de respeito mutuo, e o trago fundamental e a lealdade” (DIAS,
2015). Veja-se que a propria Carta Magna reconhece outros
formatos de familia além do formato patriarcal.

Assim, com “a absor¢ao do principio eudemonista pelo
ordenamento altera o sentido da protecdo juridica da familia,
deslocando-o da instituicdo para o sujeito, como se infere do
disposto na primeira parte do paragrafo 8° do artigo 226 da
Constituicao Federal” (RUZYK, 2005), com isso o direito de familia
foca muito mais na realizacdo do ser em sociedade e se preocupa
menos com a formacdo familiar desde que o Estado assegure a
protecdao a cada membro individualmente da familia. Demonstra
que nao se tratara a familia como um todo, pois existem desejos e
aspiracgoes de cada membro e todos devem ser considerados, e que
para o Estado, o que sera protegido sdo os lagos afetivos em si, no
que se registra:

(...)todo e qualquer nticleo familiar merece especial protecdo do
Estado, a partir da clausula geral de inclusao constitucional.
Equivale a dizer: todas as entidades formadas por pessoas
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humanas que estdo vinculadas pelo laco afetivo, tendendo a
permanéncia, estdo tuteladas juridicamente pelo Direito das
Familias, independentemente de celebracio de casamento. E o
que vem se denominando familia eudemonista, isto é, tendente a
felicidade individual de seus membros, a partir da convivéncia,
permitindo que cada pessoa se realize, pessoal e
profissionalmente, convertendo-se em seres socialmente fteis,
ndo mais se confinando ao estreito espago da sua prépria familia.
(FARIAS, 2016)

Em sintese, podemos averiguar que a Carta Magna trouxe
um tratamento e uma interpretacdo nova ao Direito de Familia e
que com isso sobrevieram principios basilares, e até mesmo o
resgate do direito a busca pela felicidade, que ao ser visto pelo
prisma da familia, nos traz uma modalidade nova, a familia
eudemonista.

Neste passo, a visdo da familia eudemonista é muito mais
humana e justa com todos os membros que a constituem e o
caminho s6 tende a ser cada vez mais reto, desde que respeitados
os principios basilares da Carta Politica de 1988.

4 O principio da afetividade no direito de familia sob o prisma
eudemonista

O Direito de Familia atual é influenciado pelo principio da
afetividade, sendo este de extrema importancia, nas palavras de
Rodrigo da Cunha Pereira “é o balizador e catalizador das relacoes
familiares. Com os principios da dignidade humana, solidariedade
e responsabilidade, ele constitui a base de sustentacdo do Direito de
Familia” (PEREIRA, 2014) Assim, ndo hd como falar em familia
sem falar no o afeto ou amor devido sua forca condutora e
influéncia em nossas vidas.

Com tal caracteristica, “a construcdo do principio da
afetividade se faz decisiva a solucdo de um sem nuUmero de
demandas envolvendo o direito das familias, numa visdo
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utilitarista da técnica principiolégica” (FIGUEIREDO, 2015).
Destarte, o principio da afetividade sera visto quando promoverem
o principio da felicidade.

Quando a familia comecou a se modificar, deixando de lado o
objetivo econdmico e reprodutor, abandonando o patriarcalismo e
introduzindo novas maneiras de se pensar na familia, de uma
maneira mais igualitaria e humana, com mais apoio mutuo e
realizagao de seus individuos, adveio o afeto. Neste sentido Rodrigo
Pereira da Cunha leciona:

O principio da afetividade ganhou assento no ordenamento
juridico brasileiro a partir do momento em que a familia deixou
de ser essencialmente um ntcleo econémico e de reproducio e
passou a ser o locus do amor e da formagdo e estruturagdo do
sujeito, do companheirismo e da solidariedade. E, assim, a familia
perdeu sua fung¢do precipua como “institui¢do”. Sua importancia
estd em ser nucleo formador, estruturador e estruturante do
sujeito. Sem afeto ndo se pode dizer que ha familia. Ou, onde falta
o afeto, a familia é uma desordem, ou mesmo uma desestrutura.
(PEREIRA, 2014)

Assim, passou a vigorar no direito de familia o principio da
afetividade, pois ha uma maior preocupacdo com o sujeito, nao que
esse seja 0 Unico principio balizador, mas merece tal destaque.

Ainda, a Constituicdo Federal trouxe no artigo 226 uma
protecao especial a familia, como melhor coloca Rodrigo da Cunha
Pereira:

(...) o art. 226, §8° da Constituigdo Federal de 1988 assimila o
marco ora tratado da nova familia, com contornos diferenciados,
pois prioriza a necessidade, da realizacdo da personalidade dos
seus membros, ou seja, a familia-fungdo, em que subsiste a
afetividade, que, por sua vez, justifica a permanéncia da entidade
familiar. (...) (PEREIRA, 2005)

Em vista disso, a Carta Magna dispde que a protegdo estatal
sera na pessoa de cada um de seus integrantes, optando pela busca da
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realizacdo dos membros que constituem a familia. A afetividade, vem
em momento oportuno quando se atribui um valor juridico a ela.
Embora também ndo seja um principio expresso, a
afetividade se reveste deste manto ao se recorrer dos valores acima
mencionados, ou como melhor leciona Caio Mério Silva Pereira:

O principio juridico da afetividade, em que pese ndo estar
positivado no texto constitucional, pode ser considerado um
principio juridico, a medida que seu conceito é construido por
meio de uma interpretagdo sistematica da Constituicio Federal
(art. 5°, § 2° CF) principio é uma das grandes conquistas
advindas da familia contemporanea, receptaculo de reciprocidade
de sentimentos e responsabilidades. Pode-se destacar um anseio
social a formagdo de relagoes familiares afetuosas, em detrimento
da preponderancia dos lagos meramente sanguineos e
patrimoniais. Ao enfatizar o afeto, a familia passou a ser uma
entidade plural, calcada na dignidade da pessoa humana (...).
(PEREIRA, 2017)

Deste modo, a afetividade é um principio que leva em conta
a interpretacdo sistematica da Constituicio Federal, “o afeto
ganhou status de valor juridico e, consequentemente, foi elevado a
categoria de principio como resultado de uma construgdo histérica
em que o discurso psicanalitico é um dos principais responsaveis”
(PEREIRA, 2014).

Neste passo, o que rege o direito de familia contemporanea é
o principio da afetividade, pois onde ha afeto, ha familia e estas
familias no presente podem ser de todas as formas, em razao do
afeto que ligam seus membros. Quando o casamento passou a nao
ser mais obrigatério para o reconhecimento da unido entre duas
pessoas, a afetividade ganhou espaco em nosso ordenamento
juridico, mesmo que nao expressa.

Como ja exposto neste estudo, o eudemonismo se coaduna
com o direito de familia e também ao principio da afetividade,
como ensina Rodrigo da Cunha Pereira:
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A entidade familiar deve ser tutelada como meio para a busca da
felicidade de cada um de seus individuos. Dai a concepcao

7

eudemonista de familia, na qual o afeto é elo de manutengdo
entre os casais, homo ou heterossexuais, unidos ou nao pelo
casamento civil. Quando ndo ha mais comunhéo de vida e de
afeto, ndo se justifica a mantenca da conjugalidade. Por outro
lado, o fim da conjugalidade nao significa o fim da familia, se
desta houver filhos, mas apenas a transformagado daquele ntcleo
familiar em bi-nuclear. (PEREIRA, 2014)

Sublinhe-se, o principio da afetividade e a vida em comum ja
bastam para que um novo nucleo familiar aparega, vinculo familiar
que busca a felicidade de cada um de seus individuos e é
importante para a caracterizagdo desta familia. Assim, o direito a
felicidade esta ligado a afetividade. , pois o afeto é o que une as
pessoas e constroi relagoes familiares. Lembra Paulo Lobd que “a
afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto,
como fato psicolégico ou animico, porquanto pode ser presumida
quando este faltar na realidade das relacoes(...)” (LOBO, 2017).

O afeto é o sentimento de conexdo entre os integrantes da
familia e o principio da afetividade é o valor juridico a ser
considerado quando falamos em direito de familia. Dessa forma, o
principio da afetividade “resulta da convivéncia familiar, de atos
exteriorizados, de condutas objetivas demonstrando o afeto
familiar de seus membros na constituicio e manutencao das
familias(...)” (CARVALHO, 2017).

Assevera-se que o afeto ndo é apenas o que liga um casal, o
afeto revela a igualdade entre irmaos, independentemente de sua
origem ou do que forma uma familia (monoparental, biolégica ou
ndo). A afetividade deu espago para a formagao de diversos
modelos de familia, e também o reconhecimento legal delas como é
o0 caso da unido estéavel, pois é o afeto que ligam duas pessoas com
o intuito de familia, ou uma pessoa a ter a escolha de ter um filho
nao bioldgico, pois ndo ha afeto maior do que um vinculo ligado
apenas pelo amor. Nas palavras de Luis Roberto Barroso “A vida
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boa é feita dos nossos afetos, dos prazeres legitimos e da busca pela
felicidade. Qualquer maneira de amar vale a pena e ninguém,
nessa vida, deve ser diminuido em razido dos seus afetos”
(BARROSO, 2013).

5 Conclusio

O estudo geral tentou identificar a felicidade em nosso
ordenamento juridico como um principio basilar presente nas
relagdes familiares e na Constituigio Federal, sempre com o
objetivo de demonstrar que o modelo da familia contemporanea
estd intimamente ligado a felicidade.

Em linhas gerais, a busca da felicidade nasceu com as
Constituicdes em que protegeram os direitos fundamentais de
alguma forma, o que ndo foi diferente da nossa Constituigao,
conforme dito na intitulada Constituicio Generosa de Ulysses
Guimaraes de. A época houve uma grande preocupacio de que tais
direitos fossem garantidos pela mesma.

Concluiu-se que o eudemonismo estd também intimamente
ligado ao direito de familia, que deverad tutelar ndao somente a
felicidade individual como também a felicidade da familia como um
todo.

Cumpre destacar que ao falar em felicidade dentro do direito
de familia, temos sempre que recordar e prezar pela aplicacao do
principio da afetividade, pois a afetividade nada mais é do que o
fundamento de todas as relagdes familiares contemporaneas.
Conforme visto, com a Constituicdo Federal de 1988, surgiu a
familia ligada pelo afeto, e novos modelos familiares foram
inseridos e tutelados.

Podemos falar em linhas tedricas que a familia ¢ movida pelo
afeto e busca a felicidade de seus membros, seja individual ou
coletiva, ela tem seus percalcos no cotidiano, mas é, acima de tudo,
formada por pessoas que servem de suporte umas as outras. A vida
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¢ mais interessante quando movida pelo afeto e pela busca da
felicidade, seja ela qual for e sempre dentro da legitimidade.
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Diretos humanos na seara trabalhista






O direito humano ao trabalho decente e sua violacao
por empresas transnacionais - o caso Zara

Amanda Carolina Buttendorff Rodrigues Beckers'

Introdugao

No ambito do direito internacional verifica-se na atualidade
uma tendéncia de garantia aos direitos fundamentais dos cidadaos.
Neste amplo rol, destaca-se o direito ao trabalho e a garantia de
emprego, haja vista o reconhecimento de tais direitos como direitos
fundamentais pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos e pelo
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais,
ambos aprovados pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas.

A OIT - Organizagio Internacional do Trabalho figura
atualmente como uma das agéncias mais atuantes da ONU -
Organizacao das Nagdes Unidas. Fundada ap6s a Primeira Guerra
Mundial, com o intuito de promover a paz universal e a justiga social,
a Organizacgao visa a promocao do trabalho digno e produtivo, em
condi¢oes de liberdade, equidade, seguranca e dignidade.

Assim, o ponto de partida do presente trabalho é a premissa
de que o trabalho digno em dignas condi¢bes é um poderoso
instrumento socioeconomico de implementagao de distribuicao de
renda e igualdade social. E certo que o trabalho se trata de um dos
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caminhos do homem em busca seu sentido pela vida. E também
meio de desenvolvimento pessoal e moral, ndo havendo vida digna
e saudavel sem trabalho digno, ao que nao se admite mais a antiga
ideia de trabalho como mercadoria.

Trata-se de estudo com base dedutiva, eis que partiu da
analise geral do objeto de estudo em questao, qual seja, o trabalho
digno como direito humano fundamental e a situagdo de
escravidao em grandes corporagdes, para estudo especifico do caso
concreto, qual seja a violagao a referido direito pela grife Zara.
Metodologicamente o trabalho utilizou-se da revisao de literatura e
legislacao atinente a tematica, tendo carater qualitativo diante da

abordagem adotada, que visa a andlise do caso em comento,
considerando a digressao teorica prévia.

A protecao ao trabalho decente enquanto direito humano
fundamental®

No ambito do direito internacional, ha hoje segundo Muri
(2010, p.95) uma tendéncia quase unanime de garantira aos
cidadaos do direito ao trabalho e a seguranca no emprego, uma vez
que o trabalho é reconhecido como um dos direitos fundamentais
pela Declaragdao Universal dos Direitos Humanos e pelo Pacto
Internacional de Direitos Econémicos Sociais e Culturais, ambos
aprovados pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas.

A ideia de uma legislacdo protetiva ao trabalhador que
albergasse além do direito interno outros ordenamentos surgiu
muito antes de tais normativas. Segundo Crivelli (2010, p.31) a
criacdo do direito internacional do trabalho e da OIT se deu
durante o processo histérico que ocorreu nas primeiras décadas do
século XIX.

? Excerto publicado na Revista Tecnologica da FATEC-PR Curitiba, v.8, n. 1, Jan/Dez 2017 - ISSN
2179-3778.
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Com o fim da primeira Guerra Mundial em 1919 e a instalacdo
da conferéncia que deu origem ao Tratado de Versalhes, a
regulamentacao de uma legislacdo internacional do trabalho foi
colocada em pauta. Crivelli (2010, p. 52) aponta que um dos fatores
de primordial relevancia é a inédita inclusdao de representantes dos
trabalhadores em uma conferéncia diploméatica oficial, o que se
verifica até hoje na estrutura tripartite da OIT - governos,
empregados e empregadores - com a criacio da ONU - Organizacao
Internacional das Nagoes Unidas em 1946 a OIT foi a ela incorporada,
passando a ser a primeira de suas agéncias especializadas.

O texto aprovado no capitulo XII do Tratado de Versalhes
formalizou a concepcao da OIT - Organizacdo Internacional do
trabalho, que foi criada sob as premissas basilares de que a paz
universal s6 poderda se concretizar quando estiver baseada em
justica social.

Trata-se, pois, de uma organizacio internacional
intergovernamental, constituida por meio de tratado, que possui
personalidade juridica de direito internacional, nao se confundindo
com os Estados que a compdem. Trata-se de uma fonte formal do
direito internacional, responsavel pela elabora¢do de atos normativos
a serem observados pelos estados-membros (CRIVELLI, 2010, p. 67).
Sua missdao é promover oportunidades para que todos tenham
“acesso a um trabalho digno e produtivo, em condi¢des de liberdade,
equidade, seguranca e dignidade” (OIT, 2014).

O trabalho da Organizacdo visa assegurar a equidade, o
progresso social, e a erradicagio da pobreza, nos termos da
Declaragao de Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho.

O contetdo material da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 aponta para um alto padrdo de protecao dos
direitos humanos. Os signatarios se comprometeram a langar
varias bases protetivas ao cidadao e ao trabalhador, dentre elas o
direito a um padrao de vida capaz de garantir satide, bem-estar,
alimentagdo, vestuario, habitagdo, e de servicos sociais que
auxiliem frente aos quadros de desemprego, doenca, invalidez,
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viuvez e velhice (Art. XXV). Toda pessoa também tem direito a
instrucdo, a qual devera ser gratuita, bem como a educagdo
técnico-profissional, com o objetivo de desenvolver a
personalidade, fortalecendo o respeito pelos direitos humanos e
liberdades fundamentais (Art. XXVI), (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1948).

Jorge Fontoura e Luiz Eduardo Gunther (2001, p. 101)
defendem em sua obra que a tutela internacional do trabalho
exercida pela OIT “apresenta-se como ultimo reduto para a defesa
de importantes conquistas da civilizacdo, uma vez que a ‘era do
mercado’, indiferente as fronteiras estatais acaba por erodir toda
uma gama de valores jus-laborais”.

As empresas transnacionais

No periodo da Guerra-Fria, com o mundo bipartido politica e
economicamente, o sistema capitalista se viu de um lado incomodado
por ideais socialistas e de outro inserido em uma recessao econdmica
decorrente da crise do petrdleo, circunstancias que somadas a outras
peculiaridades do periodo colocavam em divida a estrutura entdo
conhecida de ‘Estado’. Entre a crise de governabilidade que atingiu o
polo liberal e a crise de legitimidade que enfrentava o polo marxista,
esclarece (LOPES, 2017, p.3), questdes importantes no que tange a
internacionalizacao do capital afloraram.

Foi neste contexto de transformagdes oriundas da
necessidade de superagdo da crise econOmica que surgiu o
Consenso de Washington, recomendagdo que visava propagar um
norte para uma condugao econdmica neoliberal, com o fito de
combater a crise estabelecida e implementar preceitos neoliberais
na economia.

Dentre as propostas consignadas estavam a privatizagao de
empresas publicas, a abertura da economia e a diminuicao de
barreiras aos investimentos estrangeiros, flexibilizacgdo nos
mercados de trabalho, liberalizacdo do comércio, entre outras,



Amanda Carolina Buttendorff Rodrigues Beckers | 111

entendidas por parte da doutrina como imposicio do Fundo
Monetario Internacional (FMI) e o Banco Mundial aos paises do
hemisfério sul, no intuito de dirimir a divida externa, conforme
(LOPES, 2017, p.3).

Este novo formato capitalista proporcionou uma
emancipacao entre o poder politico e o poder econdmico, que
passou a centrar-se na questdo do capital, dominada entao por
instituicoes financeiras internacionais, a exemplo da Organizacdo
Mundial do Comércio (OMC), o FMI, o Banco Mundial e outros,
conforme defende Gorz (2003, p. 23).

Para Castells (2010, p.79), a mudanca do modelo keynesiano
de Estado para o formato neoliberalista operou verdadeiro
rearranjo econdmico mundial, responsavel pela consolidacdo de
um formato econémico ‘informacional, global e em rede’, que
fortaleceu a globalizagdo do capital e fomentou o dominio das
empresas transnacionais, cuja origem remonta a Lex Mercatoria.

Referido dominio se deve, sobretudo, aos pesados
investimentos que as empresas transnacionais realizam nas
economias em desenvolvimento, sendo um importante fator
impulsionador da economia local tendente a gerar postos de
trabalho, desenvolvimento tecnolégico e renda local, pois as
transnacionais “tendem a ser mais produtivas, mais orientadas para
a exportacao, ter tecnologia intensiva e pagar salarios mais altos do
que as empresas locais” (BEVIGLIA-ZAMPETTI, FREDRIKSSON,
2007, p. 63), sendo extremamente importante o impacto econdmico
que tais empresas trazem sobre a economia local.

A questdo da nomenclatura e mesmo do conceito da
‘empresa transnacional’ ainda é controverso. A UNIDROIT chegou
a manifestar-se sobre o que entendia por empresa transnacional,
esclarecendo que se trata de “empresas formadas por um centro de
tomada de decisoes localizado em um pais e centros de atividades,
com ou sem personalidade juridica prépria, localizados em um ou
mais pais” (CRETELA NETO, 2006, p33).
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Se ha pluralidade de conceitos e terminologias, ha ainda
mais divergéncia no que tange ao enfrentamento da questdo da
possibilidade de reconhecimento das empresas transnacionais
como sujeitos de direito internacional.

O segmento da doutrina de internacionalistas que nao
reconhece personalidade juridica das empresas transnacionais, a
qual se filiam Rezek, Magalhaes e outros, defende que cada filial,
firmada em um pais, obedece as leis do mesmo, ndao havendo
ingeréncia juridica entre uma e outra.

Nido obstante tal discussido, bastante controversa na
doutrina, h4 que se ponderar que a responsabilidade social das
empresas se mostra cada vez mais necessaria e que a pecha de
empresa violadora de direitos humanos pode causar impactos
importantes e talvez irreversiveis nas empresas assim
compreendidas, vez que diversos organismos internacionais ja se
posicionaram no sentido de condenar a violagdo aos direitos
humanos por parte das transnacionais.

A ONU aprovou a criacao de uma espécie de coédigo de
conduta para as empresas transnacionais, denominado Principios
Orientadores das Nagdes Unidas sobre Empresas e Direitos
Humanos, visando conferir poderes aos FEstados para que
pudessem realizar cobrangas ao respeito dos direitos humanos e ao
desenvolvimento econdmico do pais de atuacdo da empresa.

Dentre as disposi¢oes, ha previsdes que determinam o
mesmo tratamento para os empregados das filiais e para os
empregados da empresa em seu pais de origem; eliminacdao do
trabalho forgado; salario digno, entre outros. Pelo documento as
empresas devem observar ainda os preceitos de desenvolvimento
econdmico determinados nos paises onde estao lotadas, bem como
suas politicas sociais.

A OCDE - Organizacdo de Cooperagao e Desenvolvimento
EconOmico, também se manifestou sobre a tematica, tragando as
‘Diretrizes da OCDE para as Empresas Multinacionais’, documento
que prevé recomendagoes atinentes a conduta empresarial em suas
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operagoes por todo o mundo. Referidas diretrizes trazem disposicoes
sobre direitos humanos, emprego e renda, tributagao, etc.

A OIT - Organizacdo Internacional do Trabalho trata sobre a
tematica na Declaracdo sobre as empresas multinacionais, que
embora assinada formalmente em 1977, estava em tratativas desde
1960, quando a “entidade internacional vinha envidando esforcos no
sentido de buscar o consenso em torno do papel social
desempenhado pelas empresas multinacionais” (ROMITA, 2017, p.3).

O documento preconiza principios gerais sobre as empresas
e a necessidade de observarem os direitos humanos fundamentais,
de modo a assinalar a importancia de tais corporagdes existirem
em harmonia com os principios de desenvolvimento dos paises,
respeitando assim suas politicas de emprego, condi¢des laborais,
qualificagao profissional e tecnologia, dentre outros.

A Organizacado Mundial do Comércio - OMC, que visa
conectar as economias nacionais em prol de um mercado
globalizado, sendo este resultado de um arranjo organizado,
preconiza a instituicio de normas de conduta em diversos
aspectos, desde sua criagao preconiza a necessidade de observancia
ao direito ao desenvolvimento.

Inegavel, pois, a interface do direito com a economia - “que
existe porque o0s recursos S3ao sempre escassos frente a
multiplicidade das necessidades humanas” (NUSDEQ, 2005, p.31);
razdo pela qual se faz extremamente necessaria a analise dos
impactos econdmicos de eventual responsabilizacio das
transnacionais por violacao aos direitos humanos.

Para fins deste trabalho, se tomara por base o conceito
esposado por Joseph Stiglitiz e Carl Walsh (2002, p.20), de que a
economia ¢ estudo de como as empresas, os individuos, as
organizagoes, 0s governos e as sociedades fazem suas escolhas,
processo de escolha este sempre inevitavel, vez que os recursos,
servicos e produtos sao escassos.

£ por esta razio que nido se pode relagar a margem do
estudo do direito atinente as transnacionais a questdo da politica
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econdmica do mercado, que tem papel fundamental nas agdes
globais frente as violacdes de direito humanos por aquelas, seja em
sua opcao de aplicar sancdes, seja em sua opcao de nao
responsabilizar por nao interferir no mercado, em uma postura
neoliberalista clara.

O caso Zara

No ambito do direito internacional verifica-se, que ha hoje
segundo SUSSEKIND (2000, p.35) uma tendéncia de garantia aos
direitos fundamentais dos cidadaos. Neste amplo rol, destacam-se
o direito ao trabalho digno, haja vista o reconhecimento de tais
direitos como direitos fundamentais pela Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e pelo Pacto Internacional de Direitos
Economicos Sociais e Culturais, ambos aprovados pela Assembleia
Geral das Nagoes Unidas.

Mesmo sendo preconizados em documentos distintos, é
sabido que nao podem ser sem a aplicagio do principio da
interdependéncia, como preconiza o artigo 5° da Convencdo de
Viena de 1993: “Todos os direitos humanos sdo universais,
indivisiveis interdependentes e inter-relacionados. A comunidade
internacional deve tratar os direitos humanos de forma global,
justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase”
(ONU, 1993).

Mesmo com tantos documentos protetivos, com organismos
internacionais voltados a salvaguarda dos direitos dos
trabalhadores, a exemplo da Organizacdo Internacional do
Trabalho - OIT que pugna pelo “acesso a um trabalho digno e
produtivo, em condi¢gdes de liberdade, equidade, seguranca e
dignidade” (OIT, 2018), tida para parte da doutrina como “[...] o
ultimo reduto para a defesa de importantes conquistas da
civilizagdo, uma vez que a ‘era do mercado’, indiferente as
fronteiras estatais acaba por erodir toda uma gama de valores jus-
laborais” (FONTOURA E GUNTHER, 2001, p. 101), ainda se
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verificam diuturnas violagdbes aos direitos humanos dos
trabalhadores, havendo clara sobreposicao dos interesses de
mercado, em detrimento da dignidade do trabalhador.

No que tange a liberdade dos trabalhadores, tem-se ainda a
importante contribuicdo constante no PIDESC, que pontua de
modo bastante claro em seu artigo 8° a premissa de trabalho
escolhido e aceito livremente, exercido em condigoes favoraveis e
dignas, premissas que sdo reforcavas pela Agenda do Trabalho
Decente da Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT.

H4 que se ponderar que o conceito de escravidao
contemporanea nao mais depende de cerceamento de liberdade
por correntes e castigos fisicos. “A escravidao contemporanea é de
curta duragao; a pessoa é tratada como se fosse mercadoria; ha um
poder total exercido sobre a vitima, ainda que temporariamente”
(COSTA, 2010, p. 41). Ou seja, tras a restricao a outros direitos,
como a possibilidade de escolha de manutencio do vinculo
empregaticio, a satide, a seguranca e a dignidade do trabalhador, e
outros, geralmente decorrentes de situacdes de trafico de pessoas,
servidao por divida, retencdo de documentos, violéncia psicolégica
e outras.

A forma mais comum de escraviddo contemporanea no meio
urbano e que estd relacionada aos imigrantes irregulares no
Brasil é feita pelo sistema chamado “sweating system”. O
“sweating system” é um sistema no qual os locais de trabalho
confundem-se com as residéncias, onde os trabalhadores
submetem-se a condigdes abusivas, com jornadas de trabalho
exaustivas e extensas, recebendo salarios miseraveis, e com
condicoes de saide e seguranga extremamente precarias ou
muitas vezes inexistentes. (CAMILO, 2015, p.62)

Este fenomeno que se imaginaria deveria estar abolido do
mundo contemporaneo tem se mostrado recorrente, tendo
atingido inclusive empresas de transacionais do mundo da moda.
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Este processo de internacionalizacio de producio, distribuicdo e
administracdo de bens e servicos alcancou o seu apice em 1990 e
compreendia trés aspectos inter-relacionados: o aumento do
investimento estrangeiro direto (que assume a forma de fusdes e
aquisigdes); o papel decisivo dos grupos empresariais
multinacionais como produtores na economia global e a formagao
de redes internacionais de producao (LOPES, 2017, p.4).

O caso da grife Zara, indtstria do mundo da moda,
pertencente a um grupo econdmico espanhol e com abrangéncia
internacional, ficou conhecido em 2011 quando em uma
fiscalizacdo do Ministério Publico do Trabalho brasileiro a empresa
foi autuada por manter trabalhadores bolivianos e peruanos em
condicdo andloga a de escravidao. Facgoes de costura
subcontratadas também foram autuadas com 52 autos de infracgao.
Dentre as irregularidades encontradas estavam retencdo de
documentos dos trabalhadores estrangeiros, servidao por divida,
situagdes precarias de satide de seguranca e jornadas de trabalho
excessivas.

Na ocasido a Zara alegou desconhecer as acusagdes e acabou
assinando um termo de ajuste de conduta, no qual se comprometia
a detectar e corrigir possiveis futuras violagoes, agindo para
melhorar as condi¢des laborativas nas industrias.

Em nova fiscalizagdo do MPT em 2015 foram constatadas no
cumprimento do acordo, tendo a grife sido autuada por
descumprimento do TAC e multada em R$ 25 milhdes pelo
descumprimento do acordo e R$ 850 mil por atitude
discriminatéria contra trabalhadores migrantes.

Em maio de 2017 a empresa firmou novo TAC que ampliou a
responsabilidade juridica nos casos de constatagdo de condigao
analoga a escravidao ou trabalho infantil, se comprometendo ainda
a investir R$ 5 milhdes em projetos sociais.

Para o Ministério do Trabalho e Emprego, a empresa nao so
continuou a cometer infracdes a lei trabalhista como utilizou as
informacdes da auditoria para excluir imigrantes da producéo.
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“Utilizou-se das ferramentas de fiscalizagdo de natureza privada
para identificar fornecedores com risco potencial de exploracao
de trabalho analogo a de escravo, excluindo-os unilateralmente
de sua cadeia produtiva, em vez de identificar situagoes reais de
lesao aos direitos humanos, corrigi-las e comunicar as
autoridades, de acordo com o que determinava o TAC”, diz o
relatério da superintendéncia regional. Por conta da fiscalizacdo,
a empresa transferiu parte de sua producdo para outros estados,
como Santa Catarina. (CARTA CAPITAL, 2015)

Também houve casos de violacdo ao direito humano ao
trabalho digno e labor em condigdes andlogas a escravidao pela
empresa e faccbes sob-contratadas na Argentina, um dado
preocupante que reitera a ideia de que a empresa ndo s6 nao se
preocupa com o bem estar e saide dos trabalhadores, como se
utiliza do ndo cumprimento de minimas obrigagdes trabalhistas
para potencializar a produgao e maximizar os lucros.

As desigualdades contemporaneas estdo associadas ao sistema
econdmico mundial, baseado na globalizagdo das trocas,
sobretudo econdmicas. O mercado tem como objetivo primordial
a busca incessantemente por aumentar lucros e reduzir custos. O
critério da maximizacao dos lucros, instituido pela maioria das
corporagdes, acaba por ocasionar intimeros efeitos colaterais que
se colocam a margem da lei (CAMILO, 2016, p.43).

Necessario repensar o fator ‘custo’ produtivo, por uma dtica
de desenvolvimento econdmico e nao mero crescimento
desordenado, sob pena de perpetuar injusticas em prol da
maximizacao de lucros.

Consideracoes finais

Novamente na ciclicidade da histéria se verifica a inddstria
téxtil como violadora de direitos humanos. Se a época da revolugao
industrial foram o start para um novo modelo produtivo, na
contemporaneidade suas sucessoras transnacionais da industria da
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moda parecem ter esquecido que o modelo produtivo fordista e
sem protecao a sadde e seguranca dos trabalhadores foi substituido
justamente por nao mais se adequado a realidade social, se é que
um dia chegou a sé-lo.

O que se verifica é que o fendmeno globalizacdo chegou ao
mundo da moda com impactos severos e quiga irreversiveis, o que
antes era produzido em cole¢des semestrais primavera/verao por
ateliers em sistema artesanal, de criacdo artistica, e vendido a altos
custos, quando se fala de ‘alta costura’, passou a ser ‘reproduzido’
pelo sistema fast fashion que langa novidades quase que
diariamente em cole¢bes de uma mesma grife, como a Zara, em
diversos lugares do mundo.

As transnacionais da moda, com o fito no lucro e na
reproducdo do que era para poucos em larga escala, trouxe o
modelo fordista de producao, transformando o que antes era
artesanal em verdadeiro processo industrial, replicando também,
em muitos casos como o ora estudado, as precarias condicoes de
trabalho das industrias téxteis do século XIX, visando vender
‘estilo’ para a maior quantidade de pessoas, a custa da violacao do
direito de outras tantas, em um circulo vicioso de producdo e
violacdo de direitos humanos, em que o sistema viola mais pra
produzir mais a menor custo.
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1. Introducao

O presente trabalho tem por justificativa a andlise sintética
da evolucdo das normas de direito internacional do trabalho,
considerando o processo econdmico e social, denominado
globalizacao.

A pesquisa foi direcionada a analise dos mecanismos
normativos existentes para propor solugdes pacificas de
controvérsias a partir das normas de Direitos Humanos e da
Organizacao Internacional do Trabalho - OIT.

O Objetivo Geral do estudo envolveu a apuragdo da
viabilidade juridica da utilizacdo de normas de Direitos Humanos,
em especial as emitidas pela OIT, bem como dos mecanismos
apresentados pelas decisbes dos Tribunais Internacionais de
Direitos Humanos, diante do fendmeno da globalizagao.
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Para tanto, foram utilizados o método dedutivo e a andlise
bibliografica, legislativa, doutrindria e jurisprudencial. O estudo
partiu do pressuposto que os Direitos Humanos, frente a
globalizacdo, sofrem a influéncia de dois fatores: primeiro, da
existéncia de um sentido de universalizacdo no plano institucional
dos referidos direitos; em segundo, da necessidade de os Estados
manterem uma cooperacdo intergovernamental que conduza a
aplicacdo em uma base transnacional de normas. Assim, o estudo
foi direcionado as normas da OIT (convengdes e recomendacdes
internacionais) que possuem fatores no sentido de universalizacao
e cooperacdo intergovernamental, o que conduziu a uma sucinta
abordagem sobre o fendmeno globalizacio, com o que poder-se
efetuar o enfrentamento das questdes principais. Inclusive, foram
apresentadas as Convencoes da OIT ratificadas pelo Brasil a partir
de 1988, com o intuito de demonstrar a importancia da
internalizacdo das normas no ordenamento patrio.

Bem como a estruturacdo de Organizagdes sociais de ambito
transnacional (OIT, ONU, OMC) ou mesmo econdmicas (blocos
econdmicos como a Unido Europeia, a Alca e o Mercosul) que
incrementam e fomentam o estabelecimento de relagoes
equilibradas entre os Estados signatarios, no ambito econdmico e
social, com o fito de uma convivéncia pacifica.

O alcance deste objetivo, observou-se, demanda a
compatibilizardo das normas internacionais entre os Estados,
promovendo a integracdo dos mercados e a livre circulacdo de
trabalhadores entre os entes, respeitadas as normas internacionais
protetivas, em especial aquelas relacionadas ao Direito do Trabalho
e ao Direitos Humanos.

2. A globalizacao e as normas da organizacio internacional do
trabalho

O fendmeno globalizacdo é antigo, a histéria da humanidade
demonstra que a sua ocorréncia estd quase sempre associada a
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periodos de aceleragao: tecnolégica, econdmica e cultural, bem
como a ciclos de acontecimentos que se repetem. Cita Juan Ramon
Capella (1998, p. 18-19), que ciclos sdo etapas que se repetem em
razdo de um acontecimento seja ele social, econdmico ou natural:

O conhecimento (da Natureza, do futuro) proporciona poder: o
dos magos, em comunicacdo com o sagrado. Os sacerdotes do
antigo Egito, capazes de prever com precisdio a inundagdo
estacional do Nilo que inunda os campos, ou os eclipses, e 0s
sacerdotes maias, conhecedores exclusivos do calendario,
culminam uma histéria precedente por sua capacidade de
incidéncia sobre uma atividade social essencialmente agricola. A
inevitabilidade do ciclo estd por cima dos acontecimentos.

Quatro sao os periodos circunstanciais do fendmeno
globalizacdo: o primeiro, que se tem conhecimento foi a do Império
Romano, que findou com a feudalizagao politica e comerciais, neste
periodo ndao had qualquer conceito para com as relacdes de
trabalho; o segundo, coincide com as grandes descobertas dos
séculos XIV e XV, estdo vinculadas as notaveis inovagdes
tecnolégicas nos instrumentos de navegacdo, que propiciaram
grande avan¢o do comércio internacional; o terceiro, aparece na
segunda metade do século XIX, apés as guerras napoleOnicas e
determina a supremacia do liberalismo sobre o mercantilismo
(Romita, 1997, p. 8) e estd associada ao desenvolvimento da
tecnologia dos transportes. E neste periodo denominado 32
(terceira) globalizacdo, que surgiram as primeiras nogoes de
relacio de trabalho. Sendo inclusive unanimidade entre os
estudiosos que a origem do Direito do Trabalho est4 vinculada ao
fendmeno denominado “Revolugao Industrial”.

Porém, é através do evento quarta globalizagdo, fendmeno
contemporaneo resultado do desenvolvimento dos mercados e em
razdo do expressivo avanco tecnolégico, que efetivamente
transformou o planeta em uma grande aldeia global, fez com que as
pessoas, as empresas, a sociedade, os Estados, modificassem o seu
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modo de observar o mundo e alterou de forma crucial as relagoes de
trabalho e a necessidade de uma constante atualizagdo de normas.

Referido fenomeno fez desaparecer as fronteiras politicas
entre Estados, e conforme ja exposto, criando uma aldeia em que
as empresas passam a buscar a producdo de seu produto em
qualquer local do mundo, que melhor lhe convenha
economicamente, seja pela facilidade de obtencdo da matéria
prima para a elaboracdo de seus produtos, mas principalmente
pela utilizacdo de mao-de-obra de baixo custo.

O fendmeno tecnolégico, quarta globalizacdo, estd
efetivamente provocando a internacionalizacio das normas
trabalhistas, que conforme cita Alice Monteiro de Barros (2006, p.
111) decorrem “de ordem humanitaria (de tutela do trabalho) e
econdmica, ligadas a necessidade de evitar ou dissuadir as praticas
de competicdo internacional, que impliquem na reducdo dos
patamares minimos de condi¢oes de trabalho” e assim refletindo
na questao social, pois alguns paises podem se valer de sua
reduzida protecdo social para a obtencdo de condi¢des mais
vantajosas na concorréncia do mercado internacional.

Desenvolve-se a nocao de aldeia global, e para que esta possa
sobreviver de uma forma pacifica, ordeira, progressista, visando o
bem-estar do ser humano, vem constantemente se organizando,
seja através de Organizacoes sociais (OIT, ONU, etc.) ou mesmo
econdmicas (blocos econdmicos como a Unido Europeia, a Alca, o
Mercosul, etc.) ou através de contatos diretos entre os Estados
(mediante Tratados), com a finalidade de manter o equilibrio
econdmico e social.

Para a sobrevivéncia pacifica dos Estados, uma vez que
referido fendmeno vem de forma direta ferindo principio basilar de
formacdo e manutencdo do Estado-nacdo que é a soberania, traz
assim, em seu bojo a necessaria compatibilizagdo normativa entre
os Estados, de forma que ocorra a integracdo dos mercados e
simultaneamente nao sé ocorra a livre circulacdo de trabalhadores
entre os entes, mas também sejam protegidas as condigdes sociais
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das populagoes, principalmente em relagao aos direitos humanos e
do trabalho.

A afirmagao em relagao aos direitos humanos e do trabalho
se faz necessario, posto que diante do fenomeno globalizacdo a
empresa, para atender as exigéncias de mercado e manter a sua
competitividade, deve permanecer atenta as exigéncias que lhe sao
impostas diante do mercado global, quer em relacdo a tecnologia
aplicada aos produtos, bem como a forma e meios de utilizagao da
mao-de-obra, se estdo sendo respeitados os direitos a dignidade
dos trabalhadores, bem como se foram atendidas todas as questdes
relativas a protecdo do meio ambiente de trabalho e natural.

As normas negociais internacionais, além de harmonizarem
algumas diretrizes comuns, que passam a ser observadas no
desenvolvimento das atividades conjuntas dos Estados envolvidos,
tem como objetivo a politica econdmica, o aumento do intercambio
comercial, a estabilidade e a melhoria dos padroes de vida de seus
povos.

Referidas normas negociais internacionais do trabalho tém
como reflexo e inspiragdo fundamental a organizacdo da prépria
OIT - Organizacao Internacional do Trabalho, que conforme ja
exposto surgiu do tratado de paz, o Tratado de Versalhes (1919),
que tem como fundamento e principio bésico “estabelecer a paz
universal, e que tal paz s6 pode ser fundada sob a justica social”
(Nascimento, 2006, p. 97), mesmo porque esta disseminado na
cultura do planeta que ao Estado incumbe, ndo apenas respeitar os
direitos e liberdades fundamentais, mas também garanti-los para a
obtencdo da justica social.

Assim, como os direitos humanos, o direito do trabalho se
desenvolve frente a constantes conflitos, e refletem uma
construcao de luta e agao social, ante a forca do poder economico e
que demandam uma constru¢do constante de normas
fundamentadas na primazia da dignidade humana. Observa, ainda
Ignacy Sachs (1998, p. 156), que:
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Nao se insistira nunca o bastante sobre o fato de que a ascensio
dos direitos é fruto de lutas, que os direitos sdo conquistados, as
vezes, com barricadas, em um processo histérico cheio de
vicissitudes, por meio do qual as necessidades e as aspiracoes se
articulam em reivindicagbes e em estandartes de luta antes de
serem reconhecidos como direitos.

Diante da constante luta, visando a construcéo dos direitos e
principalmente ao desenvolvimento social a Organizacdo das
Nagdes Unidas, em 1986, divulgou através da Resolugao n° 41/128,
a Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento, a qual foi
adotada por 146 Estados, com um voto contrario (EUA) e oito
abstencoes (Piovesan, 2010, p. 12), o referido documento em seu
artigo 1° e 2°, consagra que:

§1. O direito ao desenvolvimento é um direito humano
inalienavel, em virtude do qual toda pessoa e todos os povos estao
habilitados a participar do desenvolvimento econdmico, social,
cultural e politico, para ele contribuir e dele desfrutar, no qual
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam ser
plenamente realizados.

§2. O direito humano ao desenvolvimento também implica a
plena realizacdo do direito dos povos a autodeterminagido que
inclui, sujeito as disposi¢oes relevantes de ambos os Pactos
Internacionais sobre Direitos Humanos, o exercicio de seu direito
inaliendvel a soberania plena sobre todas as sua riquezas e
recursos naturais.

Artigo 2°, §1. A pessoa humana é o sujeito central do
desenvolvimento e deveria ser participante ativo e beneficiario do
direito ao desenvolvimento.

Conforme expde Flavia Piovesan (2010, p. 12): “o direito ao
desenvolvimento demanda uma globalizacao ética e solidaria”, que
¢ uma das exigéncias do disposto no artigo 4°, da Declaragao sobre
o Direito ao Desenvolvimento: “Os Estados tém o dever de,
individual e coletivamente, tomar medidas para formular as
politicas internacionais de desenvolvimento, com vistas a facilitar a
plena realizagdo do direito ao desenvolvimento”, e mais deve
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ocorrer “uma cooperagao internacional efetiva é essencial para
prover esses paises de meios e facilidades apropriados para
incrementar seu amplo desenvolvimento” (ONU).

A cooperagdo entre Estados, vem ocorrendo através da
adocdo e ratificagdo dos diversos documentos emitidos pela
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), que como
organizacao internacional de direito internacional publico
(PASSOS, et al. 2012, p. 09), com a atual sede em Genebra, tem por
objetivo “o estabelecimento da paz universal, tendo como base a
propria justica social” (Jorge Neto; Cavalcante, 2008, p. 122), tanto
é ser constituida por varios entes (Estados) que assumem a
obrigacdo de cumprir as convencoes por eles ratificadas.

A Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) possui como
instrumentos normativos a expedicio de Convengdes,
Recomendagoes e Resolugdes, sendo que a “Convencdao é um
tratado internacional” (Gunther, 2011, p. 10) que, pode ser definida
como “tratados de natureza normativa e de indole multilateral,
mas nao representam dispositivos legais ja aplicados a legislagcao
interna dos Estados-membros” (Jorge Neto; Cavalcante, (2008, p.
123), em razao de que “a Conferéncia internacional do Trabalho
nao é um parlamento universal dotado de poderes para impor
regras aos Estados” .

As Convengoes editadas pela OIT tém como objetivo a
protecdo aos direitos sociais trabalhistas, sendo que este
fundamento resultou ratificado por ocasiao da realizagio da
Conferéncia Internacional do Trabalho de 1998, quando adotou a
Declaragao da OIT relativa aos Principios e Direitos Fundamentais
do Trabalho: “liberdade de associacdo e a liberdade sindical e o
reconhecimento efetivo do direito de negociagdo coletiva;
eliminacdo de todas as formas de trabalho forcoso ou obrigatério;
abolicdo efetiva do trabalho infantil; e eliminagio da discriminacao
em matéria de emprego e ocupacao” (Gomes; Saleme, (2005, p.
436), se alertando que todos esses direitos ja estavam expressos
em normas da propria Organizacdo e traziam em seu bojo
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conceitos e premissas da Declaragdo dos Direitos do Homem de
1948 e da Declaracéo de Direitos Humanos de Viena de 1993.

Portanto, conforme se observa, referidas Convengoes, que
além de terem uma aplicacdo universalista (ser aplicado a um
numero ilimitado de partes), também regulamenta a protecao de
direitos sociais e, consequentemente de direitos humanos, haja
vista o direcionamento da protecdo do trabalhador contra a forca
econdmica, ou seja atendendo aos objetivos da OIT no qual figura
“o combate ao dumping social pelo estabelecimento de patamares
minimos de garantias e direitos a classe obreira
independentemente do pais onde fosse realizado o trabalho
subordinado” (Ramos Filho, 2012, p. 356).

Observe-se que desde a sua criagdo em 1919, 0s membros
tripartites da OIT adotaram 188 Convencgoes Internacionais de
Trabalho e 200 Recomendagoes sobre diversos temas, tais como as
que foram ratificadas pelo Brasil a partir de 1988:

Convengao Titulo Ano Ratificagao
119 Protegdo das Maquinas 1963 16/04/1992
126 Alojamento a Bordo dos Navios de Pesca 1966 12/04/1994
132 Férias Remuneradas (Revista) 1970 23/09/1998
133 Alojamento a Bordo de Navios (Disposigoes Complementares) 1970 16/04/1992
134 Prevencao de Acidentes do Trabalho dos Maritimos 1970 25/07/1996
135 Protegdo de Representantes de Trabalhadores 1971 18/05/1990
136 Protegdo Contra os Riscos da Intoxicagdo pelo Benzeno 1971 24/03/1993
137 Trabalho Portuério 1973 12/08/1994
138 Idade Minima para Admissdo 1973 28/06/2001

Prevencao e Controle de Riscos Profissionais Causados por

139 Substancias ou Agentes Cancerigenos 1974 27/06/1990
140 Licenca Remunerada para Estudos 1974 16/04/1992
141 Organizacoes de Trabalhadores Rurais 1975 27/09/1994
144 Consultas Tripartites sobre Normas Internacionais do 1976 27/00/1994
Trabalho
145 Continuidade no Emprego do Maritimo 1976 18/05/1990
146 Convengdo Relativa as Férias Anuais Pagas dos Maritimos 1976 24/09/1998
147 Normas Minimas da Marinha Mercante 1976 17/01/1991
151 Direito de Sindicalizagao e Relagoes de Trabalho na 1078 15/06/2010
Administragio Ptblica
152 Seguranga e Higiene dos Trabalhos Portudrios 1979 18/05/1990
154 Fomento a Negociacao Coletiva 1981 10/07/1992

155 Seguranga e Saide dos Trabalhadores 1981 18/05/1992
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158 Término da Relagao de Trabalho por Iniciativa do 1982 05/01/1995
Empregador

159 Reabilitagao Profissional e Emprego de Pessoas Deficientes 1983 18/05/1990

160 Estatisticas do Trabalho (Revista) 1985 02/07/1990

161 Servigos de Satde do Trabalho 1985 18/05/1990

162 Utilizacdo do Amianto com Seguranca 1986 18/05/1990

163 Bem-Estar dos Trabalhadores Maritimos no Mar e no Porto 1987 04/03/1997

164 Protegdo a Saude e Assisténcia Médica aos trabalhadores 1087 04/03/1997
Maritimos

166 Repatriagdo de Trabalhadores Maritimos 1987 04/03/1997

167 Convengdo sobre a Seguranga e Satide na Construgao 1988 19/05/2006

168 Promocao do Emprego e Protecdo Contra o Desemprego 1988 24/03/1993

169 Convengao sobre Povos Indigenas e Tribais 1989 25/07/2002

170 Seguranga no Trabalho com Produtos Quimicos 1990 23/12/1996

171 Trabalho Noturno 1990 18/12/2002

174 Cor}vengéo sobre a Prevencao de Acidentes Industriais 1003 | 02/08/2001
Maiores

176 Convengao sobre seguranga e satide nas minas 1995 18/05/2006

178 Convengao Relativa a Inspecao das Condigoes de Vida e de 106 21/12/2007
Trabalho dos Trabalhadores Maritimos
Convengao sobre Proibi¢ao das Piores Formas de Trabalho

182 . ~ K L 1999 | 02/02/2000
Infantil e Agao Imediata para sua Eliminacao

185 Convengao sobre os Documentos de Identidade da gente 2003 21/01/2010
do mar (Revista)

189 Convengao sobre as trabalhadoras e trabalhadores domésticos 2011 31/01/2018

Fonte: OIT Brasilia.

Em 1998, a Conferéncia Internacional do Trabalho aprovou a
Declaracao dos Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho. A
Declaragao estabelece quatro principios fundamentais a que todos
os membros da OIT estdo sujeitos: liberdade sindical e
reconhecimento efetivo do direito de negociagdo coletiva;
eliminagao de todas as formas de trabalho forcado; abolicao efetiva
do trabalho infantil; eliminacdo de todas as formas de
discriminac¢ao no emprego ou na ocupagao.

Desse modo é de se inferir que as Convengoes da OIT, como
instrumentos do Direito Internacional do Trabalho, “vem
consagrando alguns direitos naturais do homem” (Gunther, 2011,
p. 72), 0s quais na visdao universalista, “decorrem da dignidade
humana, na qualidade de valor intrinseco a condi¢ao humana”
(Piovesan, 2012, p. 47), se defendendo neste patamar o “minimo
ético irredutivel” (Piovesan, 2012, p. 47), razao pela qual devem ser
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aplicados e “independem de normas juridicas para serem
respeitados, eis que concernem a todos os seres humanos”
(Stissekind, 2000, p. 20), tratando-se efetivamente de normas de
direitos fundamentais.

Observa-se que as normas da OIT, se aplicam de forma geral
para todos os Estados, e desde que ratificadas se incorporam a
legislacao do pais, com isto fomentando a participagao dos entes, a
cooperacdo e o entrelacamento de sistemas normativos. Assim,
observa-se a perspectiva de um “globalismo de ordenamentos”, ou
seja, a criagdo de um mecanismo formado pela cooperacdo dos
Estados com o objetivo de promover um verdadeiro
entrelacamento de sistemas normativos para disciplinar, evitar e
solucionar conflitos quer no ambito interno como no internacional,
consoante explica Danilo Zolo (2012, p. 75), “o indice empirico
mais evidente do fendmeno é a multiplicacdo das cortes
internacionais. Hoje, operam no ambito internacional - sem contar
as cortes regionais como a Corte Europeia de Justica - a Corte
Internacional de Justiga, a Corte Europeia de Direitos Humanos,
cuja competéncia, hoje, se estende também a Federacao russa, o
Tribunal Penal Internacional de Haia para a ex-lugoslavia, o
Tribunal Penal Internacional de Aruscha para Ruanda, o érgao
para a resolucao dos conflitos da Organizacido Mundial do
Comércio, o Tribunal Internacional para o direito do mar, a Corte
Penal Internacional (International Criminal Court)”.

Este entrelacamento leva a difusdo e a tutela dos Direitos
Humanos (através das normas da OIT) que, conforme exposto
anteriormente, denotam grande interesse da comunidade
internacional, porquanto, para a concretizacdo desses direitos, é
necessaria a efetiva participagdo e interesse do Estado. O
nascedouro das estratégias de desenvolvimento que assegurem o0s
recursos materiais para a realizacdo dos direitos sociais
fundamentais, parte das politicas desenvolvidas pelo Estado de
direito, ocorre, porém, em razao das politicas de mercado
resultantes da globalizagio muitas vezes se faz necessario um
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didlogo normativo entre Estados para que ocorra a manutencao e
concretizacdo dos direitos humanos e fundamentais do trabalho.

Conforme mencionado as Convengoes da OIT, sdo documentos
normativos que apresentam as seguintes caracteristicas: a) sao
Tratados de aplicacao multilateral; b) tém como propriedade trazerem
em seu bojo normas de direitos fundamentais; razao pela qual a sua
internalizacdo ao ordenamento patrio “corresponde a um ato juridico
complexo”, que se desdobra em varias fases: “assinatura, mensagem
ao Congresso, aprovacao parlamentar, ratificacgdo, promulgacio,
publicacao e registro” (Nascimento, 2008, p. 133), sendo que “as duas
primeiras cabem ao Poder Executivo, gerando obrigacoes apenas no
plano externo, depois disso, ocorrendo o aval do Parlamento, o texto é
ratificado, promulgado e publicado, passando a integrar o
ordenamento interno” .

Ocorre, porém a norma internacional, somente passara a
viger, no plano interno, “depois de oficialmente publicada (art. 1°
da Lei de Introdugao ao Codigo Civil), o que ocorre com o decreto
de promulgagao publicado no Diéario Oficial da Unido” (Gunther,
2011, p. 71).

Neste ponto ha de se ressaltar que os direitos fundamentais,
no ordenamento constitucional brasileiro vigente, assumem
posicao de destaque haja vista que estdo positivados no inicio da
Constituicao, logo ap6s o preambulo e os principios fundamentais
(Moraes, 2012, p. V), ou seja, no Titulo II - Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, “o que, além de traduzir maior rigor logico, na
medida em que constituem parametro hermenéutico e valores
superiores de toda a ordem constitucional e juridica, também vai
ao encontro da melhor tradicdo do constitucionalismo” (Sarlet,
2003, p. 73), pois possuem aplicabilidade imediata e se consagram
ao estarem incluidos no rol das “clausulas pétreas” do art. 60, § 4°,
da Carta Constitucional.

A Carta Constitucional admite a existéncia de direitos
implicitos, cujas condigdes sdao asseguradas em razao dos termos
da clausula de abertura do artigo 5°, § 2°, da Constituicao da
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Republica Federativa do Brasil, e que decorrem “dos principios por
ela adotados ou dos tratados internacionais em que o pais for
parte” (Ferreira Filho, 2011, p. 122), se adequando ao momento
politico e social do Estado.

Portanto, diante da redagao do referido artigo 5°, § 2°, “os
tratados internacionais que versam sobre direitos humanos,
internalizados no Brasil, teriam que passar a valer como norma
constitucional”.

A internalizacdo das normas da OIT, vem ocorrendo
sistematicamente, tanto é que a Convencao 182, OIT, foi
internalizada pelo Decreto n°® 6481/2008, e tem sido parametro
para decisdes pelos Tribunais, conforme se observa da ementa de
decisao a seguir transcrita:

TRABALHO PROIBIDO. ADOLESCENTE EXPOSTO A AMBIENTE
INSALUBRE E JORNADA PROLONGADA. VIOLACAO AO
PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL. DANO MORAL
CARACTERIZADO. Sendo incontroversa a admissao de um
adolescente, que contava com 16 anos a época, para exercer
funcdo em ambiente insalubre e em jornada prolongada (de 10 a
13 horas diarias), cabivel a condenacdo da reclamada ao
pagamento de indenizagio por danos morais. E flagrante o
desrespeito a CF, que proibe o labor insalubre a menores de
dezoito anos, bem como a Convencdo 182 da OIT, ao Decreto
6481, que proibe o labor em camaras frias, bem como a CLT, que
veda o labor extraordinario em horérios que inviabilizam a
frequéncia escolar. [...] Recurso ordinério da parte autora a que
se da parcial provimento. TRT9-PR-00033-2016-654-09-00-7-
AC0-09429-2018 - 52. Turma. Relator: Archimedes Castro
Campos Junior. Publicado no DEJT em 12-06-2018.

Cita-se, também como exemplo o caso da Convengao n° 159,
da OIT, que aborda a Reabilitacio Profissional e Emprego de
Pessoas Deficientes e que foi recepcionada no sistema patrio
através do Decreto Legislativo n° 51, de 1989.

Portanto, a universalizacdo e difusdo das normas da OIT,
estao direcionadas ndo somente para a solugao dos conflitos, mas
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também para a homogeneizacdo das normas de protecdo as
relagdes sociais, aos valores éticos e de supremacia dos direitos
fundamentais de forma a fortalecer e proteger as condicoes de vida
e/ou de trabalho do individuo.

3. Conclusao

As normas internacionais divulgadas pela OIT refletem um
minimo de garantias sociais, que devem ser fortalecidas através do
Estado participe, para garantir efetividade mediante a aplicagdo das
normas. O objetivo central das normas internacionais da OIT é
assegurar a protecdo dos Direitos Humanos, representando através
das relagdes de trabalho, harmonizando o embate entre os interesses
economicos e a forca de trabalho, fomentando a paz social.

Os mecanismos de cooperacdo internacional, promovidos
pela Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento da ONU e as
normas da OIT (Convencoes e Recomendacdes) apontam caminhos
para a solucdo de diversas formas de conflitos, inclusive os
direcionados aos Direitos Humanos e mormente os decorrentes de
relacoes trabalhistas. Os referidos mecanismos vém sendo
paulatinamente incorporados no ordenamento patrio, vide art. 60
da Constituicao, e conforme citado, tém sido efetivados através dos
Tribunais como ferramentas para a solugao de conflitos.

Assim, se verifica que o intento de pacificar os conflitos
sociais relacionados ao trabalho, estdo gradualmente sendo
alcancados na medida em que os tratados vao sendo incorporados
na legislacao doméstica dos paises signatarios, como € o caso do
Brasil. Portanto, conclui-se que o Direito Internacional,
representado pelas normas da OIT, efetivamente atua como
mecanismo de solucdo das controvérsias de Direitos Humanos na
sociedade globalizada.
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O assédio sexual e a discriminacao
da mulher nas relacoes de trabalho

Lincoln Zub Dutra*

1. Introducao

Desde os primordios da sociedade, a mulher desempenhou
atividades relacionadas ao trabalho, sendo que a partir do séc. XIX
o seu papel se intensifica, com o efetivo crescimento da
participagdo feminina no mercado formal de trabalho. Acentuam-
se as relagdes sociais entre homens e mulheres, nesse novo
ambiente, que até entdo era de dominio masculino. Em razao do
convivio constante entre os géneros no espaco laboral, a
sexualidade passa a se manifestar nesse novo ambiente,
consequentemente traz novas problematicas na relacio de
trabalho, uma delas, objeto desse estudo, o assédio sexual.

Uma vez que o intento do trabalho é demonstrar o papel do
assédio sexual na discriminacdo da mulher, se viu necessaria uma
analise sobre a discriminagao no ambiente de trabalho, em especial
a discriminagao de género na qual se verificou ser o assédio sexual
um dos seus maiores instrumentos. Afim de melhor entender a

' Doutorando em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Parana (PUC/PR). Mestre em
Direitos Fundamentais e Democracia pelo Centro Universitario Autdnomo do Brasil - UNIBRASIL.
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discriminacdo foi realizado um estudo no principio constitucional
que veda tal conduta, o principio da igualdade.

Por fim, foi realizado um estudo sobre o assédio sexual no
ambiente de trabalho, com o objetivo da melhor compreensao de
como tal pratica afeta o ambito laboral, e em especial a situacdo da
obreira, essa que por resquicios de um pensamento patriarcal, o
qual acredita que o papel social que a mulher deve desenvolver
deve ser inferior ao do homem, se socorre a praticas abominaveis
afim de demonstrar essa dominancia.

2. Discriminacao

Na sua concepcao juridica conceitua o dicionario Houaiss
que é “ato que quebra o principio da igualdade, como distincao,
exclusdo, restricao ou preferéncias, motivado por raga, cor, sexo,
idade, trabalho, credo religioso ou convicgdes politicas” (HOUAISS,
2001, p.1053). Entende de mesma maneira Mauricio Godinho
Delgado, em que define a discriminagao “como a conduta pela qual
se nega a alguém, em funcao de fator injustamente desqualificante,
tratamento compativel com o padrdo juridico assentado para a
situacdo concreta vivenciada” (DELGADO, 2012, p.797). Define o
autor supracitado as causas dessa conduta as caracteristicas
externas que identificam o individuo como pertencente a
determinado grupo.

A causa da discriminacio reside, muitas vezes, no cru
preconceito, isto é, um juizo sedimentado desqualificador de uma
pessoa em virtude de uma sua caracteristica, determinada
externamente, e identificadora de um grupo ou segmento mais
amplo de individuos (cor, raca, sexo, nacionalidade, riqueza, etc.)
(DELGADO, 2000, p.97).

A discriminacdo por ser um fendmeno social, serd dinamica,
variando no tempo e no espago, razao pela qual em determinado
contexto um fato poderd motivar a conduta discriminatoéria,
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enquanto para outra pessoa, ndao sera um fator de tratamento
diferenciado. Isso ocorre porque o critério de discrimen nao recai
sob uma caracteristica inerente do sujeito, mas sim, numa
concepcao social dessa qualidade.

Por ser social, a discriminagao é dinamica, variavel no tempo e no
espago. Em um mesmo contexto, pode um mesmo fato ser
discriminatério para uma pessoa e nao O ser para a outra,
exatamente porque nao diz respeito a uma caracteristica inerente
do sujeito, mas algo que se constréi na relagio com o outro, a
uma valoragdo comparativa (GOSDAL, 2003, p.91).

Pelo exposto, em especia, no caso da mulher, a
discriminacdo ocorre ndo simplesmente pela diferenca na sua
constituigao bioldgica, mas sim pelo fato da constituigao mais fragil
da figura feminina, ser considerado socialmente legitima para
determinar que o seu trabalho seja inferior ao do homem.

Vale ressaltar que a discriminagdo é a forma ativa do
preconceito, conforme conceitua Egidia Maria de Almeida Aiexe
(2000 apud BRITO FILHO, 2002. p. 38), “em regra nao se
discrimina alguém sem antes se lhe voltar um olhar de
condenacao, de censura ou de rejei¢ao por algo que componha o
seu ser, as suas caracteristicas intrinsecas ou extrinsecas, ou por
algo que tenha praticado”. Sendo que esse olhar de condenacéao se
verifica, nas agoes de estigmatizacdo, que consiste numa avaliagao
negativa de determinada caracteristica por um grande niimero de
pessoas, ou na estereotipagem que por sua vez, ¢é a classificacao de
determinado grupo, imputando certas caracteristicas com aspectos
tipicos, é o que vulgarmente conhecemos como “rétulos”.

Em pleno século XXI, a discriminacao esta presente na
realidade da mulher brasileira, que ainda € vista como o sexo fragil
e menos capacitadas profissionalmente. A desigualdade de
tratamento tem como causa e seus efeitos a perspectiva de género,
construido através dos papéis sociais desempenhados pelo o
homem e a mulher.
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2.1. Género

Da mesma forma que iniciamos o estudo da discriminagao
sobre o aspecto lexical se vé necessaria a mesma abordagem no
que concerne ao género, segundo o diciondrio Houaiss da lingua
portuguesa o seu conceito consiste:

1. conceito geral que engloba todas as propriedades comuns que
caracterizam um dado grupo ou classe de seres ou objetos 2.
Conjunto de seres ou objetos que possuem a mesma origem ou
que se acham ligados pela similitude de uma ou mais
particularidades (HOUAISS, 2001, p.1441).

A definicao das delimitacoes do termo género ganha
importancia na andlise das Ciéncias Sociais a partir de meados da
década de 80, o qual foi incorporado tanto de ideias marxistas
como de ideologias liberais.

O género, de um lado, recebeu aportes da ideologia marxista,
tendo em conta a vocacdao natural desta doutrina ao ideal de
igualdade. Mas, de outro lado, também os recebeu da ideologia
liberal, porquanto esta mais se aproximou da ideia de libertagao,
fornecendo significativas contribuigdbes ao novo feminismo
(PINHO, 2005. p.53).

Segundo Leda Pinho o conceito de género deve ser adaptado
a abordagem juridica e acrescentado pelos significados pertinentes
a diferenciacao sexual, ou seja, devem ser complementados pelos
aspectos fisico, psiquico e social.

Quando se emprega o conceito de género, se toma em conta o
carater implicitamente relacionado ao feminino e do masculino,
mas se considera que o equipamento biolégico ndo da conta da
explicacdo da posicdo subalterna conferida as mulheres na
organizacao da vida social. (PINHO, 2005. p.63).
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No que concerne ao aspecto fisico, apesar de mostrar-se
estranho ao estudo do género uma vez que nesse se encontra mais
assentado o critério social, ndo se pode deixar de lado o aspecto
fisico, pois sera através dele que ird se distinguir a mulher e o
homem, condicionando os outros dois aspectos, social e psiquico.

No que diz respeito ao critério psiquico, verifica-se a sua
importancia na conceituagao psiquica da discriminacdo sexual, em
destaque “o papel do inconsciente na formacao da identidade
sexual” (LAMAS, 2000 apud PINHO, 2005. p.55), uma vez que a
diferenca sexual ndo se consubstancia somente das distin¢des
anatomicas, mas também em conceitos subjetivos criados a partir
do imaginério, ou seja, o aspecto psiquico se configura numa
caracterizacdo subjetiva de feminino e masculino.

Em relacdo ao aspecto social abarca a “construcdo social,
histérica e cultural, elaborada sobre as diferencas sexuais”
(ALMEIDA, 2001 apud PINHO, 2005. p.54) bem como as relacdes
entre os dois sexos construidas, é o aspecto mais aparente na
construcdo do género, de tal forma que é comumente delimitado o
conceito de género como “o sexo socialmente construido”, outra
definicao que demonstra a importancia desse aspecto é “a natureza
define os dois sexos biologicos (homens e mulheres), mas é a
sociedade que agrega a essa dado natural diferentes valores”
(SIMIAO, 1991 apud PINHO, 2005. p.54).

O critério social que ird delimitar os papéis femininos e
masculinos, através das acdes da sociedade, pela educacdo, pela
imposicao de padrdes previamente estabelecidos determinado a
mulher e o0 homem comportamentos a serem seguido tanto na
familia, na escola e no trabalho.

Merece especial destaque o papel da familia na construcdo
social do género, uma vez que é o ambiente doméstico que elabora
as estruturas de divisao do poder, deixando a mulher a submissao
enquanto a0 homem a dominagao. Conforme dispde Francoise
Dekeuwer-Défossez (apud PINHO, 2005. p.54) sobre a influéncia
familiar “no seio da familia subsistem as desigualdades, devido a
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consequéncia légica do papel que foi destinado a mulher, o qual
tem seu fundamento histérico num sistema que a oprime”.

O aspecto social do género pode ser consubstanciado pela
consideracao de Warat, na qual afirma “sentidos socialmente
atribuidos ao fato de ser homem ou mulher numa determinada
formagao social” (WARAT, 2000 apud PINHO, 2005. p.57), ou seja,
0 género sera observacao conferida pela sociedade em razdao do
sexo do individuo.

O género muitas vezes pode ser utilizado como
fundamentagdo no discurso da dominacdo masculina sobre o
feminino, porém segundo a autora Leda Pinho nem sempre essa
dicotomia entre feminino/submisso e masculino/dominador esta
presente nas relagdes sociais. Afirma o género ser mais uma forma
de ordenacdo e comunicacdo na sociedade, porém também ha
situacbes em que ¢ utilizado para orientar as condutas
discriminatorias.

7

O género, portanto, é um elemento fundamental das relagdes
sociais baseadas na diferenca sexual e é a partir dela que serdo
construidas outras relagoes, sendo a mais importante delas, para
efeito deste estudo a relacdo de poder. Além do mais, o género,
ainda que inicial e principalmente seja construido nas entidades
familiares, é também elaborado na economia e na organizacao
politica (PINHO, 2005. p.58)

No que concerne a desigualdade de tratamento em razao de
sexo, o estudo da construcdo da categoria de género se tornou
indispensavel ao presente estudo, uma vez que é através dele que
se transpde aos motivos do tratamento diferenciado conferido as
mulheres. Ao invés de apenas analisar a diferenca de tratamento
verificou-se pelos critérios fisico, psiquico e social as razdes da
escolha do sexo feminino em determinadas situagdes, em especial
as relacOes de trabalho, ser escolhido como critério de discrimen
nas relacdes sociais. Segue esse entendimento Gosdal ao afirmar
que o género “ajuda a desvelar as concepgdes que se encontram
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por tras dos atos discriminatdrios e a compreender a discriminagao
no contexto social em que se encontra inserida” (GOSDAL, 2003,
p-69).

O género em virtude de ser um produto social e repassado
ao longo das geracgdes, se mostra mais apto ao estudo das relagoes
de poder e o tratamento desigual conferido a mulher. “A categoria
género considera o aspecto biol6gico, mormente por estar nele a
justificativa para a subordinagdo da mulher, mas o supera,
agregando-lhe [...], os aspectos psiquico e social” (PINHO, 2005.
p-65).

Como explanado anteriormente as relagdes de género foram
criadas a partir de relacbes de dominacao do homem frente a
mulher, na qual o critério biologico, sexo, configura através de
critérios subjetivos papéis sociais, reservando ao “homem o poder
econdmico-racial e as mulheres o poder dos afetos” (WARAT, 2000
apud PINHO, 2005. p.66).

Os papéis sociais que foram destinados a mulher, desse modo
exerceram e exercem importante fator de desigualdade juridica.
Tal padrédo social retirou, historicamente, o poder das maos da
mulher. Desabilitou a emancipagdo. Nao lhe permitiu perceber
que “o ser feminino” ndo é causa da “fungio feminina” e de que
tal funcdo foi construida a partir de ideias masculinas, inseridas
numa estrutura ideolégica que representa os valores consagrados
por uma sociedade patriarcal. (PINHO, 2000, p.68)

Em relacio a eliminagdo de praticas discriminatérias a
utilizacdo da categoria de género se mostra de grande importancia,
uma vez que evita o erro de empregar praticas e politicas de mero
nivelamento, pois a categoria de género leva em consideracgao “que
a superacao de um sistema de desigualdades ndo se alcanga
somente pelo fato de que o considerado inferior obtenha os direitos
e ocupe as mesmas posi¢oes do superior” (ALMEIDA, 2001 apud
PINHO, 2005. p.66), além disso leva em contas as praticas sociais
ocorridas ao longo da histéria e as suas repercussoes.
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A compreensao do fendmeno no trabalho sob a 6tica do género é
essencial a mudanca de atitudes e valores, necessaria para que se
alcancem relagdes e condicdes de trabalho mais igualitarias para
homens e mulheres sem prejuizo do respeito as diferencas,
porque possibilita a percepgao de que as desigualdades sdo social
e historicamente forjadas, a partir das diferencas bioldgicas.
(GOSDAL, 2003, p.69)

Uma das maiores repercussoes da construgao do género foi a
desigualdade de tratamento conferida a mulher ao longo da
histéria, inclusive no ambito jurisdicional. E através da
compreensao das relagoes intersociais sob a 6tica do género que se
verifica que nao sdo as diferencas biolégicas as caracteristicas
determinantes para o tratamento diferenciado, mas sim a
consequéncias delas as construcbes socias sob o conceito de
feminino e masculino e seus respectivos papéis.

3. Discriminacao nas relacoes de trabalho

A Constitui¢do em seu preambulo declara a igualdade como
um de seus valores supremos do Estado Democratico para garantir
o exercicio dos direitos individuais e sociais. O direito ao trabalho
estda consagrado no art. 6° da Carta Magna como direito
fundamental social. Dessa forma, é de extrema importancia o
combate as praticas discriminatoérias nas relagdes de trabalho, uma
vez que tal prética é um obstaculo a efetivagao dos direitos sociais
consagrados pelo Estado Democratico brasileiro.

A discriminacdo consiste na definicdo de caracteristicas sem
relevancia légica consideradas como aceitaveis pela sociedade,
sendo que na sua auséncia o individuo é excluido do circulo de
convivio. A aplicacdo do principio da igualdade implica na auséncia
de discriminacdo, pois aquele tem o intuito de integracdo dos
individuos, sendo com que todos estejam em pé de igualdade para
participar do convivio social. Segundo Alice Monteiro de Barros “o
principio da igualdade nos sistemas constitucionais de base liberal
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democratica adquire dupla caracteristica: de principio formal de
legalidade e de regra material de ndo-discriminacao” (BARROS,
2000, p.39).

Nem toda distingao sera considerada discriminacdo, essa é a
conduta humana que elege determinado critério, violando direitos,
fundada em determinado parametro injustificado e injusto. Deve-
se ressaltar que é permitido a exclusao de determinados grupos de
individuos, desde que fundado em justificativas razoaveis. A titulo
de exemplo, a contratagao de mulheres para ocupar a funcdo de
guarda penitenciario em um presidio feminino.

A discriminagdo no ambiente do trabalho consiste no
tratamento diferenciado indevido ao trabalhador, por ato para
obstar a admissdo e/ou na execucao do contrato de trabalho, é a
negacao ao principio da igualdade ao empregado, criando
desigualdade entre os obreiros em critério nao razoavel.

A discriminacdo no trabalho consiste em dar tratamento
diferenciado, excluindo do mercado de trabalho ou negando
direitos a pessoas que pertenceram a grupos vulneraveis. A
contratagdo pode ser negada ou pode ser feita para cargo inferior
ao pretendido, ou ainda pode ser preterida a sua ascensido
funcional ou ser designado para fungdes mais penosas ou
inferiores. (BARBOSA JUNIOR, 2008. p.74)

A discriminacdo podera ter uma dimensao individualizada,
ou sistémica, aquela ocorre quando o empregador escolhe um
candidato em detrimento de outro por uma caracteristica nao
razoavel, sendo que ambos estdo em igualdade de circunstancia,
como exemplo a escolha do candidato que torce para o mesmo
time do empregador, nesse caso, existe a discriminacdo apesar de
ser episodica. Enquanto a discriminacao sistémica, se caracteriza
na verificagdo de determinado setor de atividade ou categoria
profissional, das porcentagens de trabalhadores de determinado
grupo em detrimento de outros, quando ha esse desequilibrio
ocorre pelo fator de discriminac¢do na contratagao.
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A discriminacéo sistémica nas relacoes de trabalho parece mais
grave e pode se verificar em empresas que deixam de contratar
trabalhadores em virtude, por exemplo, de seguirem
determinada religido. Assim é que ja foi noticiado um caso de
uma emissora de radio cujos s6cios eram praticantes de
determinado culto evangélico que ndo s6 pregavam sua fé no
ambiente de trabalho, como também davam preferéncia na
selecdo de empregados para adeptos da mesma religiao. (GOIS,
2010, p. 138)

Segundo Alice Monteiro de Barros existe outra classificacdo
no que concerne a discriminac¢do na seara trabalhista, conforme a
autora supracitada a discriminagdo pode se manifestar de duas
maneiras, de forma direta e indireta, aquela consiste no
tratamento distinto baseado em razdes ilegais, enquanto na
indireta consiste num tratamento igual, formalmente, porém com
efeitos divergentes dependendo do grupo que se encontra o
trabalhador (BARROS, 2000, p. 41). Conforme Brito Filho “na
primeira hipé6tese, a discriminacdo ocorre abertamente, com o
sujeito ativo agredindo claramente o direito a igualdade e todas as
normas que o sustentam” (BRITO FILHO, 2002. p. 44).

Também no que concerne de distingdes de discriminacdo na
relacao de trabalho, ela podera ser horizontal ou vertical. Uma vez
que nas relagoes de emprego estéd presente o fator hierarquico, via
de regra, a discriminacao ocorre de cima para baixo, ou seja, do
patrdo para o empregado, possuindo um carater de verticalidade.
Contudo, a discriminacdo também pode ocorrer dentre os colegas
de trabalho, determinado grupo de empregados se reinem para a
pratica de ato de discriminacdo a um outro colega, fundada em
suas caracteristicas.

A discriminagdo também pode ser diferenciada quanto ao
seu motivo, relembrando que as razdes de tal conduta serao
sempre distingdes fundadas em critérios injustificados e injustos,
de carater subjetivo, geralmente exteriorizando um preconceito.
Dessa forma, a discriminacdo pode ocorrer por motivos de
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orientacdo sexual, idade, religido, origem social, procedéncia
regional, procedéncia nacional, raca, etnia, deficiéncia fisica ou
mental, género, entre outros.

4. Assédio sexual

Enquanto repercutia no intimo da sociedade, o pensamento
que conferia a mulher somente ocupagdes dentro de seus proprios
lares, atos que restringiam a liberdade sexual das obreiras nao
obtinham grande relevo no corpo social. Porém com a evolugao do
trabalho feminino, com maiores percentagens de atuacao no
mercado de trabalho, além da evolugio de um tratamento
igualitario, a temética do assédio sexual ganha espaco, pois essa
conduta fere a igualdade e dignidade profissional das mulheres.

A discussao atual em torno do assédio sexual revela, em verdade,
uma mudanga de postura, que envolve as alteragdes nas relacdes
de género. De uma concepcdo de que a agressividade sexual
masculina é natural e irreprimivel, cabendo a mulher nao
provocar os homens, transferindo-se assim toda a
responsabilidade a culpa feminina, passou-se a ideia de que as
pessoas, inclusive as mulheres, devem ter o direito de dispor de si
mesmas, de conduzir livremente sua vida privada e sua liberdade
sexual. (GOSDAL, 2003, p.225)

Determinados autores estabelecem o assédio sexual como
um antecedente remoto da instituicao da Idade Média jus primae
noctis, na qual era concedido ao senhor feudal o direito de ter a
primeira noite da noiva. Conforme dispoe Alice Monteiro de Barros
“alguns autores equiparam o assédio sexual ao uso medieval do jus
primae noctis (direito a primeira noite), que obrigava as recém-
casadas a passarem a noite de ndpcias com o senhor do lugar”
(BARROS, 2000, p.9).

A desvalorizagao do trabalho feminino reflete na importancia
de como a sociedade ira tratar os comportamentos que ferem os
direitos assegurados as mulheres.
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A desvalorizagdo tradicional do trabalho feminino contribui para
que fossem considerados negligenciaveis os comportamentos
ofensivos as mulheres em seu ambiente profissional. Essa atitude
mudou a medida que o trabalho feminino se impds cada vez mais
como um meio de afirmar uma identidade social auténoma.
(LIPOVETSKY, 2000 apud GOSDAL, 2003. p.225)

Com a mudanca na sociedade do que seria o papel ideal
desempenhado pela mulher, com a progressiva aceitacdo da sua
atuacdo nos mais variados segmentos do corpo social, além da
maior cobranga da igualdade de tratamento entre homens e
mulheres, ha um cambio de como o assédio sexual ¢é tratado, deixa
de se ver como um caso isolado, para uma conduta generalizado
que deve ser repreendida.

Constatado e publicizado o problema nos ultimos trinta anos
transformou-se a visao sobre o assédio sexual no trabalho Partiu-
se de uma posicio passiva e permissiva, de negacdo ou
consentimento do problema, em que o assédio sexual laboral era
tido como um fendmeno natural e biolégico e assumiu-se uma
postura ativa e censora que condena o assédio sexual (OLIVEIRA,

2007. P.105)

As agressoes sociais de género no ambiente de trabalho
passam a ser menos toleradas pelas obreiras, que reivindicam seus
direitos e elevam a questdao do assédio sexual como uma das
formas de discriminagao de género nas relacoes laborais.

Segundo Robert Husbands trés fatores sao responsaveis pelo
maior interesse que o assédio sexual tem na atualidade. O fator
ocorreu com o progresso dos movimentos feminista e a sua
influéncia nas politicas dos paises industrializados, também
contribuiu a edicao de leis a favor da igualdade de oportunidades e
a conduta dos empregadores que estavam mais preocupados com a
mulher no ambiente de trabalho. Em consequéncia dessas agoes as
obreiras encontraram-se mais encorajadas a denunciar as praticas
de assédio sexual.
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O primeiro deles foi o progresso do movimento feminista na
politica nos paises industrializados. A promulgagido de leis em
prol da igualdade de oportunidades e uma maior atencdo dos
empregadores a tudo relacionado as mulheres, o que incitou-as a
condenar com mais forca do que antes o assédio sexual
(HUSBANDS, 1993, p-110) (traducdo nossa)*

O segundo fator foi 0 aumento no nimero de mulheres no
ambiente de trabalho, o que resultou em mudangas nas formas de
relacionamento dentro do ambito trabalhista, as quais tiveram
efeitos perversos, por exemplo as reacoes discriminatérias entre os
obreiros como forma de coacdo e obtencdo de favores de cunho
sexual. Entende de mesma maneira Thereza Cristina Gosdal ao
advertir “o aumento da presenca feminina no mundo do trabalho
tende a despertar formas mais violentas de reacdo e de condutas
discriminatorias, dai também o crescimento do comportamento
relativo ao assédio sexual” (GOSDAL, 2003, p.227).

Sobre essa funcao de intimidagao do assédio sexual dispoe
Robert Husbands (1993, p.110):

A oposicdo a sua presenga se revestiu as vezes na forma de
assédio sexual, idealizado a fim de humilhar-las e desconcertar-
las, para dissuadir-las de ocupar um emprego em setores
dominados por homens [...]. Em outras empresas, o surgimento
das mulheres trouxe a exigéncia de que solicitacdes sexuais
fossem cedidos para conseguir um emprego, ndo perder o
emprego ou ser promovida ou transferida. (tradugao nossa)?

> “El primero de ellos fue el progresso del movimiento feminista en la politica de los paises
industrializados. La promulgacion de leyes en pro de la igualdad de oportunidades y la mayor
atencion que prestaban los empleadores a todo lo relacionado con las mujeres incitaron a éstas a
condenar mds enérgicamente que antes el acoso sexual”.

3“La oposicion a sua presencia revistio a veces la forma de un acoso sexual, ideado con la finalidad de
desconcertarlas y humillarlas, de disuardilas de ocupar un puesto de trabajo en sectores laborales de
dominacién masculina [...]. En otras empresas, la irrupcién de mujeres trajo consigo la exigencia de
que cedieran solicitaciones sexuales para conseguir un empleo, no perder su trabajo o ser ascendidas
o trasladadas.”



150 | Ensaios sobre violagdo de direitos humanos

O terceiro e ultimo fator foram as primeiras decisoes judicias
sobre o tema do assédio sexual que ocorreram no final dos anos 70
nas cortes federais dos Estados Unidos, que decidiram ser o
assédio sexual uma préatica proibida e definida por lei. Segundo
Husbands (1993, p.110) “O terceiro fator foram as primeiras
decisoes judiciais de tribunais federais norte-americanos no final
de 1970, na qual declarou que o assédio sexual é um tipo especifico
de comportamento proibido pela lei” (traducao nossa).*

Em estudo realizado pelo Organizacdo Internacional do
Trabalho, se afirmou que ndo se sabe ao certo os motivos
especificos do aumento das taxas de ocorréncia do assédio sexual,
nas mais diversas regides do globo.

Nao se sabe ao certo se este facto se deve a um aumento dos casos
de assédio sexual, a uma melhor utilizacio e conhecimento dos
organismos especializados que lidam com a nado discriminacao e a
igualdade, ou ao aumento da proporc¢io de mulheres na populagdo
empregada. Com mais mulheres a entrar no emprego precario,
como resultado dos efeitos da crise econémica, podem defrontar-se
com altas incidéncias de assédio. (CONFERENCIA INTERNACIONAL
DO TRABALHO 1002 Sessao 2011, 2014)

H4 uma davida se o aumento é devido ao fato do
crescimento da participacdo das mulheres na mao de obra
assalariada, ou se é a conscientizacdo e utilizacao dos organismos
disponiveis contra a discriminacdo de género.

Afim de uma melhor compreensao do instituto juridico do
assédio sexual, se mostra necessaria primeiramente o significado
dos seus termos lexicais, segundo o dicionério dentre uma de suas
definigoes, assediar se consubstancia em “perseguir com propostas,
sugerir com insisténcia; ser importuno ao obter algo molestar”
(HOUAISS, 2001, p.319). Enquanto o termo sexual confere a

4“El tercer factor fueron las primeras decisiones judiciales de tribunales federales norte americanos, a
fines del decenio de 1970, en las cuales se declaraba que el acoso sexual era un tipo especifico de
comportamiento prohibido por la ley”.
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qualidade ao assédio, configurando como uma conduta insistente
com intengdes sexuais que sao repelidas pela parte contraria.

O segundo termo, sexual, é uma qualidade atribuida ao assédio
que vai fazer que este se constitua uma intengdo sexual
impertinente, importuna, que nao é desejada pelo outro. Dessa
maneira, assédio sexual é uma conduta insistente, persecutoria,
que, ao visar obter favores sexuais, resulta por violar a liberdade
sexual, fundada na nocao de livre disposi¢do do corpo, amparada
na esfera dos direitos de liberdade, que se apresentam como bens
juridicos constitucionalmente assegurados. (COUTINHO, 2014)

Como se trata de uma manifestacdo social, a conceituacao do
assédio sexual se demonstra uma tarefa dificil, pois enquanto
determinado individuo pode vir a vislumbrar certa conduta como
moralmente reprovavel, outros ndo a véem de mesma maneira,
mas sim como um simples flerte. “As relagdes interpessoais sao
complexas e comportam sensibilidades diversas e distintas
percepcoes dos fatos [..] Ademais, o assédio sexual é um fato
habitual no mundo laboral, o que faz com que seja aceito como
normal pela vitima” (GOSDAL, 2003, p.227).

Como se trata de um conceito relativamente novo ha uma
vasta gama de defini¢bes tanto na doutrina quanto na legislacao,
iniciou-se a definicao do assédio sexual nos Estados Unidos, a
partir dos anos 60, denominado de “sexual harassment”, da sua
tradugao literal implica a repeticao de ataques de conotacao sexual.

Conhecido nos Estados Unidos da América, desde os anos 60,
onde recebeu o nome de “sexual harassment” (literalmente,
repeticdo de ataque sexual), essa forma improépria de conducao
da sexualidade humana foi identificada, de inicio, como um
comportamento tipico masculino de discriminagdo contra as
mulheres (SANTOS, 2002. p. 40)

Conforme se verificou nos estudos realizados sobre a
matéria, o assédio sexual na relacdo de trabalho sera aquela
conduta com conotacgdo sexual, nao desejada pelo sujeito passivo,
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além disso para sua caracterizagao, devera haver ocorrido algum
prejuizo ao ambiente laboral. Conforme Marie-France Hirigoyen
(2000 apud OLIVEIRA, 2007. p.105), o assédio sexual no local de
trabalho para ser configurado deve ter efeitos negativos no
ambiente do mesmo.

[...] por assédio em local de trabalho temos que entender toda e
qualquer conduta abusiva manifestando-se sobretudo por
comportamentos, palavras, atos, gestos, escritos, que possam
trazer dano a personalidade, a dignidade ou a integridade fisica
ou psiquica de uma pessoa, por em perigo seu emprego ou
degradar o ambiente de trabalho

Na definicdo do assédio sexual para Rodolfo Pamplona Filho,
é relevante para a sua configuragdo, uma conduta abusiva com
implicagdes sexuais, a qual pelas suas repeticdes acaba por
restringir a liberdade sexual da vitima. Dispde da seguinte
maneira, “toda conduta de natureza sexual ndo desejada que,
embora repelida pelo seu destinatéario, é continuamente reiterada,
cerceando-lhe a liberdade sexual” (PAMPLONA FILHO, 2011, p.35).

Sobre o tema Alice Monteiro de Barros afirma que para a
caracterizacdo da conduta do assédio sexual é relevante que a
vitima ndo deseje tal ato, que seja repelida, o que traz como
consequéncia a instaura¢dao de um ambiente hostil ou intimidador.
Também afirma que tal conduta deve demonstrar, ainda que
implicitamente, a prosperidade no ambiente de trabalho em caso
de aceite das incitagoes sexuais.

Sdo relevantes para a caracterizacdo do assédio sexual: que o
comportamento seja indesejavel pela vitima, gerando um clima
de hostilidade, intimagdo ou humilhagdo a seu respeito e que a
recusa ou aceitacdo de tal comportamento seja considerada
explicita ou implicitamente para a tomada de decisao afetando os
direitos da vitima em matéria de emprego ou de remuneracdo.
(BARROS, 2000, p.14)
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O conceito do assédio sexual foi vastamente discorrido pela
doutrina, havendo as mais variadas definices, porém ha trés
caracteristicas que se demonstraram recorrentes: a) que se trata de
uma conduta com inten¢des sexuais; b) que a conduta seja
rechacada pela parte que a recebe; ¢) de alguma forma essa
conduta implique num prejuizo laboral.

As multiplas defini¢oes legais e doutrinarias do assédio sexual no
trabalho apresentam certos tragos em comum. A rigor em todos
eles, destacam-se: a) a presenca de uma conduta ativa com
conotagao sexual; b) a ndo aceitacdo desta conduta pela parte que
a sofre; ¢) que essa negativa possa implicar em prejuizo laboral.
(PAMPLONA FILHO, 2011, p.35)

Outro ponto de interesse no que diz respeito a definicao do
assédio sexual é que para alguns autores é necessario para a
caracterizacdo da conduta supracitada o requisito de praticas
reiteradas, em sua inobservancia sé sera configurado o assédio sexual
em casos excepcionais, em casos de um ato de extrema gravidade.

[...] excepcionalmente, had precedentes jurisprudenciais no
Direito Estrangeiro que entendem que se a conduta de conotacao
sexual do assediante se revestir de uma gravidade insuperavel
(como, por exemplo, em casos de contatos fisicos de intensa
intimidade ndo aceitavel socialmente), é possivel o afastamento
desse requisito (PAMPLONA FILHO, 2011, p.45)

Thereza Cristina Gosdal sobre o requisito defendido por
Pamplona acredita que se trata ao maximo de um elemento
acessorio, uma vez que pode ser afastado nos casos de gravidade
insuperavel, ndo se trata de um caractére para a sua definigao, ja
que hd a configuragdo do assédio sexual na sua auséncia.

Rodolfo Pamplona Filho considera a reiteragdao da conduta como
um dos elementos caracterizadores do assédio, juntamente com a
natureza sexual da conduta e a sua rejeicio pelo assediado.
Embora assim considere, admite que excepcionalmente a conduta
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constituida por um ato s6 pode revertir-se de gravidade
insuperavel, o que afastaria a presenca deste elemento. Embora
se possa defender esse entendimento, se é possivel a configuragdo
do assédio sem a presenca da reiteracdo, é porque ela nao é
elemento de sua defini¢éo, podendo configurar quando muito um
elemento acessorio. (GOSDAL, 2003, p.228-229)

Em relacdo ao sujeito ativo do assédio sexual esse
geralmente terda uma relagao de poder sobre o sujeito passivo, esse
poder que podera ser tanto hierarquico como de dominancia. Mas
deve-se ressaltar que a auséncia de relacio de poder nado é
imprescindivel, uma vez que pode ser configurada a conduta do
assédio sexual na sua auséncia. Conforme dispde Thereza Cristina
Gosdal, “o que importa dizer é que o assédio sexual quase sempre
envolve uma relacao de poder, sendo o hierarquico, o relacionado a
dominancia masculina, mas pode se configurar ainda que nao haja
essa relacdo de poder” (GOSDAL, 2003, p.230).

Sobre o sujeito ativo afirma Alice Monteiro de Barros.

Geralmente, h4 uma relacdo de poder entre assediante e assediado,
mas o0 assédio sexual podera prescindir deste poder e configurar-se
também entre colegas de trabalho, entre empregado e cliente da
empresa e até mesmo entre empregado e empregador, figurando
este tltimo como vitima. (BARROS, 2000, p.22)

Elemento importante no assédio sexual é a presenca de
hierarquia entre o sujeito ativo e passivo, no qual ird inclusive ser
critério de classificagdo do assédio sexual em ambiental e o por
chantagem para alguns autores, enquanto para outros seria a
caracteristica de barganha.

5. Consequéncias juridicas do assédio sexual na seara trabalhista
A pratica do assédio sexual laboral além de ter

consequéncias na esfera trabalhista surtird efeitos na esfera civil e
penal, porém deve-se ressaltar que tao somente a legislacdo penal
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que aborda especificamente a conduta. Conforme dispdes Alice
Monteiro de Barros “No Brasil nossas leis civis e trabalhistas nao
abordam o tema de forma especifica” (BARROS, 2011, p.748). Na
esfera constitucional o assédio sexual é ato que viola os principios
estabelecidos no art. 5°, I e X e também o art. 7°, XXX, ambos da

Constituicao Federal, ou seja, é uma violacdo aos principios da
igualdade, intimidade e da nao discriminagao.

O assédio sexual implica violagdo de alguns direitos
fundamentais, entre eles o direito a igualdade e a intimidade.
Embora o assédio sexual possa ter como sujeito ativo as
mulheres, ou pessoas do mesmo sexo, as pesquisas demonstram
que estamos diante de uma forma de discriminacao indireta, em
razdo de sexo. Sob essa perspectivas, o assédio sexual implica
violagdo do art. 5°, I e X, e 7°, XXX da Constituicao da Reputblica
Federativa do Brasil, que é um Estado Democrético de Direito.
(BARROS, 2000, p.30).

Além desses principios hd quem afirme que a conduta do
assédio sexual viola o direito fundamental da dignidade da pessoa
humana, e o direito a um meio ambiente laboral saudavel e a
integridade moral e fisica do trabalhador.

A doutrina identifica cinco direitos fundamentais, tipificados na
Constitui¢ao, como vulnerados pela pratica do assédio sexual. Sado
eles: o direito ao respeito da dignidade da pessoa humana; o
direito a igualdade e a ndo ser discriminado em razao de sexo; o
direito a integridade fisica e moral; o direito a liberdade sexual, e
por via indireta, o direito a um meio ambiente do trabalho
integro e sadio. (OLIVEIRA, 2007, p.110)

Ainda na esfera trabalhista podera se utilizar do instrumento
normativo o qual foi ratificado no Brasil que trata do assédio
sexual ao cuidar da matéria de discriminagdo na relacdo de
emprego, a Convencdo n° 111 da Organizagao Internacional do
Trabalho. Conforme dispde Thereza Cristina Gosdal “As legislacoes
civis e trabalhistas ndao abordam especificamente a matéria. Mas a
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Convengao n° 111 da OIT, ratificada pelo Brasil, comporta o assédio
sexual, ao tratar da discrimina¢do no emprego” (GOSDAL, 2003,
p-235-236).

Para efeitos trabalhistas o assédio sexual deve haver uma
dependéncia com o contrato de trabalho, essa relagdo poderéa ser
aceita ainda que indiretamente, inclusive na fase pré-contratual.
Segundo Thereza Cristina Gosdal “para produzir efeitos em ambito
trabalhista o assédio precisa estar relacionado com o contrato de
trabalho, direta ou indiretamente, ainda que na fase pré-
contratual” (GOSDAL, 2003, p.235).

Apesar de nao estar taxativamente tipificada como forma de
rescisdao do contrato de trabalho, a jurisprudéncia e doutrina tem
entendido que a conduta do assédio sexual laboral podera ensejar a
vitima o direito pleitear pela rescisao indireta do contrato de
trabalho, com fulcro no art. 483 da CLT.

O legislador patrio ndo tipificou de forma taxativa o assédio
sexual no trabalho como causa motivadora para a rescisdo do
contrato de trabalho. Ndo obstante essa anomia, a doutrina e a
jurisprudéncia, dependendo do caso analisado reconhecem o
direito do empregado de pleitear a rescisao indireta do contrato
de trabalho. (OLIVEIRA, 2007, p.115-116)

Segundo Oliveira os pedidos de rescisdo indireta por pratica
do assédio sexual que estao sendo deferidos sao os quais estdo

(=)

amoldados nas alineas “c” e “e” do art. 483 da CLT, as quais serao
elegidas em conformidade da maneira que se desenvolveu a
conduta repreendida.

Utilizando-se ora da alinea “c” ora da “e”, do indignato artigo,
dependendo do tipo e forma de assédio, fundamenta a sua
pretensdao alegando que, em virtude da conduta nociva do
assediante, corre perigo de mal manifesto ou menciona que
contra si esta sendo praticado pelo empregador ou seus prepostos
ato lesivo de sua honra. (OLIVEIRA, 2007, p. 116)
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A pratica do assédio sexual ira se enquadrar na alinea “e”, a
qual dispde “praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele
ou pessoas de sua familia, ato lesivo da honra e boa fama”
(BRASIL, 1943), uma vez que tal conduta fere a dignidade pessoal
do trabalhador. Conforme dispde Alice Monteiro de Barros (2011,
p-750) “considerando-se que o assédio sexual podera traduzir
também ato lesivo da honra e da boa fama do empregado, posto
que a figura faltosa magoa o trabalhador na sua dignidade pessoal,
a falta enquadra-se, ainda na alinea ‘e’, do art. 483 da CLT™

No que concerne a alinea “c”, a qual consiste na “correr perigo
manifesto de mal consideravel” (BRASIL, 1943) sera o embasamento
da rescisdo indireta quando pela atitude do assediante gerar abalos a
ordem psiquica da vitima. De acordo com Alice Monteiro de Barros
(2011, p.750) “tendo em vista que do assédio sexual podem resultar
sequelas de ordem psiquica, vista sob esse prisma a falta podera
enquadrar-se na alinea ‘c’ do art. 483”.

Para Alice Monteiro de Barros (2011, p.750-751) e Thereza
Cristina Gosdal, além da possibilidade de rescisdo indireta
contratual pelas alineas supracitadas, podera o empregado pleitear
pela alinea “d”, uma vez que o empregador tem o dever de
assegurar ao obreiro um ambiente de trabalho saudével.

A falta ensejadora da rescisdo indireta se situa tanto na alinea “d”,
como nas alineas “e” e “c” do art. 483 da CLT. Isso porque uma
das principais obrigacdes do empregador € zelar pela seguranca e
decéncia no local de trabalho, preservando respeito a vida privada
do empregado. Logo, sendo o assédio sexual uma violagao desse
dever, enquadra-se a conduta faltosa na alinea “d” do art. 483 da

CLT (descumprimento da obrigacdo contratual)

A conduta do assédio sexual também ira ensejar ao
empregador, quando esse ndo for sujeito ativo das incitagdes
sexuais, o direito de voltar-se ao empregado assediante, por
rescisdo por justa causa, fundamentada nas alineas “b” e “j” do
art.482 da CLT, as quais respectivamente dispdem:
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Art. 482 - Constituem justa causa para rescisao do contrato de
trabalho pelo empregador [...] b) incontinéncia de conduta ou
mau procedimento; [...] j) ato lesivo da honra ou da boa fama
praticado no servico contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas,
nas mesmas condicdes, salvo em caso de legitima defesa, propria
ou de outrem; (BRASIL, 1943)

Segundo Oliveira o enquadramento em cada uma das alineas
geralmente ira depender de qual tipo de assédio sexual ocorreu na
situacdo fatica, por intimidacdo ou por chantagem, sendo que
aquele serd a incontinéncia de conduta ou mau procedimento, ou
seja, alinea “b”. Ao passo que sera por chantagem quando as
incitagdes sexuais se derem por ato lesivo da honra ou da boa

(13224

fama, ou seja, a alinea “j”.

Regra geral, nos casos de assédio sexual por intimidacdo ou
ambiental a rescisao do autor do delito se opera com base no seu
desregramento sexual tipificado na incontinéncia da conduta,
alinea b. No caso de assédio sexual por chantagem ou quid pro
quo a rescisdo é baseada na alinea j do citado dispositivo legal.
(OLIVEIRA, 2007, p.116)

Pelo exposto, se verifica a importancia da teméatica na
relacdo de emprego, uma vez que a pratica do assédio sexual pode
ter repercussdes tanto para o empregador, quanto ao empregado
assediante e empregado assediador.

Sendo assim, apesar das mulheres ao decorrer dos anos
lutarem pela a sua posicao de detentora de direitos, especialmente
apds os movimentos feministas, com os avancos de igualdade de
tratamento, ainda se encontra resquicios no imaginario social que
as mulheres sdao mais frageis que os homens, que devem ser
submissas, sendo o assédio sexual um meio para a demonstragao
do papel de dominancia do homem sobre a mulher.

Essa depreciacdo da figura da obreira se verifica nas origens
do assédio sexual, o qual era conhecido como coer¢ao masculina,
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no qual queda evidente o pensamento masculino por se achar
superior que as mulheres, pode conferi-las tratamento
discriminatoérios, como no caso do assédio sexual.

Também deve-se ressaltar o papel do movimento feminista
pela concretizacdo da igualdade entre os géneros, o qual trouxe
destaque a sociedade da pratica do assédio sexual, havendo um
cambio de uma posicao de permissividade para a censura dos atos
de incitagbes sexuais.

O assédio sexual ndo é um ato de ocorréncia verificaivel apenas
nos tempos atuais. O que ha de novo é fato do surgimento do
feminismo ter realcado a luta pela igualdade entre os sexos, o que
resultou por dar relevancia ao assédio sexual no mundo do
trabalho. (COUTINHO, 2014)

O assédio sexual na atualidade se configura como mais uma
forma de discriminacdo de género, a mulher ao adentrar ao mercado
muda as relagdes entre os géneros num novo ambiente, que até
entao era de dominancia masculina. Para reafirmar essa posicao de
hierarquia dos homens em relacao as mulheres, numa sociedade com
origens culturais machistas, o assédio sexual se mostra um
instrumento eficiente para a imposicao desse pensamento. Deve-se
ressaltar que apesar das tentativas legislativas para exterminar tal
conduta, continua a persistir no cotidiano laboral.

6. Conclusio

Diante de toda a exposicao colacionada nesta pesquisa, é
possivel concluir que o assédio sexual é uma pratica que ocorre no
cotidiano laboral, as mulheres ao ingressar em num ambiente que
era de dominancia masculina acabam por transformar as relacoes
entre géneros na relacdo de trabalho. Essa mudanca no meio
laboral trouxe novas situacoes, uma delas o assédio sexual.

Deve-se ressaltar que através da analise feita verificou-se que o
assédio sexual estava presente no cotidiano das obreiras muito antes
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do interesse que tal conduta obteve na atualidade. Antes era visto
como um exemplo de coer¢ao masculina, com a evolugdo do trabalho
feminino aliado com a edicdo de leis em prol da igualdade e os
movimentos feministas a prética do assédio sexual passa a chamar
atencao e a partir do final dos anos setenta comeca nos Estados
Unidos o julgamento das primeiras decisdes acerca do tema.

Outra problematica discutida nessa pesquisa foi a
conceituacdo do assédio sexual, uma vez que se trata de uma
manifestagao social, o que para determinado individuo nao passa
de um simples galanteio, outro individuo pode ter outra percepgao
da conduta. Entretanto verificou-se na doutrina que usualmente ha
a necessidade da presenca de trés elementos para a configuracao
do assédio sexual: devera haver conotacgao de intengdes sexuais, ser
repelida pela parte passiva, e que essa conduta de alguma forma
seja prejudicial na relagao de trabalho.

No que diz respeito as relagdes de trabalho essa
proporcionarem um ambiente ideal para o desenvolvimento da
pratica do assédio sexual, devido a sua caracteristica de imposicao,
de dominancia do sujeito ativo sobre a vitima. Uma vez que na
relacdo de emprego esta presente o poder de subordinacdo, relagao
de dominancia a qual se submete todo trabalhador, podera esse
poder ser utilizado como meio de obtencdo de vantagens sexuais.

Buscou-se ainda demonstrar quéao incidente é a pratica do
assédio sexual em relagdo as mulheres. Segundo dados buscados
nas mais diversas doutrinas sobre o tema constatou-se um
percentual alto de obreiras que ja tiveram que suportar alguma
forma incitagao sexual indesejada a qual foi repelida pela vitima.

Dessa forma verificou ser o assédio sexual um dos grandes
instrumentos disponiveis de discrimina¢ao da mulher na relagao
de trabalho, e que apesar da relevancia que o tema obteve a partir
da década de 70 continua a ser um problema recorrente nas
relagdes empregaticias tanto no Brasil quanto mundialmente.
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A igualdade de género como um direito humano
fundamental nas relag¢oes sociais de trabalho

Naomi Sugita Reis"

1. Introducao

O principio da igualdade ja esta consagrado no ambito dos
Direitos Humanos, o que implica em uma irradia¢do deste para
outras areas do Direito, as quais se mostram vinculadas
intrinsecamente entre si.

A igualdade, apesar de ser algo que, ha tempos, esta presente
na base da sociedade, sempre foi (e continuard sendo) alvo de
inimeras reinterpretagdes e modificacoes, eis que, no seu inicio,
tratava de igualdade entre “cidaddos”, termo esse que abrangia,
meramente, os homens com certo poder economico. Entdo,
passados os anos, essa igualdade entre cidaddos foi sofrendo
alteragdes para sempre ir se adequando a realidade social,
abrangendo, pouco a pouco, as pessoas que seriam enquadradas
como, efetivamente, “iguais”. E de que se trata o Direito, se nao de
uma ciéncia que vai se reinventando a cada avango que a
humanidade da?

No inicio do século XX, essa humanidade que, por um lado,
sofrera grandes perdas, sejam elas populacionais, sociais ou
politicas, tendo em vista as duas Guerras Mundiais; também

' Graduada na Faculdade de Direito do Centro Universitario Curitiba. Membro da delegagao
brasileira na Commission on the Status of Women 63 promovida pela Organizagdo das Nagoes
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contou com uma maior tutela no ambito do trabalho, que passou a
ter representacdo a nivel internacional com a instituicao da
Organizacdo Internacional do Trabalho, assim como presenciou o
nascimento dos direitos humanos, com as Nacdes Unidas e,
principalmente, com a Declaracaio Universal dos Direitos
Humanos.

Tanto o Direito do Trabalho, quanto os Direitos Humanos
foram desenvolvidos pela humanidade e para a humanidade.
Ambos sdao ramos do Direito que tratam de uma melhor qualidade
de vida para os individuos, bem como uma melhor vivéncia, uma
melhor relagao social e, em linhas gerais, tratam de uma sociedade
mais sa e bem amparada. E de que se trata o Direito, se ndo de
uma ciéncia que tutela a humanidade, visando ao seu melhor?

A relacao que o Direito do Trabalho tem para com os
Direitos Humanos, a grosso modo, pode ndo parecer tao latente,
entretanto, ela se apresenta como uma das relacdes entre areas do
Direito mais necessarias.

2. A importancia da organizacdao internacional do trabalho
para a consolidacao da justica social e dos direitos humanos

A partir da primeira Revolu¢ao Industrial, datada do século
XVIII, a sociedade ocidental inseriu-se, fortemente, em uma
condigao laboral. A vida rural cedeu espaco as cidades e polos
urbanos, que passaram a contar com a maior parte das populagdes
e, com isso, essa sociedade, que antes era substancialmente rural e
agricola, passou a ser urbana e, consequentemente, laboral, a qual
contava com duas figuras de destaque: a burguesia e o
proletariado. A primeira sendo dona da producdo e a segunda
sendo a classe operaria.

A humanidade entrou, de maneira descoordenada, em um
mundo que lhe era antes desconhecido, mundo esse que veio
acompanhado de um pacote de novidades, bem como o preltdio
das relacdes de trabalho na forma que conhecemos hoje, eis que
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fora sendo substituido, gradativamente, o trabalho artesanal pelo
assalariado.

Neste mundo, despontou-se uma verdadeira exploracao da
mao de obra, com condicdes de trabalho insalubres e uma
enormidade de servigo direcionadas a cada trabalhador, cuja
principal funcdo era de gerar lucro para seus patrdes, o que
acarretava em longas horas de jornada combinadas a
remuneracoes irrisorias. Remuneragdes essas que se mostravam
diminutas, caso sua receptora fosse uma mulher.

Sendo assim, ressalta-se a enorme necessidade que a
sociedade tinha de uma regulamentacao proveniente por parte do
Direito, o qual sofrera uma ramificagao, para especializar-se na
temdtica trabalhista, a fim de que pudessem ser estabelecidos
parametros de um trabalho digno, necessario para uma vida digna,
consequentemente.

O Direito do Trabalho foi se estabelecendo, ao longo do
tempo, por meio de reivindicacdes e lutas sociais por parte dos
trabalhadores, as quais impulsionaram o Estado, bem como seus
empregadores, a irem tomando medidas cada vez mais protetivas e
assecuratorias.

A partir do momento em que o trabalho passou a se
institucionalizar, trabalho esse cuja fungido era de “dignificar o
homem” (FRANKLIN, Benjamin), podemos perceber que, em
realidade, a dignidade pouco tinha relacio com os servigos e
tarefas realizados pelos trabalhadores, os quais passavam a maior
parte de teu tempo habil em condi¢des degradantes, o que incorria
em uma vida, puramente, degradante.

O Direito do Trabalho se instituiu, justamente, para
apaziguar os animos da popula¢do, bem como para tentar trazer
um pouco dessa dignidade perdida de volta ao proletariado, o qual
se via enclausurado em uma situacdo de puro desespero.

Sendo assim, em um cenario pds-guerra hostil, porém
esperancoso, surgira, em meio a diversas outras medidas de
incentivo e afirmacdo a salvaguarda da vida e da dignidade
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humana, a Organizacao Internacional do Trabalho, na Conferéncia
da Paz como parte do Tratado de Versalhes, no ano de 1919.

Os fundamentos da OIT apresentam-se como a consolidacao
da justica social em prol da paz mundial, assim como a
implementacdo e a efetividade internacional dos Direitos
Humanos, em especial os de 22 geracdo, representados pelos
direitos econémicos, sociais e culturais.

Para a promocdao da supramencionada “justica social” e,
consequentemente, para que possa ser atingida a paz mundial, a
OIT se utiliza de formulacdes e aplicacbes de normas
internacionais atinentes ao trabalho realizado por homens e
mulheres, representadas por suas Convengdes e Recomendagdes
que, ao serem ratificadas, passaram a integrar o ordenamento
juridico de cada Estado-membro.

O contexto social da primeira metade do século XX fora
marcado por inimeras atrocidades cometidas ao ser humano,
pautadas na intolerancia, na discriminagdo, assim como na
superioridade de uma parcela da sociedade em detrimento das
outras, portanto, as Organizacdes Internacionais que surgiram
nessa época sao um reflexo do cenario de desordem social que
instalara-se, fazendo com que elas prezassem, justamente, pela
“reconstrucao dos valores éticos e morais em favor da
internacionalizacdo dos direitos sociais, destinados a todo ser
humano” (GURGEL, 2010).

2.1 A Declaracao de Filadélfia de 1944

No ano de 1944, em uma das diversas Conferéncias
Internacionais do Trabalho realizadas, fora adotada a Declaragao
de Filadélfia como um anexo a Carta constitutiva da Organizagao
Internacional do Trabalho, cujo objetivo era implantar principios e
objetivos que permeassem suas atividades, tais como Convencoes e
Resolucoes.



Naomi Sugita Reis | 167

Diante de toda essa conjuntura, podemos ver que a
Declaracao de Filadélfia mostrou-se tao fidedigna a preceitos
atinentes aos Direitos Humanos que, inclusive, servira como
referéncia para a elaboracdo da Carta de Sao Francisco, a qual
instituiu as Nagdes Unidas no ano de 1945 e para a elaboragao da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, assinada trés anos
depois.

Com o surgimento e consolidacio de uma Organizacdo
Internacional como as Nacgbes Unidas, que visa a protecdo dos
Direitos Humanos, a Organizacao Internacional do Trabalho, de
certo modo, ajustou-se aos moldes dessa nova poténcia
internacional e intergovernamental para integra-la, no ano de
1946, como sua primeira agéncia especializada.

Em linhas gerais, percebe-se, portanto, que a OIT ndao
apenas precedeu a ONU, mas a inspirou a ter seus objetivos
pautados em Direitos Humanos, os quais mostram-se tao
necessarios a sociedade como um todo.

Estabeleceram-se, na mesma fonte normativa, quatro ideias
fundamentais, as quais dao a esséncia da OIT, desde a década de
1940 até os dias atuais, quais sejam: o trabalho deve ser fonte de
dignidade; o trabalho ndo é uma mercadoria; a pobreza, em
qualquer lugar, é uma ameaca a prosperidade de todos; todos os
seres humanos tém o direito de perseguir o seu bem estar material
em condigoes de liberdade e dignidade, seguranca econdmica e
igualdade de oportunidades.

Um dos objetos centrais da Declaracdo de 1944 ¢,
especialmente, o combate a discriminacgao, especialmente quanto a
raga, ao sexo ou ao credo. No que tange a questdo de género, o
mundo surge perante as mulheres em dois ambitos distintos: o
publico e o privado, sendo elas excluidas desse e enclausuradas
neste (RAPOSO, 2004).

A proeminéncia da Organizagiao no que tange a protegao dos
direitos sociais e humanos fora tanta que, no ano de 1969, recebera
o Prémio Nobel da Paz e, junto a ele, a consolidacdo sua influencia
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global em virtude da afirmacdo do Presidente do Comité no sentido
de que “a OIT tem uma influéncia perpétua sobre a legislagao de
todos os paises” e deve ser considerada “a consciéncia social da
humanidade”.

2.2. A Declaracio sobre os Principios e Direitos Fundamentais
no Trabalho, de 1998

A Conferéncia Internacional do Trabalho, em sua 872 Sessao,
adotou a Declaracao dos Direitos e Principios Fundamentais no
Trabalho, direitos esses representados por oito Convengdes da OIT,
as quais dispoem sobre: liberdade sindical, direito de sindicalizagao
e negociacdo coletiva, erradicagao do trabalho infantil, abolicdo do
trabalho forcado e obrigatério, nao discriminacdo nas relagoes de
trabalho e, por fim, igualdade salarial entre homens e mulheres.

Cada uma das Convengbes mencionadas pela Declaracdo
possui como base juridica os Principios da Dignidade da Pessoa
Humana e da Igualdade e Nao Discriminacdo, fazendo com que
tenham a qualidade de Tratado de Direitos Humanos.

A Conferéncia também definiu a ratificagdo universal dessas
Convengdes como um objetivo e estabeleceu as bases para um
amplo programa de cooperacdo técnica da OIT com seus Estados
Membros, visando contribuir a sua efetiva aplicacdo e criando um
mecanismo de monitoramento dos avangos realizados.

Neste tema, cumpre salientar as Convengdes ns. 100 e 111 da
OIT, as quais versam sobre os temas de “Igualdade de
remuneracdo entre homens e mulheres para trabalho de igual
valor” e “Nao discriminacdo nas relagdes de trabalho”,
respectivamente. Ambas constam na Declaracio sobre os
Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho de 1998, fazendo
com que os Principios da Dignidade da Pessoa Humana e da
Igualdade e Nao Discriminacdo tivessem “plena efetividade”
(GURGEL, 2010).
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A maior parte da populacao mundial esta acobertada pelas
Convengdes da OIT, em especial a n° 100 e a n° 111, ou seja, a
protecdo a igualdade de género esta bem assentada no ambito
laboral internacional e, em decorréncia, nacional.

A Convencdo n° 100 veio como um importante aparato no
combate a discriminacdo, tendo em vista que trata,
especificadamente, acerca de igualdade de remuneragao entre
homens e mulheres que exer¢cam a mesma fungao, fundada no
Principio da Igualdade e Nao Discriminagao.

A Declaragdo de 1998, ao aclamar a Igualdade e Nao
Discriminagao, instituiu a necessidade de medidas afirmativas nas
relagdes laborais, como forma de combater a desigualdade

econdmica e a exclusio social (GURGEL, 2010).

2.3. Declaracio da OIT Sobre Justica Social para uma
Globalizacao Justa

A Conferéncia Internacional do Trabalho implementou, no
ano de 2008, a Declaracao da OIT Sobre Justica Social para uma
Globalizagao Justa, a qual versou, especialmente, sobre o processo
de cooperacdo e integracdo econOmicas, bem como a integragao
econdmica mundial. Nesse sentido, ela previu a necessidade de
uma distribuicdo equitativa entre os individuos para que pudesse
ser alcangada a justica social, conceito sociologico pautado na
igualdade de direitos e na solidariedade coletiva.

A igualdade entre homens e mulheres e a ndo discriminacéo,
sao temas que demonstraram grande crescimento no ambito da
Organizacdo Internacional do Trabalho, tendo em vista que, suas
duas ultimas Declaragbes trouxeram, em seu bojo, meng¢ao a nao
discriminacdo em virtude do género, enquadrando a igualdade de
género, bem como a ndo-discriminacdo como uma questdo de
Direitos Humanos por meio da Declaragdo sobre os Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho, de 1998 e, ao implantando-a
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como um dos objetivos para o alcance da Justica Social para uma
Globalizagao Justa, por meio da Declaracao de 2008.

Sendo assim, pode ser tragado um paralelo e,
consequentemente, pode ser estabelecido que a igualdade de
género entre homens e mulheres e a nado-discriminacdo sao
"questdes transversais" no estabelecimento e perfazimento dos
objetivos supramencionados, sendo, portanto, essenciais para a
construgao de uma sociedade que preconize a igualdade.

3. O principio da igualdade

Em virtude de sua ampla conotacdo, o principio da
igualdade, conforme Claudio Petrini Belmonte, figura como base
de diversos direitos fundamentais, a exemplo do artigo 5° da
Constituicao Federal de 1988. O renomado jurista, ainda ressalta
que a igualdade ndo pode ser vista como algo absoluto, em virtude
de sua tendéncia ao relativismo, por implicar uma série de fatores
que influenciam em sua concepcado, impossibilitando a igualdade
plena em todos os aspectos do ser humano (BELMONTE, 1999).

Nesse sentido, Luiz Henrique Barbugiani conclui que a essa
relatividade é que legitima a andlise de sua constante evolugdo e
aplicacdo de seu contetido na sociedade, a fim de deixa-la cada vez
mais de acordo com os preceitos da justica social e liberdade
(BARBUGIANI, 2015).

3.1 Igualdade de género e Direitos Humanos

Existem certos direitos que sdo considerados como
"essenciais e indispensaveis” para uma vida digna por causa de
toda a carga axiolégica que possuem. Em consequéncia da sua
importancia em relacdo aos demais direitos, alguns deles se
sobressaem e atingem o patamar de principio.

A ideia de que o ser humano deve ser valorizado esta
atrelada diretamente com o Principio da Dignidade da Pessoa
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Humana. Esse principio preconiza que os homens e mulheres,
entre si e entre seus iguais, ndo podem sofrer nenhuma
comparacdo ou distingao. A dignidade atribuida aos seres humanos
deve ser, conforme afirma Yara Maria Pereira Gurgel, “destituida
de qualquer fator moral, religioso ou econdmico” (GURGEL, 2010),
fazendo com que esse conceito seja abrangente, ao ponto de ser
destinado aos seres humanos em si, despidos de qualquer
qualidade além dessa.

O filésofo alemdao Immanuel Kant, a dignidade somente
poderd ser atribuida ao que for insubstituivel, que possua valor
absoluto. Em outras palavras, a dignidade s6 podera ser atribuida
ao ser humano, dada a sua qualidade de ser Gnico.

A dignidade da pessoa humana possui intrinseca relagdo com
o principio da igualdade, eis que esta é revestida de certos
principios juridicos, quais sejam: Principio da Integridade Fisica e
Moral Psico-Fisica, Principio da Liberdade, Principio da
Solidariedade e , por fim, Principio da Igualdade.

Os principios passaram a ser dotados de importancia juridica
com o advento da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, no
ano de 1948, instrumento normativo qualificado como soft law,
mas que trouxe profundas mudancas para o contexto social do
século XX — mudancas essas que continuam surtindo efeito até os
dias atuais. Antes desse marco, os principios, por mais que fossem
algo presente na seara juridica; eram “despidas de normatividade”
(GURGEL, 2010).

Desde a Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadéao, de
1789, o trabalho passou a ser considerado como um "direito
inalienavel" e, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, a qual teve seu texto embasado nos preceitos erigidos pela
OIT, seguiu no mesmo entendimento ao consagrar o Direito do (e
ao) Trabalho como algo inerente aos seres humanos, sejam eles
homens ou mulheres, apesar de ambas as Declaracoes se referirem
apenas a uma figura central, qual seja, o "homem", como pode ser
analisado tanto no proprio titulo da Declaragao de 1789, quanto no
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artigo 23 da Declaracdo de 1948 ao mencionar, por exemplo, que
"todo o homem, sem qualquer distincao, tem direito a igual
remuneracao por igual trabalho”.

O problema acima relatado é reflexo de um machismo
institucional, presente desde os primoérdios da humanidade e
presente até o presente momento, vez que até em nossos
dicionarios atuais (ainda) encontramos a exaltacao do substantivo
"homem" a sinénimo de "humanidade" como um todo.

O papel da mulher, conforme os ditames da sociedade na
qual o sujeito masculino se prepondera, é de figurar como uma
versao - inferior - do homem, cujo objetivo principal assim como
funcao existencial seria conceber ou parir outros homens, eis que
uma de suas fungdes subsidiarias seria a de figurar como parceira
sexual do homem como cOnjuge, esposa, e até como amante, ou
"concubina".

Com a aquisicao do status de “proposi¢des embasadoras de
todo o Sistema Juridico” (GURGEL, 2010), os principios da
Dignidade da Pessoa Humana, da Igualdade e da Nao-
Discriminagdo passaram a figurar nesse sistema, como normas
condutoras, fazendo com que todas as demais normas tenham que
se adequar a elas, a fim de que se instaure efetiva harmonia.

A igualdade de género ¢é considerada por muitas
organizagdes internacionais, tal qual a UNESCO, como "um
elemento essencial na construgdo da justica social e uma
necessidade econémica” (UNESCO, 2017).

Portanto, cumpre trazer o entendimento de Boaventura de
Souza Santos, no sentido de que "a hegemonia dos direitos
humanos como linguagem da dignidade humana é hoje
incontestavel. No entanto, esta hegemonia convive com uma
realidade perturbadora. A grande maioria da populagio mundial
nio ¢é sujeito de direitos humanos. £ o objeto de discurso de
direitos humanos” (SANTOS, 2013).
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3.2 Igualdade de género no Direito do Trabalho

Por mais que a disparidade de tratamento dada aos homens
e as mulheres, no ambiente laboral, seja gritante, pode-se dizer que
o compilado de normas trabalhistas, efetivamente, "considerou a
mulher enquanto trabalhadora, despreocupando-se com a mulher
dona de casa, mae de familia e esposa" (LIMA, 1993) em funcao de
ela ser equiparada aos homens como "titular de forca de trabalho".

Entretanto, sabe-se que, na pratica, essa despreocupacdo —
que deveria se restringir a sua vida intima — ¢é evidenciada
também no ambito social, pela sua simples e inerente condicdo de
mulher, fazendo com que seja desconsiderada e menosprezada,
como pratica corriqueira de uma sociedade, tradicionalmente,
machista.

Ao ser equiparada ao homem no ambito laboral, a mulher
acaba por perder boa parte das oportunidades de emprego e,
inclusive, acaba auferindo menos renda em virtude, simplesmente,
da sua condicdo de mulher.

Em virtude disso é que a implantagio e efetivacio da
igualdade material na sociedade mostra-se tdo essencial, eis que
nao basta simples equiparacdo entre os individuos dos diferentes
géneros, mas sim, agoes afirmativas.

A justiga social, no ambito laboral, é amplamente associada a
discriminacdo. Embora possa parecer, em um primeiro momento,
que a justica social e, consequentemente, a ideia de igualdade
sejam incompativeis com praticas discriminatérias em diversos
niveis da sociedade, esta se mostra, de fato, tdo necessaria quanto a
ndo discriminagao, resguardada na forma de principio.

Desta forma, cumpre evidenciar os dois tipos de
discriminacdo (COSTA, 1998): a positiva, que é efetivamente
benéfica para uma sociedade equilibrada, pautada na igualdade
material e na equidade, resultando em agOes afirmativas; e a
negativa, caracterizada pela realizagao de préticas discriminatorias
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e ocasionando as chamadas "injusticas sociais", norteadas pelo
preconceito.

4. A mulher nas rela¢des sociais de trabalho

A Organizacao Internacional do Trabalho e, em
consequéncia, o Direito do Trabalho, possuem intrinseca relagao
para com os Direitos Humanos que, por serem universais e
absolutos, prevéem um senso de protecao incontestavel. Destarte,
os "direitos humanos sociais-trabalhistas" (SUSSEKIND, 2000),
segundo Arnaldo Siissekind, comprovam a complementacao
realizada entre o direito natural e o direito positivo.

Alguns dos Direitos Humanos, ao serem adaptados para o
ambito laboral, adquirem o status de "Direitos Humanos do
Trabalho", tal como o direito a vida, a liberdade, a privacidade, a
integridade fisica e, ao nosso objeto de andlise, qual seja: o direito a
igualdade, como pode ser percebido pela Convencao n. 100 da OIT,
que prevé a igualdade de remuneragao a homens e mulheres por
trabalho de igual valor.

A figura da mulher na sociedade é vista como secundaria em
relacdo a figura do homem e isso nao é algo a ser contestado. A
disparidade que fora sendo criada entre os géneros ao longo da
histéria nos colocou em uma posi¢ao que vem se mostrando dificil
de ser revertida — mas nao impossivel.

Os movimentos feministas, cujo escopo sempre fora a busca
por igualdade, vieram tomando cada vez mais forga nos ultimos
séculos. A mulher, que antes era vista como um ser relativamente
(quando ndo absolutamente) incapaz a luz do Direito, como
impura a luz da Religido e como inferior a luz da sociedade tratou,
a duras penas, de se auto afirmar e de lutar por direitos iguais,
sejam eles quais forem.

Uma das reivindicagdes de mais peso fora, sem sombra de
davidas, aquela no ambito laboral. O trabalho da mulher, que antes
era quase exclusivamente de indole doméstica ou agricola, passou
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a ocupar, com a industrializacdo, uma posi¢io mais préxima
aquela do homem. E, com o advento das Guerras Mundiais, essas
posicdes acabaram por se aproximar de uma maneira nunca antes
vista: em decorréncia da falta de homens nas fabricas, as mulheres
assumiram posi¢des nao ocupadas tradicionalmente por elas — o
que as provou capazes de realizar os trabalhos que, originalmente,
eram direcionados apenas para os homens.

Ao término das guerras que assolaram o mundo no inicio do
século XX, a figura feminina, ja4 havia se consolidado no ambito
laboral como nunca antes visto. Os homens, que estavam de volta a
sua rotina, depararam-se com uma nova forca de trabalho — a
forca feminina. A sociedade se reinventara sem nem perceber.

Sendo impossivel de retornar ao status quo ante, tiveram
que ser feitas diversas adaptagdoes para que pudesse existir uma
harmonia entre homens e mulheres no espaco de trabalho. A
mulher havia assumido um posto de suma importancia e nao
abriria mao dele tao facilmente.

Consequentemente, foram sendo criadas novas fungdes e,
com o rapido desenvolvimento, tanto industrial, como social, que o
século XX presenciou, fora nascendo, inclusive, certas funcoes
dentro do ambiente laboral. Dentre essas funcgdes, o mercado
acabou por direcionar algumas especificamente para mulheres,
como a de secretéria, de assistente, de empregada doméstica, de
baba etc.

Voltamos, mais uma vez, ao cerne do problema: a mulher,
que sempre se encontrou, tradicional e endemicamente em uma
posicdo de menos destaque, acabou por sofrer uma descriminacdo
também em seu local de trabalho. Apesar de o sexo feminino
ter conquistado, supostamente, uma posicao de igualdade com os
homens por um breve periodo de tempo ao substitui-los nas
industrias, seria apenas em fungdo da falta de mao de obra
masculina pois, ao competir, frente a frente, com um homem, a
mulher perde vez e acaba por ser colocada em uma posi¢ao, como
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ja mencionada, secundaria, seja na funcdo, seja na percepgao da
remuneracao.

Nesse sentido, pode-se dizer que a Convencao n. 100 da OIT
veio em boa hora, eis que, nos anos 50, tem-se o inicio da vida da
mulher carreirista, da mulher que passou a, finalmente, ter uma
possibilidade de ingressar no mesmo espago de trabalho que os
homens.

A populagao feminina pode apenas ser enquadrada como
"minoria" em relacdo a sua desvantagem social, eis que, no aspecto
populacional, elas sdo, efetivamente, maioria. E isso faz com que as
mulheres passem a ter uma maior representacio em diversos
aspectos da sociedade, dentre eles, no mercado de trabalho. A
demanda por trabalho acaba sendo um impulsionador na entrada
de mulheres no ambito laboral, eis que elas representam o maior
nucleo de mao de obra.

Por mais que os numeros atuais e a situacdo parecam
favoraveis a uma maior representatividade feminina no mercado
de trabalho, o desemprego voltado a essa parcela da sociedade
ainda se sobressai. A taxa de desemprego das mulheres em relagao
a dos homens ¢é superior na maior parte do mundo, o que é um
reflexo direto das politicas sociais (BARBUGIANI, 2015).

No que se refere as politicas sociais, podem ser tomadas
como exemplo as de fomento da igualdade de género reconhecidas
pela ONU e implementadas pelos paises ndrdicos no final do século
XX. Somando tais politicas a um nivel de educacédo elevado, pode-
se atingir uma maior igualdade de participacio de homens e
mulheres no mercado de trabalho e é o resultado que tas politicas
obtiveram no século XXI (MELKAS, Helina; ANKER, Richard).

Contudo, igualdade de participagio ndo significa,
necessariamente, que homens e mulheres teriam igualdade de
concorréncia, eis que € percebida uma maior incidéncia de homens
em profissdes envolvendo engenharia, matematica, cargos
diretivos e de alta proeminéncia, enquanto mulheres se voltam
mais para aquelas que compreendem um nivel mais baixo de
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estudo, em atuagbes como governantas, babds, secretarias,
funcionarias de escolas infantis etc.

Salienta-se, contudo, que existem, sim, homens que ocupam
cargos menos avantajados na sociedade, bem como existem
mulheres que ocupam cargos de direcdo e destaque. Entretanto,
essa é a excecdo. O que se vislumbra é o fato de as mulheres,
muitas vezes, ndo possuirem o mesmo acesso a determinadas
profissdes do que os homens inseridos em uma mesma "classe"
social, seja pela pouca educagao, seja pela discriminagao negativa.

Essa disparidade se d4 em virtude de a mulher ser a pessoa
encarregada pela sociedade para cuidar da casa e de seus filhos, ou
seja, a figura feminina fica conformada ao ser automaticamente
relacionada ao ambiente doméstico, enquanto a figura masculina é
que teria maior facilidade de acesso ao mercado de trabalho, eis
que seria a sua funcdo social prover para o lar.

As dificuldades apresentadas as mulheres em sua vida ativa
sao inimeras, visto que ndo se restringem meramente a um acesso
ao mercado de trabalho dominado pela figura masculina mas, se
perfazem por toda sua vida laboral. No momento em que a mulher
ultrapassa a primeira barreira de competitividade para ingressar
em um emprego, ela sera inserida em um ambiente de trabalho
que é, na maioria das vezes, hostil a sua condicdo de mulher. E
essa dificuldade diaria de autodeterminacdo e aceitagao pode ser
vista nos mais diversos locais de trabalho, podendo ser em uma
micro-empresa e até mesmo em multinacionais.

Com isso, nota-se que a igualdade possui uma grande rival: a
segregacao. A sociedade, seja aquela nos anos pos-guerra, seja a
atual, tem um vicio de conformar determinadas profissdes a um
género especifico.

Por mais que, cientificamente, tenha sido comprovado que
homens e mulheres possuem diferencas fisiologicas, bem como na
estruturacao do cérebro e, inclusive na forma de pensar e de
resolver problemas, essas diferencas nao justificam a referida
segregacao de género que encontramos no mercado de trabalho,
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eis que ambos 0s sistemas nervosos possuem ampla competéncia
para qualquer atividade intelectual (BENTIVOGLIO, Marina).

A neurocientista italiana Marina Bentivoglio afirma que as
aptidoes proprias dos homens e das mulheres, ao invés de se
apresentarem como um empecilho, é, em verdade, algo benéfico
para a sociedade, eis que elas ndo privilegiam um género sobre o
outro, mas estimulam uma complementaridade” (BENTIVOGLIO,
Marina).

Essa complementariedade entre os géneros estd, de certa
maneira, inserida na propria Convenc¢ao n. 100 da OIT, ao passo
que esta previu que tanto o homem quanto a mulher tém a aptidao
de realizar um trabalho de igual valor e, ainda, tém o direito de
receber uma mesma remuneracao por este trabalho.

Em linhas gerais, esta Convencdo, datada da década de 50
atesta e consolida o que vem sendo defendido ha séculos, bem
como consolida uma luta que ainda se mostra relevante na defesa
dos direitos humanos: a igualdade de género.

5. Conclusiao

Apesar de todo o arcabougo legal e social que ampara e
enaltece a igualdade entre homens e mulheres, pode-se perceber
que este ainda é um problema que deve ser defendido com afinco,
tendo em vista sua extrema importancia para os outros aspectos da
vida em sociedade.

Existe um motivo pelo qual a igualdade, em si, é considerada
como um Principio de Direitos Humanos e isso se da em funcao de
o tratamento igualitirio a todos ser o pontapé inicial para a
efetivacdo de outros direitos, sejam eles quais forem. Sem uma
sociedade igualitaria, ndo pode ser vislumbrada uma sociedade
justa e sem uma sociedade justa, ndo ha segurancga em existir.

No ambito da igualdade de género, cumpre ressaltar que as
lutas sociais femininas mostram-se necessarias para uma maior
igualdade entre homens e mulheres. Igualdade esta que ainda nao
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esta amplamente disseminada e nem consolidada pelas sociedades
atuais.

Pode-se perceber que as mulheres vém percorrendo um
longo e 4rduo caminho em busca de uma plena aceitacdao de sua
condi¢ao feminina, bem como de uma igualdade de chances para
com os homens, especialmente no ambito laboral.

A cada ano de resisténcia, as mulheres conquistam, cada vez
mais na sociedade, um espago que, na realidade, é delas por
direito. E esses avancos sociais sdo nitidos. Foram obtidos
inimeros direitos que, em momento anterior, eram inimaginaveis,
mas que hoje sdo vistos com extrema normalidade como o voto, a
propriedade, locomocao, sucessao etc.

E é em funcgdo desses avangos em termos de conquistas de
direitos é que a Convencao n. 100 da OIT, elaborada na década de
1950, foi um marco para as lutas feministas, vez que, ela fora
erigida como um reflexo do embate entre uma sociedade machista
e uma sociedade justa. E essa justica, aqui, é traduzida,
simplesmente, por uma igualdade de remuneracdo para trabalho
de igual valor realizado por homens e mulheres.

Mais de meio século se passou desde a Convengao n. 100 e 0
que pode ser percebido é que tiveram, sim, avancos no que tange a
igualdade remuneratéria entre homens e mulheres, assim como
em outros aspectos sociais. Entretanto, esses avancos foram,
apenas, no sentido de reduzir a drastica diferenca entre ambos os
géneros e nao no sentido de, efetivamente, igualiza-los.
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A utilizacdo de um estado cooperativo como protecao
ao dumping social entre os Estados

Beatriz Cobbo de Lara*
Thierry Gihachi Izuta ?

1. Introducao

A ideia central do artigo, visa demonstrar a necessidade de
um alinhamento dos mecanismos de protecao dos direitos sociais
do Estado nacional com os instrumentos de protecao de direitos a
nivel internacional, fazendo com que este Estado nacional se torne
um Estado Cooperativo com os demais Estados, inibindo as
empresas multinacionais fazerem o dumping social.

Em decorréncia da globalizacdo da economia e a
internacionalizagdo do capital, é necessario o Estado atuar como
um mediador das relagdes, utilizando o Direito para regulamentar
essa relacdo.

Contudo, com a globalizacdo, as empresas sempre visam
criar mecanismos para obter uma maior eficiéncia na sua
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producdo e, com a constante busca na reducao dos custos, fazendo
com que as empresas busquem lugares onde os custos de produgio
sejam os mais baixos possiveis e consequentemente, obter maior
lucratividade.

Esta pratica é conhecida como dumping social, que é
quando as empresas fecham as operacbes em um determinado
local, por conta do custo da mado de obra ter se tornado um
empecilho para a lucratividade da empresa.

Ou seja, as empresas multinacionais que detém um alto
poder com o capital, buscam se instalar em paises, onde ndao ha
uma legislacdo/fiscalizagdo rigida de protecido dos direitos
trabalhistas, pois, esses Estados dependem daquele capital para
desenvolver sua economia, se tornando refém deste capital,
precarizando as condigdes e os direitos dos cidadaos.

Para isso, ha a necessidade da abertura e cooperacdo dos
Estados, transformando em Estado Constitucional Cooperativo,
para que estes Estados que nao possuem poder suficiente, possam
competir com o capital de uma empresa multinacional, por
exemplo. Alinhando mecanismos de protecio com os demais
Estados, evita-se que as empresas se aproveitem da fragilidade dos
paises que nao detém o capital.

2. Evolucao tecnolégica de modelos de producio e a
globalizacao

A globalizagao das economias e as empresas transnacionais
que temos atualmente, decorre da maquina a vapor, que
preliminarmente nas fébricas, em detrimento ao setor agricola,
criando o trabalho industrial. Com advento da Primeira Revolucao
Industrial e o uso da eletricidade e motor a combustdo, o homem
ainda tinha poder sobre a maquina.

Com a Primeira Revolucao Industrial que persistiu até o
final do sec. XIX, ocorreu uma acentuada mecanizacdo da producao
industrial, ainda existia hierarquia nas relagdes de trabalho entre
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superior e subordinado no sistema producdo, um engenheiro
norte-americano Frederick Taylor implantou um modelo de
producdo, que consistia na administracao do trabalho no viés dos
principios de gerenciamento e organiza¢do, conforme leciona
Cadidé (2010, p. 567)

A autora Miraglia (2008, p.64) destaca que o modelo de
produgdo nas fabricas que persistiu até a Primeira Guerra Mundial
foi modelo taylorismo, pois baseava em apenas no controle do
tempo e rendimento do trabalho, fixando ele em apenas uma
funcdo, em que obreiro desempenhava esta tarefa especifica em
um determinado ponto.

Apbés a Segunda Guerra Mundial, inicia-se o modelo
fordista, implementado nos EUA, pelo Henry Ford da industria
automobilistica, visando melhorias no sistema de producdo de sua
empresa, enfatizando o modelo do taylorismo na divisao de
trabalho com a otimizacdo do tempo de trabalho e da produgao,
implementando linhas de produgdo da empresa, a producao teve
um salto tecnoldgico com a utilizacdo da energia elétrica. Sendo
esse modelo de produgdo que marcou a Segunda Revolucao
Industrial, contudo, a producédo era feita nos paises onde estava
situada a empresa e exportada para outros paises, fazendo com
que as empresas da nacdo de origem, tivesse contato se
estabelecesse em outros paises para atender a demanda local,
tornando-se multinacionais.

O modelo fordista durou até a década de 1970, com os
efeitos da Crise do Petréleo, ergue-se um novo modelo de produgao
industrial, modelo implementado na fébrica de veiculos Toyota, o
toyotismo conforme conceitua Miraglia (2008, p. 65) “O modelo
toyotista de producdo impde as empresas uma concentra¢gao maior
na sua atividade fim e torna a estrutura mais enxuta, com a
desconcentracao dos servigos ndo essenciais”.

O toyotismo permitiu a automagao da producdo das
empresas, com a informatizacdo (computadores pessoais e a
internet) entram na fabrica para automatizar tarefas mecanicas e
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repetitivas, possibilitando a globalizacdo das economias e das
empresas. Desta maneira, permitiu-se flexibilizar a produ¢ao, bem
como, as normas trabalhistas, com a finalidade de aumentar a
produtividade e reduzir custos operacionais, para ter maior
competitividade no mercado global.

Nesta toada, o professor Gomes (2011, p.205) ressalta a
mudanga decorrente da Revolucdo Tecnoldgica, afetando a
concepcao do Direito do Trabalho:

N

O vertiginoso avan¢o da automacdo, aliada a informatica e a
comunicacdo para dar lugar a um impulso tipico da Revolugao
Industrial, que vem sendo identificado como Revolucao
Tecnolégica, feriu fundo o ntcleo tutelar presente no contetido
béasico do contrato individual de emprego, a ponto de, sob a
denominagcao circunstancial de flexibilizagdo, estar forcando uma
revisio conceptual da proépria principiologia do Direito do
Trabalho.

Corroborado neste entendimento, a autora Bomfim (2010,
p-39) destaca os pontos sobre a revolucdo tecnolbgica e
globalizacao:

A revolugao tecnolégica, a globalizagdo da economia e a crise
econdmica enfrentada por alguns paises, acirraram as disputas
entre o0os mercados internacionais, aumentando a
competitividade, demandando inovagdes constantes e revisao da
legislagdo interna, obrigando a redugdo de custos, na busca de
melhores precos e qualidade de produto. Por outro lado, a unido
entre as telecomunicacdes e a informética permitiu acelerar o
acesso as informagdes, aumentar as negociagoes financeiras, que
podem até ser simultdneas e quebrar barreiras internacionais
para facilitar a compra e venda de qualquer produto, mesmo que
oferecido em outro pais. Todos esses processos favorecem a
integracdo dos mercados.

Com a globalizagao, surge a flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas, com a finalidade de reduzir custos trabalhistas nas
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empresas. Entretanto, cabe ressaltar o entendimento do professor
Martins (2015, p.584), defendendo que a flexibilizacdo surge para
aproximar e acelerar o dinamismo das modificagoes do Direito do
Trabalho com a realidade laboral:

O Direito do Trabalho é um ramo da ciéncia do Direito muito
dindmico, que vem sendo modificado constantemente,
principalmente para resolver o problema do capital e do trabalho.

Para adaptar esse dinamismo a realidade laboral, surgiu uma
teoria chamada de flexibilizagdo dos direitos trabalhistas.

Em consonincia ao entendimento acima, o autor Gomes
(2011, p.205) defende o instituto supramencionado, fazendo com
que haja a necessidade do Direito do Trabalho acompanhar esta

evolugao:

Visto que o fendmeno da flexibilizagdo nao é causa e sim efeito
juridico de outro, mais amplo, nascido de um inédito potencial de
mobilidade do investimento e dos meios de produgao industrial, a
que se vem denominando de globalizacdo da economia, a pressao
dos fatos para a readaptacdo do Direito de Trabalho se tem feito
sentir em todos os quadrantes do globo, variando de intensidade
e oportunidade na medida apenas do estagio de evolucio de cada

grupo.

Pontificando o tema sobre pelo qual surgiu a flexibilizacao,
o autor Nascimento (2011, p.54) destaca:

Os principais fatos que o motivaram sido conhecidos: as
modificacbes dos processos de produgdo, a nova tecnologia, a
robotizacdo industrial, o desemprego e o subemprego, o
desenvolvimento do setor de servicos, a economia de mercado e a
evidéncia do desgaste da legislacdo operaria ou industrial para
uma sociedade nova.

A flexibilizacdo trouxe a possibilidade de precarizar as
condicoes de trabalho, evidenciando as desigualdades sociais dos
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paises e a ineficiéncia dos Estados de impedir que seja feita a
flexibilizacdo, neste sentido, os autores Izuta e Knihs (2018, p. 333)
destacam a realidade brasileira:

As desigualdades sociais, desde do século XXI é considerado um
fator de retrocesso ao desenvolvimento econdmico de um pais,
pois a desigualdade social consiste em alguns tipos de
desigualdades como: de género, racial, etaria, de classes, por
exemplo. Sendo que, no Brasil a desigualdade social ainda é
notéria, tendo como principais causas a falta de ensino de
qualidade, baixos salarios e dificuldade a acesso de servigos
bésicos; por consequéncia gera uma favelizacdo, pobreza,
desempregos ou sub-empregos, violéncia, entre outros
problemas.

Com isso, o Direito entra em um papel central, como um
mecanismo para regulamentar e reduzir as desigualdades sociais,
um dos exemplos de equilibrio que o Estado traz para o privado é o
Direito do Trabalho. Pois, ele visa compensar a inferioridade
juridica do trabalhador, lhe conferindo direitos minimos, impostos
por uma legislacdo rigida, ou seja, o Estado passa a proteger este
hipossuficiente.

Em consonincia a este entendimento, os Izuta e Knihs
(2018, p.335) entendem a importancia da constitucionalizacdo dos
direitos sociais, bem como destacam o reconhecimento dos
tratados internacionais no direito interno:

A constitucionalizagdo dos direitos sociais foi de extrema
importancia, pois é a comprovacao que o Estado busca por meio
de intervencao, uma igualdade minima com intuito de equilibrar
a balanca do conflito das partes, além de impor uma obrigagdo ao
Estado de criar politicas publicas para se efetivar direitos
minimos para todos. Insta destacar que o Brasil internalizou o
pacto San Salvador via decreto n°3321/99, reafirmando o
interesse em adotar medidas necessarias no direito interno para
efetivar esses direitos.
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Ocorre que a globalizagao das economias e a concorréncia,
gera uma disputa entre os Estados e as empresas, causando o
chamado dumping social, tema que sera abordado no préximo
topico, para piorar, atualmente as empresas estao passando por
uma nova transformacdo, a chamada Industria 4.03, que é uma
evolucdo do modelo de produgdo do toyotismo, caracterizada por
um conjunto de tecnologias que permitem a fusao do mundo fisico,
digital e bioldgico.

3. O dumping social internacional

Conforme ja destacado anteriormente, a globalizacao
nasceu em decorréncia da evolucdo dos modelos de producao nas
empresas. Permitindo as empresas aumentar sua lucratividade
com acesso a diversos mercados em outros paises, mas para isso,
muitas vezes as empresas precisam se instalar em determinados
paises estratégicos, para atender uma regido, vez que a producao
de seu produto no pais de origem para exportacdo nao
compensaria se fosse produzido localmente.

Com isso, cabe destacar os ensinamentos dos autores
Souto Maior, Moreira e Severo (2014, p.18) atualmente sobre a
globalizacdo e a empresas:

O panorama hoje é diverso. A sustentabilidade do sistema
capitalista passa pela regularidade dos mercados internos, o qual
reflete as antigas praticas internacionais, na medida em que, no
geral, sdo impulsionados por capital estrangeiro. Os mercados
internos, dada a globalizagdo econémica, sdo formados por
multinacionais e mesmo por empresas nacionais bancadas por
capital estrangeiro. Ha certa desnacionalizacdo do capital -
embora ndo de forma absoluta - que se comprova pelo fato de
que em todo o mundo a produgédo na industria de bens da grande
circulagdo estd nas maos de cerca de quinhentas empresas.

3 http://www.industriaqo.gov.br/ Acesso em 20/08/2018
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Neste sentido, cabe ressaltar o entendimento dos autores
Alkimin e Nascimento (2016, p.241) sobre a globalizacdo do capital:

Outro efeito da globalizacdo foi a internacionalizacdo do capital e
reducdo de barreiras do comercio, com abertura das fronteiras
comerciais para livre exportacio e importagdo, além da
internacionalizacio da mao de obra com livre circulagdo de
trabalhadores nacionais e estrangeiros.

Ocorre que para que esses paises recebam estas
empresas, utilizam mecanismos para atrair este capital estrangeiro
ou fomentar a empresa regional perante ao mercado internacional,
para que haja uma reducdo no custo final do produto da empresa
perante a concorréncia. Corroborado com este entendimento, cabe
destacar o conceito de dumping segundo o governo brasileiro*:

Considera-se que ha pratica de dumping quando uma empresa
exporta para o Brasil um produto a preco (preco de exportagio)
inferior aquele que pratica para o produto similar nas vendas
para o seu mercado interno (valor normal). Desta forma, a
diferenciacdo de precos ja é por si s6 considerada como prética
desleal de comércio.

Contudo, o objeto de estudo, est4 relacionado aos efeitos
do dumping, mas em relacdo a legislagao trabalhistas, a pratica é
conhecida como dumping social, neste sentido, as autoras
Casagrande e Antunes (2014, p.364) conceituam o entendimento
acerca do tema:

O dumping social é utilizado como prética de concorréncia
desleal, objetivando a diminui¢do do preco final do produto
mediante a redugdo de custos com a mao de obra, em funcio da
aplicacao de legislacdes trabalhistas brandas ou, até mesmo,
inexistentes, com implicagdes que denotam o desrespeito a

4 http://www.mdic.gov.br/index.php/comercio-exterior/defesa-comercial/205-0-que-e-defesa-

comercial/1768-dumping Acesso em 03/09/2018
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dignidade da pessoa humana e aos direitos e beneficios
trabalhistas minimos.

Os autores Dutra e Santos (2017, p. 193) destacam os
problemas que causam ao trabalhador que sofre da empresa
pratica o dumping social:

Este tipo de prética ndo s6 desequilibra a livre concorréncia entre
as empresas, como tem seus efeitos irradiados em outros campos
da vida social. A medida que um empregador negligencia os
direitos trabalhistas (que sio uma medida de equalizagdo frente
ao seu poder de barganha contra a fragilidade do trabalhador que
necessita prover sua subsisténcia), ele atinge toda a ordem
econdmica de um segmento social, interferindo até mesmo em
aspectos comportamentais que impedem que o trabalhador
desenvolva-se enquanto ser pensante, ja que muitas vezes passa a
ndo obter o minimo para sua subsisténcia e de seus familiares,
sacrificando assim o acesso a informagao e cultura.

Essa globalizacdo trouxe muitos avangos, mas também
problemas na seara econdmica e trabalhista, principalmente por
causa da concorréncia das empresas em ter maior fatia do mercado
internacional. Destes avancos e problemas, os autores Alkimin e
Nascimento (2016, p.241) relatam as consequéncias da
globalizacdo:

Contudo, esse efeito se tornou maléfico, pois aumentou a
competitividade global permitiu a pratica do dumping social, com
baixos salarios e outras condigdes desiguais e indignas de
trabalho, ficando muitos estrangeiros, além dos trabalhadores
brasileiros, é logico, na clandestinidade, sem todas as garantias
trabalhistas e sem nenhuma aplicabilidade os principios da
protecdo ao trabalhador, trazendo a tona a questao social da era
globalizacdo. Além disso, o deslocamento de trabalhadores de
regides ou paises com nivel de vida mais elevado, com salario
mais alto, para regido ou pais, com salarios ou regulamentacdo
laboral de baixo nivel.
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Neste sentido, os autores Casagrande e Antunes (2014,
p.379) pontifica os danos causados pelo dumping social para o
trabalhador:

A reducao dos custos da mao de obra pode ser obtida tanto pela
violagdo direta dos direitos dos trabalhadores de determinada
empresa, como pela pratica cada vez mais frequente de
transferéncia de unidades produtivas para paises ou regides nos
quais ndo sao respeitados padroes laborais minimos.

Corroborando com este entendimento, o fator econémico
se sobrepde ao trabalho, mercantilizando a mao de obra deste
trabalhador, neste sentido, os autores Dutra e Santos (2017, p. 195)
entendem que:

O dumping social mostra que mesmo o Direito ainda encontra
dificuldade em regular a atuacdo daqueles eu detém o poderio
econdmico e encontram-se dispostos a arriscar a ordem social em
detrimento do lucro, usando o trabalhador como matéria prima
abundante e barata de uma sociedade carente de politicas de
afirmacao social.

Para os autores Souto Maior, Moreira e Severo (2014,
p.20) entendem que esta pratica deve sofrer alguma sancio:

Nao estamos, pois, tratando de mera delinquéncia patronal, de
um ato que tenha repercussao apenas nas esferas individuais do
agressor e o ofendido, ainda que receba repudio social. Trata-se
de uma pratica organizada, deliberada, que atinge, reflexamente,
o sistema econdmico, com prejuizo difuso para toda a sociedade

Cabe ressaltar que no Brasil, que a protecao ao trabalho e
ao trabalhador, esta positivado pela Constituicdo de 1988 e pela
Consolidacdo das Leis do Trabalho, sempre visando reconhecer a
hipossuficiéncia do trabalhador perante ao capital da empresa.
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Neste sentido, o autor Marmelstein (2014, p.190) ressalta
a importancia dos direitos fundamentais sociais, principalmente o
do trabalho, vez que permite efetivar o principio da dignidade da
pessoa humana:

Por isso, o constituinte brasileiro foi bastante feliz ao positivar,
junto com os demais direitos fundamentais, os chamados
direitos econdmicos, sociais e culturais, que sao inegavelmente
instrumentos de protecdo e concretizacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, pois visam garantir as condigdes
necessaria a fruicao de uma vida digna (grifo do autor)

Entretanto, os autores Alkimin e Nascimento (2016,
p-241) alertam que a pratica do dumping social, causaria um
retrocesso social:

O dumping social retira do Direito do Trabalho a caracteristica de
conquista histdrica das garantias minimas do trabalhador para
condi¢des de vida digna, representando um retrocesso social e
histdrico, pois se o Direito do Trabalho concebeu o trabalho como
valor social, moral, ligado A dignidade da pessoa humana e que
torna a relagao capital x trabalho duradoura, estavel e vinculativa,
com a garantia dos direitos sociais e do acesso a cidadania plena,
permitindo o desenvolvimento econdmico e o bem-estar social,
nio pode passar por essa metamorfose para tornar as relagdes
trabalhistas um fator de inseguranca, instabilidade e de
degradacdo das condigdes de trabalho e das condigdes de vida
digna do trabalhador.

Seguindo nesta toada, os autores Dutra e Santos (2017, p.
196) também entendem que o dumping social causa um prejuizo
aos direitos fundamentais positivados pela nossa Constituicao de
1988:

Sendo assim, a pratica de dumping social, como demonstrado,
causa a ofensa a dimensao objetiva dos direitos fundamentais por



192 | Ensaios sobre violacao de direitos humanos

se estender além das relacbes patronais e atingir a ordem
socioecondmica e cultural de ndao um, mas varios paises

Portanto, denota-se que o Brasil possui um sistema
constitucional de protecdo ao trabalhador, caso haja pela parte das
empresas o dumping social. Ocorre que, problema surge na
questao dos paises que nao possuem poderio econdmico suficiente
para combater essas praticas pelas empresas transnacionais.

Cabe destacar que ha em discussdao pelos organismos
internacionais como OIT e OMC, a aplicacdo da clausula social, que
seria um remédio de antidumping, em que seria uma tentativa de
uma clausula dentro das regras multilaterais de comercio, com
exigéncia de um padrdao minimo das regras trabalhistas.

A autora Patzlaff (2016, p.99) destaca qual é o intuito da
clausula social nos contratos de comércio entre os Estados:

Buscava-se com isso, a possibilidade de se aplicar sanges aos
Estados Membros que descumprissem as normas impressas nas
clausulas sociais - o principal argumento que justifica a incluséo
das medidas antidumping no seio da OMC é o fato de que esta
Organizagao possuir poder sancionador, diferentemente da OIT.

Para autora Lau (2015, p.195) “A clausula social é, em
poucas palavras, uma investida em busca de minimizar os efeitos
selvagens das praticas concorrenciais nesta era globalizada,
estabelecendo padroes trabalhistas minimos a serem observados
nas relacdes comerciais.

O presente tema é bastante controvertido, estando longe
de uma solucdo, ocorre que essa medida seria uma forma
impositiva de um organismo internacional e niao a partir das
relagdes horizontalizada dos Estados que estdao negociando, cabe
ressaltar que o tema nao é foco da presente obra.

Com a responsabilizagdo dos Estados que praticam o
dumping social, denota-se que tal remédio nao é suficiente para
inibir a pratica pelas empresas transnacionais, vez que muitas
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empresas tém poder econdmico maior que muitos Estados e que,
nao ha uma responsabilizacdo para as empresas que cometem
dumping social, necessitando que haja entre os Estados uma
integracdo para combater esse mal, conforme o préximo topico a
ser abordado.

4. O Estado Constitucional Cooperativo, a cooperacao entre os
Estados como forma de protecao contra o dumping social

Conforme ja abordado nos tépicos anteriores, com a
globalizacdo o dumping social causa muitos problemas, entre os
Estados e que os interesses das empresas se sobrepde ao interesse
da sociedade e do trabalhador.

Neste sentido, a autora Bomfim (2010, p.39) destaca que:

Como resultado do cendrio atual decorrente da globalizacdo da
economia as institui¢des estdo passando por uma redefinicao
politica, afetando a fungdo do Estado, sua competéncia, liberdade
e capacidade de decisdo.

(.

As forcas do mercado colaboram para aumentar as diferencas
sociais entre os pafses e diminuir as forcas dos Estados menos
favorecidos.

Sendo que, a clausula social nao é suficiente para resolver
os problemas do dumping social, necessitando de novos
mecanismos para impedir esta pratica, conforme pontifica a autora
Lau (2015, p.203)

O dumping social, ao revelar-se uma pratica intersubjetivamente
danosa, promovendo uma latente concorréncia desleal e
desrespeitando  direitos humanos elementares, clama por
instrumentos que combatam efetivamente seus efeitos
devastadores. Diante da logica capitalista de mercado, as
empresas — ndo obstante a nocividade da pratica - utilizam-na
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com frequéncia a fim de driblarem a concorréncia e garantirem
seus espacos no competitivo cenario internacional.

Pois 0 dumping social, causa problemas para os Estados
desenvolvidos e em desenvolvimento, pois ficam reféns do capital
destas empresas transnacionais, sobre ameaca de sair do pais em
que esta situado e gerar desempregos nesses paises.

A autora Patzlaff (2016, p.95) entende que a mudanga da
sede esta ligada a reducdo dos custos, indo para paises onde a
legislacdo trabalhista é mais branda e o Estado mais fraco
economicamente, causando impactos também nos paises mais
desenvolvidos:

A pratica do dumping social aliada a alteracdo da sede das
empresas transnacionais para paises onde as leis trabalhistas sao
mais flexiveis tem causados impactos aos paises mais ricos, tais
como desemprego e perda de mercado

Pois, as empresas transnacionais tém poder suficiente
para interferir no Estado, conforme destacam os autores Kaway e
Vidal (2016, p. 270):

Considerando esses aspectos, podemos afirmar que as empresas
multinacionais podem interferir diretamente nas legislagdes
trabalhistas nacionais, ji que possuem um poder de barganha
muito grande, principalmente nos paises em desenvolvimento e
carentes de investimento externo. Estas empresas pressionam os
Estados a ndo acordarem entre si sobre uma legislacao
trabalhista internacional, pois com ela o “mercado de legislagdes
trabalhistas” desapareceria, e todo investimento feito em paises
com base nesse dado de legislagdo vantajosa as empresas
perderia.

Neste ponto, cabe destacar que as maiores empresas
transnacionais, possuem mais capital do que muitos PIB’s de
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Estados e que, de acordo com uma organizacao Sbritanica sem fins
lucrativos, analisou que as 10 maiores empresas do mundo
somadas, possuem o equivalente ao PIB de 180 paises mais pobres
somados®.

Neste sentido, cabe destacar Maliska (2006, p.65) sobre
os efeitos do capital exerce sobre os Estados:

A globalizagdo econdmica, dessa forma, é um fator que participa
do processo de alteracdo das caracteristicas do Estado Moderno.
Ela intensifica o enfraquecimento das decisdes politicas nacionais,
através da pressdo econdmica que exerce o Capital sobre os
governos, em especial, mas ndo exclusivamente, dos chamados
paises em desenvolvimento. E necessario anotar que o processo é
contraditério, pois, quanto mais os Estados se adaptam aquilo
que o chamado “Mercado” exige, mais eles retiram poder de suas
competéncias. Quanto mais desregulacio, menos poder aos
Estados. Nos momentos de crise, os Estados percebem muito
bem o quanto diminuiu o campo de atuagao estatal.

Portanto, s6 o Estado sozinho, ndo tem poder suficiente
para combater o dumping social vez que, de nada adianta ter um
sistema de protecao nacional ao trabalhador e respeitar os tratados
e convengdes internacionais, se um outro pais que possui uma
legislacdo trabalhista mais flexivel ou que os sindicatos sao poucos
representativos. Isto faz com que a efetividade dos direitos
fundamentais, se torne pouco efetiva ou limitada, sendo necessario
uma cooperagao a nivel constitucional entre os Estados, para que
seja mais efetiva a protecdo do trabalho e equilibrar a disputa entre
o dumping social.

5 https://www.globaljustice.org.uk/news/2016/sep/12/10-biggest-corporations-make-more-money-
most-countries-world-combined Acesso em 02/09/2018

5 https://www.jn.pt/economia/interior/dez-multinacionais-mais-ricas-do-que-180-paises-5418142.
html Acesso em 02/09/2018
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Transformando o Estado Constitucional, em Estado
Constitucional Cooperativo, neste sentido, cabe destacar os
ensinamentos do professor Maliska (2013, p.60):

Assim é possivel se falar de uma dupla funcdo legislativa do
Estado Constitucional, ou seja, a cooperacao normativa agrega
novos elementos ao processo de produgao legislativa estatal, visto
que o Estado, ao lado da producdo normativa que realiza de
modo exclusivo no plano interno, coopera com outras ordens
constitucionais na producdo normativa externa, cujo resultado
apresenta uma sintese das vontades de diversas ordens
soberanas.

Os sentidos de incompletude que possibilitam se falar em
cooperagdo no plano interno sio de diversas ordens. Por certo
que nao se trata de questionar os atributos formais da soberania
de um pais em seu territério. Essa constatacdo estd vinculada a
necessidade de os Estados hoje cooperarem na busca de eficiéncia
de suas politicas putblicas tanto no plano internacional como no
interno. Assim, assume relevo o papel da Sociedade civil em seus
mais diversos segmentos, que engajados com as coordenadas
delimitadas pela Constitui¢do, estdo aptos para contribuirem com
o Estado na concretizacio da Constituicio.

Contudo, cabe destacar o conceito de Estado
Constitucional Cooperativo se realiza pela cooperacdo politica e
juridica com o desenvolvimento de um Direito Internacional
Cooperativo, muito diferente do modelo de Direito Internacional
que temos atualmente, com isso o autor Haberle (2007, p. 10)
conclui que: “O Estado Constitucional Cooperativo é a resposta
interna do Estado Constitucional ocidental livre e democratico a
mudanga no Direito Internacional e ao seu desafio que levou a
formas de cooperacao.”.

Sendo que, o sentido de cooperacio se torna
extremamente relevante atualmente, conforme ensina Maliska
(2013, p. 84):
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A cooperagdo no campo da economia se intensificou nos ltimos
anos em razdo da globalizacio econdmica. A visibilidade das
desigualdades de certa foram imprime um conjunto de acdes e
iniciativas que visam enfrentar a questdo. Igualmente é digna de
referencia a interdependéncia das economias. Assim, ao lado do
comercio mundial e das organizagOes internacionais que estao
envolvidas nesse processo, apresentam-se relagdes econdmicas
pontuais, como a transferéncia de tecnologia.

O referido autor (2006, p.209), em outra obra, destaca a
importancia da cooperacao e a integracao dos Estados:

A cooperagdo e a integragdo supranacional propiciam um
alargamento da funcio reguladora do Estado, pois esse deixa de
possuir o monopélio da produgdo juridica e passa compartilhar
essa tarefa com instituigbes publicas supranacionais e
internacionais. A integracdo dos Estados em organizagoes
regionais e globais é imperativo do mundo atual, onde, cada vez
mais, os problemas tomam dimensoes para além das fronteiras
do Estado.

Desta maneira, a cooperacao a nivel constitucional entre
os Estados por uma legislacgdo comum no tocante das relagoes
trabalhistas, estabelecendo padrdes minimos, possibilitaria que
evitasse que as empresas praticassem o dumping social nos paises.
Mas que para isso, deve ser feita em comum acordo entre os
Estados e, ndao por imposi¢do de um organismo internacional que
quer atender os interesses de um grupo ou de algum pais
especifico.

Somente desta forma que serd possivel que haja uma
integracao entre os Estados fortalecendo os paises para manter
equilibrado a balanca entre capital x trabalho, impedindo que haja
uma precarizacdo no sistema de protecio dos direitos
fundamentais sociais dos trabalhadores.
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5. Conclusio

Neste breve ensaio, foram analisados importantes temas
ligados a efetividade dos direitos fundamentais, no tocante aos direitos
sociais, em que hd uma necessidade de uma integragdo e cooperagao
entre os Estados, para combater o dumping social.

Com isso, foi possivel verificar que a importancia de uma
evolugdo da efetividade da protecdo dos direitos fundamentais, em
que o Estado nado possui forca suficiente para poder combater a
forca do capital das empresas transnacionais.

Contudo, com a globalizacdo, as empresas sempre visam
criar mecanismos para obter uma maior eficiéncia na sua
producdo e, com a constante busca na reducao dos custos, fazendo
com que as empresas busquem lugares onde os custos de producao
sejam os mais baixos possiveis e consequentemente, obter maior
lucratividade.

Esta pratica é conhecida como dumping social, que é
quando as empresas fecham as operagdes em um determinado
local, por conta do custo da mao de obra ter se tornado um
empecilho para a lucratividade da empresa.

Para isso, ha a necessidade da abertura e cooperacdo dos
Estados, transformando em Estado Constitucional Cooperativo,
para que estes Estados que ndo possuem poder suficiente, possam
competir com o capital de uma empresa multinacional, por
exemplo. Alinhando mecanismos de protecio com os demais
Estados, evita-se que as empresas se aproveitem da fragilidade dos
paises que nao detém o capital.
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Desafios a sustentabilidade e
a seguranca alimentar na producao e
consumo de organismos genenticamente modificados

Amanda Marcondes Caldas®

1. Introducao

No panorama atual e um contexto de reflexdao acerca dos
direitos humanos, a protecao da alimentacao segura e adequada
merece uma analise detalhada, principalmente porque foi
qualificada como o segundo objetivo do desenvolvimento
sustentavel da Agenda 2030 das Organizacoes das Nagdes Unidas,
sendo qualificada como uma das medidas essenciais para um
mundo sustentavel (PLATAFORMA AGENDA 2030, 2018).

O mencionado objetivo define em linhas gerais que seu escopo
é acabar com todas as “formas de forma e ma-nutricdo até 2030, de
modo a garantir que todas as pessoas tenham acesso suficiente a
alimentos nutritivos durante todos os anos” (PLATAFORMA AGENDA
2030, 2018). Ainda, observa-se que juntamente com tais objetivos
foram tracadas algumas metas relativas ao melhoramento da
producdo agricola, da nutricdo, dos niveis de seguranca alimentar, e a
promocao da agricultura sustentavel, a serem implementadas e
cumpridas pelos Estados signatarios.

! Mestranda em Direito Socioambiental e Sustentabilidade pela Pontificia Universidade Catélica do
Parand. Pos-graduada pela Fundagdo Escola do Ministério Pablico do Parana - FEMPAR e Graduada
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Nesse sentido, analisa-se o contraponto existente entre o
alcance da seguranca alimentar conciliada a sustentabilidade, em
um contexto em que o Brasil encontra-se no segundo lugar dentre
0s paises que mais produzem alimentos geneticamente
modificados (SENADO NOTICIAS, 2017). Verifica-se o porqué a
produgado de alimentos geneticamente modificados se contrapde a
promocao de a seguranca alimentar, sustentabilidade e das metas
definidas pela Agenda 2030.

A pesquisa sera dividia em trés etapas. A primeira parte
centraliza a compreensdo acerca dos organismos geneticamente
modificados, ou denominados OGM’s, sua origem, modo de
producdo, previsao legislativa brasileira e apresentacdo dos
argumentos contrarios a sua producdo no que se refere a satde
humana e equilibrio ambiental.

Em um segundo momento analisa-se o objetivo o2 de
desenvolvimento sustentavel da Agenda 2030 da ONU, a partir do
viés da seguranca alimentar e da sustentabilidade, a compreensao
conceitual de seguranga alimentar e os contornos assumidos no
ordenamento juridico brasileiro. Por fim, a analise versa sobre o
contraponto existente entre a producdo de OGM’s e a seguranca
alimentar e da sustentabilidade.

A analise do presente artigo versa quanto a necessidade
reflexdo acerca dos objetivos apresentados pela ONU, e metas
tracadas em contraponto a forma de producao atual no Brasil.

2. Organismos Geneticamente Modificados
2.1 Compreensao Cientifica

Os organismos geneticamente modificados envolvem desde
os temas relativos a ciéncia, tais como a biotecnologia, engenharia
genética (tecnologia do DNA recombinante), a questdes juridicas e
sociais, tais como o proprio biodireito, biosseguranga e previsoes
legislativas no bojo do ordenamento juridico acerca do tema.



Amanda Marcondes Caldas | 205

Inicialmente, no que se refere ao plano da ciéncia e da
técnica, insta compreender que o conceito de biotecnologia envolve
desde a fermentacdo de paes, bebidos, alimentos, fabricacdo de
remédios, até a aplicacdo da engenharia genética na satde ou na
producdo agricola. Segundo Nodari (2001), “as biotecnologias em
seu sentido mais amplo, compreendem a manipulacdo de micro-
organismos, plantas e animais, objetivando a obtencao de
processos e produtos de interesse”.

A definicao oficial sobre “biotecnologia” foi apresentada em
1992 na Convengao sobre Diversidade Bioldgica (BRASIL, 2000,
art. 2°), enquanto "qualquer aplicagao tecnolégica que usa
sistemas bioldgicos, organismos vivos ou seus derivados, para criar
ou modificar produtos e processos para usos especificos".

Isto é, compreende-se que a biotecnologia envolve uma
abordagem de variadas aplicagdes tecnoldgicas, desde o setor
agricola (produgdao de adubo, pesticidas, plantas e sementes
modificadas - objetivo de analise), como alimentacdo/fermentagao
(queijos, paes), indtstria quimica (biogas), meio ambiente
(tratamento lixo), pecuéria e sadde (antibiéticos, por exemplo)
(DINIZ, 2001, p. 590).

No que tange a producdo de OGM’s, a biotecnologia é
combinada a engenharia genética, enquanto a especializacdo da
genética e atividade de producdo e manipulacdo de moléculas de
ADN/ARN recombinante (BRASIL, 2005), sendo originados, devido
a modificacdo ou manipulacdo de segmentos do DNA/RNA do
alimento que se pretende alterar, normalmente distintas do
processo evolutivo natural, ou que dificilmente seriam adquiridas
pelas combinacdes e cruzamentos tradicionais (DELDUQUE, 2018).

A doutrina define os organismos geneticamente modificados
como aqueles que acumulam duas caracteristicas simultaneas,
possuam material genético proveniente de diferentes fontes e ter
obtido tal material genético através das técnicas que compdem a
tecnologia do DNA recombinante (NODARI e GUERRA, 2001).
Ainda, a Lei 11.105/2005, define “OGM: organismo cujo material
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genético - ADN/ARN tenha sido modificado por qualquer técnica
de engenharia genética”. (BRASIL, 2005).

Acerca da formacdo de um organismo geneticamente
modificado observa-se que, em razao da tecnologia desenvolvida
referente a0 DNA recombinante verificou ser possivel alterar,
isolar, identificar, multiplicar e transferir material genético, assim
como desligar, retirar, do genoma do organismo que se pretende
alterar, a fim de obter determinadas caracteristicas que expressam
funcoes especificas. Por exemplo, métodos de melhoramento de
alimentos, inclusdo de genes de resisténcia aos ataques de insetos,
pragas e agrotoxicos, como € caso de alguns graos Bt, que assim
sao denominados, em razdo de possuirem gene da bactéria
denominada Bacillus Thuringiensis, que produzem uma toxina
letal para insetos que atacam a planta (REVISTA GALILEU, 2003).

Conforme Maria Joao Estorninho (2008, p. 21-26), os OGM’s
sao uma categoria abrangente, na qual é possivel visualizar a
insercao e mudanga de diversas carateristicas, a ocorréncia em
uma diversidade de seres vivos (ndo apenas ema plantas) e
também recortar varias finalidades para alimentos modificados.

£ importante mencionar que a autora ainda os distingue em
varias geracoes, sendo a primeira de produtos agricolas, com vistas ao
aumento da produtividade, resisténcia, a segunda seria de alimentos
funcionais, isto é, hd a inclusio de determinada caracteristica no
alimento que o torna funcional e completo a saide humana, como por
exemplo, o arroz dourado, geneticamente modificado para incorporar
um gene de betacaroteno e ver aumentado o teor de vitamina A
(ESTORNINHO, 2008, p. 21-26). E a terceira enquanto produtos
alimentares denominados biofébricas, uma vez que estes podem
conter medicamentos, vacinas.

Em razao da forma como sdo produzidos tais organismos, e da
busca pelo melhoramento da producao e dos produtos servidos aos
consumidores, argumenta-se que tanto o consumo de determinados
alimentos geneticamente modificados e a produgio destes, pode
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provocar reagdes no organismo humano, desde alergias, reagdes, bem
como apresentar consequencias ao meio ambiente.

No que tange as consequencias a0 meio ambiente, frisam-se
aquelas referentes a diminuicdo da diversidade biolégica, poluicao
ambiental e poluicdo genética, resisténcia de plantas a determinados
produtos, e isso decorre essencialmente do impacto da propriedade do
gene adicionado na planta ou de sua transferéncia e expressao em
outras espécies (NODARI, e GUERRA, 2001.b, p. 33).

E essencial observar que as consequencias da adicio de um
novo gendtipo em determinadas plantas pode desencadear efeitos
indesejaveis e desconhecidos no ambiente, sendo alguns deles, o
denominado “fluxo de genes”, isto é, quando ha contaminacdo de
outras plantas de mesma ou outra espécie.

Identifica-se ainda, como consequencia, a eliminagao de
determinadas espécies, em especial aquelas ndao domesticadas, em
razdo da selecao “natural”, a exposicao de espécies a novos agentes
téxicos, aumento de plantas daninhas ou pragas resistentes
(plantas resistentes, geram pragas mais resistentes), a poluicao
genética, a diminuicdo da diversidade genética, formacao de
plantas hibridas, contaminagdo de lavouras organicas, entre outras
diversas consequencias que a ciéncia nos apresenta. (HO, 1998;
NODARI E GUERRA, 2001).

Ademais, vislumbra-se que o risco relativo a satide humana,
esta relacionado tanto ao consumo de alimentos oriundos de
plantas modificados, como os préprios danos ambientais. As a
saude especificamente podem ir desde manifestacoes de
hipersensibilidade alérgica a reagdes metabolicas anormais. Sendo
que um exemplo, mencionado por Nodari e Guerra (1999) é o fato
de a maioria das plantas transgénicas de primeira geracao conter
genes de resisténcia a antibioticos.

Em linhas gerais, verifica-se que, a producéo e o consumo de
plantas  geneticamente = modificadas, = podem  apresentar
consequencias maléficas a sociedade, individuo e ao préprio
ambiente, podendo estar ligadas a resultados imediatos como
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mediatos, nao se podendo negar a necessaria reflexdao em razao de
a seguranca alimentar.

2.2 Biosseguranca e a regulacdo dos organismos Geneticamente
Modificados no ordenamento juridico brasileiro

Diante das incertezas apresentadas pelos organismos
geneticamente modificados surge a necessidade de conciliar a
biosseguranga com a legislacdo a fim de regulamentar a forma de
cultivo, comercializacdo, producao, a fim de minimizar os possiveis
impactos a satde humana e ao ambiente e assegurar niveis
minimos de seguranca alimentar.

Nesse sentido, no que se refere a biosseguranga, esta é um
conjunto de acdes voltadas para andlise, minimizacdo de possiveis
impactos e prevengdao dos riscos inerentes tanto as atividades de
pesquisa, como as de produgdo, desenvolvimento e prestacido de
servicos. E a partir da biosseguranca, juntamente com os marcos
legais que é possivel controlar a producao e a colocagdo no mercado,
de forma mais segura, de organismos geneticamente modificados.

Tanto nas esferas internacional como nacional, convém
ressaltar alguns instrumentos juridicos que versam sobre a
biosseguranca dos organismos geneticamente modificados, bem
como a regulacao destes.

Fundamental ressaltar alguns documentos, dentre eles, em
ambito internacional, menciona-se que no ano de 2000, a
Conferéncia das Partes da Convengao sobre Diversidade Biologica
adotou o primeiro acordo suplementar conhecido como Protocolo
de Cartagena (BRASIL, 2006).

Em linhas gerais, o protocolo regulamenta acerca da
transferéncia, comercializagao, manipulagdo e uso seguros dos
organismos vivos modificados, assim como a necessidade de
informacao acerca destes. Conforme mencionado em seu préprio
artigo 4° (BRASIL, 2006), “aplicar-se-4 ao movimento
transfronteirico, transito, manipulacdo e utilizagao de todos os
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organismos vivos modificados que possam ter efeitos adversos na
conservagao e no uso sustentavel da diversidade bioldgica, levando
também em conta os riscos para a sadde humana”.

Nesse sentido, verifica-se que o Protocolo pretende a protecao
do meio ambiente e da saide humana juntamente com a promogao
do comércio e da economia, na tentativa de encontrar um equilibrio
entre economia e protecio da saide e do ambiente. No texto do
documento depreende-se, que em razdo dos riscos reconhecidos na
producao de OGM’s, cria-se uma instancia internacional a fim de
debater procedimentos para a introducao destes nos territorios dos
paises signatarios, na tentativa de assegurar que estes tenham as
informagoes necessarias para tomar decisdes conscientes antes de
aceitarem a importacdo de organismos geneticamente modificados
(OGMs) para seu territorio.

No que se refere ao texto constitucional, pode-se depreender
em linhas gerais que a protecao da dignidade humana, da vida,
liberdade, satde, alimentagdo adequada, garantia do acesso a
informacao, liberdade de expressao e intelectual, estdao diretamente
ligadas a presente tematica (BRASIL, art. 1°, 5°, caput e incisos XX,
IX, XIV, XXII e XXXII e art. 6°, 1988).

Ainda, de maneira mais especifica ligada aos OGM’s é
importante mencionar o artigo 225, em especial o §1°, incisos II e
V acerca da responsabilidade do Poder Publico em preservar a
diversidade e integridade do patriménio genético do pais e
fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de
material genético, a fim de controlar também a comercializacio,
emprego de técnicas, substancias que comportem risco a vida,
qualidade de vida e ao meio ambiente.

Ainda, o ressaltam-se os artigos 196 que trata do direito a
saude e artigo art. 218, §2° da Constituicao Federal as entidades
ligadas a pesquisa tecnologica serdao voltadas a solucdo de
problemas brasileiros e o desenvolvimento do sistema produtivo
nacional e regional,
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Insta ressaltar que o tema é abordado de forma especifica na
Lei de Biosseguranga 11.105/2005, que regulamentou os incisos II,
IV e V do § 1° do art. 225 da Constituicio Federal, e possui uma
gama de disposicoes direcionadas a diversas atividades, mas que
podem ser resumidas essencialmente na regulamentacao de
atividades de pesquisa e atividades de uso comercial, sendo que
cada uma abrange procedimentos especificos a depender de sua
finalidade, estabelecendo ainda normas de seguranca e fiscalizacao
referentes a pesquisa, producdo e comercializagao dos OGM’S, bem
como as consequentes competéncias administrativas.

Convém mencionar, o Codigo de Defesa do Consumidor
(BRASIL,1990) que trata das relagdes de producdo, distribuicdo e
consumo, pois estabelece a garantia do direito a informacdo,
educacdo, transparéncia, boa-fé, protecao a seguranca e satde do
consumidor quanto aos atributos de qualidade do produto
consumido. E, por fim, ressaltam-se as normas de rotulagem de
alimentos e ingredientes alimentares destinados ao consumo
humano ou animal que contenham mais de 1% de OGM’s, em sua
composicdo prevista no Decreto 4.680/2003.

3. Os Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel e a Seguranca
Alimentar

Fundamental para o presente artigo, compreender os
elementos que circundam o objetivo 02 do desenvolvimento
sustentavel definidos pela Organizacao das Nagdes Unidas, no que
se refere a sua apresentacdo e compreensao de seguranca
alimentar e agricultura sustentavel.

Inicialmente, verifica-se que foram definidos pela ONU, 17
Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel (ODS), a partir do ano de
2015, que integram a Agenda 2030, sucedanea da Agenda 21 que
estabeleceu oito Objetivos do Milénio (ODM) que teve vigéncia até o
ano de 2015, tendo como principal foco a conciliagdo e equilibrio entre
o desenvolvimento da economia, da sociedade e do meio ambiente.
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Prevé-se que até 2030, todos os paises desenvolvam politicas
medidas e agbes, na tentativa de cumprimento das 169 metas,
distribuidas entre os 17 Objetivos definidos. O objetivo do presente
artigo é analisar o objetivo 02 da Agenda 2030. Verifica-se que o
Objetivo 2 “acabar com a fome, alcancar a seguranga alimentar e
melhoria da nutrigio e promover a agricultura sustentavel”
(PLATAFORMA AGENDA 2030, 2018), vincula para além da
erradicagdo da fome, mas essencialmente que esta seja efetivada
por meio também do alcance da seguranca alimentar, e da
promocao da agricultura sustentavel, isto é da promocado da satde
humana e do meio ambiente.

Percebe-se a importancia do objetivo 02, uma vez que a
forma de producao agricola atual provoca alteragdes no equilibrio
do solo, da biodiversidade, da fauna, flora e resulta em um intenso
consumo de agua, e quando conciliada a producdo de alimentos
geneticamente  modificados, apesar de se argumentar
positivamente no que se refere ao aumento da producdo, esta
apresenta diversos riscos a saide humana e ao ambiente.

Desta forma, a fim de compreender o significado o objetivo
02 no aspecto da producgao agricola, em especial a referente aos
OGM’s, é importante compreender o significado “do alcance da
seguranca alimentar” e a sua correlacdo com sustentabilidade.

No que se refere a seguranca alimentar, convém ressaltar
que a possibilidade de seu efetivo cumprimento é importante
compreender que esta define-se por meio da prevencao e profilaxia
dos alimentos colocados no mercado, a manutencdo de niveis
adequados destes em qualidade e quantidade, bem como a garantia
de que estes que sdao produzidos e colocados no mercado sao
seguros para o consumo dos individuos, contribuindo para uma
existéncia digna.

Importante mencionar que a Lei n° 11.346, de 15 de
setembro de 2006 cria o Sistema Nacional de Seguranca Alimentar
e Nutricional - SISAN, que tem como escopo assegurar o direito
humano a alimentacdo adequada em todo o pais. A referida lei
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conceitua seguranca alimentar enquanto “a realizacdo do direito de
todos ao acesso regular e permanente a alimentos de qualidade,
em quantidade suficiente, sem comprometer o acesso a outras
necessidades essenciais,”, ressaltando ainda, que “tendo como base
praticas alimentares promotoras de satde que respeitem a
diversidade cultural e que sejam ambiental, cultural, econdémica e
socialmente sustentaveis”. (BRASIL, 2006 b, art. 3°).

Conforme define a referida Lei 11.346/2006, a seguranca
alimentar e nutricional abrange a ampliagio de acesso aos
alimentos, conservacdo da biodiversidade e a utilizagao sustentavel
dos recursos, promocao da satde, da nutricdo e da alimentagao da
populagdo, em especial dos vulneréaveis, a garantia da qualidade
biolégica, sanitaria, nutricional e tecnoldgica dos alimentos, a
producdo de conhecimento e o acesso a informagio e a
implementacdo de politicas publicas e estratégias sustentaveis e
participativas de producdo, comercializagdo e consumo de
alimentos, respeitando-se as multiplas caracteristicas culturais do
pais. (BRASIL, 2006, art. 4°, incisos I ao VI).

Ademais, a partir das defini¢des da propria lei, é possivel
depreender que ela encontra-se diretamente ligada a
sustentabilidade, uma vez que preceitua o acesso aos alimentos de
forma segura em quantidade e qualidade, bem como a garantia de
serdao utilizadas estratégias que dao primazia a protecio do
ambiente, da biodiversidade e da cultura do pais.

Apesar de sustentabilidade ndo possuir uma conceituacao
Unica, ela carrega consigo a ideia de que devem ser adotadas
praticas e condutas que valorizem tanto a prépria producdo de
alimentos de qualidade, como a do ambiente e da sociedade,
significa dizer que a producdo alimenta conciliada a
sustentabilidade e a seguranca, visa o rompimento da total
dependéncia da tecnologia, e coibir os impactos ambientais.

Assim, configura-se que um dos objetivos do
desenvolvimento sustentavel é o alcance da seguranca alimentar,
baseada essencialmente na sustentabilidade, em prol do equilibrio
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social, ambiental e econdémico, fundamentado no aumento da
producdo e do consumo seguro, com vistas a manutencao da satde
e do ambiente como um todo.

4. Sustentabilidade e Seguranca Alimentar em contraponto
aos Organismos Geneticamente Modificados

Conforme ressaltado inicialmente, no contexto atual, o
direito humano a alimentacdo segura merece uma analise mais
detalhada, principalmente em razao da forma de producdo dos
alimentos, em especial da producdo dos organismos geneticamente
modificados.

A forma de cultivo e os seus propositos se alteraram nos
ultimos anos, passando a ter relagdes econdmicas, sociais,
tecnoldgicas, a partir de uma intensa reducao de ecossistemas e da
reducdo de populagdes nativas e pequenos agricultores, sendo que
tanto a forma de producgdo, como os insumos colocados no
mercado causam impacto ambiental.

Neste sentido, a partir da necessidade de andlise da
seguranca alimentar, analisou-se o objetivo 02 tracado pela ONU,
possui como foco acabar com a fome, de forma baseada na
seguranca alimentar e na sustentabilidade. Interpreta-se que, se
pretende erradicar a fome no mundo com vistas a manutencao de
acesso a todos em qualidade e quantidade para uma vida digna, da
satde dos individuos, em seu sentido global, bem como a protecao
do meio ambiente e da diversidade ecolégica.

Nas ultimas décadas, o sistema de producdo, de consumo e
alimentagao organizou-se de modo que os individuos passaram, de
forma cada vez mais intensa, a depender da tecnologia e da
indastria quimica, de modo que o Brasil se tornou o segundo
produtor agricola de alimentos geneticamente modificados. Isto é,
a produgao agricola atual baseada na producdo de alimentos
geneticamente modificados tornou-se como um desafio a producao



214 | Ensaios sobre violacao de direitos humanos

sustentavel e as metas tragadas pelo objetivo 02 da Agenda 2030,
principalmente no que se refere ao alcance da seguranca alimentar.
De um lado foram tragadas 08 metas que visam, em linhas
gerais, acabar com a fome e garantir o acesso de todos a alimentos
seguros, aumentar a produtividade agricola e a renda dos pequenos
produtores de alimentos, garantir sistemas sustentaveis de producao
de alimentos e implementar praticas agricolas resilientes, manter a
diversidade genética de sementes, plantas cultivadas, animais de
criacio e domesticados e suas respectivas espécies selvagens e
garantir o acesso e a reparticdo justa e equitativa dos beneficios
decorrentes da utilizagdo dos recursos genéticos e conhecimentos
tradicionais associados, como acordado internacionalmente

E, do outro, verifica-se que a producédo agricola, em especial
a produgao de alimentos geneticamente modificados, apesar de se
argumentar que hd um aumento significativo na producdo de
alimentos, observa-se que decorrente, essencialmente “do impacto
da propriedade do gene adicionado na planta ou de sua
transferéncia e expressio em outras espécies” (NODARI, e
GUERRA, 2001.b, p. 33), os resultados ambientais e a satde
humana sao significativamente negativos, em razdo da redugao da
diversidade biolégica, da poluicio genética, poluicio ambiental,
intensa utilizagdo da agua, bem como dos riscos colocados a
seguranca alimentar de quem os consome.

Sendo fundamental ressaltar que a produgdo e o cultivo dos
OGM’s, necessita ser precedida de um estudo de impacto ambiental
que inclua a avaliacdo de riscos, caso a caso e passo a passo. A
abrangéncia desta avaliacdo de risco devera ser baseada numa
matriz, a qual, de um lado, inclua a escala espacial (planta, parcela,
lavouras agricolas e regidao) e, de outro lado, os efeitos diretos e
indiretos na agricultura, ecologia e socioeconomia (NODARI, 2001;
NODARI, 2001b).

Conforme ressaltado por Nodari (2001b), 0 mesmo ainda
menciona que, uma das principais origens da controvérsia entre a
seguranca ou ndao dos OGM'’s estabelecida entre os ambientalistas e
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os bidlogos moleculares, é a de que “os primeiros referem-se aos
impactos sociais e nos ecossistemas, os ultimos fazem mencao aos
testes feitos com uma ou poucas plantas em laboratério ou em casa
de vegetacao”.

O que se conclui, desta forma, é que a partir da analise dos
objetivos e metas tracados pela Organizacdo das Nagdes Unidas,
estas nao correspondem com a forma de producédo agricola atual.
As mencionadas metas apresentam em seu nucleo fundamental a
ideia de sustentabilidade, de valorizacdo da agricultura organica,
baseada no conhecimento ecoldgico e cultural, na valorizacdo da
diversidade, utilizacao de meios naturais de plantagao.

5. Conclusao

O objetivo da presente pesquisa era apresentar o0s
contrapontos existentes entre as metas definidas pelo objetivo 02,
do desenvolvimento sustentavel com a forma de producao agricola
atual no Brasil, principalmente em razao de estar essencialmente
baseada na dependéncia tecnolégica e na produgdo de alimentos
geneticamente modificados.

Conforme apresentado, o Objetivo 2 apresenta o ideal de
“acabar com a fome, alcangar a seguranca alimentar e melhoria da
nutricio e promover a agricultura sustentavel” (PLATAFORMA
AGENDA 2030, 2018), para o qual sdo delineadas metas que visam o
equilibrio entre a sustentabilidade, a agricultura sustentavel, o alcance
da direito humano e fundamental a seguranca alimentar, da
valorizagao da terra e do meio ambiente, isto é, do equilibro entre
valoriza¢do do meio ambiente, da saide humana e da economia.

No entanto, conforme se verificou que tais metas, em
especial a agricultura sustentavel, tornaram-se um desafio a ser
atingido, principalmente em razdo da forma de produgdo atual,
essencialmente baseada na dependéncia tecnoldgica, mecanica e no
cultivo de OGM’s, os quais apresentam uma série de riscos a satde
humana e ambiental.
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Apesar do objetivo apresentado e as metas tragadas serem
contrapostas a forma de produgao atual, a superagao dos problemas
causados pelo modelo atual coloca a sociedade e o Estado diante da
necessidade de alteracdo do padrdo-produtivo e essencialmente de
mudangas na forma de cultivo, produgao e consumo.
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A Sustentabilidade Multidimensional como fator de
protecao aos Direitos Humanos e Fundamentais

Dylliardi Alessi*
Arlei Costa Junior®

1. Introducao

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) é um
documento de referéncia na histéria dos direitos humanos, ela foi
elaborada por representantes de diferentes origens juridicas e
culturais de todas as regides do mundo, e foi proclamada pela
Assembleia Geral das Nacdes Unidas em Paris, em 10 de dezembro
de 1948, por meio da Resolucdo 217 A (III) da Assembleia Geral
como uma norma comum a ser alcancada por todos os povos e
nagoes. Ela estabelece, pela primeira vez, a protecao universal dos
direitos humanos.? Desde sua proclamacdo, os direitos humanos
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pela Universidade Federal do Parana - UFPR (2011), com énfase em Administra¢ao Internacional de
Negocios. Pesquisador do Grupo de Estudos em Andlise Econémica do Direito - GRAED. Diretor
Legislativo e da Escola do Legislativo da Assembleia Legislativa do Estado do Parana
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tém sido um dos trés pilares das Nag¢oes Unidas, junto com a paz e
o desenvolvimento.*

Na data de 10 de dezembro de 2018, no denominando Dia
Internacional dos Direitos Humanos, as Nac¢oes Unidas lancaram
em Paris, na Franga, uma campanha de um ano em homenagem
ao documento fundamental de direitos humanos, que completou
70 anos. Na qualidade de um dos acordos internacionais mais
profundos e de longo alcance do mundo, a Declaracdo Universal
proclamou direitos inalienaveis de todos os seres humanos,
independente de raga, cor, religido, sexo, linguagem, opiniao
politica ou de qualquer outro tipo, origem social ou de
nacionalidade, status de propriedade, nascimento ou de qualquer
outro tipo. E o documento mais traduzido do mundo, disponivel
em mais de 500 idiomas, e tem ajudado milhares de pessoas a
conseguir maior liberdade e seguranca e também tem ajudado a
prevenir violacdes, obter justica e fortalecer leis e salvaguardas de
direitos humanos nacionais e internacionais.’

O preambulo da DUDH, a proclama como sendo:

O ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as
nagdes, com o objetivo de que cada individuo e cada 6rgdo da
sociedade tendo sempre em mente esta Declaracdo, esforce-se,
por meio do ensino e da educagio, por promover o respeito a
esses direitos e liberdades, e, pela adogdo de medidas
progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar o
seu reconhecimento e a sua observancia universais e efetivos,

4+ ONU - ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. ONU langa campanha pelo 70° aniversario da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/onu-
lanca-campanha-pelo-700-aniversario-da-declaracao-universal-dos-direitos-humanos/>. Acesso em:
12 dez. 2018.

5 ONU - ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. ONU lanca campanha pelo 70° aniversério da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/onu-
lanca-campanha-pelo-700-aniversario-da-declaracao-universal-dos-direitos-humanos/ >. Acesso em:
12 dez. 2018.
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tanto entre os povos dos préprios Paises-Membros quanto entre
os povos dos territérios sob sua jurisdicio.®

Essa intencdo, estd com sintonia com a idéia de
sustentabilidade multidimensional’, da qual Freitas® destaca cinco
dimensoes, sendo elas, social, ética, juridico-politica, econdmica e
ambiental. Nesse sentido, a sustentabilidade proposta, visa que o
ser humano possa alcangar sua plenitude, com o equilibrio entre
liberdade e responsabilidade, direitos e deveres, de forma a
viabilizar o desenvolvimento sustentédvel da atual e das futuras
geragoes.

O artigo 29 da DUDH também realga essa ligagdo com a
sustentabilidade proposta, tratando desse equilibrio entre direitos
e deveres, ao dispor:

Artigo 29

1. Todo ser humano tem deveres para com a comunidade, na qual
o livre e pleno desenvolvimento de sua personalidade é possivel.
2. No exercicio de seus direitos e liberdades, todo ser humano
estard sujeito apenas as limitagdes determinadas pela lei,
exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento
e respeito dos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as
justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de
uma sociedade democratica.

3. Esses direitos e liberdades nao podem, em hipétese alguma, ser
exercidos contrariamente aos objetivos e principios das Nagdes
Unidas.

As proposigdes da DUDH, apesar de pautada em outra 6tica
de wvalores juridicos, mais antropocéntricos, acaba por ter
proposicoes  assemelhadas  aquelas da  sustentabilidade
multidimensional proposta por Freitas?, que explica que “as

® UNICEF - BRASIL. Declaragio Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.html>. Acesso em: 12 dez. 2018.

7 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 4. ed. Férum: Belo Horizonte, 2019. p.61.
8 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 4. ed. Férum: Belo Horizonte, 2019. p.64.

9 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 4. ed. Forum: Belo Horizonte, 2019. p.344.
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dimensoes da sustentabilidade precisam ser tratadas em sincronia,
com transparéncia ativa e passiva. O atraso, sutil ou denso, de
determinada dimensao acarreta forcosamente o atraso das demais.
Nao ha escapatdria: o entrelacamento é dado inelutavel”. O
desenvolvimento proposto no artigo 25 da DUDH', precisa ser
sustentavel para ser duradouro, e nesse sentido, o proprio
ordenamento juridico brasileiro, formalizado pela Constitui¢do
Federal de 1988 em seu art. 225, consagrou a promogao do
desenvolvimento sustentidvel como dever do Estado e da sociedade,
repartindo eles a responsabilidade para sua consecugao.

2. Desenvolvimento Sustentavel

A Comissao Mundial sobre o Meio Ambiente apresentou, em
1987, o Relatério Brundtland”, que é considerado o primeiro
documento que utilizou a expressio “desenvolvimento
sustentavel”, definindo-a como: “o desenvolvimento que atende as
necessidades do presente sem comprometer a possibilidade de as
geragdes futuras atenderem as suas prdprias necessidades”, e
relacionou os conceitos de desenvolvimento e sustentabilidade.

A sustentabilidade implica a manutencdo das condicdes
necessarias para sustentar um processo ou sistema por um
determinado tempo. Entao, nessa visdao antropocéntrica, para que
a vida humana seja possivel, ha a necessidade de varias condigdes,
e a manutencao dessas condicoes ideais ao longo do tempo é o que
se entende por sustentabilidade da vida humana. A busca da

'° Artigo 25 da DUDH: “1. Todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si
e a sua familia saide, bem-estar, inclusive alimentagao, vestuario, habitac¢io, cuidados médicos e os
servicos sociais indispensaveis e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca invalidez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu
controle; 2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as
criangas, nascidas dentro ou fora do matrimonio, gozardo da mesma protecao social.”

" TPIRANGA, Ana Silva Rocha, GODOY, Arilda Schmidt e BRUNSTEIN, Janette, “RAM. Revista de
Administracdao Mackenzie”, RAM, Rev. Adm. Mackenzie (On-line) 12, n. 3 (junho 2011). Disponivel
em:  <http://www.scielo.br/scielo.php?  script=sci_arttext&pid=S1678-69712011000300002>.
Acesso em: 22 dez. 2017. p. 1.
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protecdo ao meio ambiente leva a processos mais dispendiosos a
atividade econdmica, e varias solugbes econdmicas e juridicas
foram propostas, tais como taxas a serem pagas como uma espécie
de indenizagao proporcional a poluicdo gerada.

Essa aparente contradicio entre o desenvolvimento
econdmico e a preservacao do meio ambiente tem o seu ponto de
equilibrio na sustentabilidade, que é o limite para que seja possivel
alcancar um desenvolvimento duradouro. Um desenvolvimento
econdmico com base em politicas insustentaveis nado sera
consistente e em algum tempo ira decair, e uma preservagao
exagerada dos recursos torna moroso o desenvolvimento
econdmico, o que dificulta a solucdo dos problemas sociais. O
caminho para o desenvolvimento passa pela sustentabilidade em
suas varias formas.

Nessa linha, Freitas coloca que “a sustentabilidade merece
acolhida, antes de mais, como principio constitucional que
determina promover, a longo prazo, o desenvolvimento propicio ao
bem-estar pluridimensional (social, econdmico, ético, ambiental e
juridico-politico), com reconhecimento da titularidade de direitos
fundamentais das geragdes presentes e futuras”.’? Explica ainda
que a sustentabilidade é o vetor que pode recalibrar o modo de
pensar e de gerir o destino comum, na medida em que é preciso
harmonizar os interesses das geragoes presentes e futuras. Freitas
explica que “a sustentabilidade aparece, nessa linha, como dever
ético e juridico-politico de viabilizar o bem-estar no presente, sem
prejuizo do bem-estar futuro, préprio e de terceiros.

Balim e Barrios'3, explicam que pouco depois do conceito
introduzido por Brundtland, “a Conferéncia sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento ECO-92 vem reafirmar os preceitos introduzidos
pela Conferéncia de Estocolmo em 1972, corroborando com a

2 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 4. ed. Forum: Belo Horizonte, 2019. p.15.

3 BALIM, Ana Paula Cabral e BARRIOS, Anelise Barboza. A (des)construcio do conceito de
sustentabilidade. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=9c95b619
adfica8e>. Acesso em: 14 nov. 2018.
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perspectiva do “desenvolvimento sustentavel” na “Agenda 21””.
Posteriormente, em 2002 na cidade de Joanesburgo, a Ctpula da
Terra sobre Desenvolvimento Sustentavel revisou algumas das
principais questdes e lacunas existentes na Agenda 21,
introduzindo as dimensodes da sustentabilidade em sua formagao
triade: econdmico, social e ambiental. Com isso se pretendia evitar
desvirtuamentos do conceito de sustentabilidade, que sempre
pendiam para o viés econdmico. Balim e Barrios concordam que
“de fato a consideracao da sustentabilidade sob espectro destas trés
dimensoes a fez mais clara e objetiva, entretanto ainda distante das
necessidades e anseios da sociedade atual”.'

O conceito de desenvolvimento sustentavel, pela Otica do
jurista, tende pelo viés ideologico, politico e juridico, ja ao
economista, pelos aspectos da geracao de riqueza ao longo do tempo,
os ambientalistas percebem como a compreensdo e respeito as
dindmicas do meio ambiente terrestre, e aos engenheiros e fisicos a
busca da eficiéncia energética e a compreensao da dinamica dos
efeitos dos processos de produgao?s. Stoffel e Colognese nesse sentido
argumentam que “uma abordagem multidimensional para explicar a
sustentabilidade e o consequente desenvolvimento sustentavel
demonstra  maior  consisténcia. A inter-relagio e a
complementaridade entre as varias dimensoes (econdmica, social,
ambiental e institucional) apresentadas permite alcangar resultados
mais expressivos e confidveis em torno do tema”.'®

Edis Milaré explica que a maior parte dos problemas que
cercam o meio ambiente na atualidade gira em torno da questao do
desenvolvimento sustentavel.’” Vladimir Passos de Freitas ressalta

* BALIM, Ana Paula Cabral e BARRIOS, Anelise Barboza. A (des)constru¢do do conceito de
sustentabilidade. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=9c95b619
adfica8e>. Acesso em: 14 nov. 2018.

> STOFFEL, Jaime Antonio; COLOGNESE, Silvio Antonio. O desenvolvimento sustentavel sob a
oOtica da sustentabilidade multidimensional. Rev. FAE, Curitiba, v. 18, n. 2, p. 18-37, jul./dez. 2015.

6 STOFFEL, Jaime Antonio; COLOGNESE, Silvio Antonio. O desenvolvimento sustentavel sob a
oOtica da sustentabilidade multidimensional. Rev. FAE, Curitiba, v. 18, n. 2, p. 18-37, jul./dez. 2015.

7 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. Sio Paulo: RT. ed. 8. rev. atual. e ampl. p.45. 2013.
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que a questdao ambiental constitui uma preocupagao mundial que
transcende fronteiras, tipo de economia, origem étnica e religiosa
dos paises.

Freitas' contempla a possibilidade e a necessidade de que “a
sociedade do conhecimento tera de se converter na sociedade do
autoconhecimento, predisposta, de um lado, a articulagio da
homeostase social e, de outro, ao melhor uso da capacidade
tipicamente humana de projetar, cooperar e experimentar, habilidade
que enseja aprender com os erros sem precisar cometé-los”.

A magnitude das crises sistémicas exigira que a emergente
sociedade do autoconhecimento retina forgas para enfrentar o que
Freitas*® chama de “patologias superlativas”. Ele relaciona a “crise
do aquecimento global, do ar irrespiravel, da concentracdo brutal
de renda, da favelizacdo incontida, da tributagdo regressiva e
indireta, da escassez da democracia participativa, da caréncia de
qualidade educacional (cognitiva e volitiva), das doengas facilmente
evitaveis [...] do stress hidrico, da regulacio capturada, do
desaparecimento de espécies”, entre outros que exigem um
enfrentamento imediato.

Freitas critica de forma veemente a obsessdo pelo
crescimento irresponsavel, afirmando que “o vicio mental do
crescimento, a qualquer custo, ndo sera vencido sem as dores da
abstinéncia. Com efeito, a sociedade tera, em dado momento, que
se desintoxicar de habitos corrosivos e reequilibrar o ecossistema
em que vive. Inovar, nesse contexto, s6 faz sentido se promover
objetivos de sustentabilidade”.** Dessa forma, ele propde que essa

'8 FREITAS, Vladimir Passos de. A Desejada e Complexa Conciliacdo entre Desenvolvimento
Econdémico e Protecio do Meio Ambiente no Brasil. Revista Direito Ambiental e Sociedade.
Universidade de Caxias do Sul. Caxias do Sul, RS. Educs. v. 4, n. 1, 2014. Semestral. pp. 235-263.
Disponivel em: <http://www.ucs.br/etc/revistas/index.php/direitoambiental/article/view/3692/
2115>. Acesso em: 22 dez. 2017. p.235.

9 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 4. ed. Forum: Belo Horizonte, 2019. p.27.
° FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 4. ed. Forum: Belo Horizonte, 2019. p.27-28.

' FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 4. ed. Forum: Belo Horizonte, 2019. p.28-29.
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mudanga necessaria, significativa e dificil, exige uma mitigagao do
sofrimento da travessia, para que o quanto antes a humanidade
seja salva de si mesma.

3. A agenda 2030

Com esse objetivo, de promover o desenvolvimento
sustentavel, em setembro de 2015, em reunido da ONU em Nova
York, “reconheceram que a erradicacio da pobreza em todas as
suas formas e dimensoes, incluindo a pobreza extrema, é o maior
desafio global e um requisito indispensavel para o
desenvolvimento sustentidvel”.>> Nessa reunido, 193 Estados-
membros das ONU aceitaram adotar o documento
“Transformando o Nosso Mundo: A Agenda 2030 para o
Desenvolvimento Sustentavel”, comprometendo-se a tomar
medidas para promover o desenvolvimento sustentavel nos
proximos 15 anos, sem deixar ninguém para tras.

“A Agenda 2030 é um plano de agdo para as pessoas, 0O
planeta e a prosperidade, que busca fortalecer a paz universal. O
plano indica 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, os ODS,
e 169 metas, para erradicar a pobreza e promover vida digna para
todos, dentro dos limites do planeta”3, de forma a ser facilmente
compreendido e adotado conforme as prioridades de da pais. A
ONU desde 1992, na conferéncia na cidade do Rio de Janeiro, vem
promovendo o desenvolvimento sustentavel, e nessa ocasidao foi
elaborada a “Agenda 21, que foi a primeira carta de intengdes para
promover, em escala planetaria, um novo padrdao de
desenvolvimento para o século XXI.”*4 Seguiram-se vinte anos e

* PLATAFORMA AGENDA 2030. A Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel.
Disponivel em: <http://www.agenda2030.0org.br/sobre/>. Acesso em: 16 nov. 2018.

* PLATAFORMA AGENDA 2030. A Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel.
Disponivel em: <http://www.agenda2030.0org.br/sobre/>. Acesso em: 16 nov. 2018.

** PLATAFORMA AGENDA 2030. A Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel.
Disponivel em: <http://www.agenda2030.0org.br/sobre/>. Acesso em: 16 nov. 2018.
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novamente no Rio de Janeiro, realizou-se em 2002 a conferéncia
Rio +20, que avaliou os progressos obtidos e as lacunas
remanescentes, levantando novos desafios, especialmente “a
economia verde no contexto do desenvolvimento sustentavel e da
erradicagdio da pobreza e o arcabouco institucional para o
desenvolvimento sustentavel”, elaborando o documento O Futuro
que Queremos, que guiou as a¢des da comunidade internacional
nos anos seguintes.

A agenda 2030 tem 17 objetivos que sao “integrados e
indivisiveis, e mesclam, de forma equilibrada, as trés dimensodes do
desenvolvimento sustentavel: a econ6mica, a social e a ambiental.
Sao como uma lista de tarefas a serem cumpridas pelos governos,
a sociedade civil, o setor privado e todos cidadaos na jornada
coletiva para um 2030 sustentavel”. Nos proximos anos de
implementacdo da Agenda 2030, os ODS e suas metas irdo
estimular e apoiar agdes em areas de importancia crucial para a
humanidade: Pessoas, Planeta, Prosperidade, Paz e Parcerias.®

Os 17 objetivos propostos pela ONU para o desenvolvimento
sustentavel consistem em?:

1) FErradicagdo da pobreza: Acabar com a pobreza em todas as suas
formas, em todos os lugares.

2) Fome zero e agricultura sustentavel: Acabar com a fome, alcancar a
seguranca alimentar e melhoria da nutricdo e promover a agricultura
sustentavel.

3) Satde e bem-estar: Assegurar uma vida saudavel e promover o bem-
estar para todos, em todas as idades.

* PLATAFORMA AGENDA 2030. A Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel.
Disponivel em: <http://www.agenda2030.0org.br/sobre/>. Acesso em: 16 nov. 2018.

% PLATAFORMA AGENDA 2030. A Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel.
Disponivel em: <http://www.agenda2030.0rg.br/sobre/>. Acesso em: 16 nov. 2018.

* PLAN INTERNATIONAL. Conheca os 17 objetivos de desenvolvimento sustentéavel. Disponivel
em: <https://plan.org.br/blog/2017/02/conheca-objetivos-desenvolvimento-sustentavel >. Acesso
em: 16 nov. 2018.
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4) Educacdo de qualidade: Assegurar a educagdo inclusiva e equitativa
de qualidade, e promover oportunidades de aprendizagem ao longo
da vida para todos.

5) Igualdade de género: Alcangar a igualdade de género e empoderar
todas as mulheres e meninas.

6) Agua potavel e saneamento: Assegurar a disponibilidade e gestdao
sustentavel da 4gua e saneamento para todos.

7) Energia acessivel e limpa: Assegurar o acesso confiavel, sustentavel,
moderno e a preco acessivel a energia, para todos.

8) Trabalho decente e crescimento econdmico: Promover o crescimento
econdmico sustentado, inclusivo e sustentdvel, emprego pleno e
produtivo, e trabalho decente para todos.

9) Indtstria, inovagdo e infraestrutura: Promover o crescimento
econOmico sustentado, inclusivo e sustentavel, emprego pleno e
produtivo, e trabalho decente para todos.

10) Reducao das desigualdades: Reduzir a desigualdade dentro dos paises
e entre eles.

11) Cidades e comunidades sustentiveis: Tornar as cidades e os
assentamentos humanos inclusivos, seguros, resilientes e
sustentaveis.

12) Consumo e produgdo responsaveis: Assegurar padroes de produgio e
de consumo sustentaveis.

13) Acdo contra a mudanca global do clima: Tomar medidas urgentes
para combater a mudanca do clima e seus impactos.

14) Vida na 4gua: Conservar e usar sustentavelmente os oceanos, os
mares e 0s recursos marinhos para o desenvolvimento sustentavel.

15) Vida terrestre: Proteger, recuperar e promover o uso sustentavel dos
ecossistemas terrestres, gerir de forma sustentavel as florestas,
combater a desertificagdo, deter e reverter a degradacdo da terra, e
deter a perda de biodiversidade.

16) Paz, justica e instituicdes: Promover sociedades pacificas e inclusivas
para o desenvolvimento sustentavel, proporcionar o acesso a justa
para todos e construir instituigdes eficazes, responsaveis e inclusivas
em todos os niveis.

17) Parcerias e meios de implementacdo: Fortalecer os meios de
implementacao e revitalizar a parceria global para o desenvolvimento
sustentavel.

Os ODS acima relacionados, sio muito assemelhados as
proposi¢des da DUDH, demonstrando a profunda relagao existente
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entre o desenvolvimento sustentavel e os direitos fundamentais do
homem, na medida em que o homem busca o desenvolvimento
social, econdmico e cientifico, em harmonia com o meio ambiente
que viabiliza sua existéncia.

Nesse sentido, a agenda 2030 contempla em sua introdugao,
no item 10, que trata dos principios e compromissos
compartilhados, que:

A nova Agenda é guiada pelos propoésitos e principios da Carta
das Nagoes Unidas, incluindo o pleno respeito pelo direito
internacional. Fundamenta-se na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, tratados internacionais de direitos humanos, a
Declaracio do Milénio e os resultados da Capula Mundial de
2005. Ela é informada por outros instrumentos, tais como a
Declaracio sobre o Direito ao Desenvolvimento.?®

Contemplando essas diretivas, a diretora-geral da
Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educagao, a Ciéncia e a
Cultura (UNESCO), Audrey Azoulay, disse que “centenas de
milhoes de mulheres e homens sdo destituidos e privados de
condigdes basicas de subsisténcia e de oportunidades. Movimentos
populacionais forcados geram violagoes aos direitos em uma escala
sem precedentes. A Agenda 2030 para o Desenvolvimento
Sustentavel promete nao deixar ninguém para tras — e os direitos
humanos devem ser o alicerce para todo o progresso”>9.

A agenda 2030 observa ainda no seu item 19:

Reafirmamos a importancia da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, bem como outros instrumentos internacionais
relativos aos direitos humanos e ao direito internacional.

28 ONU - ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Transformando Nosso Mundo: A Agenda 2030
para o Desenvolvimento Sustentavel. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/pos2015/
agenda2030/>. Acesso em: 13 dez. 2018.

? ONU - ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. UNESCO: Declaragio dos Direitos Humanos
chega aos 70 anos em meio a desafios crescentes. Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/unesco-declaracao-dos-direitos-humanos-chega-aos-70-anos-em-meio-
a-desafios-crescentes/>. Acesso em: 13 dez. 2018.
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Enfatizamos as responsabilidades de todos os Estados, em
conformidade com a Carta das Nagdes Unidas, de respeitar,
proteger e promover os direitos humanos e as liberdades
fundamentais para todos, sem distingao de qualquer tipo de raga,
cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou outra opinido,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento, deficiéncia ou
qualquer outra condicao. 3°

Desta forma, a Agenda 2030 para o Desenvolvimento
Sustentavel tem como parte de sua génese a DUDH, que esta
intrinsicamente codificada nas suas proposicoes, consolidando a
percepcao de que a sustentabilidade é um fator imprescindivel para
garantir os Direitos Fundamentais e Humanos.

4. Consideracoes finais

Com base nos fatos e argumentos apresentados, é possivel
constatar que a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, foi
um documento que marcou a histéria do direito, como uma meta a
ser perseguida pelos estados, em favor das pessoas. A percepcao
mais recente, de que nao basta o direito normatizar as garantias
fundamentais, mas que é necessario alcangar a efetividade em seu
cumprimento, leva a percepcao de que para se implementar esses
direitos, é necessario capacidade econOmica, desenvolvimento
social e cultural, bem como um projeto viavel.

Esses aspectos sdao contemplados na idéia de
desenvolvimento sustentadvel, na medida em que este permite os
avangos econdmicos, sociais e das liberdades individuais,
respeitando o meio ambiente e sem inviabilizar os mesmos direitos
humanos as futuras geragoes. A sustentabilidade multidimensional
visa esse compromisso ético com o futuro da humanidade, de
forma que o desenvolvimento atual ndo comprometa a

3 ONU - ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. Transformando Nosso Mundo: A Agenda 2030
para o Desenvolvimento Sustentavel. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/pos2015/
agenda2030/>. Acesso em: 13 dez. 2018.
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possibilidade das proximas geragdes alcangarem os valores e
direitos fundamentais do ser humano.

Nesse sentido, Freitas3' explica que em tltima anélise, deve-
se buscar promover o “desenvolvimento de cores limpas, [...]
acima do antropocentrismo estreito. Sim, para além dos
determinismos, o destino da espécie humana, em larga medida,
remanesce em nossas maos. Eis o motivo pelo qual cumpre
realizar a escolha da sustentabilidade [...] como oportunidade
derradeira de assegurar, as geracdes, o direito fundamental ao
futuro”.

Para esse intento, em 2015 foi elaborado um plano de acao,
durante a Cuapula de Desenvolvimento Sustentavel do Rio de
Janeiro, por 193 paises integrantes da ONU. Essas nacdes se
comprometeram a atingir objetivos até o ano de 2030 e foi
denominado de Agenda 2030. Ela é composta de 17 objetivos e 169
metas a seres atingidas, com a participagao de governos, ONGs,
empresas privadas e os cidaddos em geral.

Esses objetivos buscam um mundo mais justo, desenvolvido,
sustentavel e com dignidade e qualidade de vida adequada para a
maioria da populacdo mundial, o que esta em plena sintonia com a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que completa 70
anos, e foi um dos elementos inspiradores da Agenda 2030.

Assim, verifica-se que a sustentabilidade multidimensional,
busca dar efetividade aos direitos humanos e fundamentais, de
forma a promover um desenvolvimento sustentavel que conduza a
humanidade a um futuro mais harmonioso e viavel para a atual e
as futuras geragoes.

5. Referéncias

BALIM, Ana Paula Cabral e BARRIOS, Anelise Barboza. A (des)construcio do
conceito de sustentabilidade. Disponivel em: <http://www.publica
direito.com.br/ artigos/?cod=9cgsb619adfica8e>. Acesso em: 14 nov. 2018.

3 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 4. ed. Forum: Belo Horizonte, 2019. p.346.



234 | Ensaios sobre viola¢do de direitos humanos

FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 4. ed. Forum: Belo
Horizonte, 2019.

FREITAS, Vladimir Passos de. A Desejada e Complexa Conciliacio entre
Desenvolvimento Econdmico e Protecio do Meio Ambiente no Brasil.
Revista Direito Ambiental e Sociedade. Universidade de Caxias do Sul. Caxias
do Sul, RS. Educs. v. 4, n. 1, 2014. Semestral. pp. 235-263. Disponivel em:
<http://www.ucs.br/etc/ revistas/index.php/direitoambiental/article/view/
3692/2115>. Acesso em: 22 dez. 2017.

IPIRANGA, Ana Silva Rocha, GODOY, Arilda Schmidt e BRUNSTEIN, Janette,
“RAM. Revista de Administracio Mackenzie”’, RAM, Rev. Adm.
Mackenzie (On-line) 12, n. 3 (junho 2011). Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php? script=sci_arttext&pid=S1678-
69712011000300002>. Acesso em: 22 dez. 2017.

MILARE, Edis. Direito do Ambiente. Sio Paulo: RT. ed. 8. rev. atual. e ampl.
p-45. 2013.

ONU - ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. A Declaracio Universal dos
Direitos Humanos. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/
direitoshumanos,/ declaracao/>. Acesso em: 12 dez. 2018.

ONU - ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. ONU lanca campanha pelo 70°
aniversario da Declaracio Universal dos Direitos Humanos.
Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/onu-lanca-campanha-pelo-
70o-aniversario-da-declaracao-universal-dos-direitos-humanos/ >.
Acesso em: 12 dez. 2018.

ONU - ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. UNESCO: Declaracido dos
Direitos Humanos chega aos 70 anos em meio a desafios crescentes.
Disponivel em:  <https://nacoesunidas.org/unesco-declaracao-dos-
direitos-humanos-chega-aos-70-anos-em-meio-a-desafios-crescentes/>.
Acesso em: 13 dez. 2018.

ONU - ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Transformando Nosso Mundo:
A Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentéavel. Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/>. Acesso em: 13 dez.
2018.



Dylliardi Alessi; Arlei Costa Junior | 235

PLAN INTERNATIONAL. Conheca os 17 objetivos de desenvolvimento
sustentavel. Disponivel em: <https://plan.org.br/blog/2017/02/
conheca-objetivos-desenvolvimento-sustentavel >. Acesso em: 16 nov.
2018.

PLATAFORMA AGENDA 2030. A Agenda 2030 para o Desenvolvimento
Sustentavel. Disponivel em: <http://www.agenda2030.0rg.br/sobre/>.
Acesso em: 16 nov. 2018.

STOFFEL, Jaime Antonio; COLOGNESE, Silvio Antonio. O desenvolvimento
sustentavel sob a dtica da sustentabilidade multidimensional. Rev.
FAE, Curitiba, v. 18, n. 2, p. 18-37, jul./dez. 2015.

UNICEF - BRASIL. Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos. Disponivel
em: <https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.html>. Acesso
em: 12 dez. 2018.






Direitos Humanos e sistema penal






13

A violacao de direitos humanos e
garantias fundamentais pelo fen6meno
da deslegalizacao do direito penal’

Bruno Avila Fontoura Kronka?
Patricia Cardoso De Marco Almeida3

1. Introducao

Inicialmente, o presente trabalho faz breve alusdo ao conceito
que se passara a adotar de Administracao Publica, principalmente a
Federal, a fim de delimitar propriamente a andlise dos limites do
dever regulamentar ou regulador que sera realizada. Em seguida, sao
expostos os limites ao poder normativo da Administracdo Publica,
culminando com o advento do fendmeno da deslegalizacio ou
delegificacdo no ambito administrativo.
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No capitulo seguinte, ap6s sucinta observagao aos principios
constitucionais atinentes ao processo legislativo das normas que
limitam direitos fundamentais, demonstram-se os principios
relativos as normas penais incriminadoras. Nesse instante,
questiona-se a violacdo ao principio da legalidade - e seus
subprincipios - em razdo da elaboracdo de normas penais que
delegam a atos normativos oriundos da Administracao a
complementacdo de seu conteido (também conhecidas como
normas penais em branco heterogéneas ou em sentido estrito).

Devidamente sustentada a inconstitucionalidade de tais leis
e, por consequéncia, dos regulamentos criados para colmata-las,
passa-se as consideragdes finais e possiveis solugdes juridicas ao
problema ventilado.

2. A administracio publica e o poder normativo (ou
regulatorio ou regulamentar).

2.1 O poder regulamentar, regulatério, ou normativo da
administracao publica.

Como é ressabido, o conceito de Administracdo Publica ndo é
Unico, pois depende do sentido adotado para defini-la, que seja em
sentido formal, quer no sentido material, ou mesmo no sentido
operacional, por exemplo. Assim, adota-se trecho de licao de
Meirelles (2004, p. 64/65) que assim sintetiza:

Numa visdo global, a Administracao é, pois, todo o aparelhamento
do Estado preordenado a realizacio de servicos, visando a satisfagio
das necessidades coletivas. A Administracdo ndo pratica atos de
governo; pratica, tdo-somente, atos de execucdo, com maior ou
menor autonomia funcional, segundo a competéncia do érgao e de
seus agentes. Sao os chamados atos administrativos [...].

A possibilidade do exercicio de todas as funcdes de Poder -
legislativa, administrativa e fiscalizadora -, ainda que de forma
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atipica, pelos Poderes da Reptblica é pacifico na doutrina%, a fim de
instrumentalizar a harmoénica convivéncia entre eles (freios e
contrapesos ou checks and balances), prevista por Montesquieu ao
formular o principio da separacdo dos poderes. Desse modo, é
irrefutavel que a Administracdo Publica, seja ela representada por
atuacao do Executivo, do Judiciario, ou do Legislativo, quem tem a
prerrogativa - sendo verdadeiro “dever” - de expedir comandos
gerais e abstratos de conduta por meio de atos administrativos
normativos com a finalidade de explicitar norma legal a ser
observada pelos administrados e pela prépria Administragao.

Nosso ordenamento juridico atribui tao somente ao chefe do
poder executivo a elaboragao dos “regulamentos executivos”, isto é,
de mero cumprimento de lei, cuja existéncia funda-se no art. 84,
IV, da nossa CF/88>. Entrementes, além do decreto regulamentar,
a doutrina esclarece que o poder normativo da Administracdo
ainda se expressa por meio de outros atos administrativos
classificados como atos normativos, quais sejam: resolucoes,
portarias, deliberacoes, instru¢des normativas (estas ultimas com
fundamento no artigo 87, paragrafo inico, inciso II, da CF/88); h4,
ainda, os regimentos, expedidos por érgaos colegiados para fins de
normatizar o seu funcionamento interno; todos os atos citados sio
editadas por autoridades que nao o Chefe do Executivo, também
com a finalidade de especificar os mandamentos das leis, decretos
e regulamentos, sucessivamente (DI PIETRO, 2002, p. 90).

4 “Referimo-nos a funcdo precipua de cada Poder de Estado porque, embora o ideal fosse a
privatividade de cada funcio para cada Poder, na realidade isso ndo ocorre, uma vez que todos o0s
Poderes tém necessidade de praticar atos administrativos, ainda que restritos a sua organizagao e ao
seu funcionamento, e, em carater excepcional admitido pela Constituicdo, desempenham funcoes e
praticam atos que, a rigor, seriam de outro Poder. O que h4, portanto, ndo é separacdo de Poderes
com divisdo absoluta de fungdes, mas, sim distribuicdo das trés funcdes estatais precipuas entre
orgaos independentes, mas harmonicos e coordenados no seu funcionamento, mesmo porque o
poder estatal é uno e indivisivel” (MEIRELLES, 2004, p. 61).

5“Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...)IV - sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucio;”.
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2.2 Limites ao poder-dever regulamentar

A melhor compreensao do poder Administracao Publica de
regulamentar as leis que demandam tal providéncia induz a
compreensao de que tal providéncia denota verdadeiro dever de
fazé-lo (e ndao mera faculdade) sempre que o sistema requerer ou
admitir a adaptacdo ou ordenagao do aparelho administrativo para
a fiel execugao das leis e, portanto, onde houver discricionariedade.

Entretanto, tal dever ndo pode ultrapassar a esfera de
competéncia da prépria lei, conforme esclarece com propriedade
Mello (2010, p.359/360):

[.]E, pois, a lei, e ndo ao regulamento, que compete indicar as
condigdes de aquisicdo ou restri¢io de direito. [...] Deveras,
disciplinar certa matéria ndo é conferir a outrem o poder de
disciplina-lo. [..] E dizer: se a lei fosse dado dispor que o
Executivo disciplinaria, por regulamento, tal ou qual liberdade, o
ditame assecuratério de que ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei perderia o
carater de garantia constitucional, pois o administrado seria
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa ora em virtude
de regulamento , ora de lei , ao libito do Legislativo, isto é,
conforme o legislador ordinario entendesse de decidir.

Aragdo (2000, p. 48/50), imbuido de legitima pretensao
elucidativa e objetivando, simultaneamente, produzir solugdes
pragmaticas para as questdes tedricas residentes no vacuo
legislativo de que se ocupam os regulamentos, assim classificou as
leis em relagao a densidade normativa:

a) “Leis de densidade normativa exaustiva, normalmente
impostas por reserva absoluta de lei: A reserva absoluta de lei
formal, vigente em nosso ordenamento para a instituicao de
tributos, de crimes e das respectivas penas (arts. 150, I e 5°,
XXXIX, CF), segundo a doutrina tradicional, com a qual neste
aspecto, em parte concordamos, obriga o legislador a dispor
sobre a matéria de forma completa, sendo-lhe vedado deixar
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qualquer espaco para juizos discriciondrios, sejam eles
administrativos ou judiciais. [...]

b) Leis de grande densidade normativa: Pela doutrina mais
tradicional, toda lei ja deveria, de per se, normatizar
suficientemente a matéria, a fim de que os regulamentos
apenas detalhassem as obrigacdes por ela previamente
estabelecidas. Sendo assim, para essa corrente doutrindria,
apenas poderiam ser emitidos os ditos ‘regulamentos
meramente executivos’. [...]

c) Leis de baixa densidade normativa: Nas situactes descritas
no subitem ‘b’ supra, a lei chega a iniciar - sem pretender
esgotar - a normatizacio da matéria de maneira bem
detalhada. Na hipotese ora tratada, ao revés, a lei estabelece
apenas parametros bem gerais da regulamentacdo a ser
efetuada pela Administragdo Publica. Trata-se das leis-quadro
(lois-cadre) ou standartizadas, proprias das matérias de
grande complexidade técnica ou suscetiveis de constantes
mudancas”.

2.3 A deslegalizac¢io ou delegificacao no direito brasileiro

A deslegalizagdo, também chamada de delegificacao,
acontece quando uma lei, sem entrar na regulamentacio da
matéria, rebaixa formalmente sua carga legislativa, permitindo que
essa matéria possa vir a ser modificada por ato administrativo de
cunho normativo, por meio de delegacao normalmente expressa.

Faz-se mister salientar que o legislador reserva para si a
competéncia para o regramento basico, calcado nos critérios politicos
e administrativos, transferindo tdo somente a competéncia para a
regulamentacdo técnica mediante parametros previamente
enunciados na lei. £ o que no Direito americano se denomina
delegacdo com parametros (delegation with standards). Dai poder
afirmar-se que a delegacdo s6 pode conter a discricionariedade
técnica. Ocorre que nao ha simples complementacao da lei através de
normas de conteido organizacional, mas sim de criar normas
técnicas ndo contidas na lei, proporcionando, em consequéncia,
inovagdo no ordenamento juridico, também chamado de “poder
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regulador” para distingui-lo do poder regulamentar tradicional
(CARVALHO FILHO, 2014, p. 59).

Cita-se como exemplo o que ocorre com as ageéncias
reguladoras, tais como a Agéncia Nacional de Energia Elétrica -
ANEEL e a Agéncia Nacional de Telecomunicacoes - ANATEL, em
cuja competéncia se insere a produ¢do de normas técnicas para 0s
setores de energia elétrica e telecomunicagdes, objeto de sua
atuacdo controladora, nos termos do art. 2° da Lei n°® 9.427/96 e
art. 19 da Lei n° 9.472/97, respectivamente.

Note-se, portanto, que se esta a tratar de lei de baixa
densidade normativa, atinentes a questoes de grande complexidade
técnica ou suscetiveis de reiteradas mudancgas. Assim é ja que o
poder normativo a elas conferido é eminentemente técnico, com
um minimo de influéncia politica, sendo a sua atividade, em tese,
estritamente administrativa, de modo que é reduzida a
probabilidade de usurpacio da natureza legiferante. Outra situacdo
pratica que elucida o instituto da deslegalizacdo é o julgamento da
Acgao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.568, de relatoria da
Ministra Carmen Lucia, no qual se debateu a constitucionalidade
do art. 3°, da Lei n°® 12.382/2011. Questionava-se a possibilidade de
fixacdo do salario minimo por meio de Decreto Presidencial e ndo
mais por Lei Ordindaria. No caso em comento, o Supremo Tribunal
Federal entendeu pela constitucionalidade do aludido artigo, vez
que o legislador teria feito tal delegacio ao Poder Executivo,
fixando os parametros bésicos a serem atendidos.

O STF vem julgando constitucional o fendmeno ora analisado,
fundamentando basicamente na flexibilizagdo ao Principio da
Legalidade, principalmente em decorréncia da “crise da lei” (termo
usado pelo Ministro Luiz Fux no julgamento da ADIN n° 4.568) sob o
argumento de se evitar um suposto engessamento normativo no
pais. Desse modo, ndo seria necessario passar por todo o
procedimento burocrético existente para elaboracao ou alteracdo de
uma lei (isto é, o devido processo legislativo).
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3. A inconstitucionalidade das normas penais em branco
3.1 As normas penais em branco.

A doutrina compreende os Direitos Humanos a partir de
diversos critérios. A partir de sua fungao, classificam-se os direitos
humanos como direitos de defesa (prerrogativas individuais e
coletivas voltadas a defesa de posicoes subjetivas contra a
intervencao do Poder Publico - verticais - ou de particulares -
horizontais), direitos a prestagdes (exigem o cumprimento de uma
obrigagdo estatal para assegurar a efetividade dos direitos
humanos) e direitos a procedimentos e organiza¢des (impdem ao
Estado a estruturagdo de drgdos e de instituicdes que deveriam
oferecer servigos ou bens indispensaveis a concretizacao de direitos
humanos) (RAMOS, 2014, p. 60-61).

Georg Jellinek no final do século XIX analisou a posicao - status
- do individuo em relacio ao Estado e tomou esse critério para
defender sua teoria. Segundo ele, o individuo pode se encontrar em
quatro situaces diante do Estado. Quando na posicao de submissao,
também denominado status subjectionis ou status passivo, possui
deveres para com o Estado, cujo cumprimento leva ao atingimento de
um bem comum; a0 mesmo tempo, cria-se em favor do individuo um
espaco de resisténcia denominado status negativo ou status libertatis,
voltado a demanda de respeito de seus direitos humanos; tem, ainda,
o individuo (ou a coletividade) o poder de invocar a atuacdo estatal
por meio de prestacdes positivas - denominada status positivo ou
Status civitatis; ja o status ativo ou status activus consiste nas
prerrogativas do individuo de participar da formacao da vontade do
Estado (Ibidem, p. 53-55).

Historicamente, o constituinte autorizou a limitacdo de direitos
fundamentais exclusivamente mediante lei em razao das garantias
democraticas, ja que o Parlamento tem como principal func¢do a de
orgao de representacdo popular, constituindo verdadeira reserva
parlamentar (Parlamentsvorbehalt), inobstante a crise representativa
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amplamente denunciada nas recentes manifestagdes em praca ptblica
no Brasil, com grande adesao das massas. A doutrina alema
desenvolveu a “teoria da essencialidade” (Wesentlichkeitslehre),
segundo a qual as decisdes essenciais sobre pressupostos, contextos e
conseqiiéncias das intervengoes devem ser disciplinadas pelo proprio
Poder Legislativo; tal doutrina é de obrigatéria invocagdao no ambito
da legislacdo criminal (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 162/163).

No Direito Penal, é a lei em sentido estrito que tipifica as
condutas. Entretanto, ha casos em que “as limitagdes de direitos
fundamentais ocorrem no caso de normas penais incompletas, que
punem condutas concretamente descritas por atos normativos do
Executivo” (Ibidem, 2014, p. 163). Como exemplo, citam-se as
normas penais em branco, as quais podem dividir-se em
homogéneas (em sentido lato), isto ¢, aquelas que sao
complementadas por normas previstas em fonte formal da mesma
hierarquia da norma incriminadora; e heterogéneas (ou em sentido
estrito), aquelas que complementadas por normas hierarquicamente
distintas - portarias, decretos, regulamentos, resolugdes, etc. As
primeiras subdividem-se, ainda, em homoélogas (cujo complemento
estd previsto no mesmo estatuto legal) e heterdlogas (cujo
complemento normativo esta em outro estatuto legal).

A constitucionalidade das normas penais em branco
homogéneas é inquestionavel, as quais podem, inclusive, inovar na
ordem juridica - ndo se adstringindo a mera regulamentagdo da
norma original incriminadora. J4 no que tange as normas penais em
branco heterogéneas, a doutrina mais prudente aponta no sentido de
haver delegagdo do poder de legislar fora das hipéteses
constitucionalmente previstas. No ambito do Direito Penal a reserva
absoluta de lei prevista no art. 5° da CF/88 estabelece o monopdlio de
elaboragdo da norma a lei formal, inadmitindo, a priori, a remissdo a
normas administrativas ou mesmo a costumes para que especifiquem
o tipo legal. Entretanto, a doutrina majoritaria ainda hoje mantém o
vetusto pensamento relativizador do axioma da reserva absoluta da lei
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penal®. Entretanto, quando a lei formal - a qual é feita a reserva legal
na CF/88 no ambito do Direito Penal - delega a atos administrativos a
complementacdo de normas incriminadoras ha efetiva extrapolacao
no poder de delegacdo, ja que a Administracdo Publica ndo incumbe
legislar sobre matéria penal.

Em ambito federal, o termo lei abrange, portanto, as leis
complementares, ordinérias e delegadas, nos termos do art. 59, da
CF/88, ou seja, quando houver votagao pelos 6rgaos do Congresso
Nacional com a devida participagao do Presidente da Republica no
processo legislativo. A respeito da ofensa a reserva parlamentar,
faceta mais democratica do processo legislativo inscrita na
Constituicao Federal, Rogério Greco (2004, p. 26/27) traz
esclarecedora licao sobre o tema, embora ainda minoritéaria:

A questao que se coloca, agora, é a seguinte: como o complemento
da norma penal em branco heterogénea pode ser oriundo de outra
fonte que nao a lei em sentido estrito, esta espécie de norma penal
ofenderia o principio da legalidade? Entendemos que sim, visto que
o contetido da norma penal poderd ser modificado sem que haja
uma discussao amadurecida da sociedade a seu respeito, como
acontece quando os projetos de lei sdo submetidos a apreciacao de
ambas as Casas do Congresso Nacional, sendo levada em
consideragdo a vontade do povo, representado pelos deputados,
bem como a dos Estados, representados pelos seus senadores, além
do necessario controle exercido pelo Poder Executivo, que exercita o
sistema de freios e contrapesos.

3.2 Principios do direito penal violados pelas normas penais
em branco heterogéneas

Os principios da legalidade e da irretroatividade maléfica da
lei penal estdo previstos no art. 9° da Convencdo Americana sobre

5“0 caréter absoluto da reserva legal é entendido da seguinte maneira: somente a lei pode referir-se
a outra norma, integrando-a a defini¢ao do delito ou da contravencéo penal. Dessa forma é a lei que
repristina, mantendo-se intacto o principio qe confere somente a lei a origem da relevancia penal”
(CERNICCHIARO; COSTA Jr., 1995, p. 42).
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Direitos Humanos, (Assinada na Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos, San José, Costa Rica, em
22 de novembro de 1969), segundo o qual:

Ninguém pode ser condenado por agdes ou omissdes que, no
momento em que forem cometidas, nao sejam delituosas, de
acordo com o direito aplicavel. Tampouco se pode impor pena
mais grave que a aplicavel no momento da perpetragdo do delito.
Se depois da perpetracdo do delito a lei dispuser a imposicdo de
pena mais leve, o delingiiente sera por isso beneficiado.

A Constituicao Federal estabelece, em seu art. 5°, II, que
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei” e em seu art. 5°, XXXIX que “néo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal”. Tais dispositivos revelam o principio da legalidade, que pode
ser subdividido em trés postulados: (i) principio da reserva legal
(quanto as fontes das normas penais incriminadoras); (ii) principio
da taxatividade (quanto a enunciacdo dessas normas); (iii)
principio da irretroatividade da lei penal (quanto a validade das
disposicoes penais no tempo). Os dois primeiros postulados
merecem especial atencao no presente caso.

O principio da reserva legal assegura que para haver
limitagao de direitos fundamentais, mormente no ambito penal, as
normas que assim disponham devem estar previstas em lei em
sentido formal ou em normas constitucionalmente equiparadas a
estas, tais como a medida proviséria que possui forca de lei
(observe-se, contudo, que é expressa a vedacgao a edicao de medida
provisoria sobre o direito penal e processual penal, nos termos do
art. 62, §1°, 1, b, CF/88).

O principio da taxatividade impoe que a lei seja clara (Lex
clara), determinada (Lex determinata), prévia (Lex praevia) e,
principalmente, certa. Portanto, nao cabe, no ambito criminal, a
formulagao de tipo legal demasiadamente lacunoso, aberto, vago,
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sujeito a analogias incriminadoras ou ofensas a anterioridade
penal, bem como a estrita legalidade.

Ainda, do axioma latino nulla lex (poenalis) sine necessitate
depreende-se nao ser possivel a incriminacao legal sem que haja a
necessidade de uma intervencdo tdo gravosa quanto a promovida
pelo Direito Penal. Esse ideal iluminista amplamente aceito por
Montesquieu, Beccaria, Romagnosi, Bentham e Carmignani,
Ferrajoli, fundamentou o chamado garantismo penal na busca por
evitar a aplicacdo de “penas inutilmente excessivas” (FERRAJOLIL,
2002, p. 317).

Alids, nesse ponto é impositiva a referéncia ao mestre
Beccaria (2001, p.13), segundo o qual: “Colocai o texto sagrado das
leis nas maos do povo, e, quanto mais homens houver que o lerem,
tanto menos delitos haverd; pois ndo se pode duvidar que no
espirito daquele que medita um crime, o conhecimento e a certeza
das penas ponham freio a eloqiiéncia das paixoes”.

A CF/88 adotou tacitamente tal concepcdo garantista,
revestindo o Direito Penal de nitido carater fragmentério. Assim,
nao é qualquer conduta que deve ser tipificada, sendo a esfera
penal a ultima ratio punitiva. Desse modo, a delegacao da
complementacdo de tipos legais a Administracdo denota evidente
descaso com a necessaria reserva da matéria penal a lei formal. Ha,
portanto, evidente violacdo ao principio da intervengao minima,
constitucionalmente implicito dentre as intimeras garantias
previstas no art. 5° da Carta Politica

3.3 Dispositivos legais que remetem a normas penais em
branco heterogéneas no brasil

A Lei n°® 11.343/2006 impde que a pessoa que vende
determinada droga s6 comete crime caso essa substancia esteja
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entre aquelas que determinam dependéncia do usuario,
permitindo que tal ato normativo provenha do Poder Executivo’.
Assim, somente incorre em fato tipico aquele que descumprir a
portaria da Anvisa que dispde quais as substancias sao entorpecentes
e psicotropicas - atualmente trata-se da Portaria n. 344, publicada no
D.0O.U. de 31/12/1998. Desse modo, por meio de delegacio de
competéncia do legislador ao Poder Executivo, sdo criadas novas
condutas tipicas por meio de mero ato administrativo normativo, que
acaba por definir o trafico de drogas no pais. Parcela da doutrina
sustenta que ainda menor seja a descri¢ao normativa das substancias
capazes de produzir dependéncia, bastando, no caso concreto, o
competente laudo, ja que nem todas as drogas podem ser previstas
em portaria (Acacio Rebougas, apud GOMES; CUNHA, 2009, p. 195).
Saliente-se que tal portaria é constantemente atualizada por RDC
(Resolugoes da Diretoria Colegiada) da Anvisa. Recentemente uma
dessas alteracdes que excluiu a substancia canabidiol (CBD - uma das
80 substincias constantes da cannabis) do rol de substincias de
importacdo proibidas no Brasil, incluindo-a entre as substancias
especialmente controladas, enquadrada na lista C1 da Portaria
344/98, teve especial atengao da midia. Tal decisao foi tomada ap6s a
Anvisa receber 374 pedidos de importagdo do Canabidiol para uso
pessoal, a partir da identificagdo de pacientes com sindromes que
levam a espasmos e epilepsia e que encontram no CBD a melhor
resposta terapéutica para seus tratamentos. Vé-se, portanto, que fica
ao arbitrio do administrador publico a livre decisao sobre a inclusao

7 “Art. 1° Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Ptblicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve
medidas para prevencdo do uso indevido, atengdo e reinsercao social de usuarios e dependentes de
drogas; estabelece normas para repressao a produ¢do nao autorizada e ao tréfico ilicito de drogas e
define crimes.

Parégrafo Gnico. Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as substincias ou os produtos
capazes de causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas
atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido. (Grifei).

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda,
oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a
consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacgio ou em desacordo com
determinacio legal ou regulamentar”. (Grifei).
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ou nao de uma substancia no rol de drogas. Assim, o RDC 03, DE
28/01/2015, como tantos outros, tem o efeito de verdadeira abolitio
criminis oriunda de ato administrativo.

A Lei n° 1.521/51, que em seu art. 2° prevé ser crime contra
a economia popular entre outras condutas “expor a venda ou
vender mercadoria ou produto alimenticio, cujo fabrico haja
desatendido a determinagbes oficiais, quanto ao peso e
composicao”, estabelece normas penais em branco heterogéneas,
conforme ja reconhecido pelo e. STF®,

Ademais, o art. 268 do Cédigo Penal assim dispoe: “Infringir
determinacgao do poder putblico, destinada a impedir introducdo ou
propagacao de doengca contagiosa”’. Evidentemente tal
“determinacao do poder publico” deve ser veiculada mediante
decretos, editais ou portarias oficialmente publicadas pelo Poder
Publico federal, estadual ou municipal.

O art. 269 do Cddigo Penal ao tipificar o crime de omissao de
notificacao de doenga, depende da edigao de regulamentos e outros
atos normativos que prevejam as doencas cuja notificacio a
autoridade publica seja compulséria. Alids, atualmente a Portaria
n. 5/2006, da Secretaria de Vigilancia em Saide do Ministério da
Satde, embora nao tenha natureza penal, cumpre esse papel de
complementar a norma incriminadora.

Do mesmo modo, o art. 130 do Codigo Penal ao descrever
como crime de perigo de contagio venéreo o seguinte: “Expor
alguém, por meio de relagdes sexuais ou qualquer ato libidinoso, a
contagio de moléstia venérea, de que sabe ou deve saber que esta
contaminado”, ndo faz enumeracdo taxativa das moléstias
venéreas, entendendo ser mais proprio de regulamento sanitario
(conforme reconhece a prépria Exposicao de Motivos - 44). Assim,
incumbe ao Ministério da Satde complementar tal norma penal
em branco a fim de se alcangar a clareza e exatidao exigivel.

8 STF - RHC: 64680 SP , Relator: Min. ALDIR PASSARINHO, Data de Julgamento: 16/12/1986,
SEGUNDA TURMA, Data de Publicacao: DJ 15-04-1987.
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No mesmo sentido, o perigo de contagio de moléstia grave
previsto no art. 131 do CP ndo teve as condutas hipotéticas
etiquetadas pelo legislador ordinario, que fez apenas referéncias
genéricas e indeterminadas.

4. Conclusao

Conforme sustentado em outras palavras neste trabalho,
“nem mesmo na esfera administrativa se admite que surja
inovagao juridica por meio de regulamentos, resolucbes e
portarias. Entdo por que isso é permitido e aceito como técnica
legislativa na esfera penal”? (CUNHA, Luiza, 2011). Os principios
da legalidade, da intervengdo minima e da reserva parlamentar,
assegurados pela Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e
pela Constituicao Federal de 1988, repelem veementemente a
delegacao no ambito penal.

Permitir a ampla discricionariedade na colmatacdo de
lacunas permitidas por normas penais incriminadoras por outros
poderes, que exercem apenas fungao legisladora atipica, é o mesmo
que admitir que as leis penais tém baixa - e nao exaustiva -
densidade normativa. Assim, estabeleceriam apenas parametros
bem gerais da regulamentacdo a ser efetuada pela Administracao
Publica, tais como as leis-quadro (lois-cadre) ou standartizadas,
proprias das matérias de grande complexidade técnica ou
suscetiveis de constantes mudancas - e nao do sistema punitivo
criminal adotado no Brasil.

Ao se observar a preocupacao do legislador com a atualidade
da norma por ele expressada no tipo legal, bem como com a
progressividade na interpretacdo do julgador, tem-se que as
legislacbes que tratam de direito penal econdmico (lei n. 1.521/51),
ou de perigo de lesdo a saude publica (arts. 130, 131, 268, 269,
todos do Cédigo Penal), além da lei de drogas (lei n. 11.343/06),
previram  tipos  demasiadamente  abertos,  utilizando
indiscriminadamente normas penais em branco. Essa estratégia



Bruno Avila Fontoura Kronka; Patricia Cardoso De Marco Almeida | 253

amplia o ambito protetivo da norma penal e, com isso, o espaco de
atuacdo punitiva do Estado.

Aceitando-se a afluéncia de dados externos a figura delituosa
para interpretar seu sentido, incorre-se no perigo de agressao a
legitimacdo constitucional da tutela penal, violando-se o principio
da legalidade. Saliente-se que se deve evitar essa
“administrativizacao do direito penal”, haja vista que “o
subjetivismo do intérprete adquire forca em demasia, permitindo
ilacoes valorativas, que podem reduzir a eficacia da fungao
garantista do tipo penal” (LOPES; FRANCO, 2013, p. 13). Trata-se
de verdadeira deslegalizacao penal.

A impossibilidade de alegacao do desconhecimento da lei nao
mais seria possivel, uma vez que as normas penais em branco
heterogéneas pressupdem sua colmatagdo por atos normativos que
nao obedecem a mesma publicidade e divulgacdo a que se sujeita a
lei formal. A prépria eficicia preventiva e desestimuladora da lei
penal é demasiadamente mitigada em tais casos.

Desse modo, é inadmissivel a delegacdo da criminalizagao a
atos administrativos normativos, por clara ofensa ao devido
processo legislativo previsto constitucionalmente, em vista do
desrespeito a reserva absoluta parlamentar e a estrita legalidade.
Em Gltima andlise, o proprio principio democratico da
representatividade é vilipendiado.
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A economia solidaria como método para a

problematica da ressocializacao do egresso brasileiro'

Marilia Soares de Mattos”
Thayse Cristine Pozzobon”

1. Introducao

E certo que é possivel correlacionar a violéncia no Brasil com
diversos problemas sociais como o desemprego, desigualdade
social e auséncia de condicoes basicas de educacdo. Infelizmente e
salvo raras excegoes, a solugao estatal encontrada acaba sendo o
encarceramento. Ocorre que tal medida alcanca preferencialmente
a parcela populacional mais pobre do pais. Ademais, ressalta-se a
precariedade do sistema prisional, que desprovido de qualquer
estrutura, aproxima ainda mais estes individuos da marginalidade.

A taxa de reincidéncia criminal no pais é alta, conforme se
discutird adiante, e o Brasil conta com a terceira maior populagao
carceraria do mundo, o que dificulta ainda mais a atuagio e
controle estatal.

! Artigo apresentado no III Congresso de Direito Penal em abril de 2018.
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De acordo com a Lei de Execugbes Penais, as instituicoes
carcerarias sdo responsaveis por proporcionar condigdes que
favorecam a reinsercao social. No entanto, em razdo da violéncia
institucionalizada e principalmente do afastamento do egresso da
sociedade, resta claro que a ressocializacdo é inexistente enquanto
perdurar o encarceramento do apenado.

Sucede-se que mesmo apds deixarem o sistema prisional, os
egressos sofrem com a auséncia de oportunidades e acolhimento
social e familiar, principalmente em razdo de seu passado
prisional. Sofrem ainda pela sua condi¢do econOmica, que em
grande parte, ja era precéria antes do encarceramento.

No sistema carcerario, os programas de capacitacdo e
especializacdo  profissional sdo praticamente inexistentes,
obstaculizando que o preso adquira métodos de ressocializagao e
saia da marginalidade. Verifica-se, portanto, que a inviabilidade da
ressocializacdo possui relagao direta com o movimento exterior e
interior da sociedade, ja que depende do desenvolvimento de
dindmicas carcerarias internas.

A Economia Solidaria, por sua vez, pode surgir como uma
via eficiente de inclusdo social, ja& que tem como alguns de seus
principios a solidariedade, a igualdade, a coletividade, o respeito ao
ser humano, bem como a gestaio e divisao de renda
proporcionalmente compartilhada.

Trata-se de um espago onde, com valores solidarios, o
individualismo é desbancado para o coletivo e a autogestao quebra
o poder hierarquico.

Neste sentido, a Economia Solidaria pode ser favoravel ao
egresso e sua ressocializacdo, eis que tem a finalidade de construir
um espago entre as camadas excluidas da sociedade, constituindo
uma "emancipacao humana" e captando necessidades e direitos.

Através deste modelo econdmico, os egressos podem atingir
a autorrealizacdo e autossuficiéncia, afastando os motivos que
levam os individuos a marginalidade e/ou a reincidéncia penal.
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2. Sistema carcerario no mundo, no brasil e a reincidéncia

Antes de abordar a situacdo dos egressos do sistema
carcerario brasileiro, faz-se necessaria uma introducdo quanto ao
seu panorama mundial.

Considerando todas as nagdes e levando em conta apenas
dados oficias, tem-se mais de 2,5 milhdes de pessoas condenadas
aprisionadas no mundo. Mais da metade (59%) dos paises
possuem percentuais relevantes de pessoas aprisionadas ainda sem
julgamento (WORLD PRISON BRIEF 2017).

Uma pesquisa recente feita pela Prison Studies® concluiu que o
Brasil tem a 32 maior populagao aprisionada no mundo, ficando atras
apenas dos Estados Unidos e China. O pais com a menor quantidade
de pessoas encarceradas é o San Marino, situado na Europa, cuja area
total é de apenas 61,2 km? e com apenas 33.203 habitantes.

£ sabido que o Brasil ndo conta com pena de morte e prisdo
perpétua, assim, salvo excegdes nas quais o condenado pratica
delitos dentro da prisao e/ou acumula penas de delitos prévios,
permanecendo por mais de trinta anos no sistema penitenciario,
levanta-se o seguinte questionamento: ap6és o cumprimento da
pena ou quando da progressao para o regime aberto, para onde e o
que fazem os egressos? Quais sao as suas opg¢oes? O Estado oferece
assisténcia, cursos profissionalizantes e programas de reintegracao
social?

Infelizmente, a atuacao estatal ndo tem sido suficiente e os
indices de reincidéncia da terceira maior populacdo carceraria do
mundo nado sao positivos.

Explica-se, desde ja, que ainda sdo escassos no Brasil estudos
sobre reincidéncia criminal, o que contribui para que a imprensa e
a populacio, no geral, repercutam com certa frequéncia

? Os 10 paises com maior populagdo aprisionada sdo: United States of America: 2 145 100; China: 1
649 804; Brazil: 659 020; Russian Federation: 618 490; India: 419 623; Thailand: 300 910; Mexico:
233 4609; Iran: 225 624; Indonesia: 224 042
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informacdes nao devidamente confirmadas como a de que a taxa
de reincidéncia giraria em torno de 70%.

Esclareca-se que as taxas de reincidéncia variam muito em
funcdo do conceito de reincidéncia trabalhado e a taxa pode ndo
chegar em 70%), mas permanece alta, girando em torno de 30%.

Colaciona-se tabela disponivel no Relatério de Reincidéncia
Criminal no Brasil3, que compila as principais pesquisas nacionais
sobre reincidéncia:

Aurtor itulo Conceito de reincidéncia utiizado na pesguisa Taxa de reincidéncia

A Prisge sob s o sews
Aroespomiias itnerinio de uma
pesquisa.

Séngio Adama;
Elizna Bordini

Rgincidéncia criminal — mais de um crime, condenagio em

530 Paulo: 79, 34%.
dois CElEE, Incepenoentemente 00S OMNCO ancs

Séngio Adama;
Elizna Bordini

Reincidéncia penitencinia — reingresso no sistema

N 530 Paulo: 46, 3%.
penitencano para Qumprir pena ou medioa de saguranca.

Reincidéncia penienciana — remngresso no siskema
penitendidrio para cumprir pena ou medida de sequranga.
: %equnde a autora: “rompreende reinddente penitendasio
Fentenadngs no 5 COmD quem tendo cumgndo (1) pena ou (tal) medida de Ric de Janewn: 30,7%.
Lrtzaty oby R ol amsio. seQUEANGa, Vel  ser novamente recalhido a estabelerimentn
penal para cumprir nova pena ou medida de segurenga”
{Lemgrubes, 1589, p. 45).

Julita Lemgrubser

Reincidéncia penal — nova condenagdo, mas nda
necessariaments para cumprimento de pena de pois3a.
Sequnde Kahn, pode-se assumir que nos casos de crimes
mais graves o5 conceitos de reincidéncia penal e reincidéneia

530 Paulo: 50%, em
1994; 45,2%, em 1995;
47%, em 1996; na

Além das Grades radografia e
Tiilka Kahn alternativas ao sistema

prisianal . década de 1970, a taxa
penitencidria medem basicamente & mesmas oisas, uma n30 passou de 33%
ez que imes graves quase sempre s3o pundos com prisda. PasSOUE S2%.
. aeil: T8 B
Dados de 2001 para Brasd e de Reincidéncia penitenciinia — considerando presos E:r:all; ?% E:""‘s
3erals, Alagoa
Depen 2006 para Minas Geais, Alagoas, condenados & provistrios com passagem anteriar no sistema B =:; -
Pemambuco e Rio de
Pemambuco e Rio de Janein, prisianal

langiro: 55,15%.

Como visto, a taxa mais alta é a registrada pelo DEPEN de
70%, que admite como reincidente os presos condenados e
provisorios com passagem anterior no sistema prisional.

Conforme problemética levantada acima, passa-se a discutir
qual tem sido a atuacdo estatal e se o Estado esta, de fato, cumprindo
com o dever de assisténcia ao preso e reintegragao social.

3 Em 2015, IPFA celebrou acordo de cooperacao técnica com o CNJ para a realizagdo dessa pesquisa
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3. O estado, seu dever de assisténcia e a situacdao dos egressos
do sistema prisional

Sabe-se que existem inameros programas do governo
federal de assisténcia aos egressos, bem como que os estados e
municipios também tentam desenvolver diversos programas.

Cita-se, primeiramente, a Associagao de Protecdo e Assisténcia
aos Condenados (APAC), definida como uma entidade civil de direito
privado sem fins lucrativos, que tem como visdo “humanizar o
cumprimento das penas privativas de liberdade, oferecendo ao
condenado condicdes de recuperar-se e, ainda, proteger a sociedade,
socorrer as vitimas e promover a Justica restaurativa”.

Atualmente, ha 117 APAC’s no Brasil, dentre essas 50 estao
em funcionamento e as outras se instalando. Ao redor do mundo,
27 paises estdao adaptando a metodologia aplicada nas APAC’s a
realidade de suas nagoes. As APAC’s sao organizadas e fiscalizadas
pela Fraternidade Brasileira de Assisténcia aos Condenados,
entidade filiada a Prison Fellowship International - PFI,
organizagdo consultiva da ONU para assuntos penitenciarios
(POZZOBON, SOUZA, 2017).

Ap6s alguns estudos, instituiu-se o denominado “Método
APAC”, o qual é constituido por doze elementos essenciais e
indispenséaveis que devem ser aplicados em toda APAC a fim de se
obter os resultados pretendidos, quais sejam: participacdo da
comunidade, recuperando ajudando recuperando, trabalho, religiao,
assisténcia juridica, assisténcia a satide, valorizacdo humana, familia,
voluntariado, Centro de Reintegracdo Social, mérito e Jornada de
Libertacdo com Cristo (POZZOBON, SOUZA, 2017).

No que tange a reincidéncia, uma pesquisa feita pela
Fundacdo Getulio Vargas chegou a conclusao que no sistema
alternativo mencionado o indice de reincidéncia é de apenas 8,14%
(POZZOBON, SOUZA, 2017).

E importante destacar que, embora existam in(imeras
vantagens para o sujeito e as APAC’s se mostrem como um método
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alternativo interessante para a sociedade e para o Estado, ainda
existem poucas APAC’s funcionando no pais, considerando a
quantidade de presos no Brasil.

O Estado de Sao Paulo também possui um programa muito
interessante e conta com Centrais de Atengao ao Egresso e Familia
(CAEF), referidas centrais estdo distribuidas entre diversos
municipios paulistas. O desenvolvimento do programa tem por
base a assisténcia direta, o estreitamento dos vinculos familiares, a
construcao e ampliagdo da rede social de apoio, parcerias com
0rgdos governamentais ou ndo e projetos que priorizam a
capacitacdo profissional e a geracdo de renda.

Cada CAEF conta com um responsavel técnico (assistente
social ou psicologo) com o compromisso ético-politico de articular
a rede social de apoio, servicos e politicas buscando o
fortalecimento da cidadania, da autonomia e da identidade dos
usuarios, contribuindo assim para diminuicdo dos indices de
violéncia e reincidéncia criminal.

Fora estes dois exemplos, existem diversos outros
programas implantados pelo governo federal, Estados e
municipios, no entanto, pouco se tem acreditado na recuperagao
do egresso do sistema penitenciario e pouco se tem investido.

A busca pela ressocializagao e reintegragao do sujeito parece
existir apenas na lei. Ocorre que referida busca deve persistir, ja
que constitui um ideal pretendido pelo Estado Democratico de
Direito. Neste contexto, a Economia Solidaria se mostra como uma
alternativa viavel, conforme se explanara nos tépicos adiante.

4. Breves apontamentos histdricos sobre a economia solidaria

A concepcao de economia social deriva de uma terminologia
francesa que remete as praticas solidarias interclassistas quando da
reacao as transformacgdes econdmicas e sociais da revolugao
industrial, praticas influenciadas pelos pensamentos socialistas
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utépicos do século XIX e que originaram os métodos
organizacionais como cooperativas e associa¢oes (CAEIRO, 2008).

Paul Singer, importante economista brasileiro e referéncia
nacional e mundial no tocante a Economia Solidaria, contextualiza
a origem da Economia Solidaria com o fim do capitalismo
industrial. De acordo com Singer, a origem se encontra na reagao
ao empobrecimento dos artesdos provocado pela difusao das
maquinas e da organizacao fabril da produgdo. No entanto, foi
somente na década de 50, com o nascimento do nonprofit sector,
que a terminologia passou a ser conhecida. Na década de 7o,
originou-se o "Third Sector”, coexistindo um sistema com trés
setores: Governo, Mercado e Setor privado sem fins lucrativos.
(CALEGARE, JUNIOR, 2009).

No Brasil, a estagnagdo econdémica dos anos 90 causou, no
mercado, a exclusio de diversos trabalhadores, principalmente
daqueles que viviam em situacao de pobreza extrema. Referida
crise econOmica fez com que os trabalhadores buscassem a
insercdo em um novo método de economia. (SINGER, SILVA,
SCHIOCHET, 2014).

Doutrinariamente, no Brasil, existe uma divisdo da economia
soliddria em trés fases distintas, sendo o primeiro periodo
considerado entre o ano de 1980 a 1995, onde a economia solidaria
ocorreul como uma reacdo ao desemprego e como proposta de
organizacao trabalhista. A segunda fase (1996 a 2001) se caracterizou
pela expansdao da ligacdo das instituigdes universitarias com os
movimentos sociais. E por fim, a terceira fase, que ocorreu a partir de
2001 e perdura até os dias atuais ¢ assinalada pelas articulagdes no
campo politico, bem como pela troca de informagdes entre os agentes
da Economia Solidéria. (LECHAT, 2004).

5. Economia solidaria: conceito, principios e caracteristicas.

Antes de conceituar Economia Solidaria, faz-se relevante
breve explicacdo a respeito de suas varias terminologias, como:
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"economia social", "terceiro setor", "economia popular”, dentre
outras. (LECHAT, MARIE, 2002)

Ha uma grande variacdo de terminologia, principalmente em
razdo da traducdo de idiomas, no entanto, para as nomenclaturas
mais utilizadas no Brasil, hd diferencas sutis: a chamada
“Economia Social” é definida como um grupo de empresas e
instituicoes que esta ligado através de uma ética comum apoiada
na solidariedade e prestacdo de servicos aos seus membros. Por
outro viés, o "Terceiro Setor" refere-se ao conjunto de
organizacbes com interesse mutuo que se concentram no campo
da acao e da coesdo social, ainda que dependam de subsidios
estatais ou privados. Por fim, o termo "Economia Solidaria" é o
mais utilizado pelo mundo e se caracteriza como uma ‘economia
alternativa’ que assume importancia primordial a intervencao
ecoldgica, desenvolvimento local e autogestao (CAEIRO, 2008).

Para a efetiva conceituacdo e compreensao de economia
solidaria, menciona-se dois principais autores que se dedicaram a
estudar este modelo econdmico, sendo eles Jean-Louis Laville,
sociblogo francés, que referencia a obra de Polanyi* e Paul Singer,
economista critico de Marx®. O presente artigo se limita a utilizar
os ensinamentos de Paul Singer, vez que é considerado a maior
referéncia em economia solidaria no Brasil, chegando a ocupar o
cargo de secretério nacional de Economia Solidaria do Ministério
do Trabalho e Emprego no pais, além de ter sido um dos primeiros
a buscar conceituar este modelo de economia. (ATEU, 2012)

Em sintese, Singer ensina que a economia solidaria é um
método diferente de produgdo cujos principios basicos sdo a
propriedade coletiva ou associada do capital e o direito a liberdade
individual e a autogestdo. (SINGER, 2002). Isto quer dizer que a
economia solidaria pode ser entendida como um empreendimento

4+ POLANYI, Karl. A grande transformagao: As origens da nossa época. Tradugao WRABEL, Fanny. 22
ed, Rio de Janeiro, Editora Compus, 2000.

5 MARX, K. O capital: Critica da Economia Politica: livro 1. 20. ed. Rio de Janeiro: Civilizacao
Brasileira, 2005.
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social (ou mais de um) formado por trabalhadores que praticam a
autogestdo. Singer entende que a propriedade coletiva dos meios
de producdo e distribuicao formaria outro modo de produgao
antagonico ao capitalismo, que poderia nos levar ao socialismo.
(SANTOS, 2010).

Para o Professor Henrique Novaes, a Economia Solidaria
possui quatro principios bésicos: a Autogestdao, Cooperagao,
Solidariedade e Democracia (NOVAES,2008). Aprovou-se no III
Plenario Nacional de Economia Solidaria, a Carta de Principios da
Economia Solidéaria que dispde seus principios gerais e especificos,
destacando-se dentre os principios gerais: a valoragao social do
trabalho humano, a satisfagdo plena das necessidades de todos
como eixo da criatividade tecnoldgica e da atividade econdmica, o
reconhecimento do lugar fundamental da mulher e do feminismo
numa economia fundada na solidariedade, a busca de uma relagao
de intercambio respeitoso com a natureza e os valores da
cooperacao da solidariedade.

Além disto, é importante mencionar que referida Carta
enfatiza que a Economia Solidaria representa praticas fundadas em
relagdes de colaboracao solidaria, inspiradas por valores culturais
que colocam o ser humano como sujeito e finalidade da atividade
econdmica no lugar da acumulagdo privada de riqueza em geral e
de capital em particular. O valor central é o trabalho, o saber e a
criatividade humanos e nao o capital-dinheiro e sua propriedade
sob quaisquer de suas formas.

Este modelo econdémico é um grande instrumento de
combate a exclusdo social, visto que se apresenta como uma
alternativa viavel para a geracdao de trabalho e renda e para a
satisfacdo direta das necessidades de todos, demonstrando a
possibilidade de organizagio da producdo e a reproducdo da
sociedade de maneira a eliminar as desigualdades materiais e
difundir os wvalores da solidariedade humana. (CARTA DE
PRINCIPIOS DA ECONOMIA SOLIDARIA, 2003)
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6. A implementacao da economia solidaria como beneficio
para a ressocializacdo do egresso.

A legislacao especial penal brasileira é considerada uma das
legislacbes mais modernas do mundo, no entanto, enfrenta
dificuldades na aplicagdo de alguns de seus dispositivos,
especificamente no que concerne a ressocializacdo. O artigo 10°
dispde que “a assisténcia ao preso e ao internado como dever do
Estado objetiva prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia
em sociedade, estendendo-se esta ao egresso”. No entanto, ha
controvérsia a respeito do conceito de ressocializagdo que ¢é
atribuida a prisdao moderna, todas as posi¢coes adotadas trazem
propostas de acdes que tém como finalidade impactar na trajetéria
de vida dos individuos encarcerados. (IPEA, 2015)

O filésofo italiano Alessandro Baratta, acreditava que a prisao
ndo tinha a capacidade de promover a ressocializacio® e que
produziria somente obstaculos para este objetivo (BARATTA, 2002).

Neste diapasao, a reintegracdo social faz com que a sociedade
(re)inclua aqueles que ela mesma excluiu anteriormente através de
estratégias nas quais esses excluidos tenham uma participacio ativa
como sujeitos. Para Foucault (2014) desde a fundacdo, a instituicdo
prisional recebe criticas quanto a sua efetividade, no entanto, continua
existindo por responder a fungdes estratégicas diversas, como a de
gestdo das ilegalidades e o controle da populagdo criminosa, que
mesmo fora da prisdo, carregas as diversas marcas do sistema
penitenciario (processo criminal, por exemplo) que permite ser
controlada. No entanto, ainda se acredita na institui¢io como
catalizadora de mudancas, porém, seu funcionamento nao desenvolve
agoes de reinsercao social, ndo contribui para a diminuicdo das taxas
de criminalidade e ainda favorece a organizacao do meio delinquente
(CASTRO, 2009).

© Baratta sustentava que o termo utilizado fosse “reintegragio social” e ndo “ressocializagio”, o que
demonstraria igualdade entre as partes (Estado e apenado) envolvidas no processo.
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Em contrapartida, sabe-se que os egressos deveriam receber
a assisténcia antes e pds-penitenciaria pelo prazo de um ano
contado da data em que foi colocado em liberdade, ressaltando que
fora deste prazo, de acordo com os artigos 25 e 26 da Legislacdo
Penal Especial, o egresso perde esta qualificacdo. Ocorre que é o
proprio sistema carcerario o responsavel pela volta dos ex-
presidiarios ao mundo delituoso, ja que é omisso quanto a correta
aplicagao dos direitos que sao estipulados aos egressos, de modo
que o tratamento ndo corresponde aos padrdes constitucionais,
assim, a falta de assisténcia faz com que voltem a praticar crimes.

Posto isto, tal problemética pode encontrar auxilio no
modelo econdmico solidéario, ja que a finalidade bésica das acdes
desta economia é gerar desenvolvimento econdémico garantindo
inclusdo, renda e sustentabilidade ambiental. Dentre alguns
principios ja expostos, o Professor Henrique Novaes, destaca a
importancia da Autogestdao, Cooperacdao, Solidariedade e a
Democracia, encontrados como base para este modelo de
producdo. (NOVAES, 2008).

Ao que consta, em razao da Fconomia Solidaria
proporcionar o livre acesso aos seus empreendimentos, é
plenamente possivel que os egressos obtenham um convivio social
adequado, ja que para adentrar nestes empreendimentos ndao héa
distingao de condigdes socioecondmicas, psicologicas, fisicas nem
etnia, ja que um dos beneficios desta economia é justamente a
inclusdo do individuo que esta em situagdo de desvantagem social,
seja por razdes psicologicas, fisicas, intelectuais ou mesmo
histérico criminal.

Desta forma, ja existem experiéncias com esta finalidade,
como cooperativas formadas por egressos ou detentos que
cumprem regime semiaberto. Um exemplo de que a pratica é
benéfica para a ressocializagio é o estudo feito para dissertacao de
mestrado em Politicas Sociais da Universidade Catélica de Pelotas,
de Suleima Bredow. O estudo refere-se a uma cooperativa mista
social de Trabalhadores Joao de Barro. Foi possivel notar que o
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empreendimento por si s6 funcionava como um método favoréavel
de socializagdo nao impregnada da cultura do crime,
proporcionando uma ruptura real com o carcere - o que se afasta
em grande escala do usual fenomeno da ‘prisionalizacao’, onde o
ex-detento continua a ser visto como um "bandido", ressaltando
ainda a grande rotatividade de egressos trabalhando, deixando
claro que o local nao era visto como um fim e sim como uma ponte
para o retorno a sociedade. (BREDOW, 2009)

Outro exemplo é o estudo realizado pelo mestre Ilan Himelfarb,
que mostra duas cooperativas, uma prestando servico a uma industria
produtora de componentes para a regulagem de fogareiros e a outra
de producao de tijolos, sendo esta tltima também objeto de estudo de
Bredow. Himelfarb realizou uma entrevista estruturada com os
egressos que trabalhavam na produtora de componentes obtendo
resultados importantes como: 80% dos egressos sustentaram preferir
a cooperativa ao regime de CLT, 59% afirmaram ter adquirido o
habito da leitura, 80% alegaram terem finalmente recuperado a
liberdade psicoldgica e por fim, considerado o dado mais importante e
que mais corrobora com o entendimento de que este modelo
econdmico, 70% dos egressos entrevistados relataram ter voltado a
estudar. (HIMELFARB 2009).

Assim, ao que consta, a Economia Solidaria é uma proposta
humana e favoravel para o enfrentamento da realidade cruel que
os egressos do sistema prisional vivenciam, vez que visa formular
através de seus principios uma maneira de socializagdo voltada
para a inclusdo, igualdade e desenvolvimento humano e nao
apenas uma reinser¢do a realidade desgastada, excludente e
problematicamente capitalista.

7. Conclusdo
Como visto, a Economia Solidaria se apresenta como uma

opgao com importancia decisiva no que concerne seu papel na
promocdao da equidade e justica social, eis que além de criar
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mecanismos de solidariedade, promove a inclusdo, o
desenvolvimento e a coesao social.

Ao que consta, da jungao do estado psicologico dos individuos
com a economia solidaria, ha a indicagido de uma outra racionalidade,
que permite que a economia ocupe um lugar de subordinacio a
sociedade e ndo mais o contrario, (a sociedade subordinada a
economia) como ocorre na economia de mercado capitalista. A
economia solidaria que possui um fim, passa a ser também um
instrumento para subsisténcia e melhoria da condigdo humana.

Ressalta-se que a economia solidaria ndo deve se limitar
exclusivamente a processos organizacionais, havendo a
necessidade também de uma transformagao cultural e pessoal, isto
porque este modelo econdmico s é eficiente quando nasce da
adesdo voluntéria, isto é, aceitagao de principios de solidariedade,
igualdade, responsabilidade e democracia.

E certo que em um mercado solidirio que se baseia
principalmente em colaboragao e igualdade entre os individuos,
nao ha espaco para o afastamento de um trabalhador em razao de
seu passado no sistema carcerario. Isto porque, a Economia
Solidaria garante a igualdade e a inclusdo, de modo que haveria a
promocao da reintegracdo social de egressos através da inclusao
produtiva bem como qualificacio profissional e criagdo de
possibilidades de empregabilidade, somado ainda ao beneficio de
que, com uma distribuicdo justa do lucro, o egresso nao
encontraria motivacdo para voltar a delinquir, ja que possuiria um
salario proporcional a seu trabalho, contrapartida que possibilitara
seu sustento, afastando-o da marginalidade.
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A imprescritibilidade dos crimes previstos
no tratado de Roma

Parcelli Dionizio Moreira*
Diego Agapito dos Santos?

Introducao

Esse artigo busca proceder a uma investigacdo acerca da
existéncia ou nao de incompatibilidade entre a imprescritibilidade
dos crimes previstos no Tratado de Roma, que institui o Tribunal
Penal Internacional, e a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, que estabelece como imprescritiveis apenas os crimes de
racismo e de acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado Democratico.

Por meio da anélise de textos doutrinarios e, ainda, da consulta
a normas de direito interno e internacional, buscar-se-a responder se
a previsao de uma norma de imprescritibilidade confrontaria ou nao
com a Constituicao brasileira, que é muito especifica em relacao ao
carater imprescritivel de condutas criminosas.

Também procurar-se-a4 enfatizar uma resposta possivel a
partir da consulta da jurisprudéncia patria, especialmente na
andlise de importante precedente judicial que tramitou tanto pelo
Superior Tribunal de Justica como pelo Supremo Tribunal Federal,
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além de se ressaltar a perspectiva da unidade dos sistemas
juridicos internacional e interno.

1 Antecedentes historicos e a criacdo do tribunal penal
internacional

Os direitos do homem foram declarados pelas Revolucdes
Americana e Francesa no século XVIII como o novo fundamento
para as sociedades civilizadas. Nada obstante, eles nunca foram
tratados como questdes politicas. Durante o século XIX, tais
direitos foram invocados de modo bastante perfunctério por
ativistas dos direitos humanos contra o crescimento do poder do
Estado, visando também mitigar a inseguranca social gerada pela
Revolugao Industrial.3

A superveniéncia da 1* Guerra Mundial, jaA no inicio do
século XX, revelou a existéncia de uma multiddao sem a protecao
governamental, destituidas de qualquer direito, a mercé da
maquina beligerante dos FEstados opressores, situacao que
estimulou a primeira das carnificinas entre as que seriam
testemunhadas ao longo do século passado.

Essa primeira experiéncia da destruicdio em massa
descortinava a necessidade de criagdo de um organismo no ambito
internacional que viesse a dar uma resposta as atrocidades e aos
crimes de guerra praticados durante conflitos de grandes
proporgoes.

As tentativas iniciais de efetiva criacdo de um Tribunal Penal
Internacional, porém, fracassaram. Tais iniciativas remontam ao
periodo do primeiro pds-guerra, ap6s 1918, em decorréncia das
graves violagdes ocorridas durante o conflito armado em escala

3 ARENDT, Hannah. The origins of totalitarianism. New York: A Haverst Book/Harcourt, Inc.
1976. p. 293. Traducao livre de: “Never before had the Rights of Man, solemnly proclaimed by the
French and American revolutions as the new fundament for civilized societies, been a practical
political issue. During the nineteenth century, these rights had been invoked in a rather perfunctory
way, to defend individuals against the increasing power of the state and to mitigate the new social
insecurity caused by the industrial revolution”.
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global, entre elas a previsdao de um “tribunal especial” engendrado
no contexto do Tratado de Versailles para julgamento do Kaiser
Wilhelm II, bem como de soldados germanicos acusados de crimes
de guerra ao longo da 12 Grande Guerra Mundial.*

As animosidades entre o Eixo e os Aliados, entretanto, nao
cessaria com o fim daquela primeira experiéncia beligerancia de
propor¢oes mundiais, estendendo-se durante a década de 1920, até
culminar com um evento que inflamaria as adversidades entre as
nacoes entao beligerantes, a crise financeira de 1929, .

A Segunda Grande Guerra Mundial teve inicio, em termos
histéricos, com a invasdo da Polonia, em 1.° de setembro de 1939,
encerrando-se em 2 de setembro de 1945, com a assinatura da
rendicao formal do Japao.

Esse tétrico capitulo da histéria da humanidade ficou
marcado pelo exterminio em massa de grandes contingentes de
pessoas, com a perseguicao de determinados povos e etnias,
sobretudo em razao do massacre que os alemaes impuseram aos
judeus, ciganos e outros povos nao arianos, além da perseguicdo a
comunistas e homossexuais.

Hobsbawn oferece a dimensdo da destruicio ocorrida ao
longo do Século XX:

Em ambito local, regional ou global, as guerras do século XX
perpetraram-se em uma escala completamente mais ampla do
que qualquer coisa até entdo experimentada. Entre setenta e
quatro conflitos internacionais entre 1816 e 1965, que
especialistas americanos nesse assunto catalogaram levando em
conta o nimero de pessoas que morreram, os quatro primeiros
ocorreram no século XX, as duas guerras mundiais, os japoneses
em guerra contra a China entre 1937-1939, e a Guerra da Coréia
(...). Em suma, 1914 abre a idade de massacre.>

4 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 249-250.

5 HOBSBAWN, Eric. The age of extremes: a History of the World, 1914-1991. New York: Vintage
Books, 1996. p. 24. Tradugao livre de: “Local, regional or global, the wars of the twentieth century
were to be on an altogether vaster scale than anything previously experienced. Among seventy-four
international wars between 1816 and 1965, which American specialists, who like to do that kind of
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O exterminio de varios povos e etnias em razao de conflitos
armados verificou-se especialmente durante a implementacao do
regime nazista na Alemanha e fascista na Italia durante as décadas
de 30 e 40 do Século XX, baseados numa ideologia odiosa que
propugnava uma suposta superioridade racial ariana e no fascismo
de Estado, culminando com a morte de milhares de seres
humanos, particularmente o povo judeu, na maior hecatombe que
se tem noticia na histéria do homem.

Encerrados tais eventos catastroficos, emergiu a necessidade
de afirmagdo e protecio dos direitos humanos na ordem
internacional, ndo mais como um discurso vazio e destituido de
viés politico, mas agora como modo de reprimir agdes promovidas
muitas vezes pelos proéprios organismos de Estado contra as
proprias pessoas, inclusive em detrimento de nacionais e da
populacao civil.

Apbs as atrocidades cometidas durante o sangrento conflito
que assolou a Europa e o mundo na primeira metade da década de
40 do século passado, durante o qual testemunhou-se a hecatombe
sem precedentes e o apogeu da descartabilidade da vida humana, a
comunidade internacional comecou um processo de efetiva
internacionaliza¢do dos direitos humanos.

Os horrores dos regimes totalitarios, sobretudo o que foi
implementado a partir da politica racista adotada no Terceiro
Reich aleméao e por toda estrutura do partido nacional socialista
germanico, foram perpetrados sob o palio da lei do Estado
Nacional Socialista, a partir da ascensao de Adolf Hitler ao posto de
chanceler e Chefe do Estado alem&o em 1933.

O advento do nazismo representou a faléncia do positivismo
puro como modelo interpretativo das normas e, também, da

thing, have ranked by the number of people they killed, the top four ocurred in the twentieth
century; the two world wars, the Japanese war against China in 1937-39, and the Korean war (...). In
short, 1914 opens the age of massacre”. HOBSBAWN, Eric. The age of extremes: a History of the
World, 1914-1991. New York: Vintage Books, 1996. p. 24.
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doutrina que apregoa a absoluta independéncia do ordenamento
juridico interno em face das regras e principios de direito
internacional.

Essa derrocada do positivismo puro e, em consequéncia, da
primazia do direito interno em relacdo as normas de direito
internacional é cabalmente retratrada por Arendt, ao se referir ao
julgamento de Fichmann em Jerusalém, num exercicio que remete
o leitor a reflexao sobre a banalidade do mal:

Assim sendo, eram muitas as oportunidades de Eichmann se
sentir como Poncio Pilatos, e a medida que passavam os meses e
os anos, ele perdeu a necessidade de sentir fosse o que fosse. Era
assim que as coisas eram, essa era a nova lei da terra, baseada
nas ordens do Fiihrer; tanto quanto podia ver, seus atos eram 0s
de um cidaddo respeitador das leis. Ele cumpria o seu dever,
como repetiu insistentemente a policia e a corte; ele ndo sé
obedecia ordens, ele também obedecia a lei.°

Antes do julgamento de Eichmann pelo Estado judeu, porém,
historicamente precedeu-lhe o Tribunal Militar Internacional,
também conhecido como Tribunal de Nuremberg, criado pelo
Acordo de Londres, datado de 08 de agosto de 1945, cuja jurisdicao
alcancava os crimes contra a humanidade perpetrados durante a
Segunda Grande Guerra Mundial pelos paises do Eixo, em especial
pelos lideres do regime nazista aleméo.

O cumprimento estrito da lei, independentemente de sua
vinculagdo com o respeito aos direitos humanos, foi vérias vezes
utilizado como argumento de defesa dos réus perante o Tribunal
de Nuremberg, o que ¢é constatavel pelo seguinte excerto do
interrogatério de Hermann Goring, que justificou os atos
praticados contra o povo judeu invocando que se tratavam de
“medidas legais”:

5 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Trad. José
Rubens Siqueira. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1999. p. 152.
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SR. JUIZ JACKSON: Agora, vamos perpassar os atos publicos que
vocé realizou em relacio a questdo judaica. Primeiro, vocé
proclamou as Leis de Nuremberg?

GOERING: Como Presidente do Reichtag, sim. Eu ja declarei isso.
SR. JUIZ JACKSON: Em que data isso ocorreu?

GOERING: Em 1935, eu creio, aqui em Nuremberg, em setembro.
SR. JUIZ JACKSON: Aquela era o inicio das medidas legais
tomadas contra os judeus, nao era?

GOERING: Aquela era uma medida legal.

SR. JUIZ JACKSON: Aquela era a primeira das medidas legais
tomadas pelo seu governo contra os judeus, nao era?

GOERING: Nao, eu creio que a retirada dos judeus de seus
empregos aconteceu primeiro.

SR. JUIZ JACKSON: Quando aconteceu isso?

GOERING: Eu nao poderia dizer a data exata, mas eu creio que
aconteceu em 1933.”

Justificar o holocausto com base no estrito cumprimento da
lei constituiu-se no principal estratagema utilizado por varios réus
perante o Tribunal de Nuremberg, que intentavam, com tal
recurso retdrico, justificar varias violagdes de direitos humanos
perpetradas durante a Segunda Guerra.

Nao restavam mais davidas sobre o fracasso do positivismo
puro, apoiado no cumprimento cego da lei vigente em um
determinado territério, o que, por extensdo, deslegitima o
argumento do relativismo cultural, perspectiva hermenéutica que
ainda hoje oferece 6bices ao reconhecimento universal dos direitos
humanos e que viabiliza o reconhecimento de praticas autoritarias

7 IMT. International Military Tribunal. Disponivel em:
<http://law2.umkc.edu/faculty/projects/ftrials/nuremberg/Goerings.html>. Acesso em: 09 dez.
2018. Traducao livre de: “MR. JUSTICE JACKSON: Now, let us go through the public acts which you
performed on the Jewish question. First, did you proclaim the Nuremberg Laws? GOERING: As
President of the Reichstag, yes. I have already stated that. MR. JUSTICE JACKSON: What date was
that? GOERING: 1935, I believe; here in Nuremberg, in September. MR. JUSTICE JACKSON: That
was the beginning of the legal measures taken against the Jews, was it not? GOERING: That was a
legal measure. MR. JUSTICE JACKSON: That was the first of the legal measures taken by your
government against the Jews, was it not? GOERING: No, I believe the removal from office was
before. MR. JUSTICE JACKSON: When was that? GOERING: I could not state the exact date, but I
believe that happened in 1933”.
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e antidemocréticas contra a populacdo civil perpetradas por
governos ditatoriais.

O julgamento em Nuremberg foi decisivo na afirmacao
histérica dos direitos humanos, consolidando o entendimento
segundo o qual, tal como os Estados, os individuos também
poderiam ser sujeitos de direito internacional, haja vista que os
crimes contra a ordem internacional sao perpetrados por pessoas
fisicas e ndo por entes abstratos, circunstancia que revela nao s6 a
possibilidade como também a necessidade de se punir individuos
por condutas violadoras dos direitos humanos no ambito do direito
internacional.®

Além disso, o advento do julgamento em Nuremberg
também corroborou a percepcao segundo a qual o respeito aos
direitos humanos suplanta as fronteiras dos FEstados nacionais,
estendendo esse dever também aos individuos na ordem
internacional:

(...) o significado do Tribunal de Nuremberg para o processo de
justicializacdo dos direitos humanos ¢é duplo: nao apenas
consolida a ideia da necesséria limitagdo da soberania nacional,
como reconhece que os individuos tém personalidade juridica na
esfera internacional, contraindo direitos e obrigagoes.
Testemunha-se, desse modo, uma mudanga siginificativa nas
relagdes interestatais, o que vem a sinalizar transformaces na
compreensdo dos direitos humanos, que, a partir dai, ndo mais
poderiam ficar confinados a exclusiva jurisdicdo doméstica.?

Com o fim do maior conflito bélico que afligiu o planeta no
século XX, um novo panorama ideologico surgia no plano do
direito internacional a partir da constatagdo da barbarie cometida

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 4. ed. rev. ampl. e atual. Sao Paulo: Saraiva,

2013. p. 75.
9 Ibidem. p. 76-77.
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ndo s6 contra os judeus, mas também contra outros povos nao-
germanicos: o universalismo dos direitos humanos.

Esse movimento universalista do pds-guerra materializou-se
com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 10 de dezembro
de 1948, aprovada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas.

A consagracao do reconhecimento universal dos direitos
humanos pelos Estados que compunham naquele momento a
entdao recém-criada Organizacdo das Nacoes Unidas consolidou a
protecio, em nivel internacional, dos direitos humanos,
influenciando a producdo normativa interna dos Estados
contemporaneos até os dias de hoje.

Nada obstante, essa tendéncia universalizante dos direitos
humanos, uma realidade nos dias atuais, ainda se trava o debate
entre universalismo e relativismo cultural:

Para os relativistas, a nocao de direito estd estritamente
relacionada ao sistema politico, econdmico, cultural, social e
moral vigente em determinada sociedade. Sob esse prisma, cada
cultura possui seu proprio discurso acerca dos direitos
fundamentais, que esta relacionado as especificas circunstancias
culturais e histéricas de cada sociedade. Nesse sentido, acreditam
os relativistas, o pluralismo cultural impede a formagio de uma
moral universal, tornando-se necessario que se respeitem as
diferencgas culturais apresentadas por cada sociedade, bem como
seu peculiar sistema moral (..) para os universalistas o
fundamento dos direitos humanos é a dignidade humana, como
valor intrinseco a prépria condicido humana. Nesse sentido,
qualquer afronta ao chamado “minimo ético irredutivel” que
comprometa a dignidade humana, ainda que em nome da
cultura, importara em violagao a direitos humanos.*

Em que pese esse embate ideoldgico, o fato é que, apds o
genocidio de povos, racas e etnias durante a Segunda Guerra Mundial,
ndo ha mais condigdes morais de se aceitar o relativismo cultural em

* PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 13. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 215-218.
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matéria de direitos humanos como resisténcia injustificada a
internacionalizagdo e universalizacdo dos direitos humanos.

Surge, a partir da afirmacdo histérica das atrocidades
cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, a necessidade de se
reconhecer o valor da dignidade da pessoa humana como preceito
de aplicacao universal por todos os Estados, independentemente do
relativismo cultural.

Por outro lado, com o objetivo de evitar a criagdo de
tribunais ad hoc, também era necessaria a concretizacdo da ideia
de um Tribunal para julgar e processar crimes cometidos contra
humanidade, bem como crimes de guerra, de genocidio, de
agressao e outras praticas incluidas nesse contexto.

Sem questionar a legitimidade da criagdo dos Tribunais de
Nuremberg (1945-1949), de Téquio (1946-1948), para a ex-lTugoslavia
(Resolucao n° 827/1993 do Conselho de Seguranca da ONU)" e para
Ruanda (Resolugdo n° 955/1994 do Conselho de Seguranca da
ONU)* - todos estabelecidos com a finalidade de apurar, investigar,
processar e julgar crimes contra a humanidade, crimes de guerra, de
genocidio e de agressdao cometidos nos diversos lugares e tempos
histéricos -, o fato é que todos eles caracterizaram-se por serem
Tribunais Penais Internacionais ad hoc.

A criacdo, portanto, de um Tribunal Penal Internacional
permanente, embora nao fosse uma ideia nova e que ja era
excogitada mesmo antes dos fatidicos acontecimentos que marcaram
principalmente a Segunda Grande Guerra Mundial, emergia como
uma necessidade inadiavel no ambito das Organizacdes das Nagdes
Unidas, sobretudo em face das vérias violagdes contra os direitos
humanos ocorridas ao longo do século XX.

Nos estertores do século passado foi elaborado o Estatuto de
Roma em 1998, que deu origem ao Tribunal Penal Internacional,

" NATO. North Atlantic Treaty Organization. Disponivel em:
<http://www.nato.int/ifor/un/ug30525a.htm>. Acesso em: 10 dez. 2018.

2 UN. United Nations. Disponivel em: <http://www.un.org/docs/scres/1994/scresgq.htm>. Acesso
em: 09 dez. 2018.
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cuja entrada em vigor operou-se em 2002 com o alcance do
numero necessario de Estados Partes para entrada em vigéncia e
aplicacao de suas disposi¢oes pelos signatarios.

Nao se nega a peculiaridade de o Tribunal Penal
Internacional ser um tribunal de direitos humanos, como assevera
Ramos, ao alertar que ndao se pode reduzir o Estatuto a um
conjunto de regras instituidoras de uma Corte internacional
permanente, pelo contrario, desde seu Preambulo, o Estatuto faz
mencdo a uma missao de protecdo as vitimas de graves
atrocidades, que tém o direito a exigir justica, tendo em vista que
os crimes elencados no Estatuto de Roma protegem bens juridicos
que se relacionam a direitos humanos mencionados em diversos
textos internacionais, como € o caso do genocidio (direito a vida),
dos crimes contra a humanidade (direitos humanos diversos, tais
como direito a vida, a integridade fisica e outros), crimes de guerra
(0 mesmo do anterior) e mesmo o chamado crime de agressao, que
viola o direito a autodeterminacao dos povos.'3

Nesse contexto, nao se discute o viés protetivo de direitos
humanos do tratado internacional que instituiu o Tribunal Penal
Internacional, principalmente ao se analisar os crimes que a
referida Corte permanente busca reprimir e também a luz dos
bens juridicos que busca proteger.

Atualmente, o Tribunal Penal Internacional conta com 122
paises membros'4, e o Estatuto de Roma, que deu origem a referida
Corte de Justica Penal, prevé em seu artigo 5°'> que o Tribunal tera
competéncia para julgar os crimes de genocidio, crimes contra a
humanidade, crimes de guerra e o crime de agressao.

3 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 291.

“ICC. International Criminal Court. Disponivel em: <http://www.icc-
cpi.int/en menus/asp/states%2oparties/Pages/the%z20states%2oparties%20to%z20othe%20orome
%32ostatute.aspx>. Acesso em: 09 dez. 2018.

> BRASIL. Decreto n°® 4.388, de 25 de setembro de 2002. Promulga o Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional. Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil o3/
decreto/2002/D4388.htm>. Acesso em: 09 dez. 2018.
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http://www.icc-cpi.int/en_menus/asp/states%20parties/Pages/the%20states%20parties%20to%20the%20rome%20statute.aspx
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Vale lembrar que esses tipos penais que estao
compreendidos no plexo de competéncia jurisdicional do Tribunal
Penal Internacional sdo correspondentes a varias figuras tipicas
existentes no ordenamento juridico brasileiro, de modo que nao
haveria de se excogitar de qualquer violacdo ao principio da
legalidade ou da tipicidade penal, como preleciona Ramos:

Néo restam davidas de que os crimes de competéncia do Tribunal
Penal Internacional (genocidio, crimes contra a humanidade, crimes
de guerra e crime de agressdo) sdo elencados no Cddigo Penal
brasileiro ou em leis extravagantes. Mesmo tipos penais
internacionais sofisticados como o “deslocamento forcado de
populacdo” (conduta considerada crime contra a humanidade)
podem ser relacionados com tipos penais caseiros como
constrangimento ilegal e outros. O mesmo pode ser dito da conduta
de “gravidez forcada” (crime contra a humanidade) que pode ser
relacionada com o estupro e outros (...). Cite-se a Lei n° 2.889, de
1956, que define e pune o crime de genocidio (crime de competéncia
do Tribunal Penal Internacional). De acordo com o art. 1° desta lei,
as condutas tidas como elementares ao crime de genocidio sdo
punidas de acordo com as penas dos crimes comuns
correspondentes, havendo até a mengao aos artigos do proprio
Codigo Penal (como o homicidio, aborto provocado, etc).'®

Na Reptblica Federativa do Brasil, o tratado que criou o
Tribunal Penal Internacional foi introduzido pelo Decreto n° 4.388,
de 25 de setembro de 2002, tendo sido, inclusive, inserida na
Constituicdo da Republica de 1988, por meio da Emenda
Constitucional n° 45/2004'%, introduziu no ordenamento juridico
patrio o § 4° do artigo 5° da Constituicao Federal, norma que
submete o Estado brasileiro a jurisdicio do Tribunal Penal
Internacional.

' RAMOS, André de Carvalho. Op. Cit. p. 295-296.
7 BRASIL. Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002. Op. cit.
'8 BRASIL. Constitui¢iio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Op. cit.
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Abstraindo, a partir deste momento, os eventos histdricos
que antecederam a criacdo do Tribunal Penal Internacional,
efetuar-se-a um dialogo entre as disposi¢oes do Estatuto de Roma e
as normas previstas na Constituicao Federativa do Brasil de 1988,
cotejando-se, sob enfoque mais restrito, a norma encartada no
artigo 29 do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional,
introduzido no ordenamento juridico interno pelo Decreto n°
4.388, de 25 de setembro de 2002'9, com aquela insculpida no
artigo 5°, incisos XLII e XLIV*°, da Constitui¢ao brasileira.

2 Principios da cooperacio e da complementaridade da
jurisdicdo e a imprescritibilidade dos crimes julgados pelo
Tribunal Penal Internacional

2.1 Principio da cooperacio e da complementaridade da
jurisdicao

O artigo 86 do Estatuto de Roma* estabelece que os Estados
Partes deverdao, em conformidade com o disposto no referido
Estatuto, cooperar plenamente com o Tribunal no inquérito e no
procedimento contra crimes da competéncia deste.

Essa cooperacdo abrange, entre outras medidas, a
observancia de procedimentos internos de implementagdo do
Estatuto de Roma, a entrega de pessoas ao Tribunal Penal
Internacional, a realizagdo de prisdes preventivas, a producao de
provas, a execucao de buscas e apreensdes e a protegio de
testemunhas.*

O principio da complementaridade esta encartado no artigo
1° do Estatuto de Roma, consistindo na ideia segundo a qual a

19 BRASIL. Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002. Op. cit.
2° BRASIL. Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988. Op. cit.
* BRASIL. Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002. Op. cit.

*2 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 265.
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jurisdicado do Tribunal Penal Internacional é complementar, a
medida que somente poderd ser acionada caso se verifiquem
alguma das seguintes situagoes: a) o processo ter sido instaurado
ou estar pendente ou a decisdo ter sido proferida no Estado com o
propoésito de subtrair a pessoa em causa a sua responsabilidade
criminal por crimes da competéncia do Tribunal; b) ter havido
demora injustificada no processamento, a qual, dadas as
circunstancias, se mostra incompativel com a intengao de fazer
responder a pessoa em causa perante a justi¢a; ¢) 0 processo nao
ter sido ou nao estar sendo conduzido de maneira independente ou
imparcial, e ter estado ou estar sendo conduzido de uma maneira
que, dadas as circunstancias, seja incompativel com a intengao de
levar a pessoa em causa perante a justica.>

Ou seja, de acordo com o principio da complementaridade, o
Tribunal Penal Internacional somente exercera sua jurisdicao caso
o Estado-parte ndo cumpra o mister de adequadamente oferecer
uma resposta penal ao agente violador dos direitos humanos; caso
contrério, o Tribunal ndo atuara, prevalecendo nessa hipétese as
regras que norteiam a jurisdicdo do Estado que arrogou para si a
punicdo das condutas que caracterizam graves violagdes dos
direitos humanos, consubstanciadas nos crimes de genocidio,
crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crimes de
agressao.

2.2 Imprescritibilidade dos crimes afetos a competéncia
material do Tribunal Penal Internacional

O artigo 29 do Estatuto de Roma prevé que os crimes de
competéncia do Tribunal sdao imprescritiveis.>* Aparentemente, ha
uma contradicdo entre o Estatuto de Roma e a Constituigao
Federal, que estabelece que apenas sao imprescritiveis os crimes

*3 BRASIL. Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002. Op. cit.

4 Ibidem.
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correspondentes a pratica de racismo e a agao de grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico (artigo 5°, incisos XLII e XL.IV).

Registre-se apenas que a imprescritibilidade dos crimes de
competéncia do Tribunal Penal Internacional somente podera ser
excogitada caso a Republica Federal do Brasil, por intermédio do
Poder Judiciario, nao exerca a jurisdicdo penal de maneira efetiva e
adequada, uma vez que a jurisdicao daquela Corte Internacional é
complementar, como visto alhures.

Em caso de exercicio da jurisdicdo pelo Poder Judiciario
brasileiro, as regras sobre prescricio serdao aquelas previstas na
Constituicao da Reptblica e no Cddigo Penal, o que implica dizer
que apenas os fatos correspondentes a pratica do racismo e a agao
de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico de Direito é que poderao ser
considerados imprescritiveis.

Dessa maneira, ainda que se trata de condutas inseridas no
contexto da macrocriminalidade internacional, reprimidas pelo
Estatuto de Roma - isto é, mesmo que sejam praticados crimes de
genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crimes
de agressao -, no caso de efetivo exercicio da jurisdicao pelo Poder
Judiciario brasileiro, os tinicos fatos considerados imprescritiveis, a
principio, seriam justamente aqueles previstos na Constituicao
Federal, isto é, pratica do racismo e acdo de grupos armados, civis
ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrético
de Direito.

Por certo, caso o Estado brasileiro, mediante a inércia do
Poder Judiciario nacional, ndo venha a reprimir as condutas
tipificadas no Estatuto de Roma, a jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional tomara lugar e os crimes julgados pela referida Corte
serao imprescritiveis, ainda que niao o sejam pelo ordenamento
juridico da Republica Federativa do Brasil.

* BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Op. cit.
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3 Imprescritibilidade dos crimes previstos no tratado de Roma
ante o

Ressaltou-se  anteriormente que ha wuma aparente
contradicdo entre o disposto no artigo 29 do Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional, introduzido no ordenamento juridico
interno pelo Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002%, e a
norma insculpida no artigo 5°, incisos XLII e XLIV*’, em que a
Constituicao da Reptblica Federativa do Brasil considera
imprescritiveis apenas o racismo e imprescritivel a agao de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o
Estado Democratico.

Nada obstante, a propria Constituicao Federal, em seu artigo
59, § 4°%8 estabelece que a Republica Federativa do Brasil
submete-se a jurisdicao do Tribunal Penal Internacional. Dessa
forma, qual seria a diretriz para se enfrentar essa aparente
antinomia entre o artigo 5°, incisos XLII e XLIV*® da Constituicao
Federal, que arrola como crimes imprescritiveis apenas o racismo e
a acdo de grupos armados ou paramilitares contra a ordem
constitucional e o Tratado de Roma, que, por sua vez, considera os
crimes contra a humanidade, crimes de guerra, de genocidio e de
agressao todos imprescritiveis?

Seria o caso de simplesmente resolver o conflito de normas
pelo principio segundo o qual a norma posterior revoga a anterior?
Ou, entdo, pela técnica de declaracao de inconstitucionalidade,
afastar a incidéncia da norma prevista no artigo 29 do Estatuto de
Roma do Tribunal Penal Internacional3® e, dessa forma,

6 BRASIL. Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002. Op. cit.

*7 BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Op. cit.
 Ibidem.

29 Ibidem.

3° BRASIL. Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002. Op. cit.
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reconhecer-se a inconstitucionalidade parcial do dispositivo
introduzido no ordenamento por meio do Decreto n° 4.388/2002?

Caso se optasse pela declaragiao de inconstitucionalidade da
norma prevista no Estatuto de Roma, ndo estaria o Estado
brasileiro a descumprir compromissos assumidos perante a
comunidade internacional e, assim procedendo, ndo poderiam
sobrevir sanc¢oes internacionais pela inobservancia de tratados ou
acordos dos quais a Republica Federativa do Brasil é signataria?

Todas essas questdes permeiam a discussdao acerca da
aplicabilidade ou nao do artigo 29 do Estatuto de Roma3', em
particular quando se faz o confronto da referida regra com o Texto
Constitucional.

A resposta a esse questionamento, a luz do direito
internacional, somente pode conduzir a aplicabilidade plena do
Estatuto de Roma pelo Estado brasileiro, ainda que se reconhega
eventual contradicdo entre o texto do Tratado de Roma e a
Constituicao Federal de 1988, que considera apenas o racismo e a
acao de grupos armados e paramilitares contra a ordem
constitucional.

Num primeiro momento, cumpre dizer que o principio da
dignidade da pessoa humana, como fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, inciso III, c/c art. 5°, § 2°, ambos da
Constituicdo Federal de 19883%), é um candne que pode ser
invocado para justificar a assuncdo, pelo Estado brasileiro, de
compromissos na ordem internacional tendentes a reprimir os
crimes de genocidio, os crimes contra a humanidade, bem como os
crimes de guerra e de agressao, praticas delituosas que abreviam o
direito a vida e a uma existéncia digna.

A repressao desses crimes também encontra ressonancia em
outros principios estabelecidos pelo Poder Constituinte originario,
tais como a prevaléncia dos direitos humanos, relacionado

3! Ibidem.

3> Ibidem.
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intrinsecamente a dignidade da pessoa humana, e a cooperagao
entre os povos para o progresso da humanidade, os quais regem o
Estado brasileiro em suas relagdes internacionais (art. 4°, incisos II
e IX, do Texto Maior33).

Ao rejeitar a concepcdo de que o Direito Internacional e
Direito Interno ndo englobam um sistema unitario, Hans Kelsen
expoe:

“A concepcdo de que o Direito estadual e o Direito internacional
sao ordens juridicas distintas uma da outra e independentes uma
da outra na sua validade é essencialmente baseada na existéncia
de conflitos insoliveis entre os dois. Uma andlise mais
aprofundada mostra, porém, que o que se considera como
conflito entre normas do Direito internacional e normas de um
Direito estadual ndo é de forma alguma um conflito de normas,
que tal situacdo pode ser descrita em proposi¢oes juridicas que de
modo algum se contradizem logicamente. Um conflito dessa
espécie é visto principalmente no fato de uma lei do Estado poder
estar em contradicio com um tratado de Direito internacional,
como, v. g., quando um Estado estd obrigado por tratado a
conceder aos membros de uma minoria os mesmos direitos
politicos que confere aos membros da maioria e, numa lei desse
Estado, sao retirados aos membros do grupo minoritario todos os
direitos politicos, sem que tal contradi¢do, no entanto, afete, quer
a validade da lei, quer a do tratado. Simplesmente, a este fato
corresponde um outro perfeitamente andlogo dentro da ordem
juridica estadual sem que, no entanto, se ponha por qualquer
forma em duavida, por tal motivo, a unidade desta. "3

Com efeito, ndo se pode concluir pela incompatibilidade do
Tratado de Roma com o ordenamento juridico brasileiro sob a
otica livre do Direito Internacional. A jurisdigdao do Tribunal Penal
Internacional serd vaélida por decorréncia do principio da
complementaridade, que, diante da inexisténcia de persecutio
criminis por parte do Estado em face do agente violador dos

33 Ibidem.

34 KELSEN, HANS. Teoria Pura do Direito. 6.ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 231.
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direitos humanos, ha a legitimacdo da intervencao juridico-penal
da Corte.

Bobbio, ao discorrer sobre a validade de normas
possivelmente conflitantes de um ordenamento juridico, conclui
pela legitimidade destas, uma vez que, ainda que provenientes de
fontes distintas, como se observa no caso do Tratado de Roma e da
Constituicao da Republica, integram o mesmo sistema juridico,
sendo este dindmico e caracterizado pela pluralidade fontes.3>

Ademais, o Superior Tribunal de Justica, no AREsp
686.965/DF3%, considerou imprescritivel o crime de injdria racial,
abrindo espago para que outras condutas penais, mesmo nao
estando expressamente prevista a sua imprescritibilidade na
Constituicao, possam ser compreendidas como acbes que nao
prescrevem no tempo.

Registre-se, outrossim, que o Supremo Tribunal Federal,
julgando o recurso do réu do AREsp 686.965/DF, considerou que a
imprescritibilidade seria uma matéria infraconstitucional?’, pois
demandaria o exame de legislagdo infraconstitucional atinente a
espécie, em especial o Codigo Penal, a Lei n® 7.716/89 e n°
9.459/97.

No caso do Tratado de Roma, poder-se-ia dizer que, além da
expressa sujeicao do Estado brasileiro a jurisdicdo do Tribunal
Penal Internacional estabelecida pela Constituicdo, o mesmo
raciocinio adotado no AREsp 686.965/DF poderia ser replicado no
caso dos crimes contra a humanidade, crimes de guerra, de
genocidio e de agressao, a medida que a competéncia do Tribunal

35 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Sao Paulo: Edipro, 2011. p. 82.

® BRASIL. Poder Judiciario. Superlor Tribunal de Justlga AREsp n° 686.965. Dlspomvel em:

8o 5298&num reglstro 201500822903&data=20150618&tipo=0&formato=PDF>. Acesso em: 17
dez. 2018.

37 BRASIL. Poder Judiciario. Supremo Tribunal Federal. HC 142583 / DF e ARE 983531 / DF.
Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%
28IMPRESCRITIBILIDADE +INJ%DARIA +RACIAL%29%29+NAO+S5%2EPRES%2E&base=baseMon
ocraticas&url=http://tinyurl.com/meqtbct>. Acesso em: 17 dez. 2018.
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Penal Internacional é reconhecida pelo Decreto n° 4.388, de 25 de
setembro de 2002, principalmente a luz do principio da
complementaridade.

Na esteira deste raciocinio, pode-se constatar a
imprescritibilidade dos crimes de competéncia do Tribunal Penal
Internacional em casos de inércia do Estado brasileiro, ainda que a
Constituicao da Reptblica disponha de forma oposta. Por forca do
carater complementar desta Corte e, de igual modo, do Direito
Internacional, a auséncia de enfrentamento da acdo supostamente
violadora de Direitos Humanos, convalida a jurisdi¢cao do Tribunal
Penal Internacional, de forma que nao hé incompatibilidade entre a
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade, crimes de
guerra, de genocidio e de agressao prevista no Tratado de Roma e
os principios encartados na Constituigao brasileira.

Consideracoes finais

A superveniéncia do Tribunal Penal Internacional, na
medida em que tem como escopo a afirmacdo universal dos
direitos humanos, demonstra que a protecao destes bens juridicos
ocorre de forma permanente, devendo ser tutelado pelos Estados
signatarios que se comprometeram a cumprir as suas disposigoes.

Tal qual fora demonstrado, o principio da
complementariedade estabelece que o Tribunal Penal Internacional
somente exercera sua jurisdicio em uma situacdo na qual o Estado
signatario ndo se encarregue de exercer o dever de sancao de
agente violadores dos direitos humanos.

A imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade,
crimes de guerra, de genocidio e de agressao nao ¢ incompativel
com a Constituigao brasileira, seja porque ha expressa previsao de
submissao a jurisdicdo do TPI, seja porque, na esteira da mais
recente jurisprudéncia do STJ, outros crimes podem ser
considerados imprescritiveis além do racismo e da acdo de grupos
armados e paramilitares contra a ordem constitucional.
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Mulheres, gestantes e maes no carcere:
a violacao de seus direitos e a protecao
da familia monoparental feminina

Arié Scherreier Ferneda’
Maria Caroline Amaral?

1. Introducao

A violacao de direitos das pessoas presas nao é novidade. Em
2015 0 proprio Supremo Tribunal Federal afirmou, pela primeira vez,
um FEstado de Coisas Inconstitucional referente ao sistema
penitencidrio brasileiro, em razao da violacao sistematica de direitos e
a perpetuacdo e agravamento da situacdo (STF, ADPF 347/DF).

Para dar inicio ao desenvolvimento do presente artigo e
demonstrar a real necessidade de debate a respeito do tema, cita-se
o caso de Lucimara de Jesus da Silva (TJSP, HC 2212104-
16.2017.8.26.0000), servidora publica, com residéncia fixa,
primaria, mae de seis filhos (2 deles menores), acusada pela
pratica do crime de trafico de drogas.

Lucimara foi presa em flagrante em outubro de 2017 ao
tentar ingressar em um Centro de Deten¢dao Provisdria portando
178,2g de maconha a pedido de seu marido. O Tribunal de Justica
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de Sao Paulo alegou que a maternidade nao pode servir de salvo
conduta para a pratica de infra¢des penais e que o fato de a
paciente possuir filhos pequenos nao permite, por si so, a
revogacao da prisao preventiva.

Assim, diante dessa constante violacdo de direitos e
considerando o fato de que 178,2g de maconha parecem, em
alguns casos, possuir maior valor que a formacio e
desenvolvimento de criangas e adolescentes, o presente artigo
prioriza a situacdo da mulher encarcerada, mas que também é ou
se tornard mae. Trata-se de uma discussao a respeito da eficiéncia
do encarceramento de mulheres que se encontram nessa situacao e
dos efeitos da separacao da mae na vida de seus filhos e da
comunidade.

No primeiro topico foram expostos alguns dados extraidos
do Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias -
INFOPEN Mulheres de 2014 e 2018, em que foram realizadas
pesquisas em 1.424 e 1.460 unidades prisionais brasileiras,
respectivamente. A partir desses dados, constatou-se a existéncia
de 42.355 mulheres presas até junho de 2016. Entretanto, ndo ha
infraestrutura e organizagao de dados capazes de garantir direitos
basicos e o respeito a dignidade da pessoa presa, em especial das
mulheres.

Por outro lado, no segundo tépico se abordou questoes
pertinentes a familia monoparental feminina, na qual a mulher é a
Unica titular do vinculo familiar. Ainda, foi analisado os efeitos da
ruptura desse vinculo na vida dos filhos dessas mulheres.

Apresentou-se, ademais, uma nova solu¢do que nao a prisao
a partir da decisdao proferida pelo Supremo Tribunal Federal, no
inicio de 2018, o qual se tornou o Projeto de Lei do Senado n°
64/2018, formulado pela senadora Simone Nassar Tebet. O
referido projeto representa uma solucao possivel e mais
humanitaria, cujo objetivo é promover o desencarceramento de
mulheres, condenadas ou nao, gestantes ou com filhos criancas ou
com deficiéncia, desde que ndo tenham cometido crimes com
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violéncia ou grave ameaga a pessoa, que nao sejam reincidentes e
que apresentem bom comportamento carcerario.

Ainda, retornando ao caso da Lucimara e diante de sua
alegacao de constrangimento ilegal frente a decisao do TJSP, o
Superior Tribunal de Justica, apresentando outra solugdao também
adequada, determinou a substituicdo da prisdo preventiva pela
proibicdo de frequentar unidades prisionais (STJ, HC 437.538-SP).

O Relator Ministro Rogerio Schietti Cruz afirmou que se nao
constam sinais de pratica habitual de trafico de drogas, mas sim a
apreensao isolada de entorpecentes quando da visita ao presidio,
tem-se entendido que, verificadas condicoes pessoais favoraveis, a
cautela de proibicdo de ingresso em unidades prisionais ¢ menos
gravosa do que a prisdo domiciliar e suficiente para evitar a
reiteragao delitiva.

Assim, pretendeu-se demonstrar a importancia de se buscar
solucdes mais humanitérias e que nao acarretem efeitos perversos
e cruéis aqueles que em nada se relacionaram com o ato criminoso.
Salienta-se, por fim, que nao se trata de elidir as formas de
punicdo, nem mesmo de ameniza-las, mas sim de proteger a
familia monoparental e as criangas e os adolescentes que possuem
apenas a figura materna como reftgio.

2. A (in)visibilidade da mulher encarcerada

Em qualquer relatério referente ao sistema penitenciario
brasileiro, palavras como insalubridade, superlotacao e
precariedade sao extremamente comuns. Além de conviver com as
deficiéncias gritantes do carcere, o abandono é o pior dos
tormentos.

A partir do Levantamento de Informacdes Penitenciarias
referente ao ano de 2016 é possivel constatar a existéncia de
726.712 pessoas privadas de liberdade - tanto em carceragens de
delegacias quanto em estabelecimentos prisionais -, sendo que
42.355 sao mulheres (INFOPEN Mulheres, 2018, p. 10-11).
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Por outro lado, a estrutura prisional brasileira comporta
apenas 27.029 mulheres, de modo que existem 15.326 delas além
da capacidade real, ou seja, onde deveriam existir apenas 10
mulheres encarceradas, ha 16. Nao obstante a superlotacdo, o
déficit de vagas das unidades femininas soma apenas 2% do déficit
total no sistema prisional. Ainda, os estabelecimentos prisionais
exclusivamente femininos representam somente 7% do total; 17%
sdo mistos e 75% sdo unicamente masculinos (INFOPEN Mulheres,
2014, p. 5).

O Brasil ocupa a quarta posicao mundial entre os paises que
mais aprisionam mulheres. Em relacio a taxa de aprisionamento, o
pais se encontra na terceira colocacdo, sendo 60,7 mulheres presas
para cada 100 mil habitantes. Em dezesseis anos (entre 2000 e
2016) essa taxa variou 455% (INFOPEN Mulheres, 2018, p. 13-14).

Ainda, 68% dessas mulheres foram presas por envolvimento
com o trafico de drogas, nao possuindo vinculo com maiores redes
de organizagao criminosa (INFOPEN Mulheres, 2014, p. 5). Nao
raras vezes essas mulheres sao presas em flagrante ao tentar
entrar em presidios masculinos portando algum tipo de substancia
ilicita a pedido do namorado, marido ou companheiro. Ou seja,
elas possuem um papel coadjuvante no crime, realizando servicos
de transporte de drogas e pequeno comércio.

Em geral, as mulheres encarceradas sao jovens, tém filhos,
sdo as responsaveis pela provisio do sustento familiar, possuem
baixa escolaridade (apenas 15% da populagao prisional feminina
possui o ensino médio completo), sao oriundas de extratos sociais
desfavorecidos economicamente e exerciam atividades de trabalho
informal antes do aprisionamento (INFOPEN Mulheres, 2014, p. 5).
Ademais, até junho de 2016, 45% das mulheres presas sequer
possuiam condenagao (INFOPEN Mulheres, 2018, p. 19).

Diante de toda a precariedade do sistema prisional feminino,
as mulheres ainda precisam conviver com o esquecimento. A partir
das situacoes vivenciadas por Dréauzio Varella durante os anos em
que realizou servico voluntario na Penitencidria Feminina do
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Estado de Sao Paulo, é possivel perceber que “a sociedade é capaz
de encarar com alguma complacéncia a prisao de um parente
homem, mas a da mulher envergonha a familia inteira”
(VARELLA, 2017, p. 38). Além disso, maridos e namorados sao os
primeiros que as ignoram; “nao hesitam em abandonar mesmo
aquelas que foram presas por ajuda-los” (VARELLA, 2017, p. 41).

Ainda, outro fato que explicita o descaso e a invisibilidade
das necessidades femininas é a permissdo da visita intima vinte
anos apos a sua implementacao nos presidios masculinos. Somente
em 2002 as mulheres passaram a ter esse direito, em observancia
a dignidade e privacidade da pessoa presa, considerando, ainda,
que a visita intima permite a manutencdo dos vinculos afetivos e
impede a desagregacao familiar (VARELLA, 2017, p. 39).

No entanto, somente 41% das unidades prisionais femininas
possuem local especifico para a visita intima; em relagdo as
unidades mistas, 34% oferecem este espaco (INFOPEN Mulheres,
2018, p. 26). Além disso, esse descaso estatal para com a populagao
carceraria e demonstrada pela deficiéncia no atendimento de
necessidades basicas contribui com a invisibilidade dessas
mulheres.

Prova disso é o lancamento do primeiro diagndstico
realizado pelo Departamento Penitenciario Nacional referente aos
dados relativos a populacdo penitenciaria feminina, o qual foi
denominado de INFOPEN Mulheres e publicado em 2014. Este
documento mapeia o perfil das mulheres privadas de liberdade no
Brasil, bem como dos estabelecimentos prisionais em que se
encontram. Isto é, nos anos anteriores a 2014 nunca foi realizado
qualquer estudo aprofundado a respeito do perfil das mulheres
presas e do carcere.

O proprio relatério langado pela primeira vez em 2014
admite a existéncia de uma “deficiéncia grande de dados e
indicadores sobre o perfil de mulheres em privacdo de liberdade
nos bancos de dados oficiais dos governos, o que contribui para a



298 | Ensaios sobre violagdo de direitos humanos

invisibilidade das necessidades dessas pessoas” (INFOPEN
Mulheres, 2014, p. 5).

Igualmente, ¢é fato notério que mulheres possuem
necessidades especiais, além de demandas e peculiaridades
especificas. Essas necessidades se tonam ainda mais imperiosas
quando se trata de mulheres gestantes e com filhos que se
encontram no carcere.

O FEstado de Coisas Inconstitucional (ADPF 347/DF) se
agrava nesses casos. O Estado continua, em razao de sua inércia, a
transgredir o direito basico da pessoa encarcerada de receber
tratamento justo e adequado, agindo com indiferenca frente a um
dos mais expressivos fundamentos que é base para o Estado
democrético de Direito: a dignidade da pessoa humana.

Como expressao desse descaso, constata-se que apenas 14%
das unidades femininas ou mistas possuem bercarios e/ou centro
de referéncia materno-infantil (espaco destinado a receber criancas
com até 2 anos de idade). Somente 3% das unidades possuem local
adequado para receber criancas acima de 2 anos (INFOPEN
Mulheres, 2018, p. ).

Em relacio a quantidade de filhos das mulheres presas,
devido a baixa representatividade da amostra coletada pelo
INFOPEN, tendo em vista a infima disponibilidade de informagoes,
somente 7% da populagdo carcerdria feminina fez parte da
pesquisa, ou seja, 2.689 mulheres. Constatou-se que 74% delas
tém filhos (INFOPEN Mulheres, 2018, p. 51).

No entanto, essa deficiéncia de informagdes representa um
obstaculo a formulagdo de politicas publicas capazes de responder
a real necessidade dessas mulheres e de seus filhos, tanto em
relacdo a institucionalizacdo adequada dessas criancas, quanto aos
efeitos da separacdo da mae na vida de sua prole. Percebe-se,
portanto, uma verdadeira afronta ao principio da dignidade da
pessoa humana, uma vez que o Estado, responsavel por aqueles
que coloca sob sua tutela, sequer tem ciéncia sobre o perfil e
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necessidades dessas pessoas, as quais se tornam invisiveis a todos
os olhos.

3. As familias monoparentais femininas e sua ruptura frente
ao encarceramento da mulher: existem outras solu¢oes?

A familia ndo é mais definida pela uniao matrimonial de um
homem e uma mulher e que possuem filhos. Cada vez mais ocorre
o distanciamento do tradicional quando se trata de arranjos
familiares. Familias homoafetivas, monoparentais, entre outras,
representam a flexibilizacdko e o pluralismo dessas novas
configuragoes (DIAS, 2010, p. 40). Ainda, os novos modelos de
familia, permitidos e reconhecidos, se tornam mais igualitarios e
flexiveis, nao mais estritamente sujeitos a regras, mas sim ao
desejo (PERROT, 1993, p. 81).

A partir da Constitui¢ao de 1988 houve o reconhecimento da
necessidade de adequar o Direito aos fatos da vida, em especial no
ambito da familia. Teve inicio, entdo, o que se convencionou
denominar repersonalizacao ou constitucionalizagdo das relacoes
de familia. O carater econdmico e politico do qual a familia era
dotada foi substituido pela funcdo instrumental, cujo objetivo é a
realizacao dos interesses existenciais e afetivos de seus integrantes
(GAMA, 2003, p. 101).

A estrutura familiar deixou de ser fundada pelos seus
paradigmas originarios: casamento, sexo e procriacao (DIAS, 2010, p.
42). A “cara” da familia passou por uma nova roupagem axiologica
(ALBUQUERQUE, 2004, p. 162). Como efeito da nova funcdo
instrumental da familia, sua principal tarefa passou a ser contribuir
para o desenvolvimento de seus integrantes, bem como para o
crescimento e formagdo da sociedade, fundamentando, assim, a
protecdo conferida pelo Estado (GUAZZELLL, 2004, p. 331).

Por seu turno, considerando a necessidade de adequagao do
Direito aos fatos da vida, foram reconhecidas novas formas de
construcao de entidades familiares. A Constituigao de 1988, em seu
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art. 226, § 4°, entendeu como um dos modelos de familia a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.
Em sede doutrinaria, essa entidade familiar foi reconhecida como
familia monoparental, “como forma de ressaltar a presenca de
somente um dos pais na titularidade do vinculo familiar” (DIAS,
2010, p. 48).

As familias monoparentais sdo caracterizadas pela
predominancia feminina (DIAS, 2010, p. 207), somando, até o ano
de 2010, mais de 6 milhdes (composicao familiar monoparental
feminina com filhos) (IBGE, 2010, p. 70). Assim, considerando seu
expressivo nimero, é primordial conferir a elas atengao especial.

Uma familia chefiada unicamente pela mulher requer
encargos redobrados. Além dos cuidados com os filhos e a casa, ha
a necessidade de se buscar meios de subsisténcia. A grande
reflexdo que surge a partir da existéncia dessas familias
monoparentais se refere ao momento em que essas mulheres,
Unicas responsaveis pela criagdo e sustento de sua prole, sdo
presas.

Nesse sentido, Drauzio Varella (2017, p. 45) expde que a
separagao da mulher presa com seus filhos é um martirio. O
médico explica que a mulher “sabe que é insubstituivel e que a
perda do convivio com as criangas, ainda que temporaria, sera
irreparavel” (VARELLA 2017, p. 45).

Ainda, considerando que a maioria das mulheres
encarceradas possuem muitos filhos, elas sdo forcadas a “aceitar a
solucao de vé-los espalhados por casas de parentes ou vizinhos e,
na falta de ambos, em instituicdes publicas sob a responsabilidade
do Conselho Tutelar, condi¢oes em que podem passar anos sem veé-
los ou até perdé-los para sempre” (VARELLA, 2017, p. 45).

De fato, constatada a prisao dessas mulheres, responséaveis
pelos filhos, estes sdo encaminhados a familia extensa, ou seja, aos
parentes mais proximos que convivem e mantém vinculo de
afinidade e afetividade com a crianca ou adolescente (ROSSATO,
LEPORE, CUNHA, 2016, p. 151). Na falta destes, as pessoas em
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desenvolvimento sao acolhidas em institui¢des publicas, onde
aguardam até que suas maes sejam liberadas.

Ressalta-se que somente a partir de 2014, com a Lei n°
12.962, a qual alterou alguns dispositivos do Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA), foi regulamentada a convivéncia da crianga
e do adolescente com os pais privados de liberdade. Assim, o
responséavel em caso de familia extensa ou a entidade responsavel,
na hipétese de acolhimento institucional, devera materializar esse
direito através de visitas periodicas.

Entretanto, destaca-se a importancia da convivéncia familiar
na formagao e desenvolvimento da personalidade desses
individuos. Ainda, os lacos familiares “tém o conddao de manter
criancas e adolescentes amparados emocionalmente, para que
possam livre e felizmente trilhar o caminho da estruturagao de sua
personalidade” (ROSSATO, LEPORE, CUNHA, 2016, p- 146).

Assim, nao seria razoavel entender que o encarceramento de
mulheres, chefes de familia, compromete todo o desenvolvimento
de seus membros, em especial os mais vulneréaveis: criancas e
adolescentes? Salienta-se que a familia é amada, sonhada e
desejada por pessoas de todas as idades, independente de qualquer
condicao. Nesse sentido, Elizabeth Roudinesco ensina que, in
verbis:

[...] para os pessimistas que pensam que a civilizagdo corre o
risco de ser engolida por clones, barbaros bissexuais ou
delinquentes da periferia, concebidos por pais desvairados e maes
errantes, observamos que essas desordens nao sao novas [...], e
sobretudo que nao impedem que a familia seja atualmente
reivindicada como o tnico valor seguro ao qual ninguém quer
renunciar. (ROUDINESCO, 2003, p. 198).

Tendo isso em vista, sera que nao chegou o momento de
repensar o modelo atual de punigao e encarceramento de mulheres
que criam seus filhos sem qualquer auxilio? Encarcerar a mulher é
a melhor solucdo quando ela é a inica responséavel por sua prole?
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Nesses casos, constata-se uma contradi¢do: ao passo que a
condi¢do do encarceramento feminino possui pouca visibilidade, os
efeitos desse encarceramento perante o individuo e sociedade
surtem efeitos consideraveis.

Nao apenas a mulher é privada de sua liberdade; seus filhos,
por sua vez, sao privados do convivio familiar ideal e, da mesma
forma, cumprem uma pena pelos crimes de suas mées. Essa pena
significa um déficit no desenvolvimento da personalidade, na falta
do afeto, no sentimento de abandono ao serem encaminhados de
familia em familia ou de permanecer solitarios em entidades
estatais de acolhimento. Assim, tanto os direitos da mulher, bem
como de seus filhos, sdao violados no que tange a convivéncia
familiar.

Recentemente, o Projeto de Lei do Senado n° 64 de 2018, ja
aprovado pelas duas casas legislativas e sancionado em 19 de
dezembro de 2018 (Lei n° 13.769/2018), disciplina o regime de
cumprimento de pena privativa de liberdade da mulher gestante
ou que for mae ou responsavel por criancas ou pessoas com
deficiéncia, além de dispor sobre a substituicio da prisao
preventiva por prisao domiciliar das mulheres na mesma situacao.

Referido projeto teve como base a decisaio do Supremo
Tribunal Federal, proferida no inicio de 2018, a respeito de um
Habeas Corpus coletivo (STF, HC 143.641/SP), o qual determinou a
substituicdo da prisdo preventiva pela prisao domiciliar de todas as
mulheres gestantes, puérperas ou maes de criangas e portadores
de deficiéncia. Além disso, o Estatuto da Primeira Infancia (Lei n°
13.257/2016) também modificou o Cédigo de Processo Penal ao
adicionar trés novos incisos ao art. 318, in verbis:

Art. 318. Poderd o juiz substituir a prisio preventiva pela
domiciliar quando o agente for: [...]

IV - gestante;

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;
VI - homem, caso seja o Unico responsavel pelos cuidados do
filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos.
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Entretanto, o referido Projeto de Lei, ainda mais ousado,
pretendeu promover o desencarceramento de mulheres,
condenadas ou nao, gestantes ou com filhos criancas ou com
deficiéncia, desde que ndo tenham cometido crimes com violéncia
ou grave ameaca a pessoa, que nao sejam reincidentes e que
apresentem bom comportamento carcerario (SENADO FEDERAL,
2018, p. 4-5).

Tal Projeto de Lei, o qual foi sancionado, representa uma
solucdo alternativa, de caradter mais humanitario, para os
problemas ja expostos, menor custo ao sistema penitenciario e
social, permitindo maior protecao a familia monoparental
feminina. £ inconcebivel que criancas e adolescentes sofram as
consequéncias dos atos de suas maes. Ademais, nao se trata de um
meio mais flexivel de punicao da mulher, nem mesmo da auséncia
de punicao, mas sim de protecdo de criangas e adolescentes que
ndao devem ser vitimas do anseio punitivo da sociedade e do
Estado.

4. Consideragoes finais

O sistema penitenciario brasileiro é fundado sob uma matriz
patriarcal. 75% das unidades prisionais sao exclusivamente
masculinas e somente 7% sdo destinados unicamente as mulheres.
Ainda assim, o numero de presidios capazes de atender as
necessidades e peculiaridades das mulheres é infimo, como
constatado ao longo do artigo.

Do mesmo modo, o esteredtipo da mulher presa difere
incomparavelmente com o do homem. A mulher é esquecida na
cadeia, enquanto que na fila de visita dos presidios masculinos, os
familiares e os parentes passam a noite em vigilia, o que lhes
garantira prioridade nos boxes de revista e mais tempo com o seu
ente querido (VARELLA, 2017, p. 38).
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De todas as mulheres “invisiveis”, cerca de 70% foram
presas por trafico de drogas, muitas vezes ao tentar ingressar em
presidios portando substancias ilicitas com o fim de favorecer seu
marido, namorado ou companheiro, como ocorreu com Lucimara,
citada anteriormente.

Entretanto, os meios de puni¢ao ndo devem ter como base os
meios mais eficazes, mas sim os meios suficientemente eficazes.
Lucimara e diversas outras mulheres condenadas ou ndo possuem
filhos e sdo as Unicas responsaveis por eles. Nesse sentido, a Lei n°
13.769/2018, em conjunto com a alteracdo realizada no art. 318 do
CPP, apresenta solucdes alternativas para que o processo de
desenvolvimento de criancas e de adolescentes inseridas em
familias monoparentais femininas nao seja interrompido de
maneira inadequada, sendo que existem outros meios
suficientemente eficazes de repreensao.

Todavia, considerando que, em algumas familias, a mae é a
responsavel pela subsisténcia, defende-se a prorrogacdo deste
beneficio para que a prisao domiciliar, bem como alternativas
diversas da prisdo, seja aplicada até que os filhos dessas mulheres
completem 14 anos de idade e ndo 12, como ja prevé a lei.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), em seu art. 403,
permite que adolescentes com 14 anos iniciem atividade
remunerada como menor aprendiz. Assim, do ponto de vista
laboral e de subsisténcia, o beneficio da substituicao da prisao pela
prisao domiciliar deve considerar a primeira possibilidade de
vinculo empregaticio.

Ademais, a Lei n° 13.769/2018 adiciona dois paragrafos ao
art. 112 da Lei de Execucdo Penal, os quais estabelecem requisitos
para progressao de regime para o caso de mulher gestante ou que
for méae ou responséavel por criancas ou pessoas com deficiéncia.
Dentre eles se destaca o fato de a mulher nao ter integrado
organizagao criminosa e o cumprimento de 1/8 da pena no regime
anterior. Nao obstante, o cometimento de falta grave ou de novo
crime doloso podera implicar em revogacao do beneficio.
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Entende-se como maior novidade a modificacdo do art. 2°, §
29, da Lei n° 8.072/1990, uma vez que, com a possivel nova redacao,
0 juiz tera de aplicar a progressao de regime em 1/8 da pena anterior
inclusive para os casos de pratica de crimes hediondos.

Por fim, a Lei sancionada representa um progresso para a
concrecao de direitos antes esquecidos com as mulheres encarceradas.
Se aplicada corretamente, ndo havera mais efeitos tao nefastos para as
familias, em especial as criancas e aos adolescentes que possuem
apenas a mae como uma figura mantedora de um vinculo familiar. A
execucdo da pena das mulheres beneficiadas, no entanto, sera
acompanhada pelo Departamento Penitenciario Nacional, ao qual
incumbe monitorar a integracao social e a ocorréncia de reincidéncia,
especifica ou nao, mediante a realizacdo de avaliagdes periddicas e de
estatisticas criminais, conforme nova previsao do inc. VII do art. 72 da
Lei de Execucao Penal.

Manter uma mulher encarcerada e uma crianga acolhida
representa um custo muito alto para o Estado, porém, se aprovada, a
lei permitird que esse valor seja revertido em beneficio da promogao
de medidas protetivas suficientemente eficazes para manter a mae
longe do crime, de modo que mais criancas e adolescentes possam
crescer no seio familiar e desenvolver sua personalidade e projetos de
vida ao lado de suas maes. Ainda, todas as mulheres, condenadas ou
nao, poderdo ser destinatarias do beneficio, e ndo somente aquelas
capazes de pagar um bom advogado.
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1. Introducao

“O sistema penal no Brasil e no mundo foi criado por
homens e para homens” (CERNEKA, 2009, p. 01). Historicamente,
as necessidades femininas, quando nao absolutamente desprezadas
pelos ordenamentos juridicos, foram relegadas ao segundo plano.
Durante muitos séculos, a maior parte dos direitos era limitada a
classes bastante restritas de individuos e, ainda hoje, nao obstante
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proclamagao da Declaracao Universal dos Direitos Humanos
(DUDH) - que, a um s6 tempo, consagrou valores de cunho
universal e inaugurou uma ordem mundial fundada no respeito a
dignidade humana - nem, tampouco, a existéncia e a
internalizacdo de uma série de tratados internacionais e outros
instrumentos que expandiram a gama de protecao, foram
suficientes para inibir violagdes a dignidade feminina.

No que se refere especificamente aos direitos fundamentais
das pessoas encarceradas, sabe-se que, no Brasil, os abusos
verificados em estabelecimentos prisionais nao se restringem a um
ou a outro género, atingindo indiscriminadamente todos os que se
encontram recolhidos, escancarando o que o Supremo Tribunal
Federal reconheceu, quando do julgamento da ADPF n° 347, como
“estado de coisas inconstitucional” (STF, ADPF n° 347, Rel. Min.
Marco Aurélio, J. 27/08/2015).

Contudo, se de um lado, a faléncia do sistema prisional
brasileiro alcanca homens e mulheres cuja liberdade esta
restringida pelo Estado; de outro, é possivel constatar que as
mulheres encarceradas sdo atingidas em maior grau pelas mazelas
de um sistema punitivo criado originalmente para atender as
demandas de transgressdes perpetradas Unica e exclusivamente
por homens. Assim, as peculiaridades intrinsicamente femininas
tais como o ciclo menstrual, necessidade de exames regulares nas
mamas, saude reprodutiva, pré-natal, amamentacdao e outras
tantas questdes que permeiam o universo da mulher nao foram
levadas em consideracdo quando das primeiras construgdes
prisionais.

Dai porque, na pratica, o que se verifica atualmente sdo
adaptagdes tardias e pouco eficientes do arcabougo normativo e
das estruturas penitencidrias, os quais nao estdo aptos para
atender satisfatoriamente as demandas femininas, resultando, em
tltima analise, na dupla penalizacdo das mulheres encarceradas,
que sao obrigadas a suportar, a um s6 tempo, a exclusdo do
convivio social como retribuicio da pratica delitiva e, ainda, as
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violagdes recorrentes a dignidade feminina, estas, por sua vez,
fruto de uma soma de fatores que vao desde o desinteresse estatal
na correta distribuigao dos recursos financeiros; ma administragao
e problemas estruturais dos sistemas prisionais; “cultura do
encarceramento” que “se evidencia pela exagerada e irrazoavel
imposicao de prisdes provisorias a mulheres pobres e vulneraveis,
em decorréncia de excessos na interpretacdo e aplicacao da lei
penal, bem assim da processual penal, mesmo diante da existéncia
de outras solugoes, de carater humanitario, abrigadas no
ordenamento juridico vigente” (...) chegando até a “arbitrariedade
judicial quanto ao tratamento da sistematica de exclusao de
direitos de grupos hipossuficientes, tipica de sistemas juridicos que
ndo dispoem de solugbes coletivas para problemas estruturais”
(STF, HC coletivo 143.641, Relator: Min. Ricardo Lewandowski,
DJE 22/02/2018).

2. O sistema prisional brasileiro e o encarceramento feminino

Antes do século XVIII, “o encarceramento era um meio, nao
era o fim da punicao” (CARVALHO FILHO, 2002. p. 21), de sorte
que a privagao de liberdade era compreendida ndo como forma de
pena, mas como espécie de custodia que impedia a fuga do acusado
com vistas a producgao de provas. Em um salto histérico, vé-se que
a evolucao da concepgao de pena atrelada a estruturagdo de um
direito penal e processual penal, permitiram a transi¢ao entre as
fungdes meramente retributivas as preventivas da san¢ao penal.
Acompanhando tais mudancas, os sistemas penitenciarios
deixaram de ser simplesmente um meio de punicdao corporal,
passando a objetivar, também, a ressocializacao dos condenados.

No Brasil, o Cédigo Penal de 1890 (artigos 45 a 50), além de
abolir os acoites, as penas de morte, penas perpétuas e penas
coletivas, também fixou penas restritivas de liberdade individual,
com penalidade méxima de trinta anos, bem como prisao celular,
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reclusdao, prisao com trabalho obrigatério e prisdo disciplinar
(BRASIL, Decreto n°® 847, de 11 de outubro de 1890).

Nao obstante, se em um primeiro momento causa espanto
que até o ano de 1940 ndo havia no ordenamento patrio qualquer
diretriz legal que exigisse ou regulamentasse a necessaria
separacdao entre homens e mulheres que se encontrassem
encarcerados, de modo que a andlise quanto a colocagio de
mulheres em celas independentes ficava a cargo das autoridades
responsaveis pela prisio (CUNICO, BRASIL e BARCINSKI, 2015, p.
34); em um segundo momento, causa de maior perplexidade é o
fato de que as determinacdes de separagao trazidas pelo Codigo
Penal e Codigo de Processo Penal, ambos de 1940, e pela Lei das
Contravengdes Penais, este de 1941, foram motivadas nao para a
protecao das mulheres contra abusos sexuais, mas para a maior
pacificacao dos presidios, ja que a presenga feminina nos locais era
motivo de fortes levantes e disputas entre os presos do sexo
masculino, causando instabilidade e dificuldade dos agentes em
acalmar os animos.

Dito de outro modo, o inicio da separacdo entre homens e
mulheres nos presidios ocorreu mais para “garantir a paz e a
tranquilidade desejada nas prisdes masculinas, do que
propriamente a dar dignidade as acomodagdes carcerdrias, até
entdo compartilhadas por homens e mulheres” (SOARES e
ILGENFRITZ, 2002, p. 57). Ademais, muito embora em 1984 tenha
sido aprovada a Lei 7.210/84 que assegurava as mulheres
encarceradas o direito a alojamento em celas individuais, somente
em 2009 com alteragdes na Lei de Execucdo Penal é que houve
importante conquista das encarceradas, com destaque a criagao
dos bercarios e a expressa proibicao de agentes penitenciarios do
sexo masculino (FREITAS, 2017, p.2).

Feitas estas consideragoes, certo é que, para além da questdo
de género, o Brasil ostenta uma das maiores populagdes
carcerarias do mundo - e por essa razao, inclusive -, possui um
sistema penitenciario extremamente precario. Extrai-se do tltimo
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Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (INFOPEN),
divulgado pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) em
08 de dezembro de 2017 que o Brasil possui um déficit total de
358.663 mil vagas (INFOPEN, 2016, p. 8). Evidente que a
superlotacdo, por si sO, ja seria suficiente para evidenciar o
desrespeito a dignidade da pessoa humana, contudo, soma-se a
isto, as precarias condigdes estruturais dos estabelecimentos
prisionais que ilustram um cendrio catastréfico, tal como
sintetizado por Edmundo Campos Coelho:

[...] no Brasil, em particular, a questdao dos ‘direitos dos presos’
terminou, estreita e coletiva de formulaces ideoldgicas, envolta
num clima emocional que explora a sensibilidade puablica para o
aspecto mais 6bvio do problema: o da violéncia contra a
integridade fisica do preso. ‘Surdas’, imidas e imundas, escuras e
sufocantes, nas quais se isola o preso por longos periodos, e
inspetores e guardas o agridem e humilham na calada da noite,
nao sdo, efetivamente, apenas imagens literarias. Como garantir
a integridade fisica - e frequentemente a vida - do preso fraco e
indefeso que habita celas coletivas onde se amontoam de trinta a
quarenta outros presos, alguns ja brutalizados pela vida no
cércere, mas todos carentes das mais basicas condicdes de
existéncia digna. (COELHO, 2005, p. 34)

Ocorre que, se de forma geral, o colapso do sistema prisional
j& ndo é capaz de propiciar a “readaptacao social dos condenados”
(CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969,
artigo 5°, item 6), falhando em cumprir uma das mais importantes
finalidades da pena privativa de liberdade, no que se refere
especificamente as mulheres encarceradas, a situagdo é ainda mais
preocupante.

De acordo com o Levantamento Nacional de Informacoes
Penitenciarias relativo a mulheres, divulgado em maio de 2018
pelo DEPEN, o expressivo aumento no ndmero de mulheres em
privacdo de liberdade no Brasil faz com que, atualmente, o pais
tenha a quarta maior populacdo feminina em instituigdes
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penitenciarias do mundo, atras apenas dos Estados Unidos, China
e Russia. E isto nao se deve apenas a grande populagao do pais,
porquanto a taxa de encarceramento para cada 100 mil habitantes
também ¢ a terceira maior entre os paises lideres em niimero total
de pessoas encarceradas (INFOPEN MULHERES, 2018, p. 13).

Ainda segundo as informagdes oficiais, existem mais de 42,4
mil mulheres presas’, destas, 19,2 mil sdo consideradas presas
provisorias - porquanto ainda aguardam julgamento -, nimero
este que corresponde a 45% (quarenta e cinco por cento) do total.
Convém ressaltar que apenas 7% das mulheres encarceradas
cumprem pena por latrocinio ou homicidio, sendo que a maior
parte delas estd presa por crimes ligados ao tréfico de drogas ou
crimes contra o patrimonio, grande parte destes praticado sem
violéncia. Por fim, extrai-se que a populagdo carceraria feminina é
formada, majoritariamente, por mulheres de baixa escolaridade,
pobres, negras, jovens e maes, sendo que a taxa de ocupagao dos
presidios femininos é de 156,7%), o que significa que em um espaco
destinado a 10 (dez) mulheres encontram-se 16 (dezesseis)
(INFOPEN MULHERES, 2018, p. 35).

Assim, para as encarceradas que vivenciam a prisao -
psicolégica, moral e corporal -, para além das mazelas da
superlotacao igualmente suportada pelos presos do sexo
masculino, hd inimeros outros direitos violados, negligenciados e
em grande parte, esquecidos. Tais violacdes sdo em sua maioria
relacionados ao descaso com que o sistema trata as necessidades
basicas das mulheres, restando a estas, além de acomodacdes
lotadas e insalubres, também a escassez dos mais basicos materiais
necessarios para higienizacdo como sabonetes e absorventes
(HORST, 2017, p. 76), bem como o abandono familiar por motivos

' O documento menciona expressamente que os dados repassados pelos estados a Secretaria
Nacional de Seguranca Publica tém lacunas no que diz respeito a classificagio de género de pessoas
presas em celas de delegacias, de sorte que o niimero de mulheres em privacdo de liberdade é,
portanto, ainda maior do que o registrado. Literalmente: “Os ntimeros apresentados neste relatério
acerca desta populagdo encontram-se, necessariamente, subnotificados”.
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estereotipados ou mesmo por barreiras impostas pelo préprio
sistema e, ainda, a absurda falta de acesso a saude.

Sem pretensdao de esgotar ou reduzir as transgressdes aos
direitos das mulheres encarceradas, far-se-a breves apontamentos
acerca das situagdes de maior dificuldade suportada pelas detentas,
notadamente quanto as especificidades de género advindas da
natureza feminina. Tais especificidades, frise-se desde logo,
justamente por serem inerentes a natureza da mulher enquanto
ser humano, nao sao objeto de escolha e nao podem ser esquecidas
ou desprezadas pelo Estado, sob pena de configurar um novo tipo
de penalizacdo que transcende aquela imposta pelo ordenamento
juridico.

3. Maes por detras das grades

O Plano Nacional de Sadde no Sistema Penitenciario
(PNSSP), instituido pela Portaria Interministerial n.1777/2003(5), e
o Pacto Nacional pela Redugao da Mortalidade Materna e Neonatal
lancado em 2004, ressaltam o direito a assisténcia a satde da
mulher presa, com énfase no periodo gravidico puerperal
(GALVAO e DAVIM, 2013, p. 3) garantido, inclusive, o direito ao
aleitamento materno. No entanto, o fato de a maioria das
encarceradas brasileiras serem maes constitui um dos pontos mais
dramaticos do sistema carcerdrio feminino, sendo das violéncias
por ele impostas, uma das penas mais cruéis, porquanto também
que se estendem as criangas (BARCINSKI, CUNICO, 2014, p- 65).

A fim de ilustrar tais afirmagdes, socorre-se, vez outra, aos
dados estatisticos. Segundo o ja mencionado levantamento do
INFOPEN, todos os presidios projetados especificamente para
abrigar mulheres devem necessariamente possuir espacos proprios
para gestantes, locais onde as mulheres possam amamentar filhos
e, ainda, areas reservadas para criancas. Ocorre que, tal como ja
anunciado nos paragrafos supra e confirmado pelo documento
divulgado pelo DEPEN, uma minoria dos presidios foi projetada
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originalmente para abrigar mulheres, de sorte que a maioria deles
nao passam de adaptagdes, acrescenta-se, mal estruturadas.

Ainda segundo o levantamento, hd no Brasil 107 (cento e
sete) unidades prisionais destinadas a mulheres, e outras 244
(duzentas e quarenta e quatro) mistas, ou seja, para homens e
mulheres. Destas, apenas 55 (cinquenta e cinco) unidades
declararam apresentar cela ou dormitério especifico para gestantes
(INFOPEN MULHERES, 2018, p. 29).

De acordo com dados extraidos do Ministério da Justica, em
2014, somente 32% das unidades femininas apresentavam
existéncia de bercario ou centro de referéncia materno infantil,
enquanto apenas 3% das unidades mistas possuiam essa estrutura.
Ademais, apenas 5% das unidades femininas dispunham de
creche, valor que caia a zero nas unidades mistas (CNJ, 2016-B).
Infelizmente, os novos numeros divulgados pelo DEPEN nao
apresentaram melhora, porquanto de acordo com o ultimo
relatério do INFOPEN, apenas 3% dos presidios contam com
bercarios capazes de abrigar criancas com mais de 2 anos de idade.

Mas nao é so, extrai-se de um recente estudo realizado pela
Fundacdao Oswaldo Cruz que o1 (uma) em cada 03 (trés) das
gravidas encarceradas deram a luz fazendo uso de algemas e,
ainda, mais da metade delas ndo teve o nimero necessario de
consultas de pré-natal. O estudo menciona também que ha um
expressivo nimero de mulheres que afirmaram s6 terem sido
encaminhadas para o hospital alguns momentos antes do parto,
ainda que apresentassem sinais e dores ha mais tempo (CASTRO,
2017, p. 12).

Diante de tao triste cendrio, seria légico presumir que as
mulheres encarceradas, especialmente as gestantes, lactantes, e
aquelas com filhos pequenos, encontram-se em tdo vulneraveis
condi¢des em razao da auséncia de um arcabougo normativo capaz
de assegurar-lhes o minimo de dignidade. No entanto, a realidade
é distinta, porquanto hé atualmente uma série de dispositivos que
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visam salvaguardar os direitos das mulheres que se encontram
recolhidas em estabelecimentos prisionais.

No que concerne especificamente o uso de algemas,
importante realcar que em abril de 2017 entrou em vigor a Lei n°
13.434 que alterou o artigo 292 do Cddigo de Processo Penal,
acrescentando-lhe paragrafo tinico. Literalmente: “E vedado o uso
de algemas em mulheres gravidas durante os atos médico-
hospitalares preparatérios para a realizacao do parto e durante o
trabalho de parto, bem como em mulheres durante o periodo de
puerpério imediato” (BRASIL, 2017). O mesmo prevalece durante
consultas médicas que contenham atos preparatérios para o parto
e se estende até o décimo dia apés o parto, chamado puerpério
imediato (UFR], 2010).

Também a Lei 11.942/2009, assegura o acompanhamento
médico a gravida presa, especialmente no pré-natal e no pds-parto,
sendo que tal acompanhamento se estende ao recém-nascido
(IPEA, 2015). O artigo 83, paragrafo 2° da Lei de Execucdo Penal,
por sua vez, determina que os presidios possuam bercarios onde as
condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenta-los,
por, no minimo, seis meses ap0s 0 nascimento.

Existem também as regras de Bangkok e a Lei n® 11.942/09
que garantem as encarceradas e seus filhos as condi¢coes minimas
de assisténcia. H4, ainda, a Lei da Primeira Infincia (Lei n°
13.257/2016), que atua na criacdo de politicas publicas para
protecao de criancas de o a 6 anos de idade, sem contar a nova
redacdo do artigo 318 do Cddigo de Processo Penal que trouxe
importantes mudancas, notadamente no que se refere a
possibilidade de concessao de prisdao domiciliar as mulheres
gravidas, sendo dispensado o tempo minimo, ou existéncia de risco
a satde da mée ou do bebe. O mesmo artigo estipula, ainda, que
mulheres com filhos até 12 (doze) anos teriam a mesma garantia
(BRASIL, Lei n® 13.257/2016).
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A respeito das inovagoes do artigo 318, do CPP, nao se
desconhece o entendimento perfilhado por doutrinadores® e
operadores do direito no sentido de que o fato de a mulher estar
gréavida ou possuir filhos menores de 12 (doze) anos nao é o tGnico
requisito a ser preenchido para a concessdo da prisao domiciliar,
sendo necessario observar também (i) se a substitui¢do nao gerara
perigo a garantia de ordem publica, (ii) nem risco a aplicacdo da
lei, (iii) devendo ainda ser conveniente com a instrucao penal.

Contudo, causa estranheza o fato de que, segundo o ultimo
levantamento oficial, 74% das mulheres encarceradas sdo maes e,
destas, 37% tém 03 (trés) ou mais filhos. Ainda, se excluidas as
presas provisorias, 70% das mulheres privadas de liberdade foram
condenadas a até, no maximo, 8 (oito) anos de prisao (INFOPEN
MULHERES, 2018, p.56), a grande maioria por crimes sem
violéncia. Evidente, pois, que a andlise meritoria casuistica fica a
critério individual dos magistrados, os quais, a luz das demais
circunstancias processuais tem melhores condi¢des de avaliar a
(im)prescindibilidade da prisao, contudo, o panorama estatistico
deixa sérias dtividas quanto a real ameaca de tais mulheres quanto
ao andamento processual, aparentando que a melhor
recomendacdo, a grosso modo, seria a autorizacdo da prisdo
domiciliar.

Assim, se de um lado o Brasil possui uma vasta legislacao
que pretende assegurar os direitos das mulheres encarceradas,
especialmente aquelas que, por uma circunstancia especifica, seja
de gestante, lactante ou pds-parto; de outro, as normativas que

? “A presenca de um dos pressupostos indicados no art. 318, isoladamente considerado, nao assegura
ao acusado, automaticamente, o direito a substitui¢do da prisao preventiva pela domiciliar. O
principio da adequagdo também deve ser aplicado a substituigao (CPP, art. 282, 1I), de modo que a
prisao preventiva somente pode ser substituida pela domiciliar se se mostrar adequada a situacéo
concreta. Portanto, a presenca de um dos pressupostos do art. 318 do CPP funciona como requisito
minimo, mas nao suficiente, de per si, para a substituicdo, cabendo ao magistrado verificar se, no
caso concreto, a prisdo domiciliar seria suficiente para neutralizar o periculum libertatis que deu
ensejo a decretacao da prisao preventiva do acusado”. (BRASILEIRO, 2015, p. 998)
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tratam do assunto - em nivel nacional e internacional - sao
rotineiramente desrespeitadas.

4. A dificuldade de visitacao e o abandono da mulher

De todos os tormentos do carcere, o abandono é o que mais
aflige as mulheres encarceradas, as quais cumprem suas penas
esquecidas pelos familiares, amigos, namorados, maridos e até
pelos filhos. “As visitas intimas sao essenciais para a manutengao
dos vinculos afetivos com os companheiros e para impedir a
desagregacao familiar. Isolar a mulher na cadeia por anos
consecutivos causa distarbios de comportamento, transtornos
psiquiatricos e dificulta a ressocializagao” (VARELLA, 2017, p. 39).

Um estudo realizado pelo Grupo de Trabalho Internacional
aponta que as principais barreiras para a realizacao das visitas sdao
a distancia do presidio, questdes culturais e regras elaboradas pelo
proprio estabelecimento prisional. Imperioso ressaltar que, tal
como apontado pelo levantamento oficial do INFOPEN, o ntimero
de unidades prisionais destinadas as mulheres sdo imensamente
inferiores aquelas destinadas aos homens ocasionando a
aglomeracao de mulheres em prisdes femininas que ndo raras as
vezes ficam longe geograficamente de suas cidades de origem,
ocasionando maior dificuldade no deslocamento de familiares para
a visita (BRASIL, 2007, 27).

Ademais, para além da questio vexatdria das revistas
obrigatdrias exigidas para que toda e qualquer visita possa
adentrar na prisdao, o que inibe mais facilmente os homens
(companheiros, maridos, pais e amigos das detentas) outra grande
barreira a visitacgdo das mulheres é imposta pelo préprio
estabelecimento prisional, posto que muitos impdem horarios e
dias invidveis, sendo realizados em dias uteis e em horario
comercial, impossibilitando o comparecimento de visitas e sua
frequéncia semanal (OLIVEIRA, SANTOS, 2016, p. 6).



320 | Ensaios sobre violagdo de direitos humanos

No que tange a visita intima, consistente no recebimento de
um parceiro na unidade prisional para que a mulher possa ter
momentos de intimidade, h4 ainda mais complicacdes. Sabe-se que
o direito a visita intima s6 foi concedido para as mulheres
encarceradas no ano de 1999, por meio da Resolucdo ntiimero
01/99, garantindo uma visita intima por més para cada mulher.
(FRANCA, 2014, p. 221). Contudo, ainda hoje, a sexualidade
feminina é vista como uma regalia, ao passo que dos homens é tao
somente um direito. Desta forma, quando hé& concessao das visitas
intimas, estas sao realizadas com maior rigor e controle, sendo
necessaria a comprovacao da unido conjugal ou de casamento, bem
como a obrigatoriedade de uso de contraceptivos e até mesmo o
comparecimento do parceiro em visitas continuadas até seis meses
(GUIMARAES, 2015, p. 103)

Nota-se que o direito a visita, bem como a visita intima e
todos os modos de expressio da sexualidade feminina da
encarcerada sao violados, seja com a imposicdo de obstaculos ou
com a represalia psicologica exercida, fazendo com que a pena
imposta se torne ainda mais severa.

5. A falta do acesso a satide e higiene pessoal

Conforme estabelecido expressamente pelo artigo 3° da Lei
de Execucdo Penal, as pessoas privadas de liberdade devem ter
acesso a saude integral garantido pelo Estado, na forma de
atendimento médico, farmacéutico e odontoldgico. Ocorre que,
uma das maiores dificuldades encontradas pelas aprisionadas é
justamente a auséncia de infraestrutura e higiene dos
estabelecimentos penais.

De acordo com o INFOPEN, hd maior dificuldade de
fornecimento de assisténcia a satide em razao de haver apenas 37
ginecologistas em todo o pais, que se responsabilizam por atender
cerca de 37 mil presas. Deixando em total abandono exames
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importantes para o sexo feminino, como mamografia e
Papanicolau. (HORST, 2015, p. 74)

Extrai-se do livro Presos que menstruam da jornalista Nana
de Queiroz que afirma que a luta diaria das internas é por higiene e
dignidade, ja que ha falta de produtos, superlotacdo, violéncia por
parte das agentes penitenciarias e até mesmo comida estragada.

No quesito sadde, a solucdo é degradante em muitas
penitenciarias. A jornalista conta que em 2009, quando houve o
surto da gripe HiN1 no Brasil, os jornais da regiao de Votorantim
informaram que trés presas estavam com suspeita da doenga,
sendo isoladas no banheiro da delegacia local. Ademais, prisdes sao
encardidas, e ndao raro as mulheres precisam dormir no chao
juntamente com seus bebés, onde para que seja possivel que
estiquem suas pernas, ha a necessidade de fazer revezamento.
Além disto, os banheiros além de ndo possuirem portas, tem canos
estragados e descargas falhas, que tornam possivel que o mau
cheiro se espalhe nas penitenciarias. (QUEIROZ, 2015, p. 104) Isto
quando ha banheiros, ja que em algumas penitenciarias, as
encarceradas utilizam o chamado “boi”, que sao buracos feitos no
chdo, onde todas as internas (incluindo gravidas em fase final)
precisam ficar de “cOcoras’ para realizarem suas necessidades.
(QUEIROZ, 2015, p. 74)

O livro revela ainda que itens basicos de higiene pessoal,
como absorventes, xampu e sabonete sdao tdo escassos que Sao
utilizados como moeda de troca entre as internas. Escancarando o
famoso e polémico caso das mulheres que precisaram utilizar
miolo de pao como absorvente interno e de uma presa que recolhia
papel de jornal que era jogado ao chdo para poder utilizar como
papel higiénico, ja que elas recebem no maximo dois rolos por més.
(QUEIROZ, 2015, p. 46). A constatagao degradante da auséncia até
mesmo de provisdo de absorventes de maneira satisfatéria pelo
Estado, levando as mulheres a utilizarem miolo de pao amassado,
que subtraem de suas refeicdes (por vezes ja parcas), para lidar
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com o fluxo sanguineo menstrual foi recentemente confirmada
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2018).

No que concerne a saude das gestantes, tal como ja
anunciado em tdpico anterior, é ainda mais deploravel visto que,
além da falta de acompanhamento pré-natal, ap6s o parto as
presas retornam as mesmas celas de pouca higienizagdo, muitas
vezes com pontos ainda nao cicatrizados, causando infecgoes
severas, que sao tardiamente tratadas (QUEIROZ, 2015, p. 43).

E urgente e necessario, pois, que a Administracio Publica se
concentre em olhar as penitencidrias femininas com maior atencao
as suas especificidades, para que além de contratacdo de mais
profissionais da area da satde, como médicos, dentistas e
psicologos, as mulheres encarceradas sejam reconhecidas como
mulheres, para que haja o minimo necessario para sua
sobrevivéncia em condigdes humanas, sem nenhuma violacdo a
seus direitos reconhecidos por lei.

6. Conclusao

A andlise critica acerca do cotidiano das mulheres
encarceradas no sistema prisional brasileiro, a luz dos mais
recentes dados estatisticos fornecidos pelo Levantamento Nacional
de Informagdes Penitencidrias (INFOPEN), divulgado pelo
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) em 08/12/2017,
permite a dura constatagao de que a faléncia do sistema prisional
conquanto seja “ruim para eles”, é seguramente “pior para elas”.

Verificou-se que as estruturas prisionais foram
originalmente pensadas para atender as demandas masculinas, de
sorte que a ocupacdao das mulheres nos complexos penitenciarios
se deu na maior parte ndo por meio de construcdes voltadas as
peculiaridades femininas, mas, em verdade, mediante adaptacoes
pouco funcionais e incapazes de assegurar a dignidade feminina.

A mulher, ainda que inserida no contexto de privagao de
liberdade, ndo deixa de apresentar uma série de particularidades que
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se relacionam as suas proprias condi¢des biogenéticas, tais como 0s
ciclos menstruais; o periodo gestacional; a fase puerperal e de
lactacdo, entre outras. Ocorre que tais especificidades exigem, por
consequéncia, um mecanismo de atuagdo distinto daqueles conferidos
aos presos homens, posto que estes, pela propria natureza, nao tém
necessidade de acompanhamento ginecologico, exames pré-natal,
cuidados pés-parto e proximidade fisica com a prole.

Contudo, sob estes aspectos particulares, em que pese a
existéncia de diversos tratados e documentos internacionais, bem
como a vasta legislacdo patria visando a salvaguarda da dignidade
feminina, certo é que, na pratica, os direitos humanos e
fundamentais das mulheres encarceradas, especialmente as
gestantes e maes, siao duramente negligenciados, de modo que
estas sdo abandonadas a propria sorte, sem cuidados médicos ou
fornecimento de materiais suficientes para a higienizacgao,
submetendo-se a péssimas condi¢bes de saneamento e sendo
obrigadas a se afastar precocemente dos filhos por auséncia de
local bergarios ou locais equivalentes.

Ha para estas, é evidente violagao corporal, psicolégica e
moral. O abandono psicolégico a que sdao submetidas é agravado
tanto pelo nimero inexpressivo de presidios femininos, o que as
obriga a cumprirem pena em estabelecimentos distantes
geograficamente da terra natal quanto pelos critérios rigidos
estabelecidos para visitacdo intima.

Vé-se, pois, que o descaso estatal no que se refere a correta
destinacdo dos recursos financeiros, somado a expressiva
imposicao de prisdes provisorias e a constante negacao da
possibilidade de prisao domiciliar faz com que as mulheres
encarceradas se submetam a uma dupla penalizacdo, porquanto
sao obrigadas a suportar além da justa restricao da liberdade em
decorréncia da pratica delitiva, também constantes e inadmissiveis
violagdes a integridade fisica e psicologica, situagdes estas que
acabam, em ultima analise, por privar-lhes do que tem de mais
precioso: a dignidade feminina.
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A dignidade humana da mulher gestante
e da parturiente no sistema penitenciario
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1. Introducao

Nos tempos atuais, existe uma imensidao de violagdes aos
Direitos Humanos dos presos no Sistema Penitenciario do Brasil, em
especial as presas gravidas e parturientes, as quais fazem parte do
tema do presente artigo. Isto pois, existe certa caréncia quanto a
protecdo dos direitos fundamentais concedidos as carcerarias privadas
de liberdade, e este fato, grande parte das vezes, é justificado pela
natureza punitiva da pena imposta as condenadas. Contudo, algumas
mulheres estao presas provisoriamente, ainda aguardando
julgamento, e mesmo assim seus direitos basicos sao violados.

A Organizagao das Nagdes Unidas tem como Estado-Membro
o Brasil, e, desta forma, o pais esta sujeito a aprimorar o respeito
aos Direitos Humanos de maneira universal.
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No decorrer das décadas, ocorreram varias transformacoes
no ordenamento juridico brasileiro, cada uma com a finalidade de
assegurar os direitos proprios ao individuo, como ser humano. Em
julho de 1984, foi criada a Lei de Execucdo Penal (LEP), tendo
como um de seus propositos assegurar os direitos humanos
fundamentais para a pessoa humana do condenado no sistema
penitenciario do pafs. Além da criacito da LEP, em 1988,
promulgou-se a Constituicdo Federal Brasileira vigente, e nela
foram criados principios, garantias e direitos fundamentais
relacionados a pessoa humana. Dentre tais regalias, pode-se
evidenciar o direito a saude, referente & assisténcia das
necessidades das presas gestantes e parturientes que se encontram
na fase de cumprimento da pena privativa de liberdade.

Entretanto, por mais que existam na legislacdo tais garantias
e direitos basicos a pessoa do preso, a realidade no mundo exterior
é bem diferente, havendo diversas violacoes ilegais.

O presente artigo se encarregara de demonstrar algumas
dessas violacoes, a partir de relatos de presas, bem como dados
oficiais e jurisprudéncias. Para tanto, primeiramente sera
necessario fazer um breve histérico dos direitos humanos,
compreender seu conceito, suas caracteristicas, assim como sua
importancia, e por fim, analisar brevemente a legislacao, doutrina
e jurisprudéncia, as quais possuem um vasto rol de garantias e
direitos fundamentais das mulheres presas e parturientes.

1. Direitos Humanos no ordenamento juridico brasileiro
1.1 Breve histérico

Os chamados Direitos Humanos sdo resultados concebidos a
partir do desenvolvimento da sociedade. Com base nesta afirmacao, é

seguro dizer que a procura pela demarcagao do poder politico do
Estado foi o simbolo decisivo para o acatamento da existéncia de tais
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direitos, que representam o conjunto de valores, normas e atos que
proporcionam a todos os individuos uma vida decente.

A primeira aparigao dos Direitos Humanos na historia da
humanidade ocorreu em 539 a.C., quando houve a declaragdo de
liberdade de escravos, entre outros direitos de igualdade humana,
por Ciro, rei da Pérsia. Tais direitos foram registrados em um
cilindro de barro, denominado Cilindro de Ciro.

Outra aparicdo importante foi na Magna Carta de 1215, a
qual legitimou os Direitos Humanos. Contudo, foram reconhecidos
como “direitos e liberdades” assegurados principalmente a certas
classes de poder: o clero e a nobreza. Foi proporcionado a tais
classes direitos de propriedade privada, o principio do devido
processo legal, o direito a liberdade, bem como a livre entrada e
saida do pais.

Ainda, durante o século XVII, trés documentos ingleses
foram significativos a respeito dos Direitos Humanos: a Petition of
Rights, de 1628; o Habeas Corpus Amendment Act, de 1679; e o Bill
of Rights, de 1689.

Em 16 de junho de 1776, foi criada a Declaracdo de Direitos
da Virginia, a qual, de acordo com o jurista Fabio Konder
Comparato, foi a declaracdo inaugural na Idade Moderna acerca
dos Direitos Humanos: “[...] constitui o registro de nascimento dos
direitos humanos na Histéria. E o reconhecimento solene de que
todos os homens sdo igualmente vocacionados, pela sua propria
natureza, ao aperfeicoamento constante de si mesmos.” Tal
declaracdo certificou a designacdo do poder a populagao, o direito a
igualdade, a protecao da liberdade, entre outros direitos.

A Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da
América, proclamada em 4 de julho de 1776, também foi um
documento de grande significancia histérica. Para tanto, o autor
supramencionado explica tal importancia: “[...] é o primeiro
documento politico que reconhece, a par da legitimidade da
soberania popular, a existéncia de direitos inerentes a todo ser
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humano, independentemente das diferencas de sexo, raga, religido,
cultura ou posigdo social. [...].”

Além disso, em 26 de agosto de 1789, criou-se a Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, a qual legitimou
regulamente os Direitos Humanos. Tal documento adveio da busca
pela igualdade e liberdade dos individuos durante a Revolucdo
Francesa, fundados em conviccoes de filosofos e iluministas, como,
por exemplo, Montesquieu, Locke e Rousseau.

Igualmente, a fundacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU) em 1945 integra a historia do desenvolvimento dos direitos
humanos. Esta organizagdo é essencial, uma vez que um de seus
propositos é cooperar para assegurar a dignidade de toda a
populagio, bem como para minorar as desigualdades
internacionais. Posteriormente, em 1948 a ONU autorizou a
constituicio da chamada Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas.

Neste sentido, o autor David Fernandes Augusto destaca a
relevancia do documento citado anteriormente: “A Declaracao da
realce aos direitos fundamentais, na demonstracdo da dignidade
dos direitos do homem e da mulher, com o fim de criar um clima de
paz, harmonia e colaboracdo ndo sé nos lares como em todos
ambientes da interacdo humana.” Ainda, o filésofo Norberto Bobbio
salienta que: “A Declaracao Universal representa a consciéncia
historica que a humanidade tem dos préprios valores fundamentais
na segunda metade do século XX. E uma sintese do passado e uma
inspiracdo para o futuro [...]”.

Além dos documentos importantes ja citados, ¢é
imprescindivel destacar que ao decorrer dos séculos, originaram-se
inimeras Declaragdes, Pactos e Convengdes, as quais sdo tanto
internacionais como regionais, a respeito dos Direitos Humanos.

Isto posto, os Direitos Humanos sobrevieram como
consequéncia da unido de diversos elementos, desde as tradigoes
dos povos até a ligacao das concepgdes filosoficas, juridicas, do
direito natural, entre outras.
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1.2 Conceito

A defini¢do de Direitos Humanos, até entdo, é variavel na
doutrina brasileira. Ha diversas denominagdes atinentes a tais
Direitos, como, por exemplo: direitos individuais, direitos
humanos fundamentais, direitos subjetivos publicos, direitos
naturais, direitos do homem.

O autor Joao Baptista Herkenhoff interpretou os direitos
humanos como: “Por direitos humanos ou direitos do homem séo,
modernamente, entendidos aqueles direitos fundamentais que o
homem possui pelo fato de ser homem, por sua prépria natureza
humana, pela dignidade que a ela é inerente. Sdo direitos que nao
resultam de uma concessao da sociedade politica. Pelo contrario, sdo
direitos que a sociedade politica tem o dever de consagrar e garantir.”

Ainda, existem juristas que sustentam que os Direitos
Humanos divergem dos Direitos Fundamentais, como, por
exemplo, Fabio Comparato. O primeiro encontra-se conexo com
documentos internacionais, enquanto o segundo seria os direitos
admitidos e concretizados na esfera nacional, no contexto do
direito constitucional e nao do direito internacional.

Néao obstante a distincdo realizada entre Direitos Humanos e
Direitos Fundamentais no tocante a sua aplicacdo, a esséncia destes
seria basicamente a mesma. De acordo com a Organizagao das
Nagdes Unidas (ONU), isto revela que seriam direitos intrinsecos a
todo individuo, resultantes da dignidade da pessoa humana e que
representam uma moderagao das a¢des e omissdes do Estado que
possam colocar em risco a dignidade humana, bem como nos
vinculos dos seres humanos, até mesmo nas relacdes de trabalho.

Em suma, direitos humanos sido os todos os direitos
atinentes a prerrogativa de uma vida decente e honesta a todos os
individuos que vivem neste planeta, sem nenhum tipo de
discriminacdo de cor, religido, nacionalidade, género, orientagao
sexual ou politica.



334 | Ensaios sobre violagdo de direitos humanos

1.3 Caracteristicas

Os Direitos Humanos sao caracterizados essencialmente pela
universalidade, indivisibilidade, interdependéncia, irrenunciabilidade,
inalienabilidade e imprescritibilidade. Explica-se.

Os Direitos Humanos sdo universais, pois sdao pertinentes a
todas as pessoas. O fato de ser individuo ja estabelece o
pressuposto para dispor da sua titularidade, sem discriminagao de
religido, etnia, opcao sexual ou classe social pertencente. O artigo
5° da Declaragdo de Viena, constituida em 1993, expressa
nitidamente as  caracteristicas dos Direitos Humanos,
demonstrando a sua peculiaridade universal. Na segunda parte do
mencionado artigo, visualiza-se que a pluralidade de culturas nao
pode se valer de empecilho para a salvaguarda dos Direitos
Humanos, conforme se verifica:

“Art. 5°. Todos os Direitos do homem sdo universais, indivisiveis,
interdependentes e interrelacionados. A comunidade internacional
tem de considerar globalmente os Direitos do homem, de forma
justa e equitativa e com igual énfase. Embora se devam ter
sempre presente o significado das especificidades nacionais e
regionais e os antecedentes historicos, culturais e religiosos,
compete aos Estados, independentemente dos seus sistemas
politico, econdmico e cultural, promover e proteger todos o0s
Direitos do homem e liberdades fundamentais”.

Sao indivisiveis e interdependentes, pois a Declaracdo
Universal de 1948 estabeleceu a totalidade dos direitos, e a ofensa
de qualquer direito, seja civil, social, econdmico, cultural ou
politico, provoca a ofensa dos restantes. Portanto, a protegao de
um determinado direito € requisito para a observancia dos demais.

Ainda, vale ressaltar que a dignidade humana ¢ indivisivel, e,
com base na indivisibilidade e interdependéncia, busca-se impulsiona-
la e garanti-la, uma vez que a sua aplicabilidade total s6 acontece se
possuir a observancia do conjunto de todos os direitos.
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Por fim, sdo irrenunciaveis, inalienaveis e imprescritiveis.
Irrenunciaveis, pois quer dizer que os direitos humanos nao podem
passar pela chamada rentincia, ou seja, os titulares nao podem abdicar
dos direitos supracitados uma vez que estes sao fundamentais a todos
os individuos, e, consequentemente, se caracterizam como direitos
personalissimos. Outrossim, os Direitos Humanos sao inalienaveis,
pois ndo é admissivel transferi-los através de titulo gratuito ou
oneroso. Por nao possuirem carater patrimonial, ndo é viavel usufruir
destes direitos. E, por fim, imprescritivel, dado que a inaplicabilidade
de determinado direito ndo comina a sua perda. Isto pois, tais direitos
sdo inerentes ao individuo, e, por conseguinte, subsistem no decorrer
de sua vida, desde o nascimento até a morte, porquanto sao direitos

extrapatrimoniais.
1.4 Importancia

Posteriormente a averiguagdo da evolugio e as
caracteristicas dos Direitos Humanos é possivel certificar a sua
imensuréavel relevancia. De acordo com autora Flavia Piovesan, os
Direitos Humanos sdo essenciais para a democracia: “Ndo ha
direitos humanos sem democracia, nem tampouco democracia sem
direitos humanos. Vale dizer, o regime mais compativel com a
protecdo dos direitos humanos é o regime democratico”.

Os Direitos Humanos sao de extrema importancia para todos
os individuos sem discriminacdo de etnia, opcao sexual, sexo ou nivel
econdmico-social, tendo em vista que recaem abundantemente em
quaisquer vinculos que se manifestam em uma determinada
sociedade, como, por exemplo, nas relacdes entre individuo e Estado
ou entre os proprios individuos. A recognicdo de tais direitos em um
Estado concretiza a delimitagdo dos governantes, proporcionando as
pessoas o0 cumprimento de suas atividades por unanimidade,
respeitando a dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, o presente artigo tem como cerne a dignidade
humana das mulheres presas que se encontram em estado de
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gravidez, e as que ja sao parturientes. A fim de proceder a andlise
desta questdo, ¢ de suma importancia compreender a incidéncia
dos direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro, em
especial no ambito do Direito Penal e Processual Penal, com foco
na Execucao Penal.

2. Analise doutrinaria, jurisprudencial e legal do cumprimento
da pena das mulheres gravidas e parturientes

2.1. Constituicio federal e direitos fundamentais

Antes de analisar a Lei de Execucdo Penal Brasileira, se faz
necessario apontar alguns dos direitos humanos inseridos no
ordenamento juridico brasileiro, especificando os direitos
fundamentais relacionados ao Direito Penal e Processo Penal,
sendo que estes principios constitucionais tém contetdo de
clausulas pétreas. Neste sentido, cabe mencionar alguns dos
direitos e garantias fundamentais do artigo 5° da Constituicao
Federal, em especial os seguintes incisos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotard, entre
outras, as seguintes;

XLVIII - a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de
acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado;
XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e
moral;

L - as presidiarias serdo asseguradas condigdes para que possam
permanecer com seus filhos durante o perfodo de amamentacio;

O caput do artigo 5° é responsavel pela origem do Principio
da Igualdade, o qual da ampla protecao da pessoa humana de
forma geral, independente de qualquer questao particular de cada
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individuo, reconhecendo que cada situacdao deve ser analisada de
forma especifica, tendo em vista que fatos desiguais devem ser
tratados de forma desigual. Neste sentido, José Afonso da Silva
entende que:

A igualdade perante o Juiz decorre, pois, da igualdade perante a
lei, como garantia constitucional indissoluvelmente ligada a
democracia. O principio da igualdade jurisdicional ou perante o
juiz apresenta-se, portanto, sob dois prismas: (1) como interdicao
ao juiz de fazer distingdo entre situacdes iguais, ao aplicar a lei;
(2) como interdigdo ao legislador de editar leis que possibilitem
tratamento desigual a situagdes iguais ou tratamento igual a
situagdes desiguais por parte da Justica.

O inciso XLVI da CF versa sobre o principio da
individualizagdo da pena, este obriga o magistrado, a analisar o
crime de forma individual, de acordo com a lei, com as situagdes
especificas do caso, da personalidade do agente e o meio de
execucao, cabendo ao juiz da causa utilizar de seu juizo de valor a
fim de determinar a pena do acusado da forma mais justa possivel
desde que de forma fundamentada, conforme se verifica na simula
719 do Supremo Tribunal Federal: “A imposicao do regime de
cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir exige
motivagao idonea.”

Ainda, os incisos XLVIII, XLIX e L da Constituigao Federal,
buscam respeitar o principio da igualdade e da individualizacao da
pena, determinando que a pena sentenciada seja cumprida em
estabelecimento condizente com as questdes pessoais, fisicas e
morais do apenado. Cabe salientar que as questdes referentes ao
procedimento da execucdo de pena se dardo por lei especifica, a
qual sera estudada a seguir, dando especial aten¢do as condenadas
gestantes e parturientes.



338 | Ensaios sobre violagdo de direitos humanos

2.2. Lei de Execucdo Penal

A Lei 7.210 de julho de 1984 institui os direitos e
procedimentos corretos para a execucdao da pena no Brasil.
Conhecida como LEP, a lei tem como objetivo efetivar as
disposicoes de sentenca ou decisao criminal e proporcionar
condi¢oes para a harmonica integracdo social do condenado e do
internado, conforme dita em seu art. 1°.

Ainda, o artigo 3° dita que, “Ao condenado e ao internado
serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou
pela lei”. Desta forma, fica explicitado que, mesmo no caso de
omissdo na fase judicial, ou entao alguma lacuna no ordenamento,
serao assegurados os direitos basicos do condenado, prezando
assim pela individualizagdo da execucao penal, sem distin¢ao de
qualquer natureza, seja ela racial, social, religiosa ou politica.

Neste sentido, a Lei de Execucdo Penal estipula que o Estado
¢ o responsavel pela assisténcia do preso e do apenado, tendo como
objetivo central a garantia do exercicio livre dos direitos
fundamentais acima expostos, bem como a ressocializacdo do
detento na sociedade, conforme dita o artigo 10 e 11 da LEP:

Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado,
objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia
em sociedade.

Paragrafo tinico. A assisténcia estende-se ao egresso.

Art. 11. A assisténcia sera:

I - material;

1I - a satde;

I -juridica;

IV - educacional,;

V - social;

VI - religiosa.

Esta lei, a fim de assegurar os direitos humanos bésicos para
a existéncia humana do condenado no sistema penitenciario,
estipula condi¢des minimas para o recolhimento do detento no
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carcere, tais como a obrigagao do alojamento em cela individual,
em ambiente salubre, com dormitério, aparelho sanitario e
lavatério com area minima de 6,00 m?.

Todavia, cabe salientar que foi apenas em 2009, com a
publicacdo da lei 11.942/09, que o tratamento diferencial das
presididrias gestantes e parturientes - direito fundamental
assegurado no inciso L da Constituicio Federal - foi
regulamentado, conforme se verifica no art. 14, §3° e 89 da LEP:

Art. 14. A assisténcia a satide do preso e do internado de carater
preventivo e curativo, compreendera atendimento médico,
farmacéutico e odontoldgico.

§ 1° (Vetado).

§ 2° Quando o estabelecimento penal ndo estiver aparelhado
para prover a assisténcia médica necessdria, esta serd prestada
em outro local, mediante autorizacio da direcio do
estabelecimento.

§ 3° Serd assegurado acompanhamento médico a mulher,
principalmente no pré-natal e no pés-parto, extensivo ao recém-
nascido. (Incluido pela Lei n° 11.942, de 2009)

Art. 89. Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciaria
de mulheres ser4 dotada de se¢do para gestante e parturiente e de
creche para abrigar criancas maiores de 6 (seis) meses e menores
de 7 (sete) anos, com a finalidade de assistir a crianga
desamparada cuja responsavel estiver presa. (Redacdo dada pela
Lei n° 11.942, de 2009)

Pardgrafo tnico. S3o requisitos bésicos da se¢do e da creche
referidas neste artigo: (Incluido pela Lei n° 11.942, de 2009)

I - atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as
diretrizes adotadas pela legislacio educacional e em unidades
autdnomas; e (Incluido pela Lei n° 11.942, de 2009)

II - horério de funcionamento que garanta a melhor assisténcia a
crianca e a sua responsavel. (Incluido pela Lei n® 11.942, de 2009)

Acontece que, apesar do extremo cuidado e zelo legislativo
na garantia dos direitos humanos dos condenados e do internado,
a ineficacia da lei e a violagdo dos direitos fundamentais, em
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especial das gestantes e das parturientes, é tipica dentro do sistema
céarcerario conforme se demonstrara a seguir.

3. A violacdo dos Direitos Humanos das carcerarias gravidas e
parturientes (2 paginas) (dados de pesquisa)

O Brasil é 0 3° pais com maior taxa de populacdo prisional
para cada 100.000 habitantes, de acordo com o estudo divulgado
pela Diretoria de Analise de Politicas Pablicas da Fundacao Gettlio
Vargas, este indice chega a 40,6 em 2016, isso decorre do aumento
de 567% da populagdo carceraria feminina entre 2000 e 2016,
totalizando 42.355 mulheres no sistema penitenciario brasileiro.
(https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/brasil/2018/1
1/07/interna-brasil,718057/populacao-carceraria-feminina-no-
brasil-e-uma-das-maiores-do-mundo.shtml)

Ainda, a FGV divulgou informagdes quanto ao
estabelecimento de cumprimento de pena das mulheres, o qual: “se
da muitas vezes em presidios mistos, em que h& presos e presas.
Segundo a pesquisa, entre as penitencidrias brasileiras, 17% sao
mistas e 7% sao exclusivamente femininas.”

Os dados acima demonstram violacao direta ao principio da
igualdade e individualizacdo da pena, tendo em vista que, na maior
parte dos casos ndao ha diferenciacio no cumprimento da pena
entre homens e mulheres, os dados preocupam ainda mais nos
casos do tratamento especial para as presidiarias assegurado pelo
inciso L do art. 5° da CF, conforme se segue:

As prisdes mistas também possuem menos bergarios e/ou
centros de referéncias para mulheres (3%) que as especificas
(32%). Quando avaliada a existéncia de creche, as prisdes mistas
declararam néo ter, e as femininas tinham em 5% dos casos. O
percentual é considerado baixo, uma vez que 64% das mulheres
encarceradas possuem ao menos um filho.


https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/brasil/2018/11/07/interna-brasil,718057/populacao-carceraria-feminina-no-brasil-e-uma-das-maiores-do-mundo.shtml
https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/brasil/2018/11/07/interna-brasil,718057/populacao-carceraria-feminina-no-brasil-e-uma-das-maiores-do-mundo.shtml
https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/brasil/2018/11/07/interna-brasil,718057/populacao-carceraria-feminina-no-brasil-e-uma-das-maiores-do-mundo.shtml
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Neste sentido é evidente que, apesar da larga e extensiva
garantia legislativa os dados oficias demonstram um total
desrespeito com o0s presos, em especial com as carcerarias
gestantes e parturientes, conforme se verifica nos depoimentos
coletados pela Pastoral Carceraria em junho de 2018:

“Nao tem assisténcia médica aqui. Me cortei e fiquei dois meses
com a ferida aberta, sem dar ponto, sem remédio. O atendimento
médico aqui é uma vez por semana, e duas presas sdo atendidas.
Quando eu fui atendida, disseram que nao tinha mais o que fazer,
tive que esperar a ferida cicatrizar sozinha. O Gnico remédio que
nos dao sao para dormir e para a ansiedade, todo dia recebemos
um copo de plastico com Amytril, Neozine e Rivotril.” - (Presa
do sistema carcerario)

“Aqui ndo é um lugar onde deveria ficar gestantes. Médicos e
enfermeiros daqui ndo tem conhecimento com gestante. Quando
temos alguma emergéncia médica, temos que ser escoltadas pela
PM, e a PM alega que nao tem ninguém para fazer a escolta.
Minha prisao domiciliar foi negada. Fiquei oito meses esperando
minha audiéncia, e no dia ndo pude ir porque nao teve escolta. Na
maioria das vezes que somos escoltadas, vamos algemadas”.
(Presa do sistema carcerario).

Ainda, a defensora publica Maira Coraci Diniz expde que
para algumas maes presas a separa¢ao com a crianga é ainda mais
dificil do que a propria prisao, mesmo as carcerarias sabendo que
este seria o procedimento estabelecido no artigo 89 da LEP,
conforme se verifica a seguir:

"Deu seis meses, se procura uma familia extensa, uma vé, uma
tia, ou o proprio pai, que vem buscar essa crianca, retira ela da
mae, e a mae continua presa. Tem mulheres, em entrevistas que
eu fiz com maes presas, que falam que essa separagao é pior que
a prépria prisdo, no dia da prisao", diz a defensora ptblica Maira
Coraci Diniz.

Conforme ja demonstrado, de fato a legislacdo busca a
garantia dos direitos humanos dos condenados e do internado da
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forma mais correta possivel, todavia a ineficacia da lei e a violagao
dos direitos fundamentais também sao fatos, tanto que a violagao é
reconhecida pelo proprio Supremo Tribunal Federal, nas palavras
do Ministro Marco Aurélio em decisdo da ADPF 347 MC, conforme
se segue:

Presente quadro de violagdo massiva e persistente de direitos
fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de
politicas publicas e cuja modificacio depende de medidas
abrangentes de natureza normativa, administrativa e
orcamentéria, deve o sistema penitenciario nacional ser
caraterizado como "estado de coisas inconstitucional". (...) Ante a
situagdo precaria das penitenciarias, o interesse publico direciona
a liberagdo das verbas do Fundo Penitencidrio Nacional. (ADPF
347 MC, rel. min. Marco Aurélio, j. 9-9-2015, P, DJE de 19-2-
2016).

Além do reconhecimento da “violacdo massiva e persistente
de direitos fundamentais” feito pelo ministro, o proprio legislativo
também verifica tais falhas, uma vez que sancionou a Lei
11.943/2009, responsavel pela nova redagdo que determina a
forma de assegurar a garantia dos direitos humanos, bem como as
alteragoes realizadas pela Lei 13.434/2017, a qual inclui o paragrafo
Unico do artigo 292 do Codigo de Processo Penal, nos termos a

seguir:

Art. 292. Se houver, ainda que por parte de terceiros, resisténcia
a prisaio em flagrante ou a determinada por autoridade
competente, o executor e as pessoas que o auxiliarem poderao
usar dos meios necessarios para defender-se ou para vencer a
resisténcia, do que tudo se lavrard auto subscrito também por
duas testemunhas.

Paragrafo tunico. £ vedado o uso de algemas em mulheres
gravidas durante os atos médico-hospitalares preparatérios para
a realizacdo do parto e durante o trabalho de parto, bem como
em mulheres durante o periodo de puerpério imediato.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665
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Ainda, com relacdo as garantias fundamentais, as
quais o Estado tem obrigacdo de assistir o preso, conforme
dita o artigo 10 da LEP, a pesquisadora Maria do Carmo
Leal, coordenadora da pesquisa “Nascer na Prisao”, feita
pela Fundagdo Oswaldo Cruz, por encomenda do
Ministério da Satde, comenta sobre os dados oficiais do
resultado de seu, como se segue:

“Alguns dados sdo impressionantes. Nada menos de 81% das
entrevistadas foram presas quando ja estavam gravidas. A grande
maioria ndo estd condenada, e sim aguardando julgamento. A
maior parte delas foi presa por trafico (68%), ndo raro por tentar
levar drogas para o marido preso ou guardar droga do marido
em casa. E 31% delas chefiavam a familia fora da prisdo. A
maioria (83%) j4 tinha filho antes. E uma perversidade grande a
prisao dessas mulheres”.

Quanto a problematica da grande maioria das novas
carcerarias ndo se tratarem de condenados e sim estarem
aguardando julgamento, a Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal concedeu “Habeas Corpus (HC 143641) coletivo para
determinar a substituicdo da prisdao preventiva por domiciliar de
mulheres presas, em todo o territério nacional, que sejam
gestantes ou maes de criangas de até 12 anos ou de pessoas com
deficiéncia, sem prejuizo da aplicacio das medidas alternativas
previstas no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal (CPP).”

Cabe ressaltar que, apesar da violagdo dos direitos humanos
na fase de execugao da pena - sendo esta falha de responsabilidade
do Poder Executivo -, o Judicidrio busca através de decisbes, uma
forma de diminuigdo do nimero total de gravidas e lactantes
inseridas no sistema penitenciario. Verifica-se que, em dezembro
de 2017, haviam 374 gravidas e 249 lactantes registradas, contudo,
em novembro de 2018 o nimero caiu para 292 gravidas e 163
lactantes registradas no Cadastro Nacional de Presas Gravidas ou
lactantes do Conselho Nacional.
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Fonte: Conselho Nacional de Justica (CN]J). Disponivel em:
<https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%5Cpain
elcnj.qvw&host=QVS%4oneodimioo3&anonymous=true&sheet=shIGLMapa>

4. Conclusao

Diante da retrospectiva historica, conceitual e caracteristica
acerca dos Direitos Humanos, é possivel perceber o quanto estes
sao importantes para o individuo. Contudo, mesmo com tal
relevancia, tais direitos sdo constantemente violados no mundo
externo, devido a questdes aquém do controle da legislacdo e da
doutrina.

Em decorréncia disso, a realidade legal dos condenados se
encontra bem distante de sua realidade fatica, a qual necessitam
antes da criacao de novas leis ou de decisoes favoraveis, que a atual
legislacdo seja cumprida a risca pelo Poder Executivo, tendo como
objetivo final, o resguardo de seus direitos humanos em especial na
fase de cumprimento da execugao da pena.

Cabe salientar que, a questdao primordial é a garantia dos
direitos fundamentais no sistema penitenciario, em especial a
garantia do minimo para a existéncia humana, as carcerarias
gestantes e parturientes, sendo assim, além das solugoes acima
expostas, existe a possibilidade da criagdo de politicas publicas
como forma de tentativa de auxilio as presas.
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Politica de cotas em concursos publicos para
pessoas com deficiéncia sob a 6tica da isonomia

Fernanda Huss Erzinger

1.Introducio

A protecdo e a aceitagdo das pessoas com deficiéncia sao
abordagens recentes. Durante muitos séculos, tais pessoas foram
discriminadas. A experiéncia histérica, o enfoque filos6fico e
juridico sao indispensaveis na reflexdo sobre o estigma que cerca a
pessoa com deficiéncia.

Em 1988, a designacao de pessoa portadora de deficiéncia foi
introduzida no Brasil com a promulgacdao da Constituicio da
Republica. A partir de entdo, importantes leis foram editadas, as
quais exprimem sobre os direitos das pessoas com deficiéncia.
Embora a Constituicdo Federal (BRASIL, 1998) diga “pessoa
portadora de deficiéncia”, atualmente a nomenclatura mais
adequada é “pessoa com deficiéncia”, pois esta Gltima expressao
coloca em evidéncia a pessoa, tendo como base o principio da
dignidade da pessoa humana. Tal principio se afigura como
qualidade inerente ao humano, ja que por sua prépria condicdo de
ser, a pessoa é detentora de dignidade.

O primeiro passo a ser dado é buscar a conscientizagao de

;.

que a pessoa com deficiéncia ndo é inferior a alguém sem

! Mestranda em Direito no Programa de Pds-Graduagdo stricto sensu em Direito da Pontificia
Universidade Catélica do Parana (PUC/PR). Servidora publica no Tribunal de Justica do Estado do
Parana (TJ/PR). E-mail: fernandahuss@hotmail.com
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deficiéncia, apenas busca a sua igualdade. Tal igualdade deve ser
observada nao s6 de modo juridico, formal, mas também material.
Concluiu-se, entdao, que proibir a discriminagdo nao era
bastante para se ter a efetividade do principio da igualdade juridica.
Passou-se a exigir do Estado agdes afirmativas para reduzir as
desigualdades, imputando-se ao principio da isonomia um carater
material. E deduzivel que a chamada “reserva de vagas”, conforme
dispde o art. 37, inciso VIII, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988),
constitui agao afirmativa do Estado no atendimento aos valores
constitucionais da igualdade e dignidade da pessoa humana, além de
ser uma forma para dirimir a discriminacdo social e as barreiras
existentes. Trata-se de alocar um determinado percentual de vagas
para promover, sob condi¢des especiais, a insercao das pessoas com
deficiéncia na Administracao. Aqui consiste o principal objetivo deste
artigo, qual seja, compreender a reserva de vagas em concursos
publicos para pessoas com deficiéncia sob a 6tica da igualdade. Para
tanto, foi utilizado o método dedutivo, por meio do levantamento
bibliografico e da andlise legislativa, pois as leis infraconstitucionais
regulamentadoras sdo de suma importancia neste caso, ja que
delimitam o alcance, os requisitos e a forma de operacionalizagao.

2. Da pessoa com deficiéncia

Estima-se, a partir dos dados coletados pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, no censo demografico
de 2010, que 45.606.048 de brasileiros, correspondente a 23,9%
da populacao total, tém algum tipo de deficiéncia - visual, auditiva,
motora e mental ou intelectual (IBGE, 2010).

2.1. Conceito de Pessoa Com Deficiéncia e Terminologia
Adequada

Ao iniciar o presente estudo, tendo como objetivo delimitar
claramente o sujeito da abordagem, é de suma importancia
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conceituar “pessoa com deficiéncia”. Por sua vez, convém salientar
que nao ha unanimidade na doutrina. Ademais, nem sempre o
termo “deficiente” tem significado idéntico para a Medicina e para
o Direito. Este altimo estd mais preocupado com as conotagdes
sociais e culturais do problema do que com suas manifestacoes
patologicas.

No entendimento de Danielle Marcial, Cinthia Robert e Elida
Séguin, na obra “O Direito do Deficiente” (MARCIAL; ROBERT;
SEGUIN, 1999, p. 16):

Portador de deficiéncia é qualquer individuo que apresente uma
limitacdo fisica e/ou mental, real ou imaginaria, que o desvie do
modelo-padrdo fixado pelo grupo social a que pertence,
dificultando sua vida emocional e social. As diferencas tornam-se
barreiras que impedem a integracao e o exercicio da cidadania.

A Convencado Interamericana Para Eliminagdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Contra as Pessoas Portadoras de
Deficiéncia, da Organizacdo dos Estados Americanos, realizada na
Guatemala, em 28 de maio de 1999 (OFA, 1999), e ratificada pelo
Brasil pelo Decreto n° 3.956/2001 (BRASIL, 2001), resolveu adotar
a seguinte definicao para deficiéncia:

O termo "deficiéncia" significa uma restri¢ao fisica, mental ou
sensorial, de natureza permanente ou transitéria, que limita a
capacidade de exercer uma ou mais atividades essenciais da vida
diéria, causada ou agravada pelo ambiente econdémico e social.

O Decreto 3.298/1999 (BRASIL, 1999) que regulamenta a Lei
n° 7.853, de 24 de outubro de 1989 (BRASIL, 1989), a qual dispde
sobre a Politica Nacional para a Integracdao da Pessoa Portadora de
Deficiéncia, além de consolidar as normas de protecio e dar outras
providéncias, também conceitua deficiéncia no artigo 3°, inciso I:

Toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou funcido
psicologica, fisioldgica ou anatdmica que gere incapacidade para o
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desempenho de atividade, dentro do padrdo considerado normal
para o ser humano.

A Lei n°® 13.146, de 06 de julho de 2015, (BRASIL, 2015)
conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ou Lei de
Inclusao, oriunda da Convencao Internacional sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia (ONU, 2006), a qual foi assinada em Nova
Iorque no ano de 2007 e internalizada no territério brasileiro por
meio do Decreto n® 6.949, de 25 de agosto de 2009 (BRASIL,
2009), sendo o primeiro documento de Direitos Humanos
aprovado nos termos e pelo quérum estipulado no art. 5°, § 3° da
Constituicao Federal, adquirindo, portanto, status de emenda
constitucional, esclarece no artigo 22 quem ¢é considerada pessoa
com deficiéncia:

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem
impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, 0 qual, em interacdo com uma ou mais
barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condi¢bes com as demais pessoas.

Todavia, partindo da ideia de Rosana Bervaldi Bevervango
(BEVERVANCO, 2001, p. 9), é preciso cautela ao definir o que é
deficiéncia para ndo acarretar exclusoes ou injusticas. Nao se deve
usar expressdes pouco cientificas ou carregadas de conotacdo
excludente, a exemplo de descapacitado, aleijado, débil mental, e
assim por diante.

A expressao “pessoa com necessidades especiais” ou
“portador de necessidades especiais” também ndo ¢é uma
terminologia adequada, ja que é demasiadamente genérica e nao
distingue as deficiéncias em suas modalidades. Ao invés de
aproximar a sociedade das deficiéncias, tal expressao dificulta
ainda mais a difusdo de informagdo e conhecimento sobre o
assunto. Segundo Maria Aparecida Gugel (GUGEL, 2006, p. 33):
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Alerta-se para o uso equivocado do termo “pessoa portadora de
necessidades especiais”, proprio para a area da educacdo,
introduzido pela Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo (LDB), que
designa ndo s6 as pessoas com deficiéncia mas, os superdotados,
obesos, idosos, autistas, pessoas com distirbio de atencdo,
emocionais e outros.

O uso do termo “portador” também vem sendo questionado.
Embora ele ainda se encontre na legislacao e em boa parte da
literatura sobre o assunto, hoje h4 um certo consenso de que ele é
improéprio. A deficiéncia nédo é algo que se carrega, nao ¢ um objeto
que se porta durante certo tempo e depois se desfaz. A deficiéncia é
parte constituinte do individuo. Logo, a pessoa nao porta
deficiéncia, ela a possui como parte integrante do seu proprio ser.

2.2. Contextualizacao Historica

A protecdo e a aceitagdo das pessoas com deficiéncia sao
abordagens recentes. Durante muitos séculos, tais pessoas foram
consideradas “invalidas” e socialmente “intteis”, ou seja,
discriminadas. A experiéncia historica, os enfoques filosofico e
juridico sao indispensaveis na reflexdo acerca do estigma que
circunda a pessoa com deficiéncia. Para Otto Marques da Silva
(SILVA, 1987, p. 21):

Anomalias fisicas ou mentais, deformacdes congénitas,
amputagdes traumaticas, doengas graves e de conseqiiéncias
incapacitantes, sejam elas de natureza transitéria ou permanente,
sdo tao antigas quanto a prépria humanidade.

Consoante a crenca judaico-cristd, Deus criou o homem a
sua imagem e semelhanca, sendo as pessoas com deficiéncia
consideradas imperfeitas.

A histéria se encarrega de demonstrar a vitimizacdo sofrida
pelas pessoas com deficiéncia. Segundo Danielle Marcial, Cinthia
Robert e Elida Séguin, em Esparta, cidade-estado da Grécia Antiga,
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os neonatos com deformidades eram condenados a morte ao
nascer. Em Atenas, outra cidade grega, também havia uma lei que
determinava a morte das pessoas “intteis” visando aumentar a
chance de sobrevida dos perfeitos. Platdo, filésofo da Grécia Antiga,
por sua vez, recomendava que os “defeituosos” se unissem as
“defeituosas”. A Lei das XII Tabuas, antiga legislacdo que estd na
origem do direito romano, determinava que o filho nascido
monstruoso fosse morto imediatamente. A Pena de Talido,
utilizada pelo povo hebreu e babilonio, retribuia a mutilagao aquele
que a provocou em outrem. O Cdédigo de Manu, escrito para a
civilizagao hindu, impedia as pessoas com deficiéncia do direito de
sucessdo. Ainda, na India Antiga, os deficientes e os doentes
incuraveis tinham suas bocas e narinas tapados com lama do rio
sagrado e eram atirados as aguas do rio Ganges. Na Suécia, até
1.600, era considerado normal os velhos e deficientes serem
mortos por seus familiares. Se ndo bastasse, a mutilacao fisica foi
usada como forma de punicdo para que todos soubessem que
aquela pessoa um dia em sua vida cometera um delito (MARCIAL;
ROBERT, SEGUIN 1999, p. 15-21).

No século XX aconteceram duas grandes guerras, mas a
Segunda Guerra Mundial foi essencial para que ocorresse uma
mudanga na mentalidade da sociedade. Muitas pessoas sobreviveram
gracas aos avan¢os da medicina, porém ficaram mutiladas,
aumentando assim o nimero de pessoas com deficiéncia.

As deformidades ndo eram mais vistas como maldicdo e
simbolizavam o heroismo. A pessoa com deficiéncia passou a ser
respeitada, mas teve que conviver com as dificuldades produzidas
pela deficiéncia. A partir de entdo, a Organizacdo das Nagdes
Unidas (ONU) torna-se atuante no assunto, visando melhorar a
vida das pessoas com deficiéncia e conscientizar a sociedade.

Em 1975, a ONU constréi a Declaracdo dos Direitos das
Pessoas Portadoras de Deficiéncias (Resolucdao n°® 30/84) visando
promover niveis de vida mais elevados, trabalho permanente para
todos, condigdes de progresso, além do desenvolvimento
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econdmico e social. Em tal Declaragao, foi introduzido o termo
“pessoa portadora de deficiéncia”, o que representou grande
avanco (ONU, 1975). A partir de entdo, o Brasil, por meio da
Emenda Constitucional n°® 12/78 passou a utilizar o termo
“deficiente” (BRASIL, 1978). A Emenda objetivou assegurar aos
deficientes a melhoria de sua condigao social e economica.

Em 1980, a Organiza¢dao Mundial da Satide (OMS) publicou a
Classificacao Internacional de Impedimentos, Deficiéncia e
Incapacidades (CIDID).

O ano de 1981 foi considerado pela ONU como sendo o Ano
Internacional das Pessoas Deficientes, conforme Resolugao n°
34/154, objetivando igualdade (ONU, 1979). No ano seguinte, a
ONU aprovou o Programa de A¢ao Mundial para as Pessoas com
Deficiéncia (Resolugao n° 37/52), o qual visava promover medidas
eficazes para reabilitacdo e prevencao da deficiéncia.

No ano de 1983, a Organizagao Internacional do Trabalho
(OIT) adotou a Convengdao n° 159, a qual visa a reabilitagio
profissional e emprego de pessoas deficientes, sendo ratificada pelo
Brasil e publicada no Decreto Legislativo n® 129, em 22 de maio de
1991 (BRASIL, 1991).

Em 1988, a designacdo de “pessoa portadora de deficiéncia”
foi introduzida no Brasil com a promulgacdo da Constituicao da
Republica (BRASIL, 1988). A partir de entdo, importantes leis
foram editadas dispondo sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia. Como ja dito, embora a CF diga “pessoa portadora de
deficiéncia”, atualmente esta nao é a nomenclatura mais adequada.

A Constituicao Federal assegura, em seu artigo 5°, caput, a
igualdade formal e no art. 7°, inciso XXXI, trata, de forma especifica,
em relagdo as pessoas com deficiéncia, assegurando-as isonomia nos
salarios e critérios de admissdo. O art. 37, inciso VIII, outrossim,
assegura reserva de cargos e empregos publicos para pessoas com
deficiéncia, sendo definidos por lei. Conforme estabelece o art. 23,
inciso II, o cuidado com a protegao, satide, assisténcia e garantia das
pessoas com deficiéncia compete a Unido, aos Estados, ao Distrito
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Federal e aos Municipios, tarefa esta de competéncia comum dos
entes federativos. No entanto, conforme art. 24, inciso XIV, a
competéncia legislativa cabe, concorrentemente, a Unido, aos Estados
e ao Distrito Federal. Por sua vez, os incisos IV e V do art. 203,
asseguram a assisténcia social a pessoa com deficiéncia, visando
habilita-las, reabilitd-las e integra-las. O art. 208, inciso III, garante
atendimento educacional especializado a pessoa com deficiéncia,
sendo dever do Estado. O art. 227, § 1°, inciso I, por fim, afirma que o
Estado devera criar programas de prevengdo e atendimento
especializado para pessoas com deficiéncia, visando a integragdo
social, além da eliminacao de obstaculos arquitetonicos e de todas as
formas de discriminagdo (BRASIL, 1988).

Atualmente, h4 também a Lei n° 7.853/1989, a qual dispde
sobre o apoio as pessoas com deficiéncia e sua integragdo social,
abarcando, outrossim, a Coordenadoria Nacional para Integracdo
da Pessoa Portadora de Deficiéncia — Corde. Tal Lei estabelece que
a Administracdo Publica federal conferird assuntos relativos as
pessoas com deficiéncia tratamento prioritario e apropriado, para
que lhes sejam efetivamente ensejados o pleno exercicio de seus
direitos individuais e sociais e sua completa integracdo social
(BRASIL, 1989).

Por fim, a Lei n° 13.146/2015, conhecida como Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (BRASIL, 2015), oriunda da Convengao
Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, sendo
esta internacionalizada por meio do Decreto 6.949/2009 (BRASIL,
2009), aprovada na forma do art. 5°, § 3° da Carta Magna
(BRASIL, 1988), e, por se tratar de Direitos Humanos, passou a ter
status de emenda constitucional, alterou importantes artigos do
Codigo Civil de 2002 e Cédigo de Processo Civil de 2015, pois toda
pessoa com deficiéncia foi considerada como totalmente capaz e a
curatela, medida excepcional. Apesar das mudangas, enfatizou a
igualdade e a vedagao de qualquer tipo de discriminagao.
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3. Reserva de vagas e empregos publicos para pessoas com
deficiéncia

A pessoa com deficiéncia, apta a exercer uma fungao publica
de forma a atender o interesse publico, ou seja, da coletividade,
podera ingressar, como todos, na administracdo publica, sendo
esta direta ou indireta, por meio de concurso publico de provas ou
de provas e titulos. O candidato com deficiéncia poderé optar pela
reserva obrigatdria de cargos e empregos publicos. Contudo, nao é
raro surgirem empecilhos dificultando o acesso, pois, conforme
coloca Maria Aparecida Gugel, é comum observar “editais poucos
claros e a margem dos principios constitucionais e das normas
vigentes” (GUGEL, 2006, p. 22).

E perceptivel que mesmo com a existéncia de cotas para
pessoas com deficiéncia em concursos publicos, a inclusao dessas
pessoas ¢ dificultada. Sem a existéncia das vagas reservadas seria
praticamente impossivel mencionar a expressao “inclusao” no
setor publico. Sao necessarias leis que regulamentem o assunto,
além de uma conscientizagao por parte do administrador publico e
da propria sociedade.

Por imposicao constitucional, as pessoas com deficiéncia
devem contar com uma reserva de vagas em todos 0s concursos
publicos destinados ao ingresso de pessoal na Administragao, como
se depreende do artigo 37, inciso VIII da Constituicio Federal
(BRASIL, 1988).

Para a caracterizacao da deficiéncia, o 6rgao ou entidade
responsavel pela realizacdo do concurso devera ter a assisténcia de
equipe multiprofissional composta de trés profissionais capacitados
e atuantes nas areas das deficiéncias em questao, sendo um deles
médico, e trés profissionais integrantes da carreira almejada pelo
candidato, como determina o artigo 5° do Decreto 9.508/2018
(BRASIL, 2018).

O candidato com deficiéncia concorre as vagas reservadas,
juntamente com os demais enquadrados na mesma condicdo, e
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também as vagas nao reservadas. E no ato da inscricio que se
estabelece o liame entre o candidato com deficiéncia e o érgao
responsavel pelo concurso publico.

Importante salientar que a pessoa com deficiéncia, ao
contrario do que muitos pensam, obedecem a igualdade de
condi¢des no tocante ao contetido das provas, a avaliacdo e aos
critérios de aprovagao, a nota minima exigida para todos os demais
candidatos e ao horario e ao local de aplicacdo das provas,
conforme dispde o artigo 2° do recente Decreto n® 9.508/2018
(BRASIL, 2018).

A quantidade de vagas que deve ser reservada para as pessoas
com deficiéncia necessita ser fixada em atendimento ao percentual
ditado pela lei, como se depreende da andlise do artigo 37, IX, da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988). A lei referida deve ser editada
em cada ente federativo para disciplinar a aplicacdo da reserva em
cada esfera administrativa. No plano federal foi editada a Lei
8.112/1990 (Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Uniao), a qual
determina no artigo 5°, § 2°, o percentual de 20% (BRASIL, 1990).

Admite-se, entretanto, mediante expressa previsao no edital,
a aplicacao dos diplomas federais, por analogia, onde nao exista lei
regulamentadora.

Ha também o Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999,
0 qual regulamentou a Lei n° 7.853, de 24 de outubro de 1989
(BRASIL, 1989), que ditava, em seu art. 37, § 1°, sobre a reserva do
percentual minimo de 5% das vagas (BRASIL, 1999). Tal norma foi
revogada pelo recente Decreto n°® 9.508, de 24 de setembro de
2018, 0 qual continuou a prever, no art. 1°, § 1° sobre a
necessidade das cotas, no mesmo quantum (BRASIL, 2018).

Ao observar os dispositivos acima, ndo ha davidas quanto ao
nimero minimo e maximo do percentual de reserva que deve ser
estabelecido nos concursos da Administragdao Publica Federal: no
minimo 5% e no maximo 20%.

O edital do concurso devera conter clausula especifica e clara
a respeito da distribuicdo das vagas. Para definir o percentual da
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reserva de vagas, o administrador deve observar critérios de
oportunidade, conveniéncia e equidade. Maria Aparecida Gugel
discorre (GUGEL, 2006, p. 76):

Reputa-se, assim, importante que toda a administragdo publica
estabeleca uma meta percentual em torno de 12%, média
aproximada entre 5% e 20%, de forma a mais rapidamente
incluir em seus quadros pessoas com deficiéncia, objetivando
alcangar o comando de discriminacio positiva constitucional.

Contudo, para efeito de reserva de vagas ndo se pode exigir
que a deficiéncia seja tdo acentuada que implique plena
impossibilidade de exercer fungdes da Administragao, fato gerador,
inclusive, de aposentadoria para os servidores publicos (MOTTA,

2005, p. 193).

4. Cotas como instrumento de acdo afirmativa na promocao da
inclusao e isonomia

A prépria Constituicao Federal, no artigo 203, inciso IV,
assegura a integragao das pessoas com deficiéncia na sociedade.
Com relacao ao emprego, a Carta Magna, no art. 7°, inciso XXXI,
declara igualdade nos salérios e critérios de admissao (BRASIL,
1988). Com o intuito de incluir a pessoa com deficiéncia no
mercado de trabalho, foi criada uma politica de cotas. Importante
ressaltar que tal politica de reserva de vagas é aplicada tanto na
iniciativa privada quanto na publica, sendo justa para favorecer a
isonomia entre pessoas com e sem deficiéncia. Nao se trata de um
privilégio ou uma benesse, mas de agdes afirmativas, ja que o ente
responsavel nao ofereceu as mesmas possibilidades de acesso a
educacdo e qualificacio profissional para as pessoas com
deficiéncia. Veet Vivarta se manifesta no seguinte sentido
(VIVARTA, 2003, p. 105):
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Se o Estado, ente responsavel pela promocido do desenvolvimento
do cidadéo, ndo garantiu as justas condicdes de acesso a educagiao
e qualificacdo profissional para criangas, adolescentes e jovens
com deficiéncia, soa razoavel que, em algum momento, se recorra
a implementacio de politicas publicas afirmativas, voltadas para
o fortalecimento de suas possibilidades de insercéo no mercado.

Sendo assim, o Estado é parte legitima para eliminar a
discriminacdo negativa e promover a integragdo da pessoa com
deficiéncia. As politicas afirmativas sdo capazes de igualar a pessoa
com deficiéncia da sem deficiéncia, dirimindo assim o preconceito
existente, tendo como exemplo 0 acesso aos cargos e empregos
publicos via concurso publico, mediante reserva destinada a pessoa
com deficiéncia.

Como se sabe, as agdes afirmativas podem ser
compreendidas como politicas publicas ou privadas que objetivam
combater os efeitos decorrentes de uma situagao de discriminagdo
persistente e que atinge uma especifica minoria social. Sobre este
assunto, Glauco Salomao Leite afirma (LEITE, 2012, p. 216):

Se as pessoas com deficiéncia tém sido vitimas de preconceitos
que conduzem a sua exclusdo social, bem como lhes retiram
oportunidades de trabalho, impedindo seu desenvolvimento livre
e auténomo, justifica-se a politica de quotas, como instrumento a
concretizar uma discriminagao positiva.

A Constituicdo de 1988, em seu art. 3° inc. IV, também baniu
toda forma de discriminagdo, incluindo-se aqui a pessoa com
deficiéncia (BRASIL, 1988). Conforme ressaltam Francisco José
Ferreira Muniz e José Lamartine Corréa de Oliveira, o Estado deve
criar “desigualdades igualadoras” para garantir verdadeira isonomia
da pessoa com deficiéncia na sociedade atual, pois em razdo de
circunstancias que na maioria das vezes ndao podem lhes ser
imputadas, as pessoas com deficiéncia possuem dificuldades
adicionais em todos os aspectos de sua vida individual e social
(MUNIZ; OLIVEIRA, 1980, p. 11-23). A pratica de atos comuns,
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necessarios a sua acdo no cenario social custa-lhes mais esforco, nem
sempre com certeza de éxito. Desta maneira, o pleno exercicio dos
direitos fundamentais constitucionalmente assegurados depende de
acoes da sociedade civil e do FEstado, cabendo a iniciativa e
coordenacgao destas agdes a este tltimo. Trata-se de conceber “uma
forma juridica para se superar o isolamento ou a diminuigao social a
que se acham sujeitas as minorias” (ROCHA, 1996, p. 90).

O principio da isonomia é uma decorréncia imediata do
principio republicano, motivo pelo qual Geraldo Ataliba afirmou
que ele se irradia sobre todos os dispositivos constitucionais,
afetando tanto a elaboracdo das leis quanto todos os atos
administrativos (ATALIBA, 1985, p. 133):

A igualdade é, assim, a primeira base de todos os principios
constitucionais e condiciona a prépria funcio legislativa, que é a
mais nobre, alta e ampla de quantas funcdes o povo,
republicanamente, decidiu criar. A isonomia ha de se expressar,
portanto, em todas as manifestagdes de Estado, as quais, na sua
maioria, se traduzem concretamente em atos de aplicagao da lei,
ou seu desdobramento. Nao ha ato ou forma de expressdo estatal
que possa escapar ou subtrair-se as exigéncias da igualdade. (...)
Toda violagdo da isonomia é uma violacao aos principios basicos
do proprio sistema, agressao a seus mais caros fundamentos e
razdo de nulidade das manifestacdes estatais. Fla é como que a
pedra de toque no regime republicano.

Como ja mencionado, a pessoa com deficiéncia possui o
direito de inscrever-se em concursos publicos em vagas reservadas
para tanto, sendo estas de até 20%. Aqui ha uma liga¢do com o
principio da isonomia, ou seja, com a maxima Aristotélica de tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida em
que se desigualam, caracterizando a chamada isonomia perante a
lei, também conhecida como isonomia formal. Entretanto, somente
a isonomia formal ndo basta, conforme lembra Cirmen Licia
Antunes Rocha (ROCHA, 1996, p. 86):
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O Direito constitucional acanhava-se em sua concepgao
meramente formal do principio denominado da isonomia,
despojado de instrumentos de promogao da igualdade juridica
como vinha até entdo cuidando. Conclui-se, entdo, que proibir a
discriminacio ndo era bastante para se ter a efetividade do
principio da igualdade juridica. O que naquele modelo se tinha e
se tem é tao somente o principio da vedagao da desigualdade, ou
da invalidade do comportamento por preconceito manifesto ou
com comprovado (ou comprovavel), o que ndo pode ser
considerado o mesmo que garantir a igualdade juridica.

Segundo Celso Ribeiro Bastos “o principio da igualdade de
todos perante a Administragao é excepcionado a fim de que alguns
cargos ou empregos publicos, na forma da lei e dos critérios que
ela definir, venham a ser reservados a pessoa portadora de
deficiéncia” (BASTOS, 1990, p. 288). Ap6s comprovada a ineficacia
do cumprimento dos objetivos republicanos somente com vedagao
de tratamentos desiguais, passou-se a exigir do Estado acdes
afirmativas para reduzir as desigualdades, imputando-se ao
principio da isonomia um carater material, conferindo tratamento
prioritario aos grupos discriminados, colocando-os em condicoes
de competicdo similares aos que historicamente se beneficiam de

sua exclusdo. Neste sentido é o entendimento de Luiz Alberto
David Araujo (ARAUJO, 1994, p. 45):

K razoavel entender-se que a pessoa portadora de deficiéncia tem,
pela sua prépria condigdo, direito a quebra da igualdade, em
situagdes das quais participe com pessoa sem deficiéncia (...).
Seria, portanto, légico afirmar que a pessoa portadora de
deficiéncia tem direito a um tratamento especial dos servigos de
satde ou a criagdo de uma escola especial (...). Essas situa¢oes
quebram a igualdade formal, mas apresentam autorizagdo légica
para tanto (...). Da mesma forma, a igualdade serd aplicada para
impedir que a deficiéncia sirva de quebra do principio isondémico,
sem logicidade para tal discrimen.

Tal preceito nao permite o tratamento desigual entre
pessoas na mesma situagdo, mas permite tratamento desigual
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entre pessoas que estao em situacdes diferentes, ja que a
manuten¢ao do principio de forma absoluta, vale dizer, o nao-
reconhecimento das desigualdades implicaria o surgimento de uma
categoria de privilegiados, ou seja, os nao deficientes, acarretando
consequéncias que o proprio principio deseja evitar (ASSIS;
LAFAYETTE, 2005, p. 218).

Assim, a igualdade formal deve ser quebrada diante de
situagdes que, logicamente, autorizam tal ruptura. Por intermédio
deste principio, a lei impede que a deficiéncia seja utilizada como
motivo para o empregador nao contratar o empregado, ja que
estabelece a igualdade entre os desiguais. Como forma de
neutralizar qualquer iniciativa preconceituosa, a lei introduziu a
reserva de mercado tanto no setor publico quanto no setor
privado, tratando desigualmente os desiguais.

A reserva de cargos e empregos publicos na administracao
direta e indireta ¢ uma forma de discriminacdo positiva e um meio
para que a pessoa com deficiéncia recupere o tempo de excluséo,
devendo ser observadas as adaptagoes em face da deficiéncia
declarada.

5. Conclusiao

Apesar de algumas iniciativas vindas da parte do Estado e de
Organizacdes Internacionais, em especial da Organizacao das
Nagbes Unidas (ONU), ainda sao inimeras barreiras fisicas e
sociais que impedem o efetivo processo de integracdo das pessoas
com deficiéncia na sociedade.

Para  amenizar tal circunstancia, as empresas
governamentais devem reservar vagas para pessoas com
deficiéncia em concursos publicos. Esta determinacdo esta prevista
na propria Constituicdo Federal, no artigo 37, inciso VIII (BRASIL,
1988), assim como na Lei n°® 8.112, de 11 de dezembro de 1990
(BRASIL, 1990). O Decreto n° 3.298/1999 foi o responsavel por
regulamentar a porcentagem da reserva de vagas. O art. 37, § 1°,
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do referido Decreto, estipulou o percentual minimo de 5% de
cargos reservados para pessoas com deficiéncia (BRASIL, 1999),
sendo revogado e atualizado pelo Decreto n° 9.508/2018, o qual
manteve, contudo, a mesma proporg¢ao (BRASIL, 2018).

Néo se trata de um privilégio ou uma benesse, mas de uma
forma de agdo afirmativa estatal no sentido de conferir igualdade de
oportunidade de acesso as pessoas com deficiéncia, como maneira
alternativa de minorar as dificuldades adicionais a que estao sujeitos,
para se inserirem no cenario produtivo e no servico publico.

Por se tratar de direito fundamental, em razao da inspiragao
ditada pelo principio da igualdade, a interpretacio das questdes
atinentes a reserva de vagas para as pessoas com deficiéncia nos
concursos publicos deve visar a eficiéncia maxima do principio
citado, evadindo-se do formalismo e da erronea presungao de que a
Administragdo esta prestando algum favor a pessoa com deficiéncia.
Assim sendo, 0 administrador publico deve, dentro dos limites legais,
fixar percentual razoavel de vagas reservadas, de forma efetiva,
visando possibilitar, concretamente, a integracdo da pessoa com
deficiéncia na Administracao Pablica (MOTTA, 2005, p. 208-209).

Fazem parte dos deveres do Estado remover e eliminar os
obstaculos que impecam o pleno exercicio de direitos das pessoas
com deficiéncia, viabilizando o desenvolvimento de suas
potencialidades, com autonomia e participagao. Além do mais, em
2008, o Brasil internalizou a Convencdo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (ONU, 2006), sendo
considerada como o primeiro tratado de Direitos Humanos
recepcionado com status equivalente a emenda constitucional. Esse
fato demonstrou a intencdo de promover e proteger os direitos
humanos, notadamente das pessoas com algum tipo de deficiéncia.
Em 2015 foi promulgada a Lei 13.146/2015, conhecida como
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, colocando, novamente, em
voga o0 assunto.

Outrossim, o presente artigo nao pretende, por evidente,
esgotar o tema. Sua finalidade é fornecer um panorama teorico e
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normativo da matéria e desmistificar, ainda que brevemente,
algumas concepg¢des equivocadas a respeito das cotas para estas
pessoas em concursos publicos, almejando, assim, maior
efetividade dos direitos e isonomia a pessoa com deficiéncia.
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Democracia procedimental deliberativa como meio para
implementacao de politicas publicas mais igualitarias

Fernando De Oliveira Torres*

1. Introdrucgao: as Politicas Puablicas como instrumento do
Estado Social na efetividade dos Direitos Fundamentais

Maria Paula Dallari Bucci adverte que ainda ndo existe um
conceito juridico definitivo de politicas puablicas. “Nao ha
propriamente um conceito juridico, uma vez que as categorias que
estruturam o conceito sdo proprias ou da politica ou da
administracdo publica”. Isto porque as Politicas Pablicas podem ser
implementadas sob diversos formatos juridicos-normativos
(BUCCI, 2009, p.257). Em outras palavras, por conta de sua
multiplicidade, “as Politicas Publicas sao um conjunto heterogéneo
de medidas do ponto de vista juridico” (LOPES, 199, p.134). Nesta
senda, a exteriorizagdo da Politica Piblica estda muito distante de
um padrao juridico uniforme e claramente absorvivel pelo sistema
juridico. (BUCCI, 2009, p.249) Fato este que torna mais complexo
a definicao do que seria para o Direito uma Politica Publica.

Entretanto, o termo Politicas Publicas, além de disposto em
diversos dispositivos constitucionais, apresenta-se em diversas
publicagdes juridicas, tornando-se necessario um acordo semantico
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sobre o termo para evitar incongruéncias posteriores. Afinal,
“quanto mais se conhece o objeto da Politica Pablica, maior ¢ a
possibilidade de efetividade de um programa de agao
governamental” (BUCCI, 2009, p.249)

Um dos pioneiros no estudo sobre Politicas Publicas, Harold
Laswell, dividiu Politicas Ptblicas em duas dimensdes. A dimensao
do processo da politica e a dimensao da inteligéncia. Neste sentido
¢ a constata¢do de Vanice Valle ao afirmar que Laswell propunha
uma orientacdo do agir do Estado por meio das Politicas Publicas
“(...)orientacdo essa que se traduz numa dupla dimensdo: a do
processo da politica e aquelas das necessidades de inteligéncia
desse processo” (VALLE, 2009, p39).

Na primeira dimensdo a tarefa é desenvolver a ciéncia da
formagao e execucdo das Politicas Publicas. Na segunda, o objetivo
¢ melhorar o contetido concreto da informagédo e da interpretacdo
disponiveis aos que concebem as referidas politicas (VALLE,
2009,bp.36). Entretanto, o foco de estudo ocorreu de forma
contraria a vontade de Laswell. Os estudos que procederam
focaram mais na andlise da primeira dimensdo, em detrimento da
segunda, fazendo com que a valorizagao da ‘funcao de inteligéncia’
seja um campo de pesquisa ainda pouco aprofundado,
restringindo-se as escolas cujo foco é a avaliagdo ex post das
Politicas Publicas (VALLE, 2009, p39).

As Politicas Publicas na dimensao processual definem-se como
“programas de agdo governamental, em cuja formacdo ha um
elemento processual estruturante: politica ptblica é o programa de
acao governamental que resulta de um processo ou conjunto de
processos juridicamente regulados [...]”.Considera-se, portanto, que
o desenvolvimento das Politicas Publicas deve ser entendido como
um ciclo, com especial atencao as suas distintas etapas de construgao.
Assim, ciente de que nao se trata de uma classificagdo estanque, a
ideia de Policy Cycle percebe a formacao da politica publica como um
conjunto de processos, incluindo pelo menos (1) a definicdo da
agenda; (2) a especificagdo das alternativas com base nas quais a
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escolha serd feira; (3) uma escolha revestida de autoridade
(authoritative choice) entre as alternativas definidas e (4) a
implementagao da decisao (BUCCI, 2009, p.109).

Por todo o exposto, de forma a clarear as ideias de Politicas
Publicas apresentadas, Vanice Valle apresenta cinco elementos
presentes na maioria das definicoes sobre Politica Publicas: (i)
Politicas Publicas devem distinguir entre o que o governo pretende
fazer e aquilo que, de fato, ele faz; (ii) Politicas Publicas, no plano
ideal, envolvem todos os niveis de governo, e nao estao restritas a
atores formais; (iii) Politica Pablica é um tema que invade a acao
governamental, e ndo esta limitada a legislacdo, ordens executivas,
regras e regulacdo- portanto, aos instrumentos formais desse agir
do poder; Politica Publica significa um curso de acdo intencional,
com uma finalidade especifica e conhecida como objetivo; (iv)
Politicas Publicas envolvem um processo em desenvolvimento, elas
compreendem nado s6 a decisdo pela promulgacdo de uma lei ou
projeto, mas também as agdes subsequentes de implementagao,
apoio e avaliagao (VALLE, 2009,p39).

Considerando as caracteristicas elencadas por Valle, bem
como o exposto no presente trabalho, é possivel definir, a priori,
Politicas Pablicas como: instrumento de intervencdo do Estado de
médio e longo prazo, que pressupde planejamento e participagao
sociedade, articulando em todos os niveis as atividades do Estado
para a realizacdo do interesse publico.

Nesta senda, ciente da ressalva apresentada pela prdpria
autora no inicio do presente tépico, Maria Paula Dallari Bucci
define Politicas Publicas como “programas de agdo do governo,
para a realizacdo de objetivos determinados, num espaco de tempo
certo”(BUCCI, 2006, p.140). O mesmo sentido segue a definicdo de
Fabio Konder Comparato, para quem a Politica Ptblica é antes de
tudo uma “ ‘atividade’, isto é, um conjunto organizado de normas e
atos tendentes a realizacdo de um objetivo determinado”
(COMPARATO, 1197,p. 353).Sob a égide da Constituicdo de 1988,
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esses objetivos citados por Comparato, sao, de maneira primiraria,
os Direitos Fundamentais previstos na Carta Magna.

Parte-se da premissa que os Direito Fundamentais possuem
eficacia vinculante e devem ser cumpridos imediatamente pelo
Estado (SARLET, 2015, p.289). O artigo 5, §1°, da Constituigao
Federal de 1988 nao revela somente um significado negativo, que
proibe o ente publico de interferir na esfera juridica do cidadao
agredindo os seus direitos (como geralmente ocorre com o direito
de defesa). Do dispositivo constitucional emanam efeitos positivos,
que obrigam o Poder Publico a agir em prol da implementagao
desses direitos mesmo quando ndo haja provocagao subjetiva dos
individuos e inclusive quando a lei ndo dispuser com precisao
como se deve desenvolver a atuacdo administrativa (HACHEM,
2014). Ao inserir os direitos sociais no artigo 6° da Constituicao
brasileira de 1988, adotou-se, do ponto de vista de técnica
legislativa, uma metodologia distinta com relacdo a matéria.
Deixou-se de trata-los de forma fragmentada, para introduzi-los no
titulo adequado como verdadeiros direitos fundamentais. Nao sdo,
pois, meras normas programaticas residente em outro capitulo
constitucional (CLEVE, 2011, p-17); ao revés, sao ordens que, prima
facie, exigem ordem positiva do Estado.

Isso ocorre porque os direitos sociais fundamentais nao se
tornam efetivos pelo fato de que se respeitem e amparem, eles
requerem agoes do Estado tendentes a realizar o programa contido
neles (HESSE, 2009, p.46). Cabe ao Estado, portanto, garanti-los
aos cidadaos. Assim, “para que o Estado possa garantir os direitos
exigidos e, consequentemente, influenciar a atuagdo da Sociedade
Civil, é elaborada uma série de mecanismos juridicos para que sua
atuagdo ocorra a contento” (BREUS, 2007, p.179). Um dos
instrumentos utilizado para efetivar essa atuagao estatal perante a
sociedade sdo as Politicas Publicas.

A Politica Publica é vista, portanto, como criacdo expressa do
Estado de bem-estar. Todavia, apesar de ser uma tipica expressao
de um intervencionismo estatal, o esquema conceitual das Politicas
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Publicas nao pode ser considerado valido somente neste modelo de
Estado (VALLE, 2009, p36).

Entretanto, apesar do esfor¢o da doutrina em demonstrar a
eficacia dos direitos fundamentais sociais, 0 que se vé na pratica é
uma realidade diferente. Por conta de criacao de Politicas Publicas
duvidosas, os direitos fundamentais sociais sdo comumente
ignorados. Exemplo dessa mé alocacao de recursos pela
administracdo publica se verifica em decisao de A¢ao Civil Pablica,
n° n. 038.03.008229-0, do TJSC em que o juiz de primeiro grau
determinou que fossem implementadas novas vagas em uma
escola em detrimento da desapropriacdo de uma area particular
para a construgao de um estadio de futebol, no valor de R$ 1,75
milhoes. Nao é possivel aceitar, em um pais em que 8,3% da
populagao com mais de 15 anos sao analfabetos, que o Estado
invista quase dois milhdes de reais para a futura construgao de um
estadio de futebol em detrimento de escolas (IBGE, 2014).

O que se vé em decisdes como esta é que o modelo de
investimento em Politicas Publicas, por vezes, passa muito longe
das reais expectativas das camadas mais necessitadas da populacdo
e, portanto, é natural que, ao final, essas politicas cheguem a
destoar, de modo significativo, das demandas populares. Neste
sentido é a adverténcia de Maria Dal Bosco, ao demonstrar como a
auséncia de participacao real e efetiva na escolha das politicas
publica, acaba por afastar as politicas implementadas das
necessidades da maioria dos brasileiros (DAL BOSCO, 2017).

2. Necessidade de alteracio na agenda politica para a
implementacao de uma politica puablica.

Entretanto, o problema é que muitas vezes essa exclusdo nao
decorre da auséncia de verbas para implementar Politicas Pablicas
que efetivem direitos sociais; ao contrario, decorre da indiferenca
do ente politico com os interesses de muitos segmentos sociais e do
silencio eloquente daqueles que ndo apresentam qualquer
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representacdo politica. Em outras palavras, as Politicas Puablicas, na
maioria das vezes, passam longe dos temas que interessam para 0s
grupos em estado de vulnerabilidade, por auséncia de voz destes
no processo politico.

Como mencionado, a Politica Pablica comeca quando a
agenda é definida. A definicdo da agenda politica “diz respeito ao
processo pelo qual os governos decidem quais questdes precisam
de sua atencdo. Fla enfoca, entre outras coisas, a determinagdo e
definicdo do que constitui o “problema”, que acdes de Politica
Publica subsequentes sdo destinadas a resolver” (MIURA, 2009).

Segundo Thomas Birkland “agenda é uma colecao de
problemas, compreensdo de causas, simbolos, solugdes e outros
elementos dos problemas publicos, que captam a atengao de
membros do publico e dos seus atores governamentais”
(BIRKLAND, 2005, p.110). As agendas listam, portanto, prioridades
de atuacdo do Estado (SECHHI, 2013). A menos que um problema
entre para a agenda do governo, nada sera feito a respeito dele. O
motivo pelo qual uma questao passa a ser vista como um problema
envolve processos sociais e politicos complexos, bem como
circunstancias dinamicas, tais como o surgimento de uma crise, 0s
complicados papéis dos gestores ptblicos na definicao de agenda e
atuacdo dos grupos de pressao (MIURA, 2009).

O estudo que busca explicar como ocorre a formacao dessa
agenda politica mencionada é denominado de “agenda- settings”,
tendo como expoentes autores como John Kingdon (Modelo de fluxos
multiplos), Jones e Baumargartner (Equilibrio Pontuado) e Paul
Sabatier (Coalizdo Defesa). Esses autores buscam identificar quais
sao as condi¢des necessarias para que um tema passe para a agenda
governamental, ja que nem todos os problemas da sociedade
entrarao na agenda politica por conta da auséncia de certas condi¢oes
para que isso ocorra; uma dessas condigdes mencionada por todos 0s
autores é a existéncia de atores que advoguem por tais politicas
(policy entrepreuners) (MINTRON, 2009).
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Neste sentido, é possivel considerar que o motivo do
esquecimento dos interesses de diversas camadas sociais na
formulagao da Politica Publica est4 na impossibilidade de um tema
entrar na agenda politica sem que existam atores politicos (visiveis
e invisiveis) que atuem nesse sentido. No Brasil, poucos setores da
sociedade tém condicdes reais de interferir no poder politico a
ponto de realmente alcangar a pressao necessaria para alteracdo da
agenda.Ou seja, ha uma auséncia de participacdo no processo
politico por parte desses grupos, fazendo com que seus Direitos
Fundamentais sejam ignorados. Afinal, se um tema sequer entra
na agenda ndo tem como se tornar uma Politica Ptblica. Assim,
com essa participagdo limitada “(...) a democracia adquire um
elemento aristocratico, e os respectivos grupos alcancam um peso
desproporcional” (HOFFE, 2005, p.132).

O problema dessa auséncia de voz ativa no debate politico é
mencionado por Robert Dahl, em seu livro “Sobre Democracia”, ao
afirmar que os interesses das pessoas que ndo detém voz politica
nao recebem a mesma atencdo daqueles interesses que tem uma
voz; Por conta disso, ao autor se questiona como serao protegidos
os interesses daqueles individuos que nao tem voz politica e como
serdo protegidos os interesses fundamentais dos grupos que estao
excluidos de participar do debate politico (DAHL, 2001, p.91). Para
Dahl, a resposta é clara: “os interesses fundamentais dos adultos, a
quem sao negadas as oportunidades de participar do governo, nao
sdo devidamente protegidos e promovidos pelos que governam”
(DAHL, 2001, p.91).

Por isso a preocupagdo com a situagdo da democracia e
esfera publica no Brasil. A consequéncia logica desse processo de
exclusdo do debate politico é a auséncia de politicas puablicas para
esses grupos, pois apesar de haver uma previsio formal de
participagdo (no voto; e no caso brasileiro o referendo e plebiscito,
previsto no artigo 14 da Constituicao Federal de 1988), essa
participagdo nao ¢é exercida materialmente, causando o
distanciamento entre as politicas publicas necessarias das Politicas
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Publicas de fato implementadas (LEAL, 2006, p.63). Para o Dahl,
portanto, torna-se necessario aceitar a plena inclusao, pois “corpo
dos cidaddaos num estado democraticamente governado deve
incluir todas as pessoas sujeitas as leis desse estado, com excegao
das que estiverem de passagem e as comprovadamente incapazes
de cuidar de si mesmas” (DAHL, 2001,p.94).

Por todo o exposto, o problema apresentado pode ser
sintetizado da seguinte forma: com uma participacdo politica
restrita, as Politicas Publicas acabam sendo, na maioria das vezes,
indiferentes as necessidades de muitos brasileiros. O motivo desse
distanciamento é que grande parte da populacao brasileira nao tem
representatividade e participagdo politica, ndo apresentando
condigoes de participar na agenda politica a ponto de seu tema se
tornar politica publica. A auséncia de participacdao de diversas
camadas sociais na politica faz com que os problemas dessas
camadas nao sejam ouvidos e, consequentemente, nao ascendam a
agenda politica, de modo a ultrapassar o primeiro degrau da Policy
Cycle apresentada no inicio presente artigo.

Assim, para que haja a implementagao de Politicas Puablicas a
todas as camadas sociais, torna-se necessario criar mecanismos
para que tais camadas possam inserir seus problemas na agenda
politica, de modo a tornar possivel a criacio de uma Politica
Pablica futura. Afinal, “o distanciamento de grande maioria dos
cidadaos da esfera publica, que resulta na falta de qualidade e
equidade na satisfacdo dos interesses dessas pessoas, acaba por
ocasionar graves crises de representatividade e legitimidade no
Estado brasileiro” (MULLER, 2015).

Por conta disso, ao identificar o quadro em que o Brasil se
encontra, torna-se forcoso “(...)(re) discutir as teorias de controle e
da democracia para trabalhar na busca pelo aprimoramento dos
procedimentos de controle existentes e até na criacdo de novos
espacos de deliberacdo”. (MULLER, 2015) Tal constatacdo se faz
necessaria, pois como sera a seguir demonstrado, Politica Pablica e
Democracia estdo intimamente relacionadas, tornando-se
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inevitavel rememorar o 6nus que carrega o cidadao, com relagao as
Politicas Pablicas implementadas, quando ndo participam, de fato,
da esfera publica (MULLER, 2015).

3. Democracia como condicao de Politica Pablica

Ao aprofundar os estudos sobre Politicas Publicas, percebe-
se que a relacdo entre Politica Pablica e democracia é estreita, pois
aquela exige a maxima participacdo dos interessados que s6 é
possivel em ambientes democraticos.

A intimidade entre Politicas Publicas e Democracia é tao
grande que os estudos mais profundos sobre o tema iniciaram-se
em paises que apresentam uma democracia mais consolidada, pois
0 pressuposto que regeu a constituicdo e a consolidacdo dos
estudos sobre Politicas Publicas é o de que: “em democracias
estaveis, aquilo que o governo faz ou deixa de fazer é passivel de
ser (a) formulado cientificamente e (b) analisado por
pesquisadores independentes”(SOUZA, 2006).

Justamente por conta dessa relagio é que no Brasil os
estudos sobre Politicas Publicas ainda sao escassos. Vanice Valle
aponta que a instabilidade institucional e auséncia de democracia
sao fatores que impedem o aprofundamento sobre Politicas
Publicas. Isto porque “onde nao se tem democracia, é reduzido o
espaco para discussao em relagio a um instrumento de
direcionamento da agdao do poder, como sao as Politicas Publicas”
(VALLE, 2009, p.33). Afinal uma Politica Puablica deve ser
“expressao de um processo publico, no sentido de abertura a
participacao de todos os interessados, diretos e indiretos, para a
manifestagdo clara e transparente das posigdes em jogo”, ndo
coadunando, portanto, com ambientes nao/pouco democraticos
(BUCCI, 2006, p.269).

Harold Lasswell demonstra a forte imbricacdo entre Politicas
Puablicas e democracia ao afirmar que: “el movimento no apunta
meramente hacia las politicas, sino mas especificamente hacia las
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ciencias de politicas de la democracia” (LASWELL, 2000, p.83. A
democracia torna-se, portanto, conditio sine quo non das Politicas
Publicas, sendo impossivel a existéncias de Politicas Publicas
legitimas em ambientes nao democraticos. Por conta disso,
verifica-se que somente com a promulgagdo da constituicio de
1988 e a estabilidade institucional e democratica por ela alcancada
é que se tornou possivel a inclusdo das Politicas Publicas na pauta
das reflexoes brasileiras.” (VALLE, 2009, p.33).

Ao verificar a relacdo entre democracia e Politica Publica, é
possivel trilhar um caminho de modo a entender o motivo das
Politicas Publicas escolhidas por diversos governos brasileiros se
afastarem tanto da necessidade dos cidaddos. Assim, considerando
a intima relagao apresentada, para entender Politica Publica torna-
se necessario maior conhecimento sobre a prépria Democracia.

Ao analisar a etimologia da palavra Democracia, como
oriunda das terminologias “demos” (povo) e “kratos” (poder), Luiz
Antdnio Nakamura adverte que o significado literal do termo seria
no sentido de “el poder del pueblo en las decisiones de gobierno; sin
embargo, es importante estudiar en qué consiste y cudles son sus
desafios, sus reglas, sus valores y sobre todo para qué sirve”
(NAKAMURA, 2017).

Por outro lado, salienta-se que a ideia de democracia, na
forma pela qual é conhecida atualmente, distancia-se do sentido
original da palavra. Hoje, grande parte de sua formagao tedrica é
baseada nos estudos de Joseph Schumpeter e Robert Dahl, ambos
baseados na teoria «classica de democracia, fundada na
representacdo como forma de participagdo popular (MACEDO,
2013). Representacdao esta baseadas nos estudos de Thomas
Hobbes. Para Hanna Pitkin essa representacao tomada como
procedimento formal em Hobbes, é evidenciada como a
representagdo por autorizacdo, que proporciona uma espécie de
transferéncia de poder do representado para o representante
(PITKIN, 1989).



Fernando De Oliveira Torres | 379

Robert Dahl considera a democracia como necessaria, pois
permite que se evite a tirania, garante direitos essenciais, a
liberdade dos individuos, a autodeterminacao, a autonomia moral,
o desenvolvimento humano, a protecao dos interesses pessoais
essenciais, a igualdade politica, além de permitir a busca pela paz e
a prosperidade (DAHL, 2001, p.58). O mesmo autor cita os
critérios necessarios para que exista uma democracia que alcance
os beneficios apresentados, para Dahl a democracia deve respeitar
critérios como: Igualdade de voto; Entendimento esclarecido;
Controle do programa de planejamento, bem como a participagao
efetiva e inclusdo dos adultos, no sentido de que todos os membros
devem ter iguais oportunidades de participacdo politica (DAHL,
2001, P.49).

Ao identificar a Politica Pablica como instrumento utilizado
pelo Estado para interferir nas relagdes sociais, percebe-se que o
Estado torna-se uma arena de disputa entre as diversas camadas
sociais pelo acesso a riqueza social, que invariavelmente resultam
em escolha sobre qual interesse atender (BREUS, 2007, p.179). A
visao do Estado como arena de disputa das diversas camadas
sociais pelo acesso a riqueza por meio de Politicas Publicas s6
tornou-se possivel a partir da ideia de Democracia como Poliarquia
de Robert Dahl. Ao refutar que as decisoes e alternativas se limitam
a um grupo dominante, trazendo a ideia de Pluralismo politico,
Robert Dahl deu o passo inicial no estudo sobre a formacdo da
agenda de Politica Publica (BRASIL, 2015). Sob uma premissa
elitista o processo de tomada de decisdo era restrito as elites
ocupantes dos postos governamentais, sendo entendido como
“escolha e atuacdo de um tnico grupo dominante, que conduziria o
governo por meio de suas proprias escolhas e vontades”, e nao
como um processo plural decorrente do jogo politico, nao
ensejando por isso muitas discussdes sobre o tema (BRASIL, 2015).

Com o advento da ideia pluralista de poder, o poder politico
nao mais se identificou da mesma forma como vontade de uma
Unica classe, mas passou a ser entendido como um jogo de
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multiplos atores e grupos decisivos para o resultado da disputa
politica (BRASIL, 2015). Segundo Patricia Cunha, numa perspectiva
pluralista o Estado esta “sobre a influéncia de grupos de pressoes
diversos, com graus de poder diferentes, que atuam na concepcao
de Politicas Publicas determinando o seu conteido sem que haja
um grupo dominante” (CUNHA, 2008). Com isso, a tomada de
decisato se tornou um ambiente mais complexo e,
consequentemente, demandando maior atencdo, bem como a
necessidade de maior abertura para participacio de todos no
debate politico, ou seja, maior Democracia.

A ideia de poder como poliarquia fertilizou o campo de
estudo da democracia e, consequentemente, das Politicas Publicas,
de modo a identificar o motivo de algumas questdes chamarem a
atencdao do governo e outras, mesmo que de igual importancia,
serem deixadas de lado; tema este, como ja mencionado, objeto de
estudo da Agenda Settings e trabalhado por diversos autores de
Ciéncia Politica e Sociologia, mas pouco aprofundado no Direito
(SOUZA, 1998).

Por conta do breve apanhado teérico da democracia como
poliarquia e Politica Ptblicas, é possivel entender, em um primeiro
momento, Politicas Pblicas como o “Estado em acdo”; é o Estado
implantando um projeto de governo, através de programas, de
acoes voltadas para setores especificos da sociedade (HOFLING,
2001, p.31). Apesar de se tratar de atuacao do Estado na sociedade,
sob uma perspectiva pluralista de poder, Politica Pablica deve ser
entendida como “expressao de um processo publico, no sentido de
abertura a participacao de todos os interessados, diretos e
indiretos, para a manifestacao clara e transparente das posi¢oes
em jogo” (BUCCI, 2006,p.69).

Todavia, apesar da Politica Publica ser vista como um
instrumento que necessita de abertura para a participacdo de todos
os interessados, a realidade brasileira decepciona. No Brasil,
poucos setores da sociedade tém condigoes reais de interferir no
poder politico a ponto de realmente alcancar a pressao necessaria
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para alteracdo da agenda. Os grupos de pressdao sao, em paises
como o Brasil, predominantemente elitistas, tornando a definicdo
da agenda governamental também elitista. Por conta disso, torna-
se necessario questionar até que ponto a elitizacdo da agenda de
Politica Puablica distancia as Politicas Publicas das necessidades da
sociedade, bem como o que deve ser feito - ja que é possivel
entender a interferéncia desses grupos como condicao da prépria
democracia - para pluralizar ao maximo estes grupos, permitindo
que os mais diversos segmentos sociais tenham condicoes de
interferir, de fato, na implementacao de uma Politica Puablica.

4. Participacao no processo de escolha e a Teoria Democratica
de Jiirgen Habermas

Pelo problema exposto na parte inicial do trabalho é possivel
reputar que o Brasil encontra-se naquilo que a professora Caroline
Mueller e Eduarda Paes chamam de “Democracia nao-
amadurecida”. Apesar da referida autora afirmar que nao se pode
admitir que o exercicio da cidadania se reduza apenas a configurar
um eleitorado temporario, por exemplo(...) ou que venha
esporadicamente ser suscitado a atuar em pesquisas de opinido
politica (MULLER, 2015), boa parte da doutrina sobre democracia
considera que o aspecto democratico encontra-se visivel somente
no momento do voto, sendo que “Por lo que, se debe entender que
en una democracia el Poder se transmite de abajo hacia arriba, de
los electores a los gobernantes, dicha transmisién se realiza por
medio del voto del electorado a favor de algiin candidato”
(NAKAMURA, 2017).

Dentre esses autores ¢ possivel citar Giovani Sartori que, ao
afirmar que a democracia garante o direito de decidir o destino de
todo o povo, adverte que essa decisio deve ser expressa nas
eleicoes, “e somente através de eleicdes” (SARTORI, 1994, p.127).

Os autores que seguem este posicionamento sobre a
democracia, como Giovanni Sartori e Robert Dahl, restringem a
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participacdo do povo a situagdes esporadicas. A participagao
existente nesses autores é observada somente no momento do
voto, sendo inclusive, a participacdo excessiva um prejuizo a
democracia, pois ocasionaria uma espécie de ditadura da maioria
(SARTORI, 1994, p.127). Observa-se, portanto, que existe no
discurso desses autores um medo de que uma participacdo ativa da
populacao leve ao totalistarismo: “o povo, diz Sartori, deve reagir,
ele ndo age; deve reagir as iniciativas e politicas das elites rivais”
(PATEMAN, 1992, p.22).

O presente estudo defende, por outro lado, que a
participacdo do povo ndo pode ser resumida a sua participagao nas
eleicdes, como postula Giovani Sartori ao afirmar que o processo
democratico é de fato sintetizado neste ato (SARTORI, 1994, p.123),
sob pena de recair-se na elitizagio das Politicas Publicas
apresentada no inicio do trabalho. De todo modo, os autores que
defendem esse posicionamento consideram que a liberdade e
igualdade entre os cidaddaos em um ambiente democratico devem
ocorrer eleicdes (NAKAMURA, 2017).

O problema dessa visao- adotada na realidade brasileira- é que
acaba por existir uma participacao restrita na formulacao de Politicas
Pablica, nao se observando que essa pequena participacdo pode
causar o distanciamento entre o escolhido e o necessario, pois, como
ja demonstrado, poucos tém forca para inserir temas de seu interesse
na agenda governamental, de modo a tornar possivel que se
implemente uma Politica Pablica. No Estado Democréatico de Direito
brasileiro, portanto, a teoria democrética deve ser analisada, pensada
e constituida a partir da “particularidades sociais, culturais e
econdmicas, evidenciadoras de profundos défices de inclusao social e
participacao politica” (LEAL, 2006, p.34).

Ao identificar tal situagao, a participacdo limitada ao voto
torna-se insuficiente. Afinal, verificou-se que as Politicas Publicas
implementadas no Brasil buscam, na maioria das vezes, satisfazer
o interesse de somente algumas parcelas da sociedade brasileira,
sendo por isso uma concepgao elitista de Politica Pablica e da



Fernando De Oliveira Torres | 383

propria democracia. Este tipo de concepcdo de Politica Publica se
baseia na “visdao do poder exercido por um pequeno nimero de
interesses, elite, que se organizam e atingem os objetivos
tragados”(CUNHA, 2008).

Necessario, portanto, criar-se meios para amenizar essa
tendéncia centralizadora do processo de decisdao, que causa o
distanciamento das Politicas Publicas escolhidas das necessidades
dos cidadados, de modo a permitir que toda a sociedade tenha a
oportunidade de participar do debate politico e veja seus Direitos
Fundamentais plenamente garantidos e efetivados (BREUS, 2007,
p-179)

Por conta disso, pela realidade brasileira, necessaria se faz “a
aceitacao da diferenca e do pluralismo desse universo de sujeitos
interessados e alcancados pelas Politicas Pablicas que sao levadas a
cabo pelo Estado Administrador” (MULLER, 2015), para com isso
garantir a diversidade, permitindo que haja implementacao de
politicas pubicas que satisfacam os direitos fundamentais dos mais
diversos segmentos sociais. Para que isso ocorra o poder publico
precisa ser visto como espago onde a “participagao social seja livre
e igualitaria, de forma a permanentemente se propiciar o controle
no que tange a administracio e gestdao dos interesses dessa
sociedade” (MULLER, 2015).

Neste sentido, o presente artigo defende que a participacio e
igualdade entre os cidaddos ndo pode se resumir ao momento do
voto, devendo existir em diversos momentos, como meio de dar voz
a tudo e a todos. Afinal, por conta dos elementos que permeiam a
ideia de democracia e Politica Publica apresentada no presente
trabalho, “todo Estado que se declara democratico deveria buscar a
efetivacdo de uma democracia substancial, avancando da forma de
governo enquanto democracia formal, ainda que por ora tal esforco
pertenca ao género dos objetivos futuriveis” (MULLER, 2015).

Nesta senda, para que existam Politicas Publicas que
busquem satisfazer as necessidades dos cidaddos brasileiros, é
necessario que todos tenham voz ativa na politica. F necesséria
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uma participacdo integral na discussao politica, que nao esteja
limitada ao voto ou participacdes esporadicas, pois “participacdo
eleitoral ndo é participacao real, nem o local apropriado para a
paticipacao”; (SARTORI, 1994, p.158). Outrossim, ndo se busca
somente uma participacdo de fungdo protetora como defendia
Jeremy Bentham e John Stuart Mill (PATEMAN, 1992, p.32),
requer-se que o cidadao seja visto como ator da politica, podendo
participar do processo de decisdo politica sobre os temas que lhe
afetam (MULLER, 2015), pois somente a participacad integral
permite que “nenhum homem ou grupo seja senhor do outro,
todos sao igualmente dependentes e igualmente sujeitos a lei; bem
como permite que as decisdes coletivas sejam aceitas mais
facilmente pelo individuos (PATEMAN, 1992, p.39).

Este tipo de participagao politica dos cidadaos, identificado
por Miieller e Simonetti como solucdo para o problema de
elitizacdo das Politicas Publicas, é teorizado de maneira muito
densa por Jirgen Habermas ao tratar sobre Democracia
Procedimental Participativa e deve ser considerado nos termos
apresentado por Sartori para quem a participagdo “ndo é um
simples “fazer parte de” (um simples envolvimento em alguma
ocorréncia ), e menos ainda um “tornado parte de” involuntario.
Participacao é movimento proprio e, assim, o exato de ser posto
em movimento (por outra vontade), isto é, o oposto de
mobilizacao”(SARTORI, 1994, p.158).

Em sua obra “Direito e Facticidade”, Habermas discute a
relagdo entre o mundo normativo e o mundo fatico, analisando
detalhadamente os desdobramentos e especificidades da concepcao
de democracia e o papel da esfera ptiblica em sua formacao. Para
Habermas a anélise entre o mundo da vida e 0 mundo dos sistemas
abre caminho para um poder politico que tem como central a
concepcao procedimental deliberativa de democracia, que busca a
participacao de todos os individuos nos processos de deliberagao e
decisao. A teoria democratica de Habermas considera a
participacdo dos cidaddos nas deliberacbes e nas tomadas de
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decisdao o elemento como central da compreensdao do processo
democratico, buscando o aumento da participacao dos cidadaos
nos processos de deliberagao e decisdo e o fomento de uma cultura
politica democratica (LUBENOW, 2010).

O modelo proposto por Habermas visa um procedimento de
normatizagdo, por meio de um carater procedimental, que garante
formalmente igual participacdo em processos de formagao
discursiva da opinidao e da vontade e estabelece, com isso, um
procedimento legitimo de normatizacdo. Para o autor, tendo como
pano de fundo a ideia de agdo comunicativa, por meio do
procedimento e deliberacgao, seria possivel alcancar procedimentos
democréaticos mais racionais (HABERMAS, 1997, p.368).

As escolhas seriam mais racionais, pois dentro de sua
concepcao principal de discurso como a busca de verdade, com a
substituicio da razdo prética (kant) para a razdo comunicativa
(Habermas), a concepgao procedimental de democracia deliberativa
permite que exista um duplo fluxo entre a relacio normas e mundo
da vida, capaz de revigorar as instituigdes e evitar o isolamento de
ideias e discursos que fragiliza a concepcao de politica.

Para Habermas, portanto, por meio de maior participacao e
um processo bem definido de deliberagdao, um sistema democratico
é capaz de se revigorar com novas ideias e discursos, evitando-se
uma auto-democratizacdo interna do sistema (LUBENOW, 2010).
Em sua teoria, uma democracia deve se preocupar com o
procedimento normativo bem definido para se fazer escolhas,
permitindo que o maior niimero de pessoas fagam parte dele. Ao se
abrir a participacdo do debate politico e racionalizar a escolha
politica por meio do procedimento, a agdo comunicativa sera habil
a alcancar a melhor escolha politica possivel. Ou seja, dentro de sua
teoria da acdo comunicativa, cabe ao direito definir o procedimento
de escolha e permitir que o maior niimero de pessoas participe do
debate que, dialeticamente, ira recair na melhor escolha possivel,
pois “uma esfera putblica que realiza do procedimento pela acdo
comunicativa, abandonando a agdo instrumental, possibilita a



386 | Ensaios sobre violagdo de direitos humanos

construcao de uma expectativa de racionalidade dos procedimentos
em sede de esfera ptblica” (MULLER, 2015).

A chave da teoria de Habermas, portanto, estd na percepgao
procedimental da democracia que permite a institucionalizacdo,
por meio da participacdo, dos discursos e negociagbes as quais,
com o auxilio da acdo comunicativa, fundamenta a suposicao de
racionalidade para todos os resultados obtidos de acordo com o
processo (HABERMAS, 1997, p.368).

A participacdo do maior niimero de pessoas, portanto, numa
perspectiva deliberativa procedimental de Habermas, traria
escolhas mais racionais, pois “forcaria os cidaddaos a ter de
justificar suas decisoes e opinides apelando, em alguma medida, a
interesses comuns, argumentando com proposigdes assertoricas
que todos pudessem discordar” (LEAL, 2006, p.61). Este processo
de "abertura" para a institucionalizagdo deve estar ancorado num
amplo conceito de democracia procedimental e deliberativa
(LUBENOW, 2010).

Outro beneficio oriundo de maior participacao no processo
democratico, apesar de nao ser tratado diretamente por Habermas
- mesmo que implicitamente faga parte do seu discurso - é o
carater educativo da participacdo. A participagdo, para alguns
autores classicos da democracia como Rousseau e George Douglas
Howard Cole, além dos beneficios apresentados por Habermas ja
mencionados, traria também um carater educativo, carater esse
sintetizado por Carole Pateman, ao analisar os estudos de
Rousseau, sobre a participacdo na democracia, que afirma que a
participagdo também “prova um efeito psicolégico sobre os que
participam, assegurando uma inter-relacdo continua entre o
funcionamento das instituigdes as qualidades e atitudes
psicologicas dos indevidos que interagem dentro delas”
(PATEMAN, 1992, p.35).
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5. Conclusio

Pelo exposto, ao se verificar o problema exposto no introito do
trabalho, bem como ao identificar que a Politica Ptblica é uma arena
disputa pela riqueza, como mencionado por Thiago Breus, o poder
publico tem o dever de buscar a participacdo de todos os segmentos
da sociedade antes de escolher como ird alocar os escassos recursos,
para assim garantir que as Politicas Publicas ndao atendam aos
interesses de pequena parcela da sociedade. Para isso, a Democracia
Deliberativa de Habermas se apresenta como melhor solu¢do para
elitizacdo das Politicas Publicas, pois defende que o exercicio da
“cidadania estende-se para além da mera participagdo no processo
eleitoral, exigindo uma participacdo mais direta dos individuos no
dominio da esfera publica, em um processo continuo de discussao e
critica reflexiva das normas e valores sociais” (MEDEIROS, 2015).

Em resumo, ao identificar como problema o fato de muitos
temas importantes para determinados grupos vulneraveis nao
serem capazes de encontrar espago de discussao na agenda
politica, fazendo com que as Politicas Pblicas implementadas nao
tenham em seu bojo esses temas, a teoria de Habermas sobre
democracia procedimental deliberativa apresenta-se como melhor
solucdo, pois permite que as Politicas Publicas sejam enxergadas
como devem ser desde 1956 (Democracia como poliarquia de
Dahl), ou seja, como: “expressao de um processo publico, no
sentido de abertura a participagao de todos os interessados, diretos
e indiretos, para a manifestacdo clara e transparente das posigoes
em jogo” (BUCCI, 2006, p.103).

De todo modo, nao se “tem a visdo romantica de que tudo se
resolvera proporcionando esses espacos de participacdo a
comunidade”, conforme adverténcia de Miieller (MULLER, 2015). O
que se busca indicar como essencial para a criagdo de Politicas
Publicas que satisfagam direitos fundamentais dos mais necessitados
é perceber que a escolha e implementacdo de Politicas Publicas
devem ser tratadas como “processo ou conjunto de processos que
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culmina na escolha racional e coletiva de prioridades, para a definicao
dos interesses publicos reconhecidos pelo direito”, e por isto, como
“processo de formacdo do interesse publico” (BUCCI, 2006, p.103),
tornando-se essencial que haja uma abertura e qualificagdo desses
espagos de discussdo, onde a participacao deliberativa ocorra de
forma esponténea, livre e igualitaria (MULLER, 2015), pois, “onde o
individuo é mais livre onde ele coopera com seus iguais na feitura das
leis” (PATEMAN, 1992, p.54).

De todo modo, ao buscar a participacao efetiva do maior
ntmero de pessoas no debate politico, a ressalva da Professora
Caroline Mueller se faz necessaria pois, “para operacionalizar tal
perspectiva, é imprescindivel construir uma linguagem comum
capaz de ser codificada e compreendida pelo homem comum”
(MULLER, 2015), evitando-se assim um linguagem indecifravel
para maioria das pessoas, que serve somente para limitar o
numero de participantes habeis a decifrar tais codigos e,
consequentemente, limitar o préprio debate politico.

Desta forma, para superar o problema de elitizagdo das
Politicas Publicas, torna-se necessario aumentar ao grau de
democracia no Estado Brasileiro e abandonar as caracterisitcas da
“democracia incompleta”, de modo a garantir uma emancipagao ao
povo. “Emancipacdo esta que deve se refletir em uma cidadania
participativa e engajada no controle da administracio, efetivando
assim os procedimentos formais de democracia participativa
previstos em suas constituicdes” (MULLER, 2015).
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A inclusao dos Direitos Humanos no curriculo escolar
como Direito Fundamental e compromisso
internacional do Estado brasileiro
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Introducao

Conforme a Unesco, a educacao em direitos humanos pode
ser definida como um conjunto de atividades de educacdo, de
capacitacdo e de difusao de informacao, orientado para a criacdo de
uma cultura universal de direitos humanos. Uma educagao integral
em direitos humanos ndo somente proporciona conhecimentos
sobre os direitos humanos e 0os mecanismos para protegé-los, mas,
além disso, transmite também as aptiddes necessarias para
promover, defender e aplicar os direitos humanos na vida
cotidiana das pessoas. Assim a educacdo em direitos humanos
promove as atitudes e o comportamentos necessarios para que 0s
direitos humanos para todos os membros da sociedade sejam
respeitados.  Espera-se que a educagdo em direitos humanos,
muito mais que apenas um conteddo intelectual, deve ser vista
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como mediadora entre a prescricao normativa e a realizacdo dos
direitos no Cotidiano.

Portanto, a incorporagao destes contetdos tedricos a sala
de aula, tem sentido enquanto inspiram valores e atitudes que
conduzem ao desenvolvimento de competéncias cidadas de
convivéncia. Ademais, sua efetividade é medida na propor¢ao que
este ensino impregna e transforma a relacdo entre os agentes
educativos, sobre a dignidade humana. Mas também os direitos
humanos na escola implicam necessariamente a existéncia de
garantias de seu respeito através das normas de conduta e dos
mecanismos de protecdo desses direitos. No ambiente fora da
escola deve existir um contexto juridico correspondente que
garanta aos docentes e aos estudantes o respeito do Estado de seus
direitos e o desenvolvimento de normas e politicas para ampliar e
melhorar essa protecao.

Diante desse ponto de vista, é insustentavel a acdo
pedagbgica na sala de aula sem avangos correspondentes no
ambito juridico e politico e na sociedade em geral. Utilizando-se do
método hipotético dedutivo este artigo visa ressaltar fundamentos
e parametros, importantes e necessarios, para a implementagao do
direito a educacdo em direitos humanos nas institui¢des escolares
brasileiras. Para tanto, no primeiro tépico do presente trabalho é
abordada a educagdo em Direitos Humanos como direito
fundamental na perspectiva do principio constitucional da
igualdade, bem como o direito a educagdo no contexto politico-
social brasileiro. A seguir, no segundo topico, sao apresentados os
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil na OFA para a
educacdo em Direitos Humanos nas instituicdes escolares
nacionais. E, a partir das tematicas desenvolvidas, conclui-se que
ha um longo caminho pela frente para um efetivo processo de
educacdo em direitos humanos no pais, que seja coerente com 0s
valores e principios contidos nos tratados internacionais, com base
no respeito a dignidade humana.
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1. A educac¢ido em Direitos Humanos como direito fundamental,
o PL n° 256/2011 e as Diretrizes e Bases da Educacao
Brasileira.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, editada
pela Organizacao das Nagdes Unidas em 1948, ap6s o término da
Segunda Guerra Mundial, trouxe em seu bojo a positivagao de
direitos fundamentais reconhecidos a universalidade dos seres
humanos e, como consequéncia, deu origem a um novo modelo
estatal, o do Estado Social, em que se pretende o equilibrio entre os
direitos a igualdade e a liberdade.

Assim, além de resguardar a esfera de autonomia do
individuo, elegendo a lei como limite de atuacdo do Estado, as
ordens juridicas passaram a elencar deveres, diretrizes e normas
programaticas a serem cumpridas pelo 6rgao estatal - por meio de
prestacdes positivas -, em prol da concretizagao dos direitos mais
caros a coletividade dos cidaddos. Neste contexto, “os direitos
fundamentais passam a ser considerados, para além de sua funcao
origindria de instrumentos de defesa da liberdade individual,
elementos da ordem juridica objetiva, integrando um sistema
axiolégico que atua como fundamento material de todo o
ordenamento juridico” (SARLET, 2011, p. 60).

A assungao de uma posicao de destaque dos direitos
fundamentais de segunda dimensao' nos textos constitucionais,
visando atribuir aos poderes constituidos, comportamento ativo na
realizacdo da justica social, representou uma mudanca no
paradigma juridico do Estado liberal, a partir da modificacdo da
postura estatal abstencionista para o enfoque prestacional, no

! Classifica a doutrina como sendo de primeira dimensao (ou geragao) aqueles direitos fundamentais
ditos de defesa do individuo perante o Estado, demarcando uma esfera de liberdade individual em
face do seu poder (direito a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade, ou seja, direitos civis e
politicos). Os da segunda dimensdo seriam os direitos econ6micos, sociais e culturais. E, os da
terceira dimensio, também denominados de direitos de fraternidade ou de solidariedade, seriam
aqueles destinados a protecao de grupos humanos, caracterizando-se como direitos de titularidade
coletiva ou difusa (SARLET, 2011, pp. 45 - 50).
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sentido da concretizacdo desses direitos por meio das politicas
publicas* e da consequente intervencao do Estado na vida
econdmica e social (BUCCI, 2006, pp. 3-4).

No Brasil, a Constituicao de 1988 adveio como uma forma
de reacdo aos graves retrocessos consagrados durante o governo
militar, bem assim como resposta as aspiragdes relativas a
superacao da profunda desigualdade socioeconémica produzida ao
longo da histéria do pais, incorporando fortemente a afirmacao
dos direitos humanos. Assim, dentre outras mudancas, trouxe a
previsao acerca da proibicao da tortura, restabeleceu o voto direto
e secreto, fixou penas severas contra as restricoes as liberdades
civis, dispds sobre o acesso a justi¢a, incluiu mecanismos de
participacdo politica e estabeleceu um amplo rol de liberdades e
direitos fundamentais, em especial os direitos sociais, definindo
inclusive os seus modos de concretizagdo. Além disso, para o
monitoramento eficiente do Estado enquanto concretizador de
politicas publicas consagrou o texto constitucional um Supremo
Tribunal Federal ativo e independente, armado com um forte
sistema de controle de constitucionalidade concentrado e abstrato.

Dentre os direitos fundamentais sociais previstos na
Constituicao Federal, encontra-se o direito a educagdo, que devera
ser “promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho”, nos
termos do art. 205. Para a concretizacio desse direito, dentre
outras providéncias previstas no proprio texto constitucional,
dispdoe o art. 214 que a lei estabelecera o plano nacional de
educacdo, de duracao decenal, com o objetivo de articular o sistema

* Cumpre mencionar, neste ponto, que é a partir do conceito formulado por Maria Paula Dallari
Bucci que se emprega o termo “politica publica” no presente trabalho, in verbis: “Politica ptblica é o
programa de acdo governamental que resulta de um processo ou conjunto de processos
juridicamente regulados - processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo,
processo orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial - visando
coordenar os meios a disposi¢ao do Estado e as atividades privadas, para a realizagao de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados” (BUCCI, 2006, p. 39).
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nacional de educacdo em regime de colaboragdo e definir
diretrizes, objetivos, metas e estratégias de implementacgdo, para
assegurar a manutencdo e desenvolvimento do ensino em seus
diversos niveis, etapas e modalidades por meio de agdes integradas
dos poderes publicos das diferentes esferas federativas.

A norma que prevé a forma de elaboragdo e as regras
gerais para esse plano nacional com duracdo decenal é a Lei de
Diretrizes e Bases da Educagao (Lei n° 9.394/1996), sendo que o
plano que atualmente se encontra em vigor esta disposto na Lei n°
13.005/2014 e da origem a atual versdo da Base Nacional Comum
Curricular. O 6rgao responsavel pela formulagdo e avaliacdo das
politicas publicas de educacao dele decorrentes é o Ministério da
Educagdo que, para tanto, conta com o auxilio do Conselho
Nacional de Educagao e das Camaras que o compdem (Camara de
Educacdo Bésica e Camara de Educagdo Superior), conforme
preceitua a Lei n°® 9.131/1995.

1.1 A educacido como direito fundamental social na perspectiva
do principio constitucional da igualdade.

Desde o reconhecimento constitucional do direito a
educacdo como um dos direitos fundamentais sociais, decorrentes
da internalizacdo dos direitos humanos no ordenamento juridico
brasileiro, o seu desenvolvimento pdde ser caracterizado a partir
de duas énfases: a expansdo da escolarizacdo e a afirmagdo da
construgio de uma educacdo escolar comum a todos, na
perspectiva do direito a igualdade, enquanto norma motriz do
pacto social democratico de 1988 (CANDAU, 2012, p. 720). Neste
diapasdao, como se depreende do Relatério sobre o Direito a
Educacdo, realizado pela Plataforma Brasileira de Direitos
Humanos, Econdmicos, Sociais e Culturais (DhESC Brasil), em
2004,3 conceber a educacdo como Direito Humano significa

3 Disponivel em http://escoladegestores.mec.gov.br/site/8-biblioteca/pdf/
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considerar o ser humano na sua vocacdo ontolégica de querer “ser
mais” e, para tanto, a educagdo deve ter como horizonte a
construgao de uma cidadania participativa, a formacdo de sujeitos
de direito, o desenvolvimento da vocacdo humana de todas as
pessoas nela implicadas.

Essa énfase na qualidade da educacdo, em prol da
igualdade, traz consigo politicas, programas e iniciativas orientadas
para o reconhecimento da diversidade, em geral promovidas em
resposta a demandas dos movimentos sociais, como explica Vera
Maria Ferrdao Candau. E, como exemplos do desenvolvimento desta
perspectiva, temos as politicas de acdo afirmativa, a escola
inclusiva, a introdugdo da histéria e cultura afro-brasileira,
africana e indigena nos curriculos escolares, a educacdo
quilombola, a educacdo no campo, a educagdo intercultural
indigena, e a elaboracdo de materiais pedagdgicos para o
enfrentamento da homofobia, do sexismo e do racismo no
ambiente escolar (CANDAU, 2012, pp. 721-722). No entanto, como
alerta a autora:

Estas iniciativas vém provocando muitos debates
entre educadores e na sociedade em geral.
Politicas de igualdade e de reconhecimento da
diversidade referidas a educagdo escolar parecem,
algumas vezes, estar em contraposicao e, em
outras, se desenvolver através de movimentos
justapostos, sem a necessaria articulagdo
(CANDAU, 2012, p. 722).

Nesse contexto, a educacdo em direitos humanos no Brasil
tem apresentando diversas trajetérias, sempre intimamente
articuladas com os processos politico-sociais vivenciados no pais.
Em 2003, no primeiro ano do regime governamental promocional
do Partido dos Trabalhadores (KOENER, 2013, p. 83), o pais
assistiu ao lancamento do Plano Nacional de Educa¢ao em Direitos
Humanos (PNEDH), elaborado pelo Comité Nacional de Educacao
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em Direitos Humanos, da Secretaria de Direitos Humanos, 6rgao
vinculado a Presidéncia da Republica.

Segundo o PNEDH, cuja segunda edi¢do se deu em 2006,
educar em direitos humanos é fomentar processos de educacdo
formal e ndo-formal, de modo a contribuir para a construgao da
cidadania, o conhecimento dos direitos fundamentais, o respeito a
pluralidade e a diversidade sexual, étnica, racial, cultural, de
género e de crencas religiosas. Nesse processo, a educacdo é tanto
um direito humano em si mesmo, como um meio indispensavel
para realizar outros direitos fundamentais ao desenvolvimento e a
dignidade humana. Destarte, o PNEDH, na condicdo de politica
publica de educagdo, contribui para a criagio de uma cultura
universal dos direitos humanos direcionada ao fortalecimento do
respeito aos direitos e liberdades fundamentais do ser humano; ao
pleno desenvolvimento da personalidade humana e senso de
dignidade; a pratica da tolerancia, do respeito a diversidade de
género e cultura, da amizade entre todas as nagdes, povos
indigenas e grupos raciais, étnicos, religiosos e linguisticos; e a
possibilidade de todas as pessoas participarem efetivamente de
uma sociedade livre.

No mesmo sentido, a Resolucao n.° 1, de 30 de maio de
2012, do Ministério da Educagdo, ao estabelecer as Diretrizes
Nacionais para a educagao em Direitos Humanos, passou a dispor
que o uso de concepgdes e praticas educativas fundadas nos
Direitos Humanos e em seus processos de promogao, protecao,
defesa e aplicacdo na vida cotidiana e cidada de sujeitos de direitos
e de responsabilidades individuais e coletivas, ¢ um dos eixos
fundamentais do direito a educagdo. Prevé a normativa que aos
sistemas de ensino e suas instituicbes cabe a efetivagdo da
Educacdo em Direitos Humanos, implicando a adogao sistematica
dessas diretrizes por todos(as) os(as) envolvidos(as) nos processos
educacionais. Ademais, preceitua que a educacdo em Direitos
Humanos tem a finalidade de promover a educagao para a
mudanga e a transformacao social, bem como o objetivo central de
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formacao para a vida e para a convivéncia, no exercicio cotidiano
dos Direitos Humanos como forma de vida e de organizacao social,
politica, economica e cultural nos niveis regionais, nacionais e
planetario. Acrescentando que este objetivo devera orientar os
sistemas de ensino e suas instituicbes no que se refere ao
planejamento e ao desenvolvimento de agdes de Educacio em
Direitos Humanos adequadas as necessidades, as caracteristicas
biopsicossociais e culturais dos diferentes sujeitos e seus contextos.
Tal direcionamento é referendado na Declaracao Universal
dos Direitos Humanos e no Pacto Internacional dos Direitos
Economicos, Sociais e Culturais, ao afirmarem que toda pessoa tem
direito a educacdo, orientada para o pleno desenvolvimento da
personalidade humana, e fortalecimento do respeito aos direitos
humanos e as liberdades fundamentais. No 4mbito nacional, a Lei
de Diretrizes e Bases da Educacdo estabelece que educar em
direitos humanos é fomentar uma pratica educativa “inspirada nos
principios de liberdade e nos ideais de solidariedade humana, com
a finalidade do pleno desenvolvimento do educando, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificagao para o trabalho”.

1.2 O PL 256/2011 e o direito a educacao no contexto politico-
social brasileiro.

Em paralelo a essas iniciativas do Poder Executivo, em 2011
o Deputado Federal Pompeo de Mattos apresentou uma proposi¢ao
legislativa (PL 256/2011) com o intuito de alterar a Lei n° 9.394, de
20 de dezembro de 1996, para incluir os Direitos Humanos como
diretriz a ser observada pela educacéo bésica e meio de alcance dos
objetivos do ensino fundamental.# Segundo a Justificativa contida

4 In verbis: Art. 1° O inciso [, do art. 27 da Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996, passa a vigorar
com a seguinte redagao:

“ Art. 277 I- a difusdo de valores fundamentais ao interesse social, aos direitos humanos, aos direitos e
deveres do cidadao, de respeito ao bem comum e a ordem democratica”. (NR)

Art. 2° O inciso II, do art. 32 da Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, passa a vigorar com a
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no PL, tomando como norte o papel da educagdo para a
“disseminagdo mundial” da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, o projeto busca reverter o “quadro de desconhecimento
dos principios fundamentais dos direitos dos homens”, tendo em
vista que o referido diploma legal ndo determina, com clareza, que
“os contetdos curriculares da educagdo basica devam ter por
diretriz a difusdo dos direitos humanos, tampouco explicita que
esses direitos tenham que ser introjetados ao nivel do ensino
fundamental”.

Aprovado pela Comissdao de Educagdo e Cultura em
06/10/2011, 0o PL 256 seguiu para a Comissao de Constituigao e
Justica (CCJ), onde obteve parecer favoravel no mesmo ano
(17/11/2011), tendo sido, porém, arquivado, em janeiro de 2015,
por falta de inclusio na Ordem do Dia durante a legislatura
vigente, nos termos do art. 105, caput, do Regimento Interno da
Camara dos Deputados. Em fevereiro do mesmo ano, na legislatura
seguinte, a pedido do Deputado Arnaldo Jordy, a proposicao foi
desarquivada e devolvida a CCJ que, em maio de 2017, passou a
deliberar novamente sobre o tema, emitindo mais uma vez um
parecer favoravel ao PL, que desde 29/06/2017 se encontra na
Mesa Diretora da Camara dos Deputados.

Essas dltimas movimentacdes, no entanto, foram uma
forma de backlash® devido ao fato de que em abril de 2017, j4 no
governo Temer, o Ministério da Educacao (MEC) divulgou uma
nova versio da Base Nacional Comum Curricular, sem as

seguinte redagéo:

“ Art. 32II- a compreensao do ambiente natural e social, do sistema politico, da tecnologia, das artes,
dos direitos humanos e dos valores em que se fundamenta a sociedade” .(NR)

5 Como explicam Robert Post e Reva Siegel, a palavra backlash comegou a ser rotineiramente
aplicada na arena politica durante o Movimento dos Direitos Civis dos negros nos EUA (1955 -
1968), quando o termo desenvolveu um "uso mais amplo", que se refere tanto a resisténcia do sul
aos direitos civis e também a "reagdo branca" na Norte. Neste sentido, backlash passou a designar as
contraforcas desencadeadas por mudancas ameagadoras no status quo e os cientistas sociais
comegaram a defini-lo como a reacdo por parte de grupos que estao em declinio, em um sentido de
importancia, influéncia e poder, como resultado de mudancas endémicas seculares na sociedade
(POST; SIEGEL, 2007, pp. 16 - 20).
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expressoes "orientacao sexual” e "identidade de género", retiradas
do documento na redacéo final, o que contentou os parlamentares
conservadores, mas desagradou entidades de direitos humanos e
integrantes da Campanha Nacional pelo Direito a Educagio®, os
quais se insurgiram afirmando que, desde 2015, o debate sobre
questdes de género e sexualidade nas politicas publicas é uma
recomendacdo da Organizagao das Nacoes Unidas (ONU) ao Brasil.
Isso porque, em 2014, foi publicado pela UNESCO o guia
“Orientacoes Técnicas de Educacdo em Sexualidade para o Cenério
Brasileiro”’, voltado para o legislador que trabalha na elaboragao
dos curriculos escolares no pais, enfatizando uma educagao em
sexualidade mais abrangente e de qualidade, de forma a promover
saude, bem-estar, respeito aos direitos humanos e igualdade de
género, empoderando criangas e jovens para uma vida mais
saudavel, segura e produtiva.

Ao que se vé, o contexto politico-social brasileiro torna cada
vez mais urgente a promocao de processos pedagdgicos bem
definidos e transversais para a educacao em Direitos Humanos,
que colaborem na construcao de uma cultura dos direitos humanos
na sociedade como um todo e, particularmente, nos sistemas

5 A Campanha Nacional pelo Direito a Educacdo surgiu em 1999, impulsionada por um conjunto
de organizagdes da sociedade civil que participaria da Capula Mundial de Educacao em Dakar
(Senegal), no ano seguinte. O objetivo era somar diferentes forgas politicas, priorizando acdes de
mobilizagdo, pressao politica e comunicagao. Hoje é considerada a articulagdo mais ampla e plural no
campo da educagao basica no Brasil, constituindo-se como uma rede que articula mais de 200
grupos e entidades distribuidas por todo o pais, incluindo movimentos sociais, sindicatos,
organizagdes nao-governamentais nacionais e internacionais, fundagdes, grupos universitarios,
estudantis, juvenis e comunitérios, além de centenas de cidaddos que acreditam na construcao de
um pais justo e sustentavel por meio da oferta de uma educacio publica de qualidade.Tem como
missdo atuar pela efetivagdao e ampliagdo dos direitos educacionais para que todas as pessoas tenham
garantido seu direito a uma educagdo publica, gratuita e de qualidade no Brasil.Gerida por uma
equipe de coordenagdo geral e dirigida por um comité diretivo nacional, a Campanha possui 22
comités regionais espalhados pelo Brasil, que garantem sua base social.

Atualmente, a Campanha coordena o movimento “PNE pra Valer!”, formado por diversos ativistas e
organizagoes, que realizam em todo o territério nacional uma série de agdes para incidir sobre a
tramitagdo e a criacdo da lei que dara origem ao novo Plano Nacional de Educagao (PNE). Disponivel
em: www.campanhaeducacao.org.br

7 Disponivel em: http://unesdoc.unesco.org/images/0022/002277/227762por.pdf
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educacionais, em consonancia com 0S  COMPromissos
internacionais assumidos pelo pais, conforme serd exposto no
proximo topico deste trabalho.

1. A educacao em Direitos Humanos nas institui¢coes escolares
e 0s compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.

A Declaracao Universal de Direitos Humanos, que em 2018
completa setenta anos, foi adotada em 10 de dezembro de 1948
pela Assembleia Geral da ONU, e se aplica a toda comunidade
internacional, com o objetivo de que os direitos humanos e valores
de cunho universal devem ser respeitados por todos os Estados.
Esta declaracao ¢ um dos mais importantes instrumentos juridicos
internacionais, o qual inaugurou a dimensao humana dos direitos
no amplo sistema global de protecio de direitos humanos,
possibilitando assim a incorporagdo de principios e direitos
correlatos nas nagoes.

Em seus trinta artigos, os principios presentes na
Declaragio Universal de Direitos Humanos situam-se na
confluéncia democrética entre os direitos e liberdades individuais e
os deveres para com a comunidade em que se vive. Como
demonstracao de sua forca ética nas dltimas décadas, inimeros
outros documentos relacionados aos Direitos Humanos vém sendo
elaborados e acordados em todo o mundo. Todos eles expressam
preocupacao com a necessidade de difusdo e disseminagao do
conhecimento relacionado aos Direitos Humanos, como se
depreende do teor do art. 26, in verbis:

“1. Todo ser humano tem direito a instrugdo. A instrucdo sera
gratuita, pelo menos nos graus elementares e fundamentais. A
instrucdo elementar serd obrigatéria. A instrucdo técnico-
profissional sera acessivel a todos, bem como a instrucio
superior, est4 baseada no mérito.

2. A instrucdo sera orientada no sentido do pleno
desenvolvimento da personalidade humana e do fortalecimento
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do respeito pelos direitos do ser humano e pelas liberdades
fundamentais. A instrugdo promovera a compreensio, a
tolerancia e a amizade entre todas as nagdes e grupos raciais ou
religiosos e coadjuvara as atividades das Nagdes Unidas em prol
da manutencao da paz.

3. Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de
instrugdo que serd ministrada a seus filhos. (Grifo nosso)”

Esse arcabouco normativo internacional visa a desenvolver
uma consciéncia para a educacao em Direitos Humanos, conforme
se depreende do texto da Convencao sobre os Direitos Da Crianga,
que foi adotada pela ONU em 20 de novembro de 1989 e entrou
em vigor em 2 de setembro de 1990 e que foi rapidamente
incorporada ao Direito Brasileiro, entrando aqui em vigor e tendo
sido promulgada pelo Decreto 99.710 de 21 de novembro de 1990°.

8 DECRETO N° 99.710, DE 21 DE NOVEMBRO DE 1990.
Promulga a Convencao sobre os Direitos da Crianca.
Artigo 28:

1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianga a educagdo e, a fim de que ela possa exercer
progressivamente e em igualdade de condigdes esse direito, deverao especialmente:

a) tornar o ensino primario obrigatdrio e disponivel gratuitamente para todos;

b) estimular o desenvolvimento do ensino secundario em suas diferentes formas, inclusive o ensino
geral e profissionalizante, tornando-o disponivel e acessivel a todas as criancas, e adotar medidas
apropriadas tais como a implantagao do ensino gratuito e a concessao de assisténcia financeira em
caso de necessidade;

c) tornar o ensino superior acessivel a todos com base na capacidade e por todos os meios
adequados;

d) tornar a informagcao e a orienta¢ao educacionais e profissionais disponiveis e accessiveis a todas as
criancas;

e) adotar medidas para estimular a frequéncia regular as escolas e a reducdo do indice de evasao
escolar.

2. Os Estados Partes adotardo todas as medidas necesséarias para assegurar que a disciplina escolar
seja ministrada de maneira compativel com a dignidade humana da crianca e em conformidade com
a presente convengao.

3. Os Estados Partes promoverao e estimulardo a cooperacao internacional em questdes relativas a
educagao, especialmente visando a contribuir para a eliminacio da ignorancia e do analfabetismo no
mundo e facilitar o acesso aos conhecimentos cientificos e técnicos e aos métodos modernos de
ensino. A esse respeito, sera dada atencao especial as necessidades dos paises em desenvolvimento.
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Em seu artigo 28, item 2, dispoe o Decreto que os Estados
Partes adotarao todas as medidas necessérias para assegurar que a
disciplina escolar seja ministrada de maneira compativel com a
dignidade humana da crianca e em conformidade com a referida
convencao. Nessa toada, a Constituigdo Federal de 1988, em seu
artigo 1°, inciso III ja estabelece que um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito é a Dignidade da Pessoa Humana. E
a mesma Constituicdo ainda trata deste assunto nos artigos 170,
226 § 7°, 227 e 230 (RAMOS, 2017, p. 76).

Internacionalmente, a dignidade da pessoa humana
também ¢é assegurada em inimeros Documentos, tais como no
preambulo da Declaragdao Universal dos Direitos Humanos, e nos
Pactos Internacionais sobre Direitos Civis e Politicos e sobre
Direitos Sociais, Economicos e Culturais, e em todos ressaltando
que todos os seres humanos nascem livres e iguais, em dignidade e
direitos e liberdade. Para Sao Tomas de Aquino é inerente a todas
as pessoas a dignidade humana, como uma qualidade que nos
diferencia dos demais seres e objetos. Fle defende o conceito de
que toda pessoa é uma substancia individual de natureza racional e
centro da criagdo por serem imagem e semelhanca de Deus
(RAMOS, 2017, p. 77).

Ja Kant entende que tudo tem um preco ou uma dignidade,
de modo que aquilo que pode ser precificado é substituivel e tem
equivalente, ja aquilo que ndao admite equivalente, como o ser
humano, possui uma dignidade, de modo que as coisas possuem
preco e os individuos possuem dignidade (RAMOS, 2017, p. 77). As
pessoas sao o fim em si mesmo e nao o meio.

Para Ingo Sarlet a dignidade humana consiste na qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano, que o protege contra
todo tratamento degradante e discriminacdo odiosa, bem como
assegura condicoes materiais minimas de sobrevivéncia (SARLET,
2001, p. 60).

Essa é a base tetrica que serve de parametro a identificagao
da concepcdo que orienta o trabalho na educacdo em Direitos
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Humanos, norteando as politicas nessa esfera, nos ambitos
nacional e internacional, sendo de fundamental importancia para o
aprimoramento dos legisladores e educadores, a quem compete
viabilizar esse direito fundamental social. E, especificamente em
relacdo a formacdo em direitos humanos dos profissionais que
atuam nas mais diversas areas da educacdo, a pratica pedagdgica
também precisa ser conduzida de forma a atentar a metodologia
estabelecida para a conducdo desses processos nos compromissos
internacionais assumidos pelo pais. Como afirma Abraham
Magendzo, “pretender aproximar-se deste saber como um
observador, como um acumulador acritico, como um receptor
passivo é desconhecer a natureza do saber da democracia e dos
Direitos Humanos” (MAGENDZO, 1994, pp. 145-146).

O professor é aquele que vai mediar diversas relacoes e
conflitos que ocorrem no espago escolar, em especial, é mediador
da relacéio entre a crianca e o conhecimento social e cientifico. £
aquele que ndo sera capaz de promover respeito, sendo pratica-lo,
e que nao poderd desconstruir preconceitos se for preconceituoso,
nao poderd formar as criangas/alunos para a cidadania ativa se
nao a exerce e sequer conhece seus direitos. Portanto o professor
precisaré estar bem preparado e ter a consciéncia de que precisara
de técnicas para ensinar e fazer os alunos vivenciarem este mesmo
conhecimento. Passar por essa experiéncia é muito importante na
formagdo em direitos humanos, principalmente para as criancas e
jovens.

Destarte, a Educacdo em Direitos Humanos, conforme a
UNESCO, pode ser definida como um conjunto de atividades de
educacdo, de capacitacdo e de difusdo de informagao, fundamental
para a criacao de uma cultura universal de Direitos Humanos.?

9 Programa Mundial para educacdao em direitos humanos, Plano de Agao. Unesco: Nova lorque e
Genebra, 2006.
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2.1 As diretrizes da Organizacao dos Estados Americanos para
a Educacao em Direitos Humanos.

Em 30 de dezembro de 1999, por meio do Decreto n.
3.321/2001, foi promulgado no Brasil o Protocolo Adicional a
Convengdao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de
Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais, denominado de
"Protocolo de Sdo Salvador", concluido em 17 de novembro de
1988, em Sao Salvador, El Salvador. Esse tratado internacional
também reforca a legislacdo e posicionamentos ja mencionados,
expressando isso especificamente em seu artigo 13, que versa sobre
o direito a educacdo, in verbis:

“1. Toda pessoa tem direito a educacio.

2. Os Estados Partes neste Protocolo convencionam em que a
educacdo deverd orientar-se para o pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do sentido de sua dignidade e devera
fortalecer o respeito pelos direitos humanos, pelo pluralismo
ideoldgico, pelas liberdades fundamentais, pela justica e pela paz.
Convencionam, também, em que a educacio deve capacitar todas
as pessoas para participar efetivamente de uma sociedade
democratica e pluralista, conseguir uma subsisténcia digna,
favorecer a compreensao, a tolerancia e a amizade entre todas as
nagoes e todos os grupos raciais, étnicos ou religiosos e promover
as atividades em prol da manutencao da paz.

3. Os Estados Partes neste Protocolo reconhecem que, a fim de
conseguir o pleno exercicio do direito a educagao:

a) O ensino de primeiro grau deve ser obrigatério e acessivel a
todos gratuitamente;

b) O ensino de segundo grau, em suas diferentes formas,
inclusive o ensino técnico e profissional de segundo grau, deve
ser generalizado e tornar-se acessivel a todos, pelos meios que
forem apropriados e, especialmente, pela implantacdo
progressiva do ensino gratuito;

¢) O ensino superior deve tornar-se igualmente acessivel a
todos, de acordo com a capacidade de cada um, pelos meios que
forem apropriados e, especialmente, pela implantacdo
progressiva do ensino gratuito;
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d) Deve-se promover ou intensificar, na medida do possivel, o
ensino basico para as pessoas que ndo tiverem recebido ou
terminado o ciclo completo de instrugao do primeiro grau,;

e) Deverdo ser estabelecidos programas de ensino diferenciado
para os deficientes, a fim de proporcionar instrugio especial e
formacgdo a pessoas com impedimentos fisicos ou deficiéncia
mental.

4. De acordo com a legislacdo interna dos Estados Partes, os
pais terdo direito a escolher o tipo de educacdo a ser dada aos
seus filhos, desde que esteja de acordo com os principios
enunciados acima.

5. Nada do disposto neste Protocolo poderad ser interpretado
como restricio da liberdade dos particulares e entidades de
estabelecer e dirigir instituicdes de ensino, de acordo com a
legislagdo interna dos Estados Partes.”

Dentre os esfor¢os internacionais da Organizacdo dos
Estados Americanos (OFA) para promover o referido Protocolo,
esta a elaboracdo de um Pacto Interamericano pela Educagao em
Direitos Humanos, em 2011. Esse documento foi planejado em
conjunto com o Instituto Interamericano de Direitos Humanos
(IIDH)*°, pensando no desenvolvimento de agdes sobre trés
campos, enfatizando nos pontos de conexdao que conduzem ao
fortalecimento da dimensdo pedagdgica da educagdo em direitos
humanos, através de uma estratégia de incidéncia sucessiva e
complementaria, quais sejam: o reconhecimento legal do direito a
educacdo em direitos humanos, o desenvolvimento de politicas
publicas educativas, e o fortalecimento das condigdes e recursos
pedagogicos do sistema educativo para a educacdo em direitos
humanos.

O primeiro campo de acdo envolve a subscricio e
ratificacao dos instrumentos internacionais e sua inclusdo expressa

1° Criado em 1980 pelo Convénio entre a Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Reptblica da
Costa Rica, o IIDH é uma entidade internacional autbnoma, académica, dedicada ao ensino, pesquisa
e promogao dos direitos humanos, facilitando o didlogo com os diversos atores do movimento dos
direitos humanos e das autoridades estatais. Sobre ele: https://www.iidh.ed.cr
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na Constituicdo e nas leis, além do desenvolvimento de normativa
que permita a instalagdo e funcionamento dos mecanismos legais
de protegdo e realizagio do direito a educacio em direitos
humanos. O segundo se refere a forma de implementacdo das
normas de protecio dos direitos humanos, que requer o
desenvolvimento de estratégias politico-administrativas que
impliquem na execucdo de agdes inter-relacionadas do Estado em
diferentes ambitos. Neste diapasao, o IIDH recomenda que as
politicas publicas se concentrem em quatro frentes: dotacao de
infraestrutura e recursos técnicos; desenho, adequacdo e
implementacdo  curricular; abordagem da exclusio, da
discriminacdo e da pobreza desde a educacdo em direitos
humanos; e seguranca e erradicagao da violéncia.

Outra iniciativa da OFA foi a Resolucio da Assembleia
Geral (AG/RES) n. 2673", sobre “A educagiao em direitos humanos
na educacdo formas nas Américas”, que dispde que a educagao em
direitos humanos desde a primeira infancia contribui para o
fortalecimento do sistema democrético, contribui para o
desenvolvimento, a seguranga e o progresso das sociedades livres
nas Américas e ainda constitui um elemento essencial para a
promocao e protecao dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais.

De acordo com Candau, a educacdo em direitos humanos é
uma educacao comprometida com a formagao de sujeitos de direito
e a afirmacdo da democracia, da justica e do reconhecimento da
diversidade, com os valores da tolerdncia, da solidariedade e da
justica social, com a sustentabilidade, a inclusdo e a pluralidade.
Além disso, na medida em que objetiva formar pessoas criticas e
comprometidas com a transformagido social, a Educacdo em
Direitos Humanos tem um carater eminentemente politico. Dessa
forma, dentro de um processo critico, torna-se possivel modificar

" Disponivel em https://www.iidh.ed.cr/multic/UserFiles/Biblioteca/IIDHpt/11_2011/7eacaczd-cdf4-
428d-9513-3a319255c4d8.pdf
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atitudes, condutas e convicgdes, nao pela imposigao de valores e
principios, mas sim por meios democraticos de construcdo e de
participacao, que possibilitem a experiéncia diaria desses direitos e
a capacidade de atuar frente as inimeras injusticas e desigualdades
encontradas em nossa sociedade (CANDAU, 2009, pp. 79-80).

Nesse sentido, como pontua a autora, existem importantes
desafios na realizagao da pratica pedagogica em direitos humanos,
sendo os problemas mais recorrentes: a) desconstruir a visao do
senso comum sobre os direitos humanos; b) assumir uma
concepcao de direitos humanos e explicar o que se pretende atingir
em cada situagdo concreta (para evitar a polissemia); ¢) construir
ambientes educativos, que respeitem e promovam os direitos
humanos; d) incorporar a visao de direitos humanos no curriculo
escolar e como um dos eixos norteadores dos projetos politico-
pedagogicos; e) introduzir a educacdo em direitos humanos na
formacdo inicial e continuada de educadores(as); f) estimular a
producdao de materiais de apoio; e g) articular politicas de
igualdade e de reconhecimento das diferencas (CANDAU, 2009, pp.
81-82).

As contribui¢des almejadas para a educagao em direitos
humanos e cidadania seriam, principalmente, promover e
estimular situacdes relacionadas a pratica da tolerancia e do
respeito as diversidades culturais, sexuais e étnicas, as quais
estariam pautadas no processo necessario de “formacdo de
cidadaos criticos e conscientes de seus direitos e deveres” (BRASIL,
2003, p. 10).

Conclusao

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem,
promulgada pela Organizacao das Nacoes Unidas em 1948, ap6s o
término da Segunda Guerra Mundial, fez com que as nagdes
progredissem na esfera de protecio dos direitos humanos,
enquanto influenciadora de outros importantes instrumentos
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juridicos, como as Constituicdes e demais normas legais, que
possuem o conddo da realizacdo e implementacdo de valores
humanos nos 4mbitos nacionais. No caso do Brasil, contudo, muito
ainda precisa ser feito para se alcancar a plena dignidade da pessoa
humana, principalmente no que tange a educagdo como direito
humano e ao direito a educacdo em Direitos Humanos.

A educacao em Direitos Humanos tem por escopo a
formagao integral do cidaddo, como sujeito de direito e na
perspectiva do principio da igualdade, enquanto corolario do nosso
pacto politico. Mas o caminho para um processo de educacdo em
direitos humanos é longo e exige a adogao efetiva das diretrizes ja
previstas em lei e de uma pratica pedagogica que seja coerente com
os valores e principios contidos nos tratados internacionais de
direitos humanos que o Brasil é signatario, que tém por base o
respeito a dignidade humana.

A educacdo ndo ¢ mais somente responsavel pela
transmissao de conteddo, também é sua funcdo preparar para a
cidadania, o que significa que deve promover a compreensao dos
direitos e deveres para que a convivéncia em sociedade seja
plenamente vivenciada desde os primeiros contatos com o outro,
sob 0o manto da tolerancia e com respeito a diversidade e ao
pluralismo.
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Introducao

O pluralismo juridico tornou-se uma realidade inevitavel
para a maior parte dos juizes ao redor do mundo, e nao ¢é diferente
na América Latina. Nao s6 diversos sistemas juridicos interagem
para solucionar problemas semelhantes como também precisam
conviver com disputas de sentidos envolvendo esses sistemas,
notadamente quando eles se dirigem a sociedades diversas, como
ocorre com ConvencOes e Tratados Internacionais. No sistema
interamericano, a Convencdo Americana estabelece uma série de

! Esse texto corresponde a palestra apresentada no I Seminario Nacional de Direito Constitucional: os
30 anos da Constituicao e o STF, realizado pela UNINTER, em parceria com a Escola da Magistratura
do Parand (EMAP) e o Centro de Estudos da Constitui¢do da UFPR, em 28 de setembro de 2018, no
auditério do Tribunal de Justica do Parand. Trata-se de versdo simplificada do texto “Judicial
Dialogues in the Inter-American Human Rights System: propositions towards pluralism”, submetido
a Revista Culturas Juridicas em 2018.

* Doutoranda em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Parand, Mestre em Direito do
Estado pela Universidade Federal do Parand. Professora de Direito Constitucional e Direitos
Humanos do Centro Universitario Catélica de Santa Catarina, Joinville.
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pela Universidade Federal de Santa Catarina. Professora Visitante no Centro de Estudos para
Democracia, da Universidade de Westminster, Londres, de 1998 a 1999. Pesquisadora visitante na
Benjamin Cardozo School of Law, Nova York, EUA, de 2012 a 2013. Pesquisadora com Bolsa
Produtividade do CNPq, Brasil.
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normas de direitos humanos que terdo seu sentido preenchido
pelos diversos atores do sistema, mas especialmente, daqueles
dotados de autoridade interpretativa, como a Corte Interamericana
e as Cortes Constitucionais. Qual a extensao da protecdo ao direito
a vida desde a concepc¢ao, tal como garantido no artigo 4° da
Convengao? Tanto cortes constitucionais quanto a Corte
Interamericana podem apresentar respostas diversas para a
questdo, o que justifica a preocupagdo com a construcao de
standards comuns capazes de acomoda-las.

Especialmente no sistema interamericano de protecao dos
direitos humanos, essa realidade impulsionou as Cortes nacionais a
levar em consideracio como suas vizinhas decidem e,
especialmente, atentar para sentengas da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, que por si mesmas demandam dos Estados o
seu cumprimento. A comunicagao entre as Cortes assume a feicao
de dialogos judiciais que revelam uma dupla importancia: de um
lado, criam o ambiente ideal para a troca de argumentos e razdes
de decidir, assim favorecendo o surgimento de padroes juridicos
comuns capazes de gerar maior seguranga para O Processo
decisorio; de outro, precisamente em virtude dessa troca de ideias,
eles respeitam e fomentam o pluralismo, permitindo que esses
padrdes se abram para a divergéncia e a diversidade.

Nesse panorama, verifica-se necessidade de se acomodar o
pluralismo juridico no ambiente latino-americano, notadamente
para a protecgao dos direitos humanos, o que se viabiliza através de
didlogos judiciais enquanto mecanismo de integracdo capaz de
fomentar um Ius Constitutionale Commune. Nesse ambiente, os
didlogos travados entre a Corte Interamericana e as Cortes
nacionais possibilitariam de fato a protecao dos direitos humanos
sem descuidar da preservagao do pluralismo?

Para responder a esse problema, esse estudo se pautou pelo
método dedutivo e pesquisa bibliografica, dividindo-se em trés
partes. Na primeira, serdao abordados os métodos pensados por
Mireille Delmas-Marty para acomodar o pluralismo juridico e
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promover sua integracdo  (coordenacdo, unificagdo e
harmonizacao), a fim de identificar aquele que melhor se encaixa
no sistema interamericano de direitos humanos. Na segunda, serao
compreendidas as categorias de didlogos judiciais desenvolvidas
por Anne-Marie Slaughter (horizontal, vertical e vertical-
horizontal), e associadas ao modelo de integracgdo identificado. Na
terceira e dltima parte, serdo abordados os didlogos travados no
sistema  interamericano, compreendido como um [us
Constitutionale Commune, a fim de verificar se a integracao
realizada se adequa a proposta de preservar o pluralismo juridico.

1. Propostas de integracdo do pluralismo juridico no Ius
Constitutionale Commune

A paisagem juridica do século XXI estd marcada pela
imprecisao e pela fluidez. O pilar de sustentagdo do discurso sobre
o direito corresponde a uma pluralidade de normas e sistemas
juridicos entrelagados - ora de forma a se fortalecer mutuamente,
ora a se imbricarem em curtos circuitos que apresentam respostas
diversas para problemas semelhantes que ultrapassam fronteiras
(DELMAS-MARTY, 2006, p. 7-9).

Trata-se de um fendmeno que se integra a novos arranjos
mundiais?, em que o cidaddo deixou de estar sujeito apenas as leis de
seu Estado, mas de ser titular de direitos num plano internacional em
que a soberania assume carater instrumental pois o Estado se abre
para o panorama internacional em uma relacdo de interdependéncia
(MORALES ANTONIAZZI, 2013, p. 181). O paradigma juridico deixa
de estar centrado na figura estatal ja que o Estado ndo é um fim em

4 Anne-Marie Slaughter compreende essa realidade como uma “Nova Ordem Mundial” que os
Estados perdem sua centralidade mas se desagregam em redes que tem outros atores como
elementos centrais da solugao dos conflitos que ultrapassam as fronteiras. Dentre esses atores,
reconhece inclusive a fungdo dos juizes, que dialogam com decisdes estrangeiras e de outros
tribunais, especialmente para decidir sobre casos que repercutam internacionalmente.
(SLAUGHTER, 2004, p. 15-16; 31). Em que pese essa visdo, a protecao dos direitos humanos ainda
depende essencialmente da estrutura institucional dos Estados.
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si, mas existe para o desenvolvimento da pessoa humana (human
rights approach) (PIOVESAN, 2013, p. 390).

O pluralismo juridico se manifesta em diversos niveis de
producdo e decisao judicial: (1) dentro das cortes nacionais; (2)
quando cortes internacionais aplicam normas domésticas como
parametro para interpretacdio de normas internacionais; (3)
quando cortes internacionais sintentizam normas nacionais para
demonstrar o apoio que sua posicdo tém perante as cortes
nacionais; (4) quando as mesmas situagoes encontram definigoes
diferenciadas em diversos tratados internacionais; e (5) decisdes
judiciais de cortes internacionais que divergem entre si na
interpretacdo e aplicagdo das mesmas normas internacionais
(DELMAS-MARTY, 2018).

Todos esses niveis de interlocucdo clamam por alguma
forma de integracdo. Atenta a essa realidade, Delmas-Marty
categorizou trés modelos de ordenacgdo (ordering pluralism) ou
acomodacdo do pluralismo juridico: coordenacdo, harmonizacao e
unificacdo (DELMAS-MARTY, 2018).

A coordenacdo favorece uma leve ordenagdo do pluralismo
pois por ela os sistemas juridicos mantém uma livre troca de
conceitos e padrdes juridicos, em um processo nao vinculante que
nao traz nenhuma intencdo de estabelecer planos hierarquicos entre
os interlocutores. Delmas-Marty (2006, p. 52-53) observa que as
interferéncias cruzadas de fundamentos de julgados preservam
profundamente o pluralismo, mas nao sao capazes de acomoda-los
quando geram resultados conflitantes. Aqui, esses exemplos
estrangeiros - os “excedentes”, para usar a linguagem de Frydman
(2016, p. 25) sdo usados a partir da “autoridade” reconhecida ao seu
prolator, mas uma autoridade que pode ser questionada, ou posta de
lado. Isso mostra que essa interacdo dinamica, sem hierarquia, ndo é
suficiente para solucionar conflitos decorrentes de tratamentos
juridicos diversos, proprios do pluralismo. Essa inter-normatividade
permite a afirmagdo de uma comunidade de valores, uma espécie de
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comunidade de juizes (SLAUGHTER, 2003, p. 219), mas nao de um
direito comum ou comunitario.

O nivel de maior intensidade de integracdo possivel pode ser
identificado na unificacdo. Nela, os sistemas juridicos nacionais
sao combinados em um modelo hierarquico de primazia do
internacional, que realiza um controle de
constitucionalidade/convencionalidade a partir de parametros
rigidos de validade. Nesse caso, ha maior seguranca para o direito
comum, mas pouca - ou nenhuma - preservacao do pluralismo e
da divergéncia. Essa é uma solucao que acaba sendo dificil de
implementar em sentido pratico - pois frequentemente encontra
resisténcia por parte dos agentes publicos domésticos, ciosos de
suas particularidades identitarias. Ainda, dificil de justificar em
termos éticos, em razdo da desconsideracio em relacio a
alteridade e o estabelecimento de uma ordem superior com
matizes imperialistas (DELMAS-MARTY, 2006, p, 101-103).

Uma terceira proposta de integragdo do pluralismo juridico
prima pela tentativa de equilibrio entre as duas propostas anteriores.
A harmonizacao representa um grau mais profundo de interacao
entre os sistemas juridicos que a coordenagao, pois ha uma ordem
juridica integradora que, embora nao exija obediéncia cega de seus
membros, demanda reconhecimento e compromisso em torno de
alguns principios - notadamente os direitos humanos. Mas também
foge de uma codificacdo uniformizante, ao propor uma integracdo
imperfeita e aberta aos particularismos locais. Essa harmonizacdo
instaura uma relacdo vertical em que o sistema internacional
interage com o nacional, ora estando em uma posi¢do mais elevada,
em que controla os sentidos dos direitos, ora sendo deferente ao
sistema nacional, o que lhe proporcionaria flexibilidade e
compatibilizacio as especificidades culturais, historicas, sociais,
econdmicas, de cada sociedade (DELMAS-MARTY, 2006, p. 71-78).

Esse tipo de integragao pode ser encontrado na proposta de
um Jus Constitutionale Commune, idealizado por Armin von
Bogdandy (2016), que tem por premissas tedricas a “combinagao
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dogmatica entre o direito nacional e o internacional publico, a
orientacdo metodoldgica focada em principios, a centralidade dos
direitos e a estratégia de buscar transformacoes graduais.” (VON
BOGDANDY, 2016, p. 13). Esse Ius Constitutionale Commune se
estrutura a partir de trés pilares: “uma concepgao interdependente
de direitos fundamentais, uma concepgao social de democracia e
uma concepgao participativa de justica constitucional” (ARANGO,
2014, p. 26-27). O ponto comum na interacao entre esses diversos
direitos seria precisamente a Convencao Americana de Direitos
Humanos (VON BOGDANDY, 2016, p. 17-18).

Assim, diante do pluralismo juridico que marca a realidade
mundial, um olhar para a América Latina sugere um modelo de
integracdo capaz de articular premissas comuns, sem contudo
imposicoes unilaterais, mas sim abertas as proposi¢oes juridicas
domésticas.

Nessa seara, passa-se a analisar os dialogos judiciais que
contribuem para o desenvolvimento desse modelo.

2. As modalidades de dialogos judiciais

Em matéria de didlogos judiciais, a primeira tarefa é
reconhecer que ndao ha um didlogo, mas didlogos - travados em
circunstancias diversas, tendo temas e atores diversos (juizes,
administradores, legisladores). E possivel, contudo, reconhecer
certos requisitos para que a figura dos didlogos esteja presente.
Eles pressupdem necessariamente uma abertura da ordem juridica
que se percebe uma entre outras diversas, muitas vezes regulando
teméticas muito préximas ou idénticas, como violagdes de direitos
humanos (FRYDMAN, 2016). Os dialogos sobre os quais se
pretende focar se enquadram nessa categoria, pois nesse caso ha
um compromisso dos juizes para com uma certa acomodacdo entre
concepgoes juridicas diversas, na medida em que eles integram
sistemas internacionais e regionais de direitos humanos.
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Os dialogos judiciais vao além da consulta ao direito
estrangeiro, enquanto pratica de direito comparado, para se estender
as razoes de decidir e aos fundamentos adotados pela jurisprudéncia
estrangeira enquanto um argumento persuasivo, que podera
fundamentar a decisdo sobre uma dada demanda. Os didlogos tém
um sentido maior, sdo uma conversa aberta e constante, em que
fundamentos sdo analisados, trocados, adaptados, em uma espiral
dialética por vezes progressiva, outras regressiva, mas sempre
voltada para sinteses de sentido como novas premissas para
discussao (FACHIN, 2017, p. 19). Como coloca Benoit Frydman (2016,
p. 24-25), os diadlogos judiciais ttm uma dimensao integrativa tal
como a idealizada por Ronald Dworkin com a categoria da “cadeia de
direito”, em que se agrega a nogao temporal de justaposicio de
precedentes uma nogao espacial de justaposicao de sistemas juridicos
diversos. Assim, “o juiz ndo fundamenta mais sua decisdo sobre
precedentes, ou seja, sobre antecedentes, mas igualmente, se
ousarmos dizé-lo, sobre excedentes, ou antes, sobre extra-cedentes”
(FRYDMAN, 2016, p. 25).

Especialmente em sede de direitos humanos, esses dialogos
tétm uma dupla importancia: de um lado eles criam o espago
especial para a troca de fundamentos e argumentos juridicos, de
modo a possibilitar a criacdo de standards comuns e garantir
seguranca ao processo decisorio envolvendo direitos humanos. De
outro lado, precisamente em razdao dessa troca de ideias, os
didlogos respeitam e fomentam o pluralismo, permitindo que os
standards comuns estejam abertos para a diversidade e a
divergéncia.

Observando a realidade das trocas judiciais, Anne-Marie
Slaughter (1994, p. 112) idealizou trés espécies de didlogos, a partir
da posigao ocupada pelos juizes interlocutores em seus sistemas
juridicos: didlogos horizontais e verticais, que podem permanecer
puros ou interagir entre si num modelo misto vertical-horizontal.

No modelo de harmonizacdo, mais adequado ao Ius
Constitutional Commune Latino-Americano, esses dialogos
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assumem o carater convencional, ja que juizes nacionais e
internacionais interagem em torno de compromissos decorrentes
da Convencdo Americana de Direitos Humanos (BURGORGUE-
LARSEN, 2013, p. 243) .

O diadlogo horizontal é aquele praticado pelas Cortes
Constitucionais entre si — sao interlocutores que estdao no mesmo
nivel hierarquico do sistema, e dialogam porque estao ligados e
vinculadas aos mesmos tratados internacionais (SLAUGHTER,
1994, p. 103). Esses tratados internacionais também passaram por
um processo de constitucionalizagdo, sendo incorporados ao
sistema juridico doméstico por clausulas de abertura nas
Constituicoes (MORALES ANTONIAZZI, 2013, p. 189). Assim, 0s
juizes latino-americanos se tornam co-responsaveis pela definigao
da extensdo e o contetido das normas de direitos humanos, o que
desencadeia uma complementacdo e até transformacao do direito
doméstico a partir de standards de direitos humanos, mas ao
mesmo tempo preserva espago para divergéncias em razdo de
particularidades culturais. Nesse sentido, o didlogo horizontal
acaba por ser institucionalizado, pois contribui para a criacdo de
um [us Constitutionale Commune.

E o0 que se pode verificar no caso Gelman, em que a Suprema
Corte de Justica do Uruguai reportou a Lei de Caducidade contréria
a Convengao Americana de Direitos Humanos, e também violadora
da soberania popular, a partir da jurisprudéncia interamericana, e
especialmente de um julgado da Corte Suprema de la Nacion, da
Argentina, a respeito da lei de anistia (MOHALLEN, 2017, p 106). A
partir da jurisprudéncia argentina, a Corte Uruguaia usou o
fundamento de “bloco constitucional”, com consonincia com o0s
ditames do Ius Constitutionale Commune. Também concernente a
lei de anistia, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADPF n. 153,
fundamentou conclusdo oposta - a de que a Lei de Anistia
brasileira nao violava a soberania popular e somente por iniciativa
do Legislador poderia ser revogada. Embora seja condenavel o
desalinhamento do Supremo Tribunal Federal em relacio a



Ana Carolina Lopes Olsen; Katya Kozicki | 423

jurisprudéncia interamericana, Michael Mohallen (2017), verificou
que sua fundamentagao levou em consideracao a jurisprudéncia de
outras Cortes Superiores (Argentina, Uruguaia), para mostrar que
a situacdo brasileira estaria em diferente contexto (BRASIL, 2010,
p- 183 e ss.).

Todavia, é preciso reconhecer que o Supremo Tribunal
Federal, ao se engajar em didlogos horizontais, tem uma atuagao
mais voltada para a coordenacgao do que harmonizagao.

Nessa modalidade, o Supremo Tribunal Federal ja
fundamentou suas decisdes a partir de julgados de cortes europeias
ou a Corte Norte-Americana (no julgamento do HC 82424,
conhecido como caso Ellwanger, o Ministro Marco Aurélio
fundamentou seu voto-vista em decisdes da Corte Constitucional
Alema, da Suprema Corte dos Estados Unidos, do Tribunal
Constitucional Espanhol) (BRASIL, 2003). Na maioria das vezes,
porém, sequer ha didlogo, mas extensa citacdao de legislacdo
estrangeira (ADI 3510, sobre a pesquisa com células tronco), o que
pode configurar pratica de direito comparado, mas nao verdadeiro
didlogo judicial, em que a troca de argumentos favorece o
estabelecimento de standards comuns.

Ja o dialogo vertical é aquele que ocorre entre as Cortes
situadas em niveis hierarquicamente diferentes em um sistema
multinivel, como as Cortes Constitucionais e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (SLAUGHTER, 1994, p. 106).
Esse didlogo manifesta a intengao de construir um direito comum
a partir da harmonizagao de diferentes significados de direitos
humanos, o que nao pode, todavia, ser resolvido por critérios
maniqueistas ou excludentes, mas necessariamente por uma
atuacao combinada capaz de articular as propostas divergentes.

Significa dizer que esse didlogo vertical pode ser tanto num
sentido de incorporacdo da jurisprudéncia supranacional por
cortes nacionais numa modalidade conhecida como top-down (é o
caso da Colombia, por determinacdo da prépria Constituicao
Colombiana, e na pratica jurisprudencial da Argentina que tem
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forte incorporagao), como também da internacionalizacdo de
padrdes nacionais em virtude de sua implementacdo pela Corte
Interamericana, num modelo bottom-up (GONGORA-MERA, 2013,
p. 312). Na Europa, por exemplo, a Corte Constitucional Alema
desenvolveu a doutrina da proporcionalidade, que foi absorvida
pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, e a partir dele
espalhou-se por outras Cortes Constitucionais Europeias.

Todavia, o didlogo vertical mantido pela Corte Interamericana
com as Cortes Constitucionais muitas vezes deixa pouco espago para
divergéncia. Fssa é a andlise final que se pretende: como esses
didlogos judiciais tém ocorrido no sistema interamericano de direitos
humanos, e se eles tém preservado o pluralismo.

3. Controle e deferéncia nos dialogos judiciais sobre direitos
humanos

Tomando como base o principio da subsidiariedade
(CAROZZA, 2003; DELMAS-MARTY, 2006, p. 72), enquanto
principio estrutural das relacoes juridicas internacionais, é possivel
visualizar duas linhas de acdo na interacdo entre jurisprudéncia
supranacional e nacional: (1) o controle e a ingeréncia da Corte
Interamericana - inclusive orientando a atuagdao dos juizes
nacionais, o qual é desencadeado pela incapacidade do Estado de
promover a protecao dos direitos dos cidadaos; (2) a deferéncia
manifestada pela Corte supranacional diante de decisoes adotadas
na esfera doméstica, que escolhem formas diversas de proteger os
direitos humanos segundo suas particularidades culturais.
Enquanto a primeira ¢é conhecida como controle de
convencionalidade, a segunda é conhecida por margem de
apreciacao, ou somente deferéncia. O didlogo judicial implica
reciprocidade, ndo é uma via de mao Unica. Por vezes sera
necessario falar (controle de convencionalidade), por outras sera
necessario ouvir (deferéncia) (ACOSTA ALVARADO, 2015, p. 266).
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Através do controle de convencionalidade, a Corte
Interamericana se tornou apta a declarar a compatibilidade de
comandos nacionais com os direitos humanos previstos na
Convencao Americana, e, ainda mais, definir o significado e o
alcance desses direitos. Trata-se de uma atuagao que nasceu do
comprometimento com a protecio e promocao de direitos
humanos nas sociedades latinas, marcadas pela desigualdade,
abuso de poder e constantes violacdes a dignidade humana.

Esse  didlogo  vertical pressupde  concordancia e
comprometimento com standards internacionais (estrangeiros).
Porém, essas decisdes judiciais supranacionais nao podem ser
insulares, mas devem estar abertas aos argumentos trazidos pelas
cortes nacionais, de modo que as melhores solugoes sempre derivam
de uma interacdo mutua e respeitosa. Mais que isso, dependem de
intensa deliberacao, ndo s6 dentro do ambiente decisério da Corte,
como também com as demais cortes nacionais envolvidas.

Segundo Ferrer Mac-Gregor (2017), a dindmica do controle
de convencionalidade é profundamente dialogica, porque permite
que entendimentos adotados pelas Cortes Constitucionais sejam
reconhecidos pela Corte Interamericana, inclusive incorporando-se
a sua jurisprudéncia, se forem considerados mais favoraveis, a
partir do principio da interpretacdo pro homine. Mas e se 0 juiz
nacional entender que o seu padrdao doméstico é o mais favoravel,
colocando em disputa o standard supranacional? Deve prevalecer
automaticamente o padrao externo? Ainda, até que ponto o critério
da norma mais favoravel é suficiente para resolver situagdes em
que hé direitos humanos afetados nos diversos angulos da
equagao? Alguns casos ilustram esse dilema:

No caso Artavia Murillo vs. Costa Rica (CORTE, 2012), a
Corte Interamericana desacreditou interpretacao feita pela Corte
Constitucional da Costa Rica. A Corte doméstica proibiu a
fertilizacao in vitro em virtude do direito a vida desde a concepcéo,
previsto na Convengao. A Corte Interamericana fez interpretacdo
evolutiva da norma convencional para reconhecer o direito ao
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planejamento familiar e a evolucdo tecnolégica, desacreditando a
interpretacdo doméstica.

No caso Fontevecchia y D*Amico vs. Argentina (CORTE,
2011), o conflito entre liberdade de expressao de jornalistas, direito
a informagao do povo argentino e a privacidade do ex-presidente
Carlos Menem foram valorados em favor da privacidade na
Suprema Corte Argentina. Essa decisao foi considerada sem efeito
pela Corte Interamericana, a partir da sua interpretacdo dos
direitos envolvidos, dando prevaléncia a liberdade de expressao e
ao direito a informacao.

Em nenhum desses casos a decisao supranacional foi bem
recebida e teve plena efetividade. Esse comportamento pode minar
a legitimidade da Corte Interamericana, de certa forma
comprometendo sua autoridade publica (VON BOGDANDY;
VENZKE, 2016, p. 166). Até onde pode avangar a ingeréncia da
Corte Interamericana, a fim de harmonizar o pluralismo juridico
sem unifica-lo?

Nao haveria casos em que decisdes tomadas pelas Cortes
Constitucionais, mediante deliberacdo e participacio popular,
como no caso das audiéncias publicas, ou de controle de
constitucionalidade desencadeado por agao popular, na Colombia,
mereceriam ser mantidas por seu valor epistémico, por sua
legitimidade? Por exemplo, quando a Corte Constitucional
Colombiana foi chamada a se pronunciar sobre fertilizacdo in vitro,
decidiu que essa matéria deveria ser decidida pelo Legislativo,
mostrando deferéncia ao ambiente politico, em respeito as escolhas
identitarias de seu povo. Deveria ter sumariamente aplicado a
jurisprudéncia da Corte Interamericana para reconhecer o direito
de cobrar do Estado o acesso a essa modalidade reprodutiva?

Em um mundo em que pode haver profundas divergéncias
culturais, essa diversidade precisa ser levada em consideracdo e a
solucdo nado pode ser um mero ato de autoridade.

Para além da margem de controle evidenciada no controle de
convencionalidade, a harmonizacdo dos sistemas juridicos plurais
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deve pressupor uma margem de deferéncia para as decisoes
nacionais (quando respeitosas do Estado de Direito, da democracia
substancial). Nesse caso, a Corte Interamericana praticaria auto-
contencado a fim de deixar (ouvir) a Corte Constitucional definir a
convencionalidade e o sentido dos direitos humanos para uma
determinada sociedade (o que poderia gerar novos fundamentos a
serem aproveitados por outras cortes constitucionais, num didlogo
horizontal, ou mesmo pela Corte Interamericana, num didlogo
vertical bottom-up).

Mireille Delmas-Marty defende uma margem de apreciagao,
a partir dos exemplos do Tribunal Furopeu de Direitos Humanos
(DELMAS-MARTY, 2006, p. 78-81), um instituto que ndo pode ser
simplesmente importado, dadas as particularidades latino-
americanas, mas tem muito a ensinar.

Para Andrew Legg (2012, p. 17-18), a margem de apreciacao
¢ uma manifestagdo da deferéncia de uma corte supranacional a
uma corte nacional, quando evidenciado que a Corte atuou na
protecao e na promocao dos direitos humanos, a partir de critérios
como a proporcionalidade e a razoabilidade. Segundo ele, os juizes
locais estariam melhor habilitados para tratar da definicdo e
alcance dos direitos humanos nos casos concretos que lhe siao
assinalados, por melhor conhecerem as particularidades nao so6
juridicas, mas sobretudo historicas, sociais, econdémicas daquela
comunidade.

Em outra aproximacao, Roa Roa, Chueiri et. al. (2018, p. 224)
afirmam que a deferéncia seria tecnicamente diferente da margem de
apreciacao, pois estaria relacionada a matéria sob julgamento. A
deferéncia deveria ser manifestada em casos em que a Corte tem uma
competéncia limitada (especialmente em situacdes em que a norma
convencional atribui ao legislador doméstico um espago de atuacio),
ou em situagoes em que ha um profundo desacordo social e politico
dentro do Estado, o qual s6 poderia ser resolvido por mecanismos de
participagdo democratica substancial.
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E certo que a Corte Interamericana nio deve se mostrar
deferente quando Cortes Constitucionais chancelam graves violagoes
de direitos humanos. Todavia, com o aumento da complexidade
juridica, politica e social na América Latina, especialmente a partir da
consolidacdo da democracia, é possivel verificar que a Corte vem
sendo chamada a decidir outros tipos de casos, em que os padrdes
culturais divergentes assumem um papel importante.

No caso da Opinidao Consultiva n. 4/84 (CORTE, 1984), a
Corte Interamericana tratou de uma emenda constitucional na
Costa Rica, reguladora do processo de naturalizagdo, que
privilegiava estrangeiros com identidade cultural, histérica ou
espiritual com o pais. Essa emenda ndo violaria a Convengao
Americana de Direitos Humanos e era razoavel e proporcional com
valores legitimos do povo costaricense.

No caso Castafieda Gutman vs. Mexico (CORTE, 2008) a
Corte reconheceu a convencionalidade de wuma proibicao
constitucional de candidatura avulsa (sem filiacdo partidaria), em
2008. Em razao do siléncio da Convengao Americana sobre o tema,
seria necessario reconhecer autonomia para a deliberacdo interna
dos FEstados, a qual levaria em consideracdo caracteristicas
historicas e sociais do processo politico interno.

Finalmente, no pedido de Opinido Consultiva desencadeado
pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos acerca dos
processos de impeachment. Depois de colher diversas contribuigdes
de amicus curiae, a Corte decidiu negar seguimento ao processo.
Dentre os diversos fundamentos apresentados, a Corte tratou
especificamente da “pluralidade de desenhos institucionais que
regulam figuras de impeachment e juizos politicos, assim como
diversas modalidades de processo a serem observado em cada pais
com variagdes substanciais que dificultam significativamente sua
reducdo a um standard comum interamericano...” (CORTE, 2018,
paragrafo 14). Além disso, observa que os “desenhos institucionais
sao produtos histdricos que respondem as necessidades e a
experiéncia constitucional de cada sociedade” (CORTE, 2018,
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paragrafo 17). Mesmo sem expressamente mencionar a deferéncia,
e inclusive admitindo a possibilidade de tratar do tema em casos
contenciosos  especificos, restou evidente que a Corte
Interamericana se conteve quando convocada a proclamar padroes
comuns sobre o controle politico do poder Executivo, preservando
portanto o pluralismo a eles inerente.

4. Conclusao

A América Latina tem vivenciado a emergéncia de um novo
Direito Puablico. Os elementos histéricos, politicos e as desigualdades
econdmicas que marcam os Estados-membros do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos permitiram um maior grau de
entrelacamento de seus sistemas constitucionais a fim de gerar um
Ius Constitutionale Commune, que mais do que refletir, projeta uma
realidade em que esses Estados possam cumprir suas promessas de
protecdo aos Direitos Humanos, respeito a democracia, e garantia do
Estado de Direito. Grande parte da operacionalidade desse Ius
Constitutionale Commune passa pela atuacgdo das cortes jurisdicionais,
que instrumentalizam a abertura das constituigdes para os tratados
internacionais de direitos humanos em didlogo com a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, alcada a condicdo de autoridade
interpretativa do eixo normativo desse novo sistema, a Convengao
Americana de Direitos Humanos.

A integracdo das constituicdes, tratados, e madltiplas
interpretacbes emanadas das normas de direitos humanos deve ser
feita segundo o modelo de harmonizagdo proposto por Delmas-
Marty, o qual busca compatibilizar a criagdo de standards comuns
com o respeito as particularidades locais que justamente enriquecem
e dinamizam a interpretacao e aplicacdo do Direito. Nessa linha, nos
didlogos verticais mantidos pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos com as Cortes nacionais, no se deve descuidar do controle
de convencionalidade, a fim de conter violactes de direitos humanos
praticadas pelos Estados através da aplicacdo do Direito pelos seus
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juizes, e assim evitar que estes se escondam sob o escudo de uma
soberania ja relativizada para desrespeitar a Convencao Americana
de Direitos Humanos. Porém, de outro lado, a Corte deve estar
profundamente atenta para as particularidades culturais, politicas,
econdmicas e histdricas de cada sociedade, a fim de respeitar novas
interpretacdes dos direitos humanos mais compativeis com essa
diversidade.

Dessa foram, em matérias de didlogos, o que importa é o
outro. Sua alteridade é que permite a identificacdo do eu. O Ius
Constitutionale Commune Latino-Americano é um produto das
vivencias latinas, de uma esperanga comum em dias melhores,
formada a partir de identidades diversas, plurais. Essas identidades
nao podem ser esmaecidas. A autoridade da Corte Interamericana
foi erigida pelos cidadaos latino-americanos que nela véem um
espaco de protegao e promocao de direitos. O outro com quem se
pode dialogar, porque esta disposto a ouvir. Que todos os
interlocutores mantenham esse continuo aprendizado inerente a
dinamica entre o discurso e a atencéo.
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Reflexdes sobre os paradoxos dos direitos humanos e
a participacao plural na sua construcao:
o sistema de peticionamento e a participacao
da vitima nos julgamentos da Corte Interamericana
de Direitos Humanos'

Camila Salgueiro da Purificacao Marques?®
Julia Lins das Chagas Lima?

1 Introdugao

O trabalho, que parte de uma perspectiva critica e paradoxal
dos direitos humanos, objetiva analisar a possibilidade de
peticionamento a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
descrevendo o seu procedimento e o acesso do cidaddo por meio da
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, assim como
verificar a participacdo da vitima no processo. Desse modo,
também se investiga se tais mecanismos contribuem para a

' Alguns trechos do presente artigo, principalmente do primeiro e segundo topicos foram abordados
e aprofundados no trabalho “Os direitos humanos do trabalhador: apontamentos sobre o julgamento
do caso dos trabalhadores da Fazenda Brasil Verde na Corte Interamericana de Direitos Humanos”,
que constitui um capitulo do livro “Fronteiras e Horizontes do Direito do Trabalho: resultados de
pesquisa do Nucleo de Estudos Avangados em Direito do Trabalho e Socioecondmico” (no prelo).
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Bacharel em Direito - UEPG (Universidade Estadual de Ponta Grossa).

3 Pos-Graduada em Direito Civil e Empresarial - ABDConst (Academia Brasileira de Direito
Constitucional). Bacharel em Direito - UniCuritiba (Centro Universitario Curitiba).
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construcao de uma decisao mais plural e, talvez, dialogada com as
peculiaridades do pais envolvido no julgamento.

A Comissao recebe a peticdio do cidadao e investiga a
situacdo, podendo elaborar recomendagdes ao Estado responsavel
para que se restabelega o desfrute dos direitos, o que ocorre com o
objetivo de que fatos similares nao voltem a ocorrer no futuro e
para que os fatos ocorridos sejam investigados e reparados. E de
acordo com o artigo 25 do Regulamento da Corte, a vitima também
é notificada para participar do processo.

Para alcancar o objetivo proposto e descrever os dois
procedimentos aqui em foco, primeiramente, tece-se algumas
ponderacdes acerca dos direitos humanos, mormente a respeito do
seu carater paradoxal destacado por Costas Douzinas e por
Boaventura de Sousa Santos, assim como a necessidade de existir
solucoes dialogadas com os valores da sociedade local. Em seguida,
trata-se da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que surge
com uma proposta de preservagao dos direitos humanos, por meio
de uma atuacao tanto consultiva, como contenciosa, a fim de que
nao prevaleca um discurso “uniformizante” por parte dos Estados.
Por fim, aborda-se a forma como as pessoas que tiveram seus
direitos humanos violados podem chegar a Corte, a fim de ter seus
casos apreciados, o que ¢é feito por meio da Comissdao
Interamericana de Direitos Humanos, assim como a participacdo
da vitima no procedimento.

Importa destacar que a pesquisa utiliza o método dedutivo e
esta em fase inicial. Nao se pretende esgotar a temética, mas despertar
o interesse do leitor e trazer algumas luzes a problematica da protecao
dos direitos humanos no ambito internacional.

2 Reflexoes sobre os paradoxos dos direitos humanos e a
participacao plural na sua construcao

Os direitos humanos, previstos em Tratados Internacionais,
trazem consigo a promessa de emancipacdo e de autorrealizacdo
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do homem. E se de um lado os direitos humanos nasceram com as
revolugdes burguesas, como ideologia capaz de enfrentar o poder
absolutista dos FEstados monarquicos, por outro lado,
ultrapassaram essa categoria para se revelar como ideologia de
todos os regimes contemporaneos. (DOUZINAS, 2009, p. 19).

Se no século XX os direitos humanos foram reconhecidos no
plano internacional, e pelo sistema juridico de diversos Estados
como prerrogativas juridico-morais de todas as pessoas, também
foi nesse século que se verificam graves e correntes violacoes de
seus principios, desde os crimes contra a humanidade praticados
no Holocausto, a bomba de Hiroshima e Nagazaki, conflitos
genocidas na Africa, e, mais recentemente, as diuturnas violacOes
de direitos sofridas pelos refugiados. (DOUZINAS, 2009, p. 20)

Conforme preceitua Costas Douzinas (2009, p. 25), para
compreender se é valido resgatar a ideia de direitos humanos a partir
dos paradoxos que lhe sdo inerentes, é necessario questionar o lugar
que esses direitos passaram a ocupar - incorporados que foram aos
sistemas juridicos dos Estados capitalistas ocidentais, e mesmo ao
sistema juridico internacional de berco nitidamente ocidental cristao.
De instrumento critico de combate ao abuso do Estado, eles foram
transformados em mecanismo e discurso legitimador do Estado.
Uma vez positivados e revestidos de forga juridica, perderam seu
carater critico e sua capacidade verdadeiramente emancipatdria
(DOUZINAS, 2009, p. 26). Nas palavras do autor:

Se os direitos humanos se tornaram o mito realizado das
sociedades pés-modernas, a sua histéria exige que reavaliemos
suas promessas longe da arrogancia autossatisfeita dos Estados e
dos apologistas liberais e tentemos descobrir estratégias politicas
e principios morais que ndo dependam exclusivamente da
universalidade da lei, da arqueologia do mito ou do imperialismo
da razao. (DOUZINAS, 2009, p. 26)

Nessa linha, os direitos humanos, nascidos da luta contra o
abuso do poder do Estado, na medida em que positivados e
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dependentes da  “confianca em  governos, instituigdes
internacionais, juizes e outros centros de poder publico ou
privado” perdem sua propria esséncia, sua “razdo de ser”, qual
seja, “precisamente defender as pessoas dessas instituigoes e
poderes” (DOUZINAS, 2009, p. 30).

Tal paradoxo inerente a propria ideia dos direitos humanos
também foi reconhecido por Boaventura de Souza Santos, e na sua
visdo decorre do proprio processo historico que gerou a positivacao
desses direitos, como um processo dialético entre regulacido e
emancipagdo. Para Santos, entretanto, nem todo processo que gerou
positivacdo de direitos humanos e, portanto, contribuiu para o
fenomeno da regulagdo, implica simples traducdo de um ideal
ocidental imperialista. Fles também implicaram um marco das
conquistas das classes trabalhadoras e populares, o que contribuiu
para a politica dos direitos humanos. Assim, a nogdo de direitos
humanos nao é monolitica, pois mesmo dentro do contexto europeu
ela é fruto de lutas internas em que concepgoes distintas lutaram por
hegemonia. (BOAVENTURA, 1998, p. 211-212). Precisamente no
siléncio das declaragdes de direitos permanece aberta a promessa de
novos direitos, razdo pela qual eles guardam, na visdo de Santos
(1998, p. 212), seu potencial emancipatério e sua natureza utépica.
Assim, o foco critico de Santos nao esta tanto na inflacdo de direitos
humanos positivados, mas nos eloquentes “siléncios”.

Boaventura de Souza Santos (1999, p. 223) entende que os
Estados ainda sdo, de um lado, os maiores violadores de direitos
humanos, e de outro, seus maiores protetores (principalmente no
tocante a violagdo de outros grupos). Todavia, em muitos casos as
violagdes de direitos humanos escapam do controle estatal, o que
poderia justificar a existéncia de um sistema institucional
internacional. Como preconiza Douzinas (2016), se é preciso
resistir as classificagdes nacionais, as imposicoes estatais, num
sentido quase libertério, talvez sejam organismos supra estatais
que, paradoxalmente, possam garantir o exercicio desse direito.
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Todavia, o sistema mundial de protecdo dos direitos
humanos precisaria permitir que os mais diferentes grupos
humanos participassem da criagdo dos direitos. Desse modo,
sempre que necessario proteger aquele que legitimamente
pretende resistir a opressao, as Cortes devem ser o abrigo, a
fortaleza. Mas nao poderiam ser elas instrumentos de imposigao de
um discurso tnico e “uniformizante”.

Seria possivel cogitar, partindo da premissa de que as Cortes
Internacionais funcionariam como um espago de protegao dos
direitos mais essenciais, como a igualdade e a resisténcia a
opressao, que suas decisdes judiciais internacionais podem
funcionar também como espago de didlogo e construcio de
sentidos para os direitos humanos. Um didlogo que reconheca
outros sistemas juridicos, outros direitos, outras existéncias,
partindo da premissa de que a construcdo dos direitos humanos
deve se dar de forma intercultural, assim como preconizado por
Boaventura de Souza Santos. Nessa linha, as decisdes deveriam
dialogar com os valores internos de cada sociedade, a fim de
fundamentar a implementacdo de direitos humanos a partir de
uma vertente cultural.

Nesse contexto, investiga-se a possibilidade de peticionamento
a Corte Interamericana de Direitos Humanos, o que ocorre por meio
da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, descrevendo o
seu procedimento e sempre refletindo a respeito das decisdes que sdao
construidas no seu ambito, assim como a participagao da vitima no
processo de julgamento da Corte. E também se investiga se tais
mecanismos contribuem, ainda que minimamente, para uma
construgao mais plural dos direitos humanos.

3 Nogoes gerais sobre o funcionamento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos

Primeiramente, destaca-se que a Convencao Americana dos
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), ratificada pelo
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Brasil, estabelece quais sdao os direitos humanos que
necessariamente devem ser observados nos Estados ratificantes. A
Convengao constituiu dois importantes 6rgaos para a preservacgao
dos direitos humanos, quais sejam, a Comissao Interamericana dos
Direitos Humanos e a Corte Interamericana dos Direitos Humanos
(SILVA, 2006, p. 47-61).

A Sede da Corte é Sao José, na Costa Rica, podendo ser
alterada, de acordo com a votacdo dos Estados que dela fazem
parte. Sua competéncia obrigatoria é reconhecida no Brasil, o que
se deu por meio do Decreto Legislativo n.° 89, de 1988. E a
natureza da Corte é tanto consultiva, por meio da interpretacdo
dos dispositivos relativos aos direitos humanos, em que fornecem
opinido que permite compreender o alcance da legislacao; assim
como contenciosa, refletida na possibilidade de emissao de decisao
quanto a violacdo ou ndo de algum direito humano disposto na
Convencao (SILVA, 2006, p. 47-61). Mais especificamente, a sua
funcdo contenciosa nada mais é do que a verificagao no sentido de
um Estado ser responsabilizado internacionalmente pela violagao
de algum direito humano estipulado pela Convengao.

Para que um caso possa ser levado a Jurisdicdao da Corte é
necessaria a intermediagdo da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos ou de um Estado. Isto é, o individuo e as
organizagdes isoladas ndo tém poderes para chegar a Corte sem o
suporte da Comissao, conforme sera explicado detalhadamente no
proximo tépico. (CIDH, 2018). Além disso, s6 podem ser levados a
Corte casos contra Estados que ratificaram a Convencdo, bem
como que necessariamente tenham reconhecido a competéncia da
Corte, o que pode ocorrer apenas em determinado caso concreto a
fim de submeté-lo ao julgamento pela Corte (CIDH, 2010).

No entanto, ha participacao das vitimas e de suas familias,
uma vez que ha abertura para que exponham suas pretensoes,
alegacdes e material probatério perante a Corte, o que pode ser
feito durante todo o procedimento contencioso, assim como podem
se manifestar oralmente, o que permite que estejam inseridas
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amplamente no processo, podendo contribuir com uma decisao
favorével por parte da Corte (AGU, 2017).

Quanto as decisdes do Tribunal, é importante ressaltar que
sdo definitivas e irrecorriveis, sendo possivel, no entanto, que, a
pedido das partes, seja a decisdo esclarecida quanto ao seu alcance
e sentido. Além disso, é possivel o deferimento de medidas
provisorias, a fim de resguardar o direito em casos graves e
urgentes, evitando-se prejuizos irreparaveis a partir da demora da
decisdao, o que é de extrema importancia as pessoas que estao
sendo privadas de seus direitos humanos. (CIDH, 2018) Para o
deferimento de medidas cautelares, nao ¢é necessario a
apresentacao de peticdo anterior, podendo o pedido ser
apresentado por qualquer pessoa, inclusive. (CIDH, 2010)

As sentengas proferidas pela Corte sdo internacionais, uma
vez que se trata de 6rgao juridico internacional, isto é, elas nao se
sujeitam a soberania de nenhum Estado em particular, sendo
obrigatérias nos FEstados que ratificaram a sua jurisdicdo
previamente (CEIA, 2013, p. 113-152). Inclusive, caso se observe a
inexecucdo da sentenga, ha um 6rgao proéprio que é chamado a
integrar a relacao, que é a Assembleia da OEA (Organizacao dos
Estados Americanos), que como afirma Ceia (2013, p. 113-152)
exerce constrangimento politico para que o Estado cumpra a
decisao.

Outro ponto importante é que as sentengas proferidas pela
Corte nao estdao sujeitas a homologacdo perante o Superior
Tribunal de Justica, pois as normas aplicadas sao normas
internacionais que ja foram aceitas pelo Direito Brasileiro, sendo
dispensavel um duplo controle, inclusive, ndo é admitido se utilizar
de norma nacional para evitar a aplicacdo de decisdo proferida pela
Corte (CFEIA, 2013, p. 113-152).

A funcio contenciosa da Corte beneficia ndo s6 a quem teve
seus direitos humanos violados, como também exerce efeitos
positivos nas politicas dos paises condenados pela violagao, ressalta
Ceia (2013, p. 113-152). Tomando por exemplo o Brasil, percebe-se
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que a condenacgao influencia o desenvolvimento de politicas
publicas, a promulgacao de leis que possuam como objetivo o
resguardo das pessoas que tiveram direitos humanos violados,
assim como atrai olhares da sociedade como um todo a violagao, o
que nao deixa de ser uma forma de combate a futuras
transgressoes desses direitos.

De fato, de acordo com Bash, Filippini, Laya e outros (2010,
p. 09-35), as decisdes da Corte exercem influéncia direta na
conduta dos Estados, que sdo motivados a colocar em pratica
reformas politicas e juridicas a partir do resultado que o
peticionamento perante a Corte proporciona, o que demonstra o
carater positivo do acesso a Corte.

Nao héd davidas do papel fundamental da Corte para
promocao dos direitos humanos, assim como para proporcionar
conscientizagdo as pessoas acerca das violagdes aos direitos
humanos e de como essas praticas devem ser rejeitadas e
combatidas, como ressalta Ceia (2013, p. 113-152).

4 O sistema de peticionamento a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos e a participacao da vitima no julgamento

Conforme ja mencionado, o peticionamento perante a Corte
¢ intermediado pela Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, cuja funcio é fazer com que os direitos humanos sejam
observados na América (CIDH, 2010).

Uma das formas de incentivo a observancia aos direitos
humanos é o sistema de peticionamento individual, que possui
como consequéncia a verificagdo pela Corte da violagao ou nao de
um direito humano, com a consequente atribuicao de
responsabilidade ao Estado (CIDH, 2010).

Quando do seu surgimento, a Comissao representava um
orgao auténomo da OFA, ndo possuindo como funcao o exame de
violagdes aos direitos humanos, como atualmente. Tal ampliagao
de competéncia foi motivada pela prépria Comissao, com a
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possibilidade de emissao de recomendacdes, o que permanece
atualmente. Em um primeiro momento, a Comissdao evitava a
rejeicao de qualquer peticao que chegasse ao seu conhecimento. No
entanto, posteriormente, com o aumento de casos e a entrada em
vigor da Convengao Americana, a Comissdo e a Corte se tornaram
orgdos interconectados para o recebimento das peticdes.
(TRINDADE, 2017, p. 424-426)

H4 que se ressaltar que as peticoes sdao apresentadas
individualmente, por grupos ou ainda, por organizacoes em face de
Estados membros da OEA, que engloba 35 paises americanos, tais
como a Argentina, Brasil, Canada, Colombia, Venezuela, México,
Peru, Estados Unidos, entre outros, e possui como objetivos, em
sintese, a garantia da paz, a consolidagaio da democracia
representativa e promog¢ao do desenvolvimento economico e social
dos paises membros (CIDH, 2010).

O peticionante ndo necessariamente precisa ser a vitima, no
entanto, como regra, a Comissdo ird informar ao Estado a
identidade da vitima, a fim de saber quem estad sofrendo os fatos
alegados na inicial. Casos especiais poderdo ser examinados pela
Comissao, a partir de uma exposi¢dao de motivos por parte da
vitima, a fim de ter resguardada a sua identidade no caso concreto
(CIDH, 2010).

Apesar disso, houve uma modificacdo regulamentar a fim de
inserir no procedimento a vitima ou o seu representante em que,
mesmo nao sendo as peticionantes iniciais, poderao participar do
procedimento de forma escrita, apresentando argumentos, provas,
entre outros. E o que dispde o art. 25 do Regulamento:

Depois de notificado o escrito de submissdo do caso, conforme o
art. 39 deste Regulamento, as supostas vitimas ou seus
representantes poderdo apresentar de forma auténoma o seu
escrito de peti¢cdes, argumentos e provas e continuardo atuando
dessa forma durante todo o processo. (CIDH, 2018)
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Tal modificacdo permite um maior protagonismo por parte
das vitimas e de seus representantes, a fim de garantir um maior
equilibrio processual entre as partes, o que demonstra que a
participagdo da vitima é essencial a fim de que ndo seja imposto o
entendimento uniformizador do Estado no caso concreto, sem a
possibilidade de exposicao intensa da vitima acerca do direito
violado e de suas circunstancias (Exposicion de motivos de la
Reforma Reglamentaria, 2018)

A participagao da vitima é muito importante e deve ser
ampliada e incentivada em todas as etapas do procedimento, o que
pode inclusive contribuir com o entendimento do caso, com as
especificidades locais para se proferir melhor e mais correta
decisao, que se aproxime a realidade do caso.

As condenagbes sdo Unica e exclusivamente destinadas aos
Estados, ndo sendo possivel a responsabilizagao individual de
pessoa fisica. Além disso, é importante destacar que, mesmo o0s
Estados que nédo ratificaram a Convencdo, podem ter seus casos
examinados pela Comissao, por meio da alegacao de violacao aos
direitos da Declaracdo Americana ou ainda violagdes de outros
tratados ratificados pelo Estado especifico. Para o caso ser
considerado procedente e encaminhado para julgamento na Corte,
no entanto, é necessario que diga respeito a FEstados que
ratificaram a Convencdo Americana e tenham aceito a competéncia
da Corte. (CIDH, 2010)

Contudo, para que a Comissao aceite determinado caso, é
necessario que ja tenham sido esgotadas as possibilidades de
julgamento dentro da legislacao do Estado envolvido, ou seja, ndo
haja mais possibilidade de recursos, a ndo ser em casos em que a
legislacdo interna ndo preveja processo para protecao dos direitos
humanos, seja obstado a vitima o acesso a esses recursos, ou ainda,
a morosidade para o julgamento sem justificativa para tanto,
situagbes em que sera admitida uma solicitacdo perante a
Comissao mesmo sem o esgotamento de recursos internos (CIDH,
2010).
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O prazo para a apresentacdo de solicitagdo perante a
Comissao ¢ de 6 meses a partir do transito em julgado da decisao
que ndo admite mais recursos, sendo que nas excegoes
mencionadas acima, ndo hd prazo determinado fixado, sendo
previsto um prazo ‘razoavel’, subjetivamente, para se recorrer a
Comissao (CIDH, 2010).

Como regra, as peticoes devem ser apresentadas em francés,
portugués, inglés ou espanhol, dependendo do idioma oficial do
Estado, sendo que casos especiais podem ser avaliados pela
Comissdo, o que demonstra que a Comissdao se mostra aberta a
atender as necessidades da vitima e do peticionante nos casos que
sdo levados ao seu conhecimento (CIDH, 2010).

Além disso, ndao é necessaria a presenca de advogado para
peticionar frente a Comissao e nem mesmo hé cobranga de qualquer
valor. Nao sdo exigidas copias autenticadas dos documentos anexos a
peticdo, bastando que sejam legiveis, podendo a peticdo ser
apresentada em vias fisicas diretamente a Comissao ou mesmo pela
via eletrdnica, fax ou correio, percebendo-se a reduzida burocracia da
Comissao e disponibilidade para atender as mais diferentes
necessidades para o acesso e a garantia da protecdo dos direitos
humanos (CIDH, 2010).

Todo o procedimento da Comissao se da pela via escrita, nao
sendo necessario o comparecimento do peticionante, a ndo ser em
casos especificos em que sdao agendadas audiéncias. Inclusive, a
Comissao disponibiliza modelos de peticionamento, a fim de
auxiliar as partes (CIDH, 2010).

A partir do recebimento da peticdo, a Comissao fard uma
avaliagao inicial do caso, em que poderé decidir pela tramitagdo ou
nao da peticao ou solicitar documentos ou informagoes adicionais.
Ap0s, tera inicio a etapa de admissibilidade, caso tenha-se decidido
pela sua tramitacdo. Nessa etapa, havera o envio da peticdo ao
Estado para sua manifestagao (CIDH, 2010).

Posteriormente, serdo analisadas a peticao e as informacoes
apresentadas pelas partes, podendo ser firmado acordo ou entao,
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havera decisdo acerca do mérito da lide, que sdo as recomendacoes,
emitidas a partir da verificagdo da violacdo de direitos humanos, as
quais podem incluir condutas a serem tomadas como investigacao,
punicao dos responsaveis pela violacdo, suspensao e reparagao de
danos, alteragoes legais, entre outras que se mostrem adequadas
no caso concreto (CIDH, 2010).

Caso ndo haja cumprimento da decisdo pelo Estado o caso
sera publicado ou serd submetido a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, a critério da Comissao. Caso seja submetido a
Corte, sera proferida sentenca em processo com participacao da
vitima, do Estado e da Comissado (CIDH, 2010).

5 Conclusiao

Diante do exposto, foi possivel verificar a abertura do
sistema de peticionamento a Comissao para que a populagio de
modo geral possa buscar e lutar pela preservacdo dos direitos
humanos. Em sintese, a Comissdo garante flexibilidades em seu
regramento, com reducdo de burocracia e facilidades que
permitem o acesso do peticionante e da vitima a Comissdo, como
por exemplo, a disposi¢ao de modelos de peticionamento com tudo
que é necessario constar na peticao, a possibilidade de peticionar
tanto pela via fisica como eletronica, as diversas linguas que podem
ser utilizadas pelo peticionante, a fim de que nao seja uma barreira
a busca de seu direito, a auséncia de custos, entre outros.

Ocorre que, o sistema de peticionamento, por si s, apesar
de favorecer a dinamica da Corte, fazendo com que casos cheguem
até ela, nao garante um didlogo com a sociedade e cultura local do
pais envolvido no caso sub judice, de modo a impedir a aplicagao
de um entendimento “uniformizante” a tal Estado.

Contudo, o art. 25 do Regulamento e os demais mecanismos
da Corte, que possibilitam a participacdo da vitima em todas as
etapas do procedimento, estes sim trazem uma maior abertura
para o didlogo, podendo possibilitar a abertura da Corte para os
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valores da cultura local, a fim de uma construcdao mais plural dos
direitos humanos.

De um modo geral, como bem destaca Flavia Piovesan
(2015), o sistema interamericano como um todo apresenta uma
particular institucionalidade marcada pelo protagonismo de
diversos atores, onde interagem Estados, vitimas, organizagoes da
sociedade civil nacionais e internacionais, a Comissdo e a Corte
Interamericana no ambito da Organizacdo dos Estados
Americanos.

Isto é, possui potencialidade para o didlogo e para, quem
sabe, uma abertura que considere também os valores e a cultura
local.
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O direito a liberdade de expressao e
a aplicacao das decisdes da Corte Interamericana
de Direitos Humanos no Brasil

Patricia Almeida de Moraes”
Vinicius Pedroso de Moraes™”

1. Introducao

A liberdade de expressdao esta relacionada a liberdade de
procurar, difundir e receber informacoes, ideias e opinides, nao
importando o contetido, sem que isso cause alguma censura ou
repressao. Ao ser humano deve ser assegurado o direito de pensar,
opinar e de expressar suas ideias, assim como de ter conhecimento
de ideias alheias e informacoes.

Dessa forma, a liberdade de expressdo é necessaria em uma
sociedade democratica, pois nesta a participacio popular é
imprescindivel, sendo que s6 ocorrera caso o povo tenha
conhecimento dos fatos e informagdes a respeito daquilo que
ocorre no mundo social em que vivem. Nesse sentido, ndo apenas
os fatos e informagoes devem circular e atingir um amplo
conhecimento, mas também as pessoas devem poder expressar
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suas opinides e pensamentos a respeito destes fatos e informagdes,
da realidade a sua volta, sem que haja qualquer tipo de censura
prévia ou perseguicdo que possa impedir ou restringir tanto a
liberdade de expressdo, como o acesso as informagdes e opinides
existentes.

Desta forma o direito a liberdade de expressao possui uma
importancia fundamental na sociedade atual em que vivemos, de
forma que em todos os documentos internacionais de protecao dos
direitos humanos é assegurado o seu pleno exercicio. Neste
trabalho apenas sera tratado o direito a liberdade de expressao
assegurado no ambito do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, pois é o qual o Brasil faz parte sendo membro da
Organizacao dos Estados Americanos (OEA).

O sistema interamericano de Direitos Humanos é composto
pela Corte e pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.
Dessa forma, antes do caso ser levado a Corte, ja houve extenso
processo no ambito da Comissao e é possivel que varias de suas
determinagdes sejam, desde logo, implementadas pelos Estados.

Sera tratado o caso Gomes Lound Vs. Brasil, em que o pais
foi condenado por violagdo do direito a liberdade de expressao e
quais medidas foram impostas pela Corte como condenacdo ao
Estado. Também foi estudado o Parecer Consultivo da Corte, no
Caso do registro profissional obrigatério de jornalistas, em que se
verificou reflexos desta decisao no Brasil, apesar de o pais nao ter
sido obrigado a aplica-la, como no caso anterior, entretanto o STF
adotou entendimento no mesmo sentido da Corte.

Foi utilizado o método dedutivo de investigacio e da
pesquisa documental, bibliografica, jurisprudencial, além da
analise de casos, com uma pesquisa exploratdria, explicativa e
descritiva das decisoes proferidas pela Corte e comparagao com a
jurisprudéncia Brasileira.
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2. O direito a liberdade de expressaio no sistema
interamericano de direitos humanos

A liberdade de expressao consiste no direito a livre
comunicacao espiritual, no direito de fazer conhecer aos outros o
proprio pensamento, como previsto no art. 11° da Declaragao
francesa dos direitos do homem de 1989: a livre comunicacao de
pensamentos e opinides. Nao se trata de proteger o homem
isolado, mas as relagdes interindividuais. Assim, a liberdade de
expressao abrange todas as expressoes que influenciam a formacao
de opinibes: ndo sé a propria opinido, de carater mais ou menos
critico, referida ou nao a aspectos de verdade, mas também a
comunicacao de fatos, ou seja, informagoes. (SOUZA, 1984, p. 137)

A liberdade de expressdo é essencial para a construcao de
um Estado Democrético de Direito, conforme ensina Alexandre de
Moraes (2007, p.111):

A liberdade de expressio constitui um dos fundamentos
essenciais de uma sociedade democratica e compreende nao
somente as informagdes consideradas como inofensivas,
indiferentes ou favoraveis, mas também aquelas que possam
causar transtornos, resisténcia, inquietar pessoas, pois a
democracia somente existe a partir da consagracdo do pluralismo
de ideias e pensamentos, da tolerancia de opinides e do espirito
aberto ao didlogo.

Em uma sociedade democratica todos devem ter o direito de
participacdo, seja de forma ativa, demonstrando suas ideias e
opinides a respeito do meio e da forma de administracio da
sociedade, mas também de forma passiva, recebendo informacgdes
dos acontecimentos e tendo conhecimento das ideias daqueles que
participam de forma ativa. Alexandre de Moraes ainda conclui que
“Proibir a livre manifestacdo de pensamento é pretender alcangar a
proibicao ao pensamento e, consequentemente, obter a unanimidade
autoritdria, arbitraria e irreal.” (MORAES, 2007, p. 111)
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Para o total gozo da liberdade de expressao se faz necessario,
primeiramente, haver a liberdade de informacao. Todos devem ter
o direito ao acesso a informagao, devendo ser respeitado o direito
de informar e de ser informado, bem como de buscar informacdes.
Por isso é importante sistematizar, de um lado, o direito de
informacéo e, de outro, a liberdade de expressao, de forma que no
primeiro esta apenas a divulgacao de fatos, dados, qualidades,
objetivamente apuradas, ja no segundo estd a livre expressao do
pensamento por qualquer meio, seja a criacdo artistica ou literaria,
que inclui o cinema, o teatro, a novela, a ficcao literaria, as artes
plésticas, a musica, até mesmo a opinidao publicada em jornal ou
em qualquer outro veiculo. (CARVALHO, 1999, p. 25)

Assim, a liberdade de informacdo é parte do direito a
liberdade de expressao, pois é a partir do conhecimento dos fatos e
dados referente a realidade em que esté inserido, é que surgem as
ideias, opinides, pensamentos e formas de expressa-los. A
liberdade de expressdo faz com que as noticias sejam acessiveis a
todos os individuos, e que eles possam interpreta-las e chegar as
suas proprias conclusdes, de forma que possam compartilha-las
com toda a sociedade livremente.

2.1 O artigo 13 da Convencao Americana de Direitos Humanos'

A Convencao Americana de Direitos Humanos ou Pacto Sao
José da Costa Rica é considerado como o principal instrumento do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Essa convengao foi
adotada e aberta a assinatura em 22 de novembro de 1969, na
Conferéncia  Especializada Interamericana sobre Direitos
Humanos, realizada em Sao José da Costa Rica, advindo dai o
popular nome dado a convencao, contudo, apenas entrou em vigor
em 1978.

! COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convencio Americana sobre Direitos
Humanos. Disponivel em: <  https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao
americana.htm> Acesso em 10 de dezembro de 2018.
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Este documento, além de definir os direitos humanos, cria
obrigacdes para os Estados, que se comprometem a adotar
medidas internas para a protecdo desses direitos. Dentre os
direitos assegurados pela Convencao, esta o direito a liberdade de
expressao, presente no artigo 13 que, assim como os demais
direitos, deve ser garantido a todos. O artigo 13 estabelece o direito
a liberdade de pensamento e de expressdo, compreendendo a
liberdade de buscar, receber e difundir informacoes e ideias, por
qualquer meio, seja verbal, por escrito, de forma impressa ou
artistica. O Brasil é signatario da Convencao, de forma que a
promulgou em 06 de setembro de 1992, por meio do Decreto n°
678 de mesma data. Ocorre que até a presente data, nem todos os
Estados que fazem parte da OFA ratificaram esta Convencao.3

O inciso primeiro do artigo estabelece a liberdade de
expressao, da manifestagdo dos pensamentos e das convicgdes
internas de cada ser humano. A expressao da personalidade de
cada um reside em suas crengas sobre o mundo e nas relagdes
sociais. Além disso, o inciso segundo prevé que o exercicio do
direito ndo podera estar sujeito a censura prévia, mas a
responsabilidades ulteriores.

As responsabilidades ulteriores, que o artigo 13 menciona,
deverao estar expressamente previstas em lei. A responsabilizacao
€ necessaria para assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo
de pessoas que possam ter sido atingidas, além da protecdo a
seguran¢a nacional, ordem publica ou satde e moral publicas.
Dessa forma, verifica-se que ninguém sera impedido de manifestar
seus pensamentos e opinides, contudo, na hipétese de causar

> CAMARA DOS DEPUTADOS. Decreto n°® 678, de 6 de novembro de 1992. Disponivel em: <

p_ubhcacaoorlglnal 1-pe. html> Acesso em 11 de dezembro de 2018.

3 Tabela 1nd1cat1va dos paJses signatarios do Pacto de San Jose da Costa Rica disponivel em: <

de dezembro de 2018
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prejuizos a honra ou imagem de outrem, sera responsabilizado e
tera o dever de indenizar.

O dispositivo, em seu inciso terceiro, estabelece que nao
podera haver restricdo do direito de expressao por vias e meios
indiretos. Consideram-se meios indiretos aqueles que difundem
informacdes e as transmitem a populacdo, como papel de
imprensa, frequéncias radioelétricas, ou equipamentos usados na
difusdo de informagoes. Assim sendo, ndo sera permitido o abuso
do controle de tais meios de comunicacdo, nem qualquer forma
destinada a obstar a comunicacdo e a circulacio de ideias e
opinides. De acordo com o inciso, esses abusos de controles podem
partir de 6rgaos oficiais ou particulares.

Conforme dispde o inciso quarto do artigo 13, somente
podera haver censura prévia, caso seja estabelecida por lei, e
apenas para espetaculos publicos. Essa censura tem o objetivo de
regular o acesso de criangas e adolescentes a espetaculos que
possam causar prejuizo moral aos mesmos. Essa medida visa
proteger as criancas e adolescentes, os quais estdo em fase de
desenvolvimento social, de carater e moral. Contudo, este inciso
nao exclui o disposto no inciso segundo, sendo que esta forma de
censura nao excluira as responsabilidades ulteriores.

O inciso quinto dispde que a lei devera estabelecer proibicao
de toda propaganda que seja a favor da guerra, “bem como,
apologia ao Odio nacional, racial ou religioso que constitua
incitamento a discriminagdo, a hostilidade, ao crime, ou a
violéncia.”. Verifica-se, neste inciso, a maxima de que nao se pode
permitir que a liberdade atente contra a prdpria liberdade, de
forma que pessoas utilizem a liberdade de se expressar que
possuem, para disseminar o 6dio contra um certo grupo de
pessoas, de forma a atentar contra a liberdade destes.

Nesse sentido, o artigo 32, inciso segundo, da Convencao,
considera que os direitos de cada pessoa sao limitados pelos
direitos dos demais, pela seguranca de todos e pelas justas
exigéncias do bem comum, em uma sociedade democratica. Dessa
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forma, mostra-se necessaria a proibicdo de propaganda e apologia
do 6dio e da guerra, para que possa manter uma sociedade
democratica harmoniosa.

2.2 A Declaracao de Principios sobre a Liberdade de Expressao*

Aprovada pela Comissdao Interamericana de Direitos
Humanos, em outubro de 2000, a Declaracao de Principios sobre a
Liberdade de Expressio reforca, em seu preambulo, que a
consolidagao e o desenvolvimento da democracia dependem da
existéncia da liberdade de expressdao, bem como, que tal direito é
essencial para o avan¢o do conhecimento e do entendimento entre
os povos, que conduzirdA a uma verdadeira compreensao e
cooperacao entre as nagoes. Enfatiza-se ainda, que a liberdade de
expressao nao é uma concessao dos Estados, mas sim, um direito
fundamental.

Como primeiro principio, considera-se a liberdade de
expressao como um direito fundamental e inalienavel, inerente a
todos, sendo indispensavel para a existéncia de uma sociedade
democratica. Todas as pessoas devem ter igualdade de
oportunidades para receber, buscar e divulgar informacoes, por
qualquer meio de comunicagao, sem que haja discriminacao.

O direito ao acesso a informacdo sobre si proprio ou sobre
seus bens, de forma facil e ndo onerosa, é considerado outro
principio. Da mesma forma, o acesso a informacao em poder do
Estado, é considerado um direito fundamental, contudo, este
principio admite limitacdes excepcionais, para casos de perigo real
ou iminente que ameace a seguranga nacional da sociedade, porém
tais limitacoes deverdo ser previamente estabelecidas em lei.

4 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Declaracio de Principios Sobre a
Liberdade de Expressao. Costa Rica. 2000. Disponivel em :
<http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/s.convencao.libertade.de.expressao.htm> Acesso em
10 de dezembro de 2018.
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Devera ser proibida por lei a censura prévia, interferéncia ou
pressdo sobre qualquer forma de expressao por qualquer meio de
comunicacdo. As restricbes a livre circulacido de ideias e
informacdes, assim como a imposi¢do arbitraria de informagoes,
caracterizam violacdo a liberdade de expressao.

Conforme esta declaragdo de principios, a associacdo
obrigatdria ou a exigéncia de titulos para o exercicio da atividade
jornalistica sdo consideradas restrigdes ilegitimas a liberdade de
expressao. As condutas que regem a atividade jornalistica sao
éticas, contudo nado poderdao ser impostas pelo Estado. Ainda,
estabelece que condicionamentos prévios feitos por parte dos
Estados para atestar veracidade, oportunidade ou imparcialidade
das informacoes, sdo incompativeis com o direito a liberdade de
expressao.

O documento em analise prevé que todo comunicador social
tem o direito de reserva de suas fontes de informacdo, arquivos
pessoais e profissionais, de forma que a destruicdo material dos
meios de comunicagdo, bem como, o assassinato, a ameaca e a
intimidagdo aos comunicadores sociais, violam os direitos
fundamentais da pessoa e limita severamente a liberdade de
expressao. Nestas situagdes, cabe aos Estados prevenir e investigar,
assim como aplicar sancdes aos autores.

A Declaragao de Principios sobre Liberdade de Expressao
determina que as leis que tratem de privacidade nao poderao inibir
ou restringir a investigacao e difusao de informagoes. Sendo assim,
a protecao a reputacao devera ser garantida apenas por meio de
sangoes civis, devendo ser comprovado que o comunicador tinha a
intencdo de causar dano, ou que tinha consciéncia de estar
divulgando noticias falsas, ou que se comportou com manifesta
negligéncia na busca da verdade da informacao.

No que se refere aos monopdlios ou oligopdlios e controle
dos meios de comunicagio, estes devem estar sujeitos as leis
antimonopolio. Estas formas de controle restringem a pluralidade
e a diversidade que asseguram o pleno direito do acesso a
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informacgdo, atentando contra a democracia. Ja quanto as
concessdes de radio e televisdao, devem garantir a igualdade de
oportunidades de acesso a todos, considerando os critérios
democraticos.

Os meios de comunicacao social tém o direito de realizar seu
trabalho de forma independente, demonstrando que pressdes no
sentido de silenciar a atividade informativa dos comunicadores sao
incompativeis a liberdade de expressdao. O poder do Estado e os
recursos da Fazenda Publica, ndo poderao ser utilizados para a
concessao de vantagens alfandegérias, distribuigdo arbitraria de
créditos oficiais e publicidade, e outorga de frequéncia de radio e
televisao, visando privilegiar, premiar ou castigar o0s
comunicadores sociais em funcao de suas linhas de informacéo.

3. Aplicacao das decisdes da corte interamericana de direitos
humanos no brasil

A Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004,
introduziu na Constituicdo Federal, o paragrafo 3° do artigo 5°, o
qual estabelece que os tratados e convencdes sobre direitos
humanos, que forem aprovados por trés quintos dos votos, em
cada casa do Congresso Nacional, serdao equivalentes a Emendas
Constitucionais, portanto  terdao hierarquia de norma
Constitucional.

Essa emenda foi de estrema importancia, pois anterior a ela,
o STF ja havia firmado o seguinte posicionamento:

[...] Os tratados ou convengdes internacionais, uma vez
regularmente incorporados ao direito interno, situam-se, no
sistema juridico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de
eficacia e de autoridade em que se posicionam as leis ordinarias,
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havendo, em consequéncia, entre estas e os atos de direito
internacional publico, mera relacdo de paridade normativa. 5

Dessa forma, ndo havia prevaléncia dos tratados
internacionais de direitos humanos em face de leis ordinéarias, de
forma que na ocorréncia de conflito entre essas normas, deveria se
observar o critério cronologico ou da especialidade. Com a emenda
constitucional n. 45 houve uma prevaléncia dos tratados
intencionais de Direitos Humanos sobre as leis ordinarias.

Ocorre que ndo foi tratado no texto constitucional a respeito
dos tratados de direitos humanos que ja haviam sido ratificados,
fazendo com que surgissem divergéncias no tocante ao status
destes tratados de Direitos Humanos, aprovados antes da emenda
45. Muitos doutrinadores® consideram que os tratados ratificados
antes da emenda teriam hierarquia constitucional, enquanto
outros’ acreditam ndo ser possivel recepcionar os tratados
anteriores, pela incompatibilidade formal, considerando a
diferenca de quérum em que foram aprovados.

Ja o Supremo Tribunal Federal® firmou seu entendimento
considerando a recepgao dos tratados anteriores como normas de
hierarquia supralegal, ou seja, estdo acima das leis ordinarias, mas
ainda abaixo da Constituicdo. Nesse Contexto, de norma
supralegal, que se insere a Convencao Americana de Direitos
Humanos, a qual entrou em vigor no ordenamento juridico
brasileiro no ano 1998.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI-MC 1.480. Relator: Celso de Mello. Brasilia,
04/09/1997. Publicado em 18/05/2001. Disponivel em: <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=347083>. Acesso em: 13 de marco de 2016.

5 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 7* ed. Sio Paulo,
Saraiva, 2006.

7 SARLET, Ingo W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 6.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2006.

SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 466.343/ SP. Relator: Cezar
Peluso. Brasilia. Publicado em 04/06/2009. Disponivel em: <http://www.stf jus.br
imprensa/pdf/re466343.pdf> Acesso em: 21 de marco de 2016.
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3.1 Caso Gomes Lund e Outros Vs. Brasil®

Esse caso tratou do desaparecimento forcado de integrantes
da Guerrilha do Araguaia, que ocorreu no periodo da ditadura
militar, entre os anos de 1972 e 1975. Dentre outras violagdes de
direitos humanos, envolve violagdo ao direito de liberdade de
expressao, em seu aspecto de buscar informagdes.

Familiares dos desaparecidos na Guerrilha do Araguaia
buscaram, sem éxito, noticias e informacoes dos desaparecidos,
junto ao governo brasileiro. Diante da auséncia de respostas
decidiram, em 1982, ajuizar demanda em face do Estado, no
ambito interno, com o objetivo de esclarecer as circunstancias dos
desaparecimentos, bem como saber o local do sepultamento dos
corpos. Ocorre que em 1995 ainda nao havia sido proferida
sentenga no processo, o que fez com que fosse peticionada, perante
a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, solicitacdo de
solucao para o caso.

A sentenga da demanda interna foi proferida em 2003,
ordenando que o FEstado brasileiro apresentasse todas as
informacdes relativas a Guerrilha do Araguaia, contudo a execucdo
da sentenga somente foi ordenada em 12 de mar¢o de 2009, e em
10 de julho 2009 a Advocacia Geral da Unido apresentou os
documentos relativos a guerrilha, que totalizaram 21.000 paginas
provenientes de arquivos do Servico Nacional de Informacoes.

Em 26 de marco de 2009, no ambito internacional, a
Comissao submeteu o caso a Corte, que apresentou seu julgamento
em 24 de novembro de 2010. A Corte esclareceu que somente teria
competéncia para se pronunciar acerca dos fatos posteriores a 10
de novembro de 1998, data em que o Brasil reconheceu a
competéncia da Corte. Considerando os fatos ocorridos apés essa
data, a Corte considerou ter havido ofensa ao direito de liberdade

9 Todos as informagdes sobre o caso estdo disponiveis em: < http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec 219 por.pdf> Acesso em 11 de dezembro de 2018.
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de expressdo, previsto no artigo 13 da Convencao, considerando a
violacdo ao direito de acesso a informacao em poder do Estado.

A Corte considerou que o artigo 13 protege o direito de toda
pessoa de solicitar o acesso a informacao sob o controle do Estado,
amparando o direito de receber essa informagdo e a obrigagao
positiva do Estado em fornecé-la. Essa informacdo deve ser
fornecida sem a necessidade de comprovar um interesse direto
para a sua obtencdao, salvo quando houver legitima restri¢ao.

Foi determinado também pela Corte, que em uma sociedade
democratica, é indispensavel que as autoridades sejam regidas pelo
principio da maxima divulgagdo, o qual estabelece a presuncao de
que toda informagao deve ser divulgada, apenas estando sujeita a
um sistema restrito de exce¢des. Dessa forma, a Corte determinou
que os familiares das vitimas de violagao de Direitos Humanos tém
o direito de saber a verdade, que esta compreendido no direito de
acesso a justica.

Ao Final Corte IDH estabeleceu que quando se tratar de
violacbes de Direitos Humanos, as autoridades estatais ndo
poderdo se escusar utilizando mecanismos como o segredo de
Estado ou a confidencialidade da informagao, bem como as razoes
de interesse publico e seguranga nacional, para deixar de
apresentar informacoes requeridas pelas autoridades encarregadas
da investigagao ou processos judiciais.

No que se refere a violacdo do artigo 13 da Convencgao, a
Corte determinou que o Estado brasileiro, realizasse agdes e
modificagoes legais a fim de sistematizar e tornar publicos todos os
documentos relacionados com a operagao da Guerrilha do
Araguaia, bem como, adequar o direito interno brasileiro aos
parametros internacionais de protecdao do direito de acesso a
informacao. Desse modo, deveriam ser prestadas as informagoes
demandadas pelos familiares dos desaparecidos na Guerrilha do
Araguaia, e caso fosse comprovado o dbito, deveria ser informado
o local do sepultamento.



Patricia Almeida de Moraes; Vinicius Pedroso de Moraes | 461

A Corte avaliou de maneira positiva, as iniciativas do Brasil
em prol de fornecer e dar publicidade aos documentos relativos ao
periodo militar. De acordo com as informagbes do Estado,
apresentadas na Ac¢do Ordindria, em tramite da Primeira Vara
Federal do Distrito Federal, foram apresentadas 21.319 paginas de
documentos do acervo do extinto Servico Nacional de Informacoes.

Ademais, em 18 de novembro de 2011 foi introduzido no
ordenamento juridico brasileiro a ILei 12.527/2011, também
conhecida como Lei de Acesso a Informacoes Publicas, que disciplina
procedimentos a serem observados pelos entes publicos, com o
objetivo de garantir o acesso a informacbes em seu poder,
observando o previsto no inciso XXXIII do art. 5°, bem como nos
incisos II, § 3° do artigo 37 e §2° do artigo 216, todos da Constituicao
Federal. Esta lei privilegiou a garantia de acesso a informacao como
regra geral, conforme dispde o artigo 21 da mesma, nao podera ser
negado acesso a informagdo necessaria a tutela judicial ou
administrativa de direitos fundamentais, e paragrafo tnico prevée que
as informagdes ou documentos que versem sobre condutas que
impliquem violagdo dos direitos humanos praticada por agentes
publicos ou a mando de autoridades publicas ndo poderao ser objeto
de restrigao de acesso. *°

A Corte ainda estabeleceu a criacio de uma Comissao da
Verdade, para que os parametros internacionais de autonomia,
independéncia e consulta publica sejam cumpridos, adotando
recursos e atribuicdes adequados. A Comissao foi criada pela Lei
12.528/2011 de 18 de novembro de 2011, com o0 objetivo de examinar
e esclarecer as violagoes de direitos humanos praticadas no periodo
fixado entre 1946 e 1988, “a fim de efetivar o direito a memoria e a
verdade histérica e promover a reconciliagao nacional™'.

“BRASIL. Lei 12.527/2011. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2011/lei/l12528 htmhttp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/lei/l12527.htm>. Acesso em: 03 de marco de 2016.

" BRASIL. Lei 12.528/2011. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2011/lei/112528.htm>. Acesso em: 03 de marco de 2016.
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A Comissao Nacional da Verdade foi composta por sete
membros, indicados pela Presidéncia da Reptblica, e teve o prazo
de dois anos para a conclusao dos trabalhos. A CNV detinha
competéncia para tomar depoimentos, requisitar e avaliar
documentos, para esclarecer situacoes em que houve violagoes de
Direitos Humanos, bem como identificar as circunstancias, a
estrutura e os locais relacionados a estas violagoes.

Em 10 de dezembro de 2014, a Comissdo Nacional da Verdade,
entregou a presidente da republica o relatdrio final, no qual concluiu
que as praticas de violagdes aos direitos humanos, ocorridas entre
1946 e 1988, resultaram de uma agao generalizada e sisteméatica do
Estado brasileiro, configurando tais condutas como crimes contra a
humanidade. A CNV teve condicboes de confirmar 434 mortes e
desaparecimentos de vitimas do regime militar.

3.2 Parecer Consultivo 5/85 E O RE 511.961 - O Registro
Profissional Obrigatério de Jornalistas

Em 1985, o Estado da Costa Rica solicitou parecer da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a respeito de interpretagao
do artigo 13 da Convencdo, em relacdo ao registro profissional
obrigatério de jornalistas. Em resposta, a Corte emitiu Opinido
Consultiva n.5, na qual determinou que a exigéncia de diploma
especifico para o exercicio da profissdao de jornalista, bem como a
obrigatoriedade da inscricio do jornalista em colegiado
profissional, ofendem a liberdade de expressao.

Foi considerado ser o jornalismo a forma preponderante de
manifestagdo do pensamento e portando nao se pode restringir
esse modo de se expressar, que ¢ um direito, aqueles que nao
realizaram um ensino profissionalizante ou nao possuem inscrigao
em conselho profissional, conforme trechos do parecer transcritos
a seguir:
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[...] o jornalismo é a manifestacdo primaria e principal da
liberdade de expressao do pensamento e, por essa razdo, nao
pode ser concebido meramente como a prestacao de um servico
ao publico através da aplicacdo de alguns conhecimentos ou
capacitagdo adquiridos em uma universidade ou por quem esta
inscrito em um determinado conselho profissional, como poderia
acontecer com outras profissdes, pois esta vinculado a liberdade
de expressao que € inerente a todo ser humano.

[...]

A profissao de jornalista - 0o que fazem os jornalistas implica
precisamente buscar, receber e difundir informagdo. O exercicio
do jornalismo, portanto, requer que uma pessoa se envolva em
atividades que estao definidas ou compreendidas na liberdade de
expressao garantida na Convengao.

Por fim, a Corte concluiu que as regulamentacbes que
exigem a necessidade de diploma e a inscricdao de jornalistas, sao
ilegitimas e violam o artigo 13 e 29 (interpretativo) do Pacto de San
José da Costa Rica, por considerar, mais uma vez, que a liberdade
de expressao é imprescindivel em um Estado de Direito.

Os Pareceres Consultivos emitidos pela Corte, ndo vinculam
os Estados, contudo sao importantes fontes de informacao sobre a
visao da Corte IDH, que é o 6rgao responsavel pelo julgamento dos
Estados em casos de violacoes de Direitos Humanos. Assim, forma-
se o fendbmeno da “coisa julgada interpretada” (RAMOS, 2009, p.
261), de forma que os Estados devem acatar estes entendimentos
para evitar uma futura responsabilizacao.

Neste interim, o Brasil, com o intuito de ndo sofrer
condenacao pela Corte a respeito do tema, tomou providencias
para regularizar a situagdo do registro profissional dos jornalistas
em seu territorio, considerando que havia o Decreto-Lei n. 972 de
1969, que exigia diploma especifico de Jornalismo para o exercicio
da profissdo de jornalista, para se assegurar a qualidade e a ética

> CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Parecer Consultivo OC-5/85 de 13 de

novembro de 1985. Disponivel em: < http://www.cnjjus.br/files/conteudo/arquivo/2016/
04/5a3794bcq4904e81fd534219e2d57e3aa.pdf> Acesso em 13 de dezembro de 2018.
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profissional. Dessa forma, em 2001 o Ministério Pablico Federal
ingresso com agao civil ptblica em face da Unido, com o objetivo de
impedir que o Ministério do Trabalho exigisse diploma de
jornalista para quem almejava exercer a profissao.

A acado civil publica foi julgada procedente em primeira
instancia, alcancando-se a supressao do diploma de jornalista para
o exercicio da profissdo, contudo a Unido ingressou com recurso de
apelacdo junto ao Tribunal Regional da 32 Regido, o qual deu
provimento ao recurso. Entretanto, o MPF interp0s recurso
extraordindrio destinado ao STF, alegando que tal exigéncia
contrariava o artigo 13 da Convencao, conforme Parecer da Corte,
bem como infringia os artigos 5°, incisos IX e XII e 220 da
Constituicao Federal.

Em voto do Ministro Gilmar Mendes, o STF julgou o recurso
totalmente procedente, concluindo que o artigo 4°, inciso V, do
Decreto-Lei n. 972, de 1969, que exigia o diploma de jornalista para
o exercicio da profissao, nao foi recepcionado pela Constituicao de
1988. O STF utilizou, na maior parte de sua fundamentacdo o
entendimento da Corte Interamericana de Direitos,

A Corte Interamericana de Direitos Humanos proferiu decisao no
dia 13 de novembro de 1985, declarando que a obrigatoriedade do
diploma universitario e da inscricio em ordem profissional para o
exercicio da profissio de jornalista viola o art. 13 da Convencio
Americana de Direitos Humanos, que protege a liberdade de
expressao em sentido amplo (caso "La colegiacion obligatoria de
periodistas" - Opinido Consultiva OC-5/85, de 13 de novembro de
1985). Também a Organizacio dos Estados Americanos - OFA, por
meio da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, entende
que a exigéncia de diploma universitario em jornalismo, como
condicao obrigatéria para o exercicio dessa profissao, viola o direito
a liberdade de expressio (Informe Anual da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, de 25 de fevereiro de 2009)*3

'3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 511.961/ SP. Relator: Min.
Gilmar Mendes, Brasilia, 17/06/2009. Publicado em 13/11/2009. Disponivel em:

<http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605643> Acesso em: 26 de

marco de 2016.
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Dessa forma, verifica-se que, nesta situacdo, o STF atentou-
se para a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, aplicando o mesmo entendimento no ambito interno.

4. Conclusio

Com o fim dos regimes ditatoriais no continente americano e
a instalagdo das democracias, que ainda eram recentes e frageis,
tornou-se necessaria a criagao de um instituto internacional para a
protecao dos direitos humanos. Neste contexto surgiu a instalagao
o Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

A protecaio ao direito a liberdade de expressio é
imprescindivel em uma sociedade democratica, pois nesta ¢é
necessario que o povo receba informagdes a respeito do que ocorre
em sua sociedade e possa se manifestar quanto a isso, ja que a
participacdo popular é de suma importancia neste regime politico.
Ademais, os meios de comunicagdo S3o essenciais em uma
democracia, para que ocorra a difusdo das informagoes e ideias, de
forma que atuem com independéncia e liberdade plena, pois lhes
compete a divulgacao de informagdes de interesse publico.

Entretanto, a liberdade de expressao ndo é absoluta,
podendo ser relativizada apenas em trés hipdteses, que estao
previstas no artigo 13 da Convencao Interamericana de Direitos
Humanos. A primeira hip6tese é o caso de responsabilidades
ulteriores, que ocorre quando ha o exercicio abusivo deste direito,
de forma a causar dano a outrem, contudo, esta restricio nao
poderd ser tamanha a ponto de se tornar uma forma de censura
prévia. Outra hipétese é a censura referente a classificagao
indicativa de faixa etéria para espetaculos publicos, visando regular
0 acesso de criancas e adolescentes a espetaculos que possam lhe
causar prejuizo moral, mas devera estar estabelecida em lei. A
terceira hip6tese é referente a proibicdo de propagandas a favor da
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guerra, 6dio nacional, racial, religioso e que incitem discriminacdo,
crime e violéncia.

No Brasil, ja foram adotadas diversas medidas e aprovadas
leis, a partir de decisdes e do entendimento da Corte IDH, dentre
elas estao a formagao da Comissao da Verdade, a retirada da lei de
imprensa do ordenamento juridico brasileiro e a inexigibilidade de
diploma especifico para o exercicio da profissio de jornalista.
Ocorre que tais medidas apenas foram adotas, pois foram
questionadas diretamente em acoes judiciais, de forma que as
decisoes proferidas pela Corte eram a base para a proposicao
destas agoes.

A relevancia dos trabalhos da Comissdo e da Corte é muito
maior do que o admitido hoje, ndo somente por abranger um
sistema regional, e com isso, mais préximo dos paises signatarios,
mas ainda, por tratar do tema direitos humanos. Por ser sistema
de direito internacional, em relacao ao qual os Estados membros
estao obrigados, a necessidade de haver um didlogo entre o sistema
interamericano e o sistema interno brasileiro é de extrema
importancia.
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Os Estados, as empresas e os direitos humanos:
os desafios da agenda global das nagbes unidas, 70 anos
apos a declaracao universal dos direitos humanos

Nathéalia Soares de Mattos”

Introdugao

No que se refere a compreensido dos direitos humanos, é
consenso entre os mais renomados doutrinadores e estudiosos do
direito, bem como entre historiadores, filosofos e socidlogos, que é
preciso rechacar veemente a dita “absolutizagao do conceito de
direitos humanos” (FACHIN, 2015, p. 11), a fim de estes nao sejam
considerados isoladamente, posto que, “enquanto direitos
histéricos, eles sao mutaveis, ou seja, suscetiveis de transformacao
e de ampliagao” (BOBBIO, 2004, p. 20).

Evidente, portanto, que por sua prépria natureza e porque
aplicaveis as mais diversas esferas da vida humana, os direitos
humanos podem ser conceituados sob uma variedade de
perspectivas, enfoques e disciplinas. Dai a enorme dificuldade de se
estabelecer uma definicdo concreta dos direitos humanos, termo
que ndo raras vezes carrega problemas de vagueza, generalidade,
disparidades, circularidade, reducionismo, insuficiéncia e
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seletividade (ARIFA, 2018, p. 150). Contudo, sem a pretensao de
discorrer a respeito das pertinentes criticas quanto a vagueza e/ou
generalidade da expressao, basta compreender, para 0 momento,
que os direitos humanos, “mais do que ‘direitos propriamente
ditos’, sao processos; ou seja, o resultado sempre provisorio das
lutas que os seres humanos colocam em pratica para ter acesso aos
bens necessarios para a vida” (FLORES, 2009, p. 34).

Feitas essas consideragoes, é certo que, sob o viés historico, a
formalizacdo dos direitos humanos exsurge no segundo p6s-guerra
como resposta da comunidade internacional ao totalitarismo e as
atrocidades vivenciadas naquele periodo (PIOVESAN, 2013, p. 192).
Assim, na data de 10 de outubro de 1948, a Assembleia Geral das
Nagoes Unidas, em sua 32 sessao, reunida em Paris, Franga,
proclamou, por meio da Resolugdo 217 A (III), a denominada
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) que, a um s
tempo, consagrou valores de cunho universal e inaugurou uma
ordem mundial fundada no respeito a dignidade humana
(ASSEMBLEIA GERAL DA ONU, 1948).

Nesse sentido, apesar de nao ter efeito vinculante, mas ja com o
proposito claro de ser uma espécie de carta de direitos internacional,
ou 0 que mais préximo haveria de uma constituicdo internacional, “a
DUDH logrou o feito, sem precedentes, de tracar um horizonte
comum, e necessariamente compartilhado, para a sociedade mundial.
Sua importancia para a globalizagao do direito e da politica e para a
estruturacdo do direito internacional dos direitos humanos é
inegavel.” (Hernandez; Bernardi; Terto e Dantas, 2018, p. 3).

Nao tardou para que despontasse uma série de tratados
internacionais e outros instrumentos que expandiram a protegao
de direitos humanos, culminando na chamada concepcao
contemporanea dos direitos humanos “que repousa, de um lado, no
valor da dignidade humana como fundamento da protegao e, de
outro, no processo (inédito na abrangéncia e na intensidade) de
internacionalizagdo da positivagdo e protecdo destes direitos”
(FACHIN, 2015, p. 19/20). Foi, portanto, a partir da DUDH que se
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desenvolveram legislagbes, nacionais e internacionais, que
atualmente regulam uma ampla gama de direitos, sejam eles civis,
econdmicos, sociais, politicos, etc. Dai ser correto dizer, sem
maiores ressalvas, que “seja no plano ideolégico, filoséfico ou
juridico-normativo, nenhum documento internacional tem
contribuido tanto para a defesa e garantia dos direitos humanos
como ela (DUDH)” (PEREIRA e SILVA, 2018, p. 182).

Ocorre que, “falar de direitos humanos, no mundo
contemporaneo, supOe enfrentar-se desafios completamente
diferentes dos que enfrentaram os redatores da Declaracao
Universal de 1948” (FLORES, 2002), uma vez que, desde meados
do século XX, a celeridade no fluxo de informacdes e a
universalizacdo de direitos contribuiram para que o fenomeno da
globalizagdo atingisse de forma expressiva a dimensao econdmica,
seja por meio da abertura comercial das economias nacionais, seja
pela expansao das multinacionais que ocupam pontos estratégicos
para a producao e distribuicdo internacional (BARBOSA, 2018).

A esse respeito, vale dizer que a partir de 1990 observou-se
uma consideravel expansao do alcance e da fungao das corporagoes
multinacionais, de forma que estas passaram a atuar em diversos
paises, desenvolvendo inovadoras e distantes redes de producao
transnacionais. £ muito comum que, ainda hoje, tais companhias
instalem afiliadas - que sdo as sedes das grandes producoes -, em
paises de governanca e instituigdes internas fracas. Como
consequéncia, nestes paises de menor expressividade
internacional, a incidéncia de abusos a direitos humanos
relacionados a empresas acaba sendo significativamente mais alta,
seja pela inexisténcia de leis locais, seja porque as leis existentes
nao sao observadas (RUGGIE, 2014, p. 88-89).

Tlustrando este cenario, mister ressaltar os dados divulgados
pela organizacao nao governamental Global Justice Now no ano de
2015. Na oportunidade, a organizacdo realizou uma classificacdo
que compara as cifras de negocios das principais empresas com a
renda orcamentaria anual dos paises e, de acordo com a lista
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divulgada, é possivel constatar que das 100 (cem) maiores
economias mundiais, apenas 31 (trinta e uma) sao Estados; as
outras 69 (sessenta e nove) sdao multinacionais. Segundo o mesmo
estudo, se a rede norte-americana de supermercados “Walmart”
fosse um Estado, ocuparia o décimo posto, atras dos Estados
Unidos, China, Alemanha, Japao, Franga, Reino Unido, Italia, Brasil
e Canada (GLOBAL JUSTICE NOW, 2015).

Com efeito, a relacdo entre as empresas e a protecao dos
direitos humanos passou a integrar de forma recorrente a agenda
internacional, sobretudo diante das novas realidades trazidas pelo
processo de reestruturacao produtiva por meio do qual as empresas
transnacionais conseguiram estabelecer redes corporativas que
ultrapassaram as economias nacionais e construiram nucleos de
atividades econdmicas sujeitos a uma Unica visao global estratégica,
processo este que John Ruggie chamou de “processo de globalizacao
corporativa” (RUGGIE, 2014).

Destarte, se é certo que o aparato protetivo dos direitos
humanos foi inicialmente estruturado para resguardar os individuos
de possiveis violagoes advindas do Estado (eficicia vertical), é certo,
igualmente, que a globalizacdo e o aumento do nimero de grandes
conglomerados econdmicos (multinacionais e transnacionais) fizeram
com que o foco de protegdo dos direitos humanos fosse ampliado para
atingir ndo apenas os entes estatais, projetando-se, também, para
relagdbes mais complexas envolvendo empresas e a coletividade.
Afastaram-se, pois, o0s pressupostos que tradicionalmente
sustentavam a separacdo entre Estado e sociedade civil (SARMENTO,
2011, p. 131) e a exclusdo dos direitos fundamentais do campo das
relagdes entre particulares (eficacia horizontal)'.

' A eficdcia vertical dos direitos humanos é extraida da “Teoria do status” desenvolvida por Georg
Jellinek, no livro Sistema de direitos puiblicos subjetivos (1892). Pela afirmacdo da verticalidade,
sustenta o autor que os direitos sao concretizados na relacdo desigual entre individuo e Estado.
Como a teoria é no final do século XIX ndo abarca os direitos humanos nas relagdes entre
particulares (efeito horizontal dos direitos humanos), nem, tampouco, os direitos de titularidade
difusa, transindividual. (RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 4? ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2017, pp. 50-51). No Brasil, o Supremo Tribunal Federal, a partir do julgamento do
Recurso Extraordinario 201.819-8, assumiu posiciao a favor da eficdcia horizontal dos direitos
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Diante dessa realidade e, impulsionada por individuos e
comunidades afetados de forma negativa pela globalizacao
corporativa, aos poucos a “arquitetura tradicionalmente
estatocéntrica do campo de Relacdes Internacionais é questionada
pelo potencial de aglutinacao de entes nao-estatais em volta dos
debates e processos internacionais de direitos humanos”
Hernandez; Bernardi; Terto e Dantas, 2018, p. 6).

O que se vé, portanto, é que desde a proclamacdo da
Declaracao Universal de Direitos Humanos o mundo passou por
uma série de transformagoes historicas, politicas e sociais, de sorte
que um dos maiores desafios do mundo pds-contemporaneo é
superar os entraves de abordagens juridicas ultrapassadas, com o
fim Gltimo de impedir que, durante as negociagdes, empresas
transnacionais possam impor a prevaléncia do discurso pautado
em interesses econdmicos, em detrimento de uma visao protetora
dos direitos humanos (ANGELUCCI; ROLAND, 2016, p. 7).

Nesse sentido, farar-se-a4 nos topicos que se sucedem breves
apontamentos acerca do panomara de construcdo, no ambito das
Nagoes Unidas, de uma agenda global em Direitos Humanos e
Empresas.

As Nacgoes Unidas e o inicio da agenda global em direitos
humanos e empresas

Os primoérdios da agenda de Direitos Humanos e Empresas
da ONU remetem a década de 70, com a criacdo da Comissdo e
Centro sobre Corporagdes Transnacionais (United Nations Centre
on Transnational Corporations - UNCTC), que tinha por escopo a
elaboracao de uma regulacdo vinculante para as transnacionais,
declarada como uma das prioridades da comunidade mundial pela

fundamentais (STF, RE n° 201819, Rel®. Min®. ELLEN GRACIE, Rel. p/ Acérddo: Min. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, j. 11/10/2005).
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Assembleia Geral naquele mesmo ano (ROLAND; ARAGAO;
ANGELUCCI; et al, 2018).

O projeto que resultou desta iniciativa, o Cédigo de Conduta da
ONU sobre empresas transnacionais (NACOES UNIDAS, 1983), pode
ser compreendido como a primeira tentativa das Nagdes Unidas com
o propésito de estabelecer diretrizes sociais e ambientais, em ambito
global, para empresas transnacionais. Ocorre que, como esperado, tal
movimento foi seguido por uma crescente resisténcia tanto das
transnacionais quanto de alguns governos influentes onde empresas
desse tipo estavam sediadas (FENNY, 2009).

A forte oposicao acabou frustrando a expectativa de criar-se
qualquer tipo de regulamentacao vinculante, abrindo espago para
que as organizagles internacionais passassem a priorizar marcos
normativos de logica voluntarista. Como consequéncia, no ano de
1977 a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) editou a
Declaragao Tripartida de Principios Relativos a Empreendimentos
Multinacionais e Politica Social (INTERNATIONAL LABOUR
OFFICE, 1977) que, “embora nao seja legalmente vinculante e
enfoque em especial direitos trabalhistas, (...) constituiu um
mecanismo por meio do qual grupos da sociedade civil, em
parceria com sindicatos, poderiam apresentar dentncias de abusos
cometidos por empresas” (FENNY, 2009).

Ao longo das décadas de 80 e 9o, tal como ja mencionado, as
empresas transnacionais cresceram em tamanho, quantidade e poder
econdmico (NACOES UNIDAS, 2007b), realidade que intensificou as
lutas para obter de cortes nacionais, de organizacdes internacionais e
das proprias empresas o reconhecimento da responsabilidade de
empresas por violagdes de direitos humanos.

Com efeito, neste contexto de expressiva mobilizagdo sobre o
tema e crescente descontentamento, nao tardou para que, no ambito
das Nacdes Unidas, despontassem iniciativas institucionais tratando
do tema, cada uma com seus proprios parametros e mecanismos
(FENNY, 2009, p. 178), dentre as quais menciona-se, de modo
particular, o Pacto Global das Nacbes Unidas; as Diretrizes da OECD
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(Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico) para
Empreendimentos Multinacionais; as Normas da ONU sobre as
Responsabilidades das Empresas Transnacionais e outros
Empreendimentos Privados com relagdao aos Direitos Humanos; os
Principios Orientadores das Nagoes Unidas sobre Empresas e Direitos
Humanos e, ainda, o Draft Zero.

3.1. O “Pacto Global” e as “Diretrizes da OECD (Organizacao
para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico) para
Empreendimentos Multinacionais”

No ano de 1997, logo apés a posse Kofi Annan no cargo de
Secretario-Geral da ONU, estreitou-se a relacdo das Nacoes Unidas
com o setor privado empresarial. Tal proximidade foi uma
estratégia com dupla funcdo: a primeira, fazer com que a
comunidade empresarial superasse a visao negativa da ONU depois
dos esforcos iniciais em estabelecer mecanismos de controle do
capital transnacional que tanto desagradou o setor; a segunda, por
sua vez, engajar a comunidade empresarial nas atividades da ONU
de modo que esta passasse a contar com OS recursos € as
capacidades institucionais do setor privado (ARAGAO, 2010, p. 94).

Assim, ja com o espirito de efetivar uma alianca com as
cooperacoes, o comparecimento de Kofi Annan nos anos de 1998 e
1999 ao Foérum Econémico Mundial (FEM) foi de crucial
importancia para o surgimento do Pacto Global:

Em 1998, quando de sua segunda participagdo no FEM, Annan
fez um discurso no qual esclarecia que as capacidades e a atuaciao
global das corporagdes transnacionais se articulavam com a
missdo da ONU no mundo, buscando estreitar lacos com o setor
privado. Os participantes do FEM convidaram Annan para que
comparecesse em 1999 com propostas que traduzissem um
marco concreto de articulacio entre a ONU e as corporagoes
transnacionais (CTNs). (...) E foi assim, a partir da recepcao
positiva dos participantes do FEM diante do discurso de Kofi
Annan, preparado por Ruggie e Kell, que surgiu o Pacto Global.
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Cumpre observar que no discurso estdo presentes elementos
emblematicos de uma leitura que reforca tanto a globalizagdo
econ0mica quanto as capacidades e recursos das empresas
transnacionais, além de um explicito clamor pela colaboracdo dos
lideres de negdbcios para assegurar uma nova etapa de liberalismo
enraizado (conceito explicativo de Ruggie) agora em ambito
global (ARAGAO, 2010, p. 95/96).

Desta feita, lancado em 1990 e compreendido desde os
primérdios como uma “iniciativa voluntéaria de aprendizado que tem
como objetivo promover a adogdo, em praticas empresariais, de dez
principios sobre direitos humanos, relagbes de trabalho, meio
ambiente e combate a corrupgao” (FEENEY, 2009, p. 178) o Pacto
Global é atualmente assinado por mais de nove mil empresas de 160
(cento e sessenta) paises e considerado, ainda, ndo como um
instrumento regulatério, um codigo de conduta obrigatério ou um
forum para policiar as politicas e praticas gerenciais, “mas como uma
iniciativa voluntéaria que procura fornecer diretrizes para a promogao
do crescimento sustentavel e da cidadania, por meio de liderancas
corporativas comprometidas e inovadoras” (GLOBAL COMPACT).

Ocorre que, em razdo do carater profundamente voluntarista, a
pior punicdo que pode ser aplicada as empresas que desrespeitarem
os dez principios propostos é a propria expulsdao do Pacto Global, nao
havendo nenhuma outra possibilidade de san¢do prevista a esses
atores (ROLAND; ARAGAO; ANGELUCCI; et al, 2018, p. 400).

Sem maiores delongas, frise-se, desde logo, que o mesmo se
pode dizer a respeito das Diretrizes da OECD para
Empreendimentos Multinacionais posto que, sendo parte
integrante da Declaracdo sobre Investimento Internacional e
Empresas Multinacionais (Nagdes Unidas, 1976), tratam-se
precipuamente de recomendagoes dirigidas por governos a
empresas multinacionais que operam em ou de paises que
aderiram a essas diretrizes. No que se refere ao periodo historico,
ao final dos anos 9o houve uma revisdo ampla das Diretrizes da
OECD para Empreendimentos Multinacionais, na qual, pela
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primeira vez, ONGs foram convidadas a participar. Como
resultado, modificou-se a redacdo das diretrizes. A esse respeito:

O novo texto, divulgado em junho de 2000, menciona
expressamente a Declaracdo Universal de Direitos Humanos. Os
mecanismos de implementacdo destas diretrizes foram
reformuladas para que ONGs e outros agentes pudessem
apresentar dentncias por abusos empresariais aos paises de
origem destas empresas, inclusive em relacdo a fatos ocorridos
fora do territério dos paises pertencentes a OECD. A luta pela
responsabilidade das empresas parecia, portanto, estar ganhando
maior espaco (FEENEY, 2009, p. 179).

Em que pese o texto original tenha passado por revisdes nos
anos de 1979, 1984, 2000 e 2011, nunca chegou a sofrer alteracoes
drasticas (ALLE, 2012, p. 85). Assim, certo que desde a origem, até
os dias atuais, as Diretrizes da OECD para Empreendimentos
Multinacionais “fornecem principios e padrdes ndo vinculantes
para a conduta empresarial responsavel em um contexto global,
consistentes com leis aplicaveis e padrdes internacionalmente
reconhecidos”, sendo “o Unico cédigo multilateralmente aceito e
abrangente de conduta empresarial responsavel que os governos se
comprometeram a promover” (MINISTERIO DA FAZENDA, s.d.).

3.2. O Projeto de “Normas da ONU sobre as Responsabilidades
das Empresas Transnacionais e outros Empreendimentos
Privados com relagao aos Direitos Humanos” e os “Principios
Orientadores das Nacdes Unidas sobre Empresas e Direitos
Humanos”

Ainda no final dos anos 9o, paralelamente as tratativas que
culminariam no surgimento do Pacto Global e na nova redacao das
Diretrizes da OECD para Empreendimentos Multinacionais, a
Subcomissao para a Promogao e Protegao de Direitos Humanos da
ONU trabalhava em um projeto de normas de conduta vinculantes
para as transnacionais e outras empresas na questao dos Direitos
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Humanos. Conhecidas como Draft Norms (em traducdo literal:
“projeto de normas”), estas previam obrigagdes diretas as
empresas transnacionais no que se refere ao respeito aos direitos
humanos (NACOES UNIDAS, 2003). Nesse sentido:

Para expressar essa mudanca, valeu-se de uma linguagem mais
enfitica do que aquela adotada nos marcos anteriores,
substituindo o vocdbulo should, que expressa somente uma
recomendacdo, por shall, que impde uma obrigacdo legal. De
modo a concretizar suas disposi¢des, as Normas obrigavam as
ETNs a incluir em todos seus contratos os dispositivos nela
elencados. O documento também estipula, conforme seu artigo
18,a obrigacdo direta por violacdo das disposictes nele contidas,
devendo a reparacdo ser direcionada aos individuos ou
comunidades que foram prejudicados com o ndo cumprimento
das normas. O mesmo dispositivo impde, ainda, a aplicagio das
Normas pelas cortes domésticas e internacionais (ROLAND;
ARAGAO; ANGELUCCI; et al., 2018, p. 401).

Ocorre que, ndo obstante as chamadas “Normas da ONU sobre
as Responsabilidades das Empresas Transnacionais e outros
Empreendimentos Privados com relagdo aos Direitos Humanos”
tenham sido aprovadas pela Subcomissdo em agosto de 2003, foram
amplamente rejeitadas pela Comissao de Direitos Humanos ja em
2004, sobretudo devido a reacdo hostil da Organizagdo Internacional
dos Empregadores e da Camara de Comércio Internacional, que se
posicionaram contra o projeto (Bilchitz, 2010, p. 209).

Como consequéncia, as normas nao chegarem a ser
apreciadas pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas e, em seguida,
a Comissao de Direitos Humanos votou por nomear um
Representante Especial do Secretario-Geral (RESG) na matéria de
Direitos Humanos e Empresas (ROLAND; ARAGAO; ANGELUCCI;
et al, 2018, p. 401). Em decorréncia direta do fracasso, John
Ruggie, professor da Universidade de Harvard e antigo consultor
chefe de Kofi Annan para planejamento estratégico do Pacto
Global, assumiu o cargo no ano de 2005.
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Durante os seis anos (2005 a 2011) em que atuou na ONU
como Representante Especial sobre Direitos Humanos, Empresas
Transnacionais e outros negdcios, John Ruggie emitiu relatérios
deixando claro que nao retomaria o projeto das “Normas da ONU”
(Draft Norms) (NACOES UNIDAS, 2006), bem como reconhecendo
que a expansao dos mercados e o alcance transnacional da
atividade empresarial “ndo coincidiu com uma expansao de igual
magnitude da protecdo de individuos e comunidades contra
violacdes de direitos humanos envolvendo empresas” (NACOES
UNIDAS, 2007a).

Em 2008, Ruggie sugeriu a adogdo de um Quadro
Referencial estruturado em 03 (trés) partes: 1) o dever do Estado
de evitar abusos aos direitos humanos por terceiros, incluindo
empresas, através de politicas, regulamentos e julgamentos
apropriados; 2) a responsabilidade corporativa de respeitar os
direitos humanos, o que significa realizar auditorias para evitar a
infragao dos direitos de outrem e abordar os impactos negativos
com 0s quais as empresas se envolvem; 3) a necessidade de maior
acesso das vitimas a reparacdo efetiva, por meio de a¢des judiciais
ou nao (RUGGIE, 2014, p. 22-23). O chamado Quadro Referencial
“Proteger, Respeitar e Remediar” foi aprovado por unanimidade
em junho 2008, pelo Conselho de Direitos Humanos e ficou
conhecido como “Marco Ruggie” (NACOES UNIDAS, 2008).

Posteriormente, Ruggie publicou um relatério final para
implantacdo do mencionado Quadro Referencial. Tal documento
foi aprovado pela ONU em 16 de junho de 2011 e denominado
“Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos”
(NACOES UNIDAS, 2011). Em linhas gerais, os chamados
“Principios Orientadores” (PO’s) prescrevem que, para além do
dever reparar, as empresas tém a responsabilidade de respeitar os
direitos humanos, ao passo que os Estados tém o dever de garantir
que elas o facam, criando "medidas apropriadas para prevenir,
investigar, punir e corrigir" abuso de direitos, fazendo-o por meio
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de politicas eficazes, legislacdo, regulamentos e jurisdigao
(SHUTTER; RAMASASTRY, et.al.).

Vé-se, pois, que na esteira dos esforgos internacionais em
buscar maneiras eficientes para proteger os direitos humanos de
eventuais violagdes perpetradas no curso da atividade empresarial, os
PO’s apresentaram de forma detalhada o papel de cada membro
envolvido nesta busca de protecao. Contudo, tendo em vista que suas
disposi¢des nao vinculam juridicamente os Estados e as empresas que
os adotam, acabaram por assumir o carater de soft-law?, nao sendo,
portanto, totalmente eficazes no combate a perpetuacdo dos impactos
negativos causados pelos servigos empresariais.

Nesse sentido, verifica-se que, nao obstante o Conselho de
Direitos Humanos da ONU tenha criado em 2011 um “Grupo de
Trabalho sobre a questdo dos direitos humanos e empresas
transnacionais e outras empresas”3, com a finalidade de promover
os Principios Orientadores e verificar sua aplicabilidade no cenario
internacional e, ainda, em que pese o primeiro relatério anual do
grupo, publicado em 2012, tenha aconselhado os Estados a
desenvolverem Planos Nacionais de Acdo como forma de
implementacdo dos principios (HOMA, 2016), certo é que, ainda
hoje, pouquissimos paises lancaram os respectivos planos.

? A esse respeito:“Nothing in these Guiding Principles should be read as creating new international
law obligations, or as limiting any legal obligations a State may have undertaken or be subject to
under international law with regard to human rights” (UNITED NATIONS, 2011). Em tradugao livre:
“Nada nestes Principios Orientadores deve ser interpretado como criagdo de novas obrigagoes de
direito internacional, ou como limitacdo de quaisquer obrigacdes legais que um Estado possa ter
assumido ou esteja sujeito ao abrigo do direito internacional em relacao aos direitos humanos”.

3 0 "Working Group on the issue of human rights and transnational corporations and other business
enterprises”, traduzido como “Grupo de Trabalho sobre a questdo dos direitos humanos e empresas
transnacionais e outras empresas” (também conhecido como “Grupo de Trabalho sobre Empresas e
Direitos Humanos”) foi estabelecido pelo Conselho de Direitos Humanos em 2011 (Resolugao 17/4),
faz parte do que é conhecido como ‘Procedimentos Especiais‘ do Conselho de Direitos Humanos e é
composto por cinco especialistas totalmente independentes de qualquer governo ou organizagao, de
representacao geografica equilibrada, os quais nao sao funcionarios da ONU e nao recebem salario
pelo seu trabalho.


http://ap.ohchr.org/documents/dpage_e.aspx?si=A/HRC/RES/17/4
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3.3. O “Grupo de trabalho intergovernamental aberto sobre
corporacdes transnacionais e outras empresas de negoicios
com respeito a direitos humanos” e o “Draft Zero”

Restando evidente que a voluntariedade na adesdo aos
Principios Orientadores ainda se mostrava como um obstaculo a
efetiva salvaguarda dos direitos humanos no ramo empresarial,
surgiu, vez outra, a necessidade e o desejo de retomar a elaboracdo de
um instrumento vinculante. Dai porque, no Conselho de Direitos
Humanos da ONU realizado no ano de 2013, o Equador, com o apoio
formal de outros 85 (oitenta e cinco) Estados, fez uma declaracao
apontado a insuficiéncia do atual marco voluntarista. Ato continuo, a
sociedade civil transnacional, por meio de 620 (seiscentos e vinte)
organizacdes e outros 400 (quatrocentos) individuos, assinou um
documento (Call for an international legally binding instrument on
human rights,transnational corporations and other business
enterprises) apoiando a declaracio equatoriana (ROLAND; ARAGAO;
ANGELUCCI; et al., 2018, p. 402).

Como consequéncia, em 26 de junho de 2014, durante a 262
sessao, o Conselho de Direitos Humanos das Nagoes Unidas, por
meio da Resolugao A/HRC/RES/26/9, decidiu pela implementacao
de um “Grupo de trabalho intergovernamental aberto sobre
corporacdes transnacionais e outras empresas de negocios com
respeito a direitos humanos”™ que teria como finalidade “elaborar
um instrumento internacional juridicamente vinculante para
regular, no direito internacional dos direitos humanos, as
atividades das corporagdes transnacionais e de outras empresas”.
O Conselho de Direitos Humanos também decidiu que as duas
primeiras sessdes do grupo de trabalho intergovernamental em
aberto seriam “dedicadas a conduzir deliberagoes construtivas
sobre o contetido, escopo, natureza e forma do futuro instrumento

4 Em versao original: “Open-ended intergovernmental working group on transnational corporations
and other business enterprises with respect to human rights (OEIGWG)”.
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internacional” (NACOES UNIDAS, 2014). A respeito da primeira
das sessdes que se realizou no Equador entre os dias 06 a 10 de
julho de 2015, destaca-se:

(...) teve como caracteristicas principais a ampla participagio de
organizagdes da sociedade civil transnacional e baixa adesao dos
Estados - principalmente os localizados no Norte global. Esse quadro
foi agravado com a retirada da Unido Europeia das discussoes, que
ndo voltou a participar pelo restante da sessdo. A retirada do bloco
seria consequéncia da rejeicdo da proposta de expansao do escopo
apresentada, que pretendia encobrir todas as empresas no ambito de
discussdo e ndo apenas as de carater transnacional, como
originalmente previsto em nota de rodapé da Resolugdo n. 26/9
(ROLAND; ARAGAO; ANGELUCCI; et al., 2018, p. 403).

A segunda sessao do grupo aconteceu em Genebra, dos dias
24 a 28 de outubro de 2016, oportunidade em que foi constatado
maior apoio dos Estados e das organizacbes sociais para a
elaboracdo do instrumento internacional. Outro marco positivo da
segunda sessao é que esta contou com a participacdo da Unido
Europeia, representacdo esta que foi alinhada a Resolugao do
Parlamento Europeu, que requer dos paises membros um atuar
construtivo nas negociacdes (GARCES, 2017, p. 5).

A terceira sessdo, ocorrida entre os dias 23 e 27 de outubro de
2017 em Genebra, foi de notavel importancia porquanto foi nesta
oportunidade que tiveram inicio as primeiras discussdes acerca do
documento intitulado "Elements for the draft legally binding
instrument on transnational corporations and other business
enterprises with respect to human rights”, em traducdo livre:
“Elementos para um instrumento legalmente vinculante sobre
corporagdes transnacionais e outras empresas comerciais com
respeito aos direitos humanos”, elaborado em 29 de setembro de 2017
pela Presidéncia do Grupo de Trabalho. A respeito do mencionado
documento, importante destacar as ponderagdes de Carlos Lopez,
assessor juridico sénior da Comissao Internacional de Juristas (IC]):
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O estabelecimento desses elementos constitui um avango em
relacdo as discussdes mais abstratas das duas primeiras sessoes.
Contudo, esses itens positivos as vezes sao ofuscados pela técnica
imprecisa em varios paragrafos, lacunas e algumas formulagdes
exageradas. Além disso, por ser apresentado como uma lista de
elementos individuais, é dificil discernir uma visdo para tornar o
elemento coerente em um instrumento unificado. (LOPEZ, s.d.).

A quarta e mais recente sessao do grupo de trabalho
intergovernamental da ONU encarregado de elaborar um tratado
internacional vinculante sobre empresas e direitos humanos
ocorreu entre os dias 15 a 19 de outubro de 2018, em Genebra,
sendo considerada a mais produtiva das sessdes, posto que o novo
documento, intitulado “Legally binding instrument to regulate, in
international human rights law, the activities of trnasnational
corporations and other business enterprises” (“Instrumento
juridicamente vinculante para regulamentar, no direito
internacional dos direitos humanos, as atividades de corporagdes
transnacionais e outras empresas”) - conhecido como Draft Zero,
em traducao livre: “Protocolo Zero” -, foi divulgado pela
Presidéncia em 16 de julho de 2018, conferindo tempo consideréavel
para que as delegacdes o analisassem antes do inicio da sessao.

Néao se discute que, em linhas gerais, as disposicoes ja
constantes no esboco do protocolo representam um avango
substancial para individuos e grupos afetados em todas as
jurisdi¢des; contudo, ha ainda questdes importantes a serem
deliberadas. Dentre estas, destaca-se o fato de que, de acordo com
o artigo 3 do projeto, as disposi¢cdes do “Draft Zero” s6 se aplicam
as " violacdes de direitos humanos no contexto de qualquer
atividade empresarial de carater transnacional”. H4 quem diga que
tal abordagem, tida como restritiva - uma vez que exclui as
empresas nacionais - poderia criar um campo desigual para
empresas domésticas e transnacionais, particularmente aquelas
que operam em Estados onde a protecao dos direitos humanos sob
o direito interno é fraca; além de privar as vitimas de meios
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necessarios para ajuizar acao contra uma empresa nacional; sendo,
pois, do interesse das vitimas e das empresas, para nao mencionar
fundamental para o Estado de direito, que a lei deva ser aplicada
igualmente a todos (BERTHET, HOOD e JENNET, 2018).

Nesse sentido, extrai-se do relatério preliminar da quarta
sessao que, de um lado, algumas delegacbes defenderam que a
estrutura ou a natureza de uma empresa é irrelevante para as vitimas,
que devem ter o direito de acesso a reparacdo independentemente da
empresa que cometeu o abuso, que muitas empresas multinacionais
possuam ou tenham relagdes com empresas estritamente nacionais e
que, na pratica, é dificil diferenciar entre empresas transnacionais e
nacionais; de outro, ponderou-se que a Resolu¢ao 26/9 do Conselho
de Direitos Humanos que criou o Grupo de Trabalho se refere
especificamente a corporagdes transnacionais e, por assim ser, o
tratado limitou-se a regular esse tipo atividade, notadamente em
razao de as complexas estruturas e cadeias de suprimento
historicamente permitirem que operassem fora do escrutinio dos
marcos legais nacionais (GALLEGOS, 2018).

Mas nao é sO0. Sem pretensao de esgotar todas as
reivindicagdes e obscuridades que ainda permeiam o “Draft Zero”,
certo é que também nao restou decidido se as atividades
comerciais de carater transnacional “restritas a atividade
econdmica com fins lucrativos” a que se referem o tratado
incluiriam (ou ndo) as empresas estatais, nem, tampouco, se as
empresas seriam diretamente vinculadas as disposicdes do tratado
sob a otica do direito internacional ou se estariam sujeitos a
responsabilizagdo civil, criminal e administrativa diretamente sob a
jurisdicao dos Estados, evidenciando uma preocupacdo com o
exercicio - e possivel abuso - da jurisdigao extraterritorial.

Destaca-se, ainda, a problemética envolvendo o processo de
“due diligence” (“devida diligéncia”) objetivando evitar e/ou
minimizar violagdes aos direitos humanos, bem como assegurar
eficaz reparacdo as vitimas. Isto porque as etapas descritas no
tratado encontram-se “desalinhadas” com as disposicoes ja
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constantes nos Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos
Humanos promulgados por John Ruggie em 2011. Ademais, o
tratado exige que os Estados membros assegurem a realizagao
“devida diligéncia” nas atividades empresariais de carater
transnacional, representando, a um s6 tempo, uma rede de
exigéncias legais em face das empresas e um “endurecimento” no
caréter “soft law” a que os PO s sdao compreendidos.

Desse modo, ndo obstante os avangos nas discussdes do
“Draft Zero”, certo é que nao ha, ainda, qualquer previsao de
divulgacao da redagao final do possivel documento vinculante por
parte do respectivo Grupo de Trabalho.

4. Conclusdo

A violagao de direitos humanos pelo ramo empresarial, em
que pese ja ocorra ha muitos anos, teve um exponencial aumento
ao final dos anos 9o, muito em razao do que John Ruggie chamou
de “processo de globalizacdo corporativo”. A expansdo e o
fortalecimento das empresas transnacionais permitiram nao
apenas o estabelecimento de redes corporativas cujos ganhos
financeiros ultrapassam as economias de muitos paises do globo,
mas também intensificaram os abusos aos direitos humanos,
sobretudo nos paises de menor expressividade.

Tal como delineado, desde a proclamacgdo da Declaracao
Universal de Direitos Humanos, em 1948, o mundo passou por
uma série de transformagdes historicas, politicas e sociais, de sorte
que, um dos maiores desafios do mundo po6s-contemporaneo é
justamente superar os entraves de abordagens juridicas
ultrapassadas com o fim dltimo de impedir que, durante as
negociacdes, empresas transnacionais possam impor a prevaléncia
do discurso pautado em interesses econdmicos, em detrimento de
uma visao protetora dos direitos humanos.

Com efeito, a relacdo entre as empresas e a protecdao dos
direitos humanos passou a integrar de forma recorrente a agenda
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internacional fazendo surgir, também no ambito das Nagdes
Unidas, o aparecimento de uma agenda global em direitos
humanos e empresas.

Dentre as iniciativas institucionais da ONU tratando do tema
merecem especial destaque o Pacto Global das Nacdes Unidas; as
Diretrizes da OECD (Organizacdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdmico) para Empreendimentos Multinacionais;
as Normas da ONU sobre as Responsabilidades das Empresas
Transnacionais e outros Empreendimentos Privados com relagao aos
Direitos Humanos; os Principios Orientadores das Nagdes Unidas
sobre Empresas e Direitos Humanos e, ainda, o Draft Zero.

Em linhas gerais, verificou-se ao longo do processo a
prevaléncia de iniciativas voluntarias, com objetivo primordial de
promover a adogao, em praticas empresariais, de regramentos e
principios sobre direitos humanos, sem, contudo, vincular os Estados
ou as transnacionais. Ocorre que, se outrora as iniciativas de criacdo
de projetos de normas de conduta vinculantes para as transnacionais
e outras empresas na questao dos direitos humanos foram veemente
rechacadas, hoje, com a constatagdo de que a voluntariedade na
adesdo aos regramentos nao impede as perpetuacdo das violagoes,
muitas nagdes passaram e acreditar que a auséncia de um
instrumento vinculatério tem se mostrado como um obstaculo a
efetiva salvaguarda dos direitos humanos no ramo empresarial.

Com base nesta nova concepgao, o Conselho de Direitos
Humanos das Nagdes Unidas, por meio da Resolugiao
A/HRC/RES/26/9, decidiu pela implementacao de um “Grupo de
trabalho  intergovernamental  aberto  sobre  corporacdes
transnacionais e outras empresas de negbcios com respeito a
direitos humanos”, que tem como finalidade justamente “elaborar
um instrumento internacional juridicamente vinculante para
regular, no direito internacional dos direitos humanos, as
atividades das corporagdes transnacionais e de outras empresas”.

Ocorre que, em que pese 0 avanco nas deliberagoes do grupo
de trabalho intergovernamental das Nacoes Unidas encarregado de
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elaborar um tratado internacional vinculante sobre empresas e
direitos humanos, sobretudo apds a divulgacdo do documento
conhecido como Draft Zero, e, ainda, tomando por base as criticas
ao projeto e, ainda, a atuagao paralela do grupo de trabalho sobre a
questao dos direitos humanos e empresas transnacionais e outras
empresas, com a realizacdo e propagacao de mecanismos e
disposicoes que nao vinculam juridicamente os Estados e as
empresas que os adotam, certo é que, 70 anos depois da
proclamagao da DUDH, ainda nao estd claro se a ONU esta
proxima de elaborar um documento contendo parametros
adequados e exigiveis para a responsabilidade das empresas em
direitos humanos capazes de aliar os desejos e anseios dos Estados
e das corporagoes empresariais.
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iniciacao cientifica pelo CNPQ para
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1. Introducao

A expressao Ciéncia pode ser definida de acordo como um
conjunto de conhecimentos socialmente adquiridos ou produzidos,
acumulados de forma histérica e dotados de universalidade e
objetividade permitindo assim sua transmissao a partir de uma
estruturacao feita por meio de métodos, teorias, linguagens
proprias visando a compreensao das atividades humanas.

Dessa forma, trazer a baila uma discussdo sobre as politicas
publicas voltadas aos fomentos de pesquisa com énfase no papel do
Conselho Nacional de Pesquisa e especificamente no Programa de
iniciacdo cientifica é o objetivo maior desse artigo.

A legitimidade da pesquisa e consequentemente sua publicacdo
em meios aceitos pela comunidade cientifica propicia o avango e o
desenvolvimento da ciéncia possibilitando a disseminagdo do saber, a

' Mestrando em Direito (bolsista PROCUC/CAPES) na Pontificia Universidade Catélica do Parana.
Especialista em Direito Constitucional pela Academia Brasileira de Direito Constitucional. Bacharel
em Direito pela Universidade Catdlica Dom Bosco. Advogado.

? Coordenadora do Programa de Pés-Graduagdo em Desenvolvimento Local da Universidade Catélica
Dom Bosco. Doutora em Lingua Portuguesa pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo.
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interagao entre pesquisadores, entre pesquisadores e orientandos
induzindo a geracao de novos conhecimentos.

Para isso, o presente ensaio se propde analisar inicialmente a
contextualizacao das formas de intervencdo do Estado e ao contexto
em que se encaixa o fomento a ciéncia com a atuagdo do Poder
Publico. Posteriormente, pretende explanar sobre o processo histdorico
do surgimento do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e
Tecnolégico - CNPq enfatizando neste quadro o Programa de
Iniciacdo cientifica, para apds, trazer um breve ensaio para apresentar
a justificativa constitucional para a manuten¢do do financiamento a
iniciacao cientifica para que, no fim, traga a relagao da concessao de
bolsas de iniciacao cientifica e a importancia de seu fomento para o
Desenvolvimento Nacional. Para tanto, a pesquisa baseou-se no
método dedutivo, realizando-se a fundamentacao por meio de
pesquisas bibliograficas e documentais.

2. Modalidades de atuacao estatal: Conceito e contextualizacao
com o fomento ao desenvolvimento cientifico

A interferéncia do Estado pode se dar de trés maneiras: 1) A
primeira, através do seu poder de policia, conforme o artigo 174 da
Constituicao Federal, posto em pratica por meio de leis e atos
administrativos para executé-las, exercendo funcoes de fiscalizagao
e planejamento; 2) Atuacgdo propria, excepcionalmente, atuando na
seara empresarial, com a criacdo de sociedades de economia mista
e empresa publica, nos ditames do artigo 173 da Constituigao
Federal; 3) Incentivos a iniciativa privada, com estimulos por meio
de beneficios fiscais e financiamento. (MELLO, 2014, p. 812).

Expliquemos, neste momento, cada uma das modalidades.

O poder de policia, voltado ao poder de impor limitagoes ao
exercicio da liberdade e da propriedade, consiste na externalizacdo por
meio de leis que delineiam os direitos quanto dos atos administrativos
que lhes dao execucdo. Engloba, sob o Unico nome, disposicoes
superiores e providéncias subalternas. (MELLO, 2014, p. 839).
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Deste modo, o poder de policia, considerado como meio
principal estatal no que respeita ao processo de disciplina e
continéncia dos interesses individuais, faz reproduzir, na evolugao
de seu conceito, a intervencdo dos poderes publicos. Do
simplificado meio inicial de manutengao da ordem publica ele se
expande ao dominio econdmico e social, subordinando ao controle
e a agao coercitiva do Estado uma larga porcdo da iniciativa
privada. (TACITO, 1952, p-1.

No que tange a atuacdo propria do Estado, a atividade
econdmica é exercida pelas empresas estatais, assim designadas
todas as entidades em que o Estado possui controle acionario, de
forma direta ou indireta. As Empresas estatais se subdividem em
Empresa Putblica, sociedade de economia mista e suas subsidiarias.
Maria Sylvia Zanella de Pietro também acrescenta nessa categoria
as empresas que a Constituicio Federal faz referéncia, como
categoria a parte, citando os artigos 37, XVII, 71, II, 165, §5°, I e
173, §1°. (DI PIETRO, 2017, p. 465). 3

Segundo o artigo 173 da Constituicao, a exploracao de forma
direta pelo Estado da atividade econdmica sera autorizada quando
obedecer relevante interesse coletivo e/ou for necessaria aos
imperativos de seguranca nacional, com ressalva dos casos

3 Art.37, XVII: A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: a proibi¢ao de acumular estende-se a empregos e funcdes e
abrange autarquias, fundagoes, empresas publicas, sociedades de economia mista, suas subsididrias, e
sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico. Art.71, II: Art. 71. O controle externo, a
cargo do Congresso Nacional, seré exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Uniéo, ao qual compete:
I - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administracio direta e indireta, incluidas as fundagoes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder
Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que
resulte prejuizo ao erario publico; Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: § 5° A lei
orcamentaria anual compreendera: II - o orcamento de investimento das empresas em que a Unido, direta
ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto; Art. 173. Ressalvados os casos
previstos nesta Constituiao, a exploracéo direta de atividade econémica pelo Estado s6 sera permitida
quando necessria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei. § 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia
mista e de suas subsidiérias que explorem atividade econdmica de producéo ou comercializagao de bens ou
de prestacao de servigos. Em: Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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previstos na carta constitucional. Dessa maneira, o Poder publico
deve ofertar bens e servicos quando os mercados privados tiverem
forca insuficiente para garantir esse fornecimento e quando for
necessario “internalizar externalidades e quando existem
economias de escala significativas”. (ANTUNES, 2014, p.20).

Concorda-se com Emerson Gabardo, no tocante a atuacdo do
Estado de forma atipica na seara privada quando em casos de
seguranga nacional e interesse coletivo. Aduz o autor que nesses casos,
mesmo que a decisao da atuacdo do Estado seja discricionaria, nunca
serda nos mesmos termos em que o particular, nem por mera
insuficiéncia da atividade privada numa situagdo concreta, na
concepgao de um mero substituto suplementador, pois ndo é condicao
juridico-autorizativa a presenca de uma situacido de mercado em que
os recursos estejam empregados de forma precéria no atendimento
dos consumidores. (GABARDO, 2009, p. 228-229).

Quanto aos incentivos a iniciativa privada, com beneficios
fiscais e financiamento, aqui se localizam as politicas publicas
desempenhadas pelo Estado. Apesar de dificil conceituacdo, impera
destacar a definicdo trazida por Vanice Lirio do Valle, que
categoriza uma politica ptblica como uma decisdo quanto ao
percurso da agio formulada por atores governamentais, revestida
de autoridade e sujeita a sang¢des. (VALLE, 2016, p.33). Destarte,
uma politica publica possui como locus os governos, onde os
embates em torno de interesses, preferéncias e ideias sdo
desenvolvidos. (SOUZA, 2006, p. 25).4

Nessa seara, um exemplo manifesto é a empresa publica
Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES),

4 Destarte, Celina Souza também destaca a relevancia das institui¢oes para o direcionamento das
politicas publicas: “Como as institui¢des influenciam os resultados das politicas publicas e qual a
importancia das variaveis institucionais para explicar resultados de politicas publicas? A resposta
estd na presuncao de que as institui¢des tornam o curso de certas politicas mais faceis do que outras.
Ademais, as institui¢des e suas regras redefinem as alternativas politicas e mudam a posigao relativa
dos atores. Em geral, institui¢des sdo associadas a inércia, mas muita politica publica é formulada e
implementada. Assim, o que a teoria neo-institucionalista nos ilumina é no entendimento de que ndo
s6 os individuos ou grupos que tém forca relevante influenciam as politicas pablicas, mas também as
regras formais e informais que regem as institui¢des”. Em: (SOUZA, 2006, p.39).
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voltado ao financiamento de longo prazo e investimento na
economia brasileira.5 Ao incentivar financeiramente a atividade de
empresas, o BNDES acaba por direcionar, apds longos debates
publicos, atividades voltadas a interesses anteriormente decididos.

Portanto, caracterizando concisamente uma politica puablica,
é possivel dizer que: ela permite distinguir entre o que o governo
pretende fazer e realmente faz; envolve inimeros autores e niveis
de decisdao, que, apesar de ser materializada através da
Administracdo Publica, ndo e restringe a participantes formais, ja
que os formais também merecem destaque; uma politica ptblica é
abrangente e nao se limita as normas; trata-se de uma agao
intencional, com objetivos a serem alcancados; possui impactos
vistos no curto prazo, a despeito de ser uma politica de longo prazo
e; a politica publica abarca processos subsequentes apds sua
proposicdo, que implica na sua implementacdo, execugdo e,
principalmente, avaliagao. (SOUZA, 2006, p.35-36).

Por conseguinte, a atuacao do Estado no setor de politicas
publicas para fomento do desenvolvimento econdmico nao deve
ser desconsiderada como uma maneira de intervir na ordem
econdmica, em razao de nao sé pelo fomento governamental em si
ser uma forma de atuacao estatal, mas também a priorizagao das
areas que serdao beneficiadas com o financiamento, seguindo,
teoricamente, os imperativos do interesse publico. De fato, “o
crédito torna-se um fator necessario para o desenvolvimento
quando as inovagdes sao feitas por novos empresarios que nao tem
seus proprios meios de producdo. Assim, através da criacao de
meios de pagamento ad hoc - moeda bancaria - pelos bancos,
esses concedem aos empresarios-inovadores o poder de compra
necessario para desviar os recursos de seus usos tradicionais,
permitindo que as inovagdes ocorram”. (DE PAULO, 2014, p.128).

Nesse diapasdo, nesta terceira categoria, onde se estabelecem
as politicas publicas governamentais de fomento, inclui-se nesse

5Banco nacional do desenvolvimento. 2017.
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conjunto o incentivo ao desenvolvimento cientifico. Assim, ap6s
analisadas a explicagdes doutrinarias da intervencao em forma de
fomento pelo Estado, passar-se-4 agora a explanar sobre o CNPq e
sua importancia para a ciéncia brasileira e, mais adiante, sera
demonstrada as razdes constitucionais para o fomento da iniciagao
cientifica e seu impacto na ordem econdmica.

3. O processo histérico do surgimento do CNPq e seus
principais meios de auxilio.

O Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e
Tecnolégico, originalmente intitulado Conselho Nacional de
Pesquisas - CNPq, o6rgdo ligado ao Ministério da Ciéncia,
Tecnologia, Inovagao e Comunicagao, foi criado pela sangao da Lei
n.°1.310 de 1951 com a finalidade ndo s6 de promover e estimular o
desenvolvimento da investigagdo cientifica e tecnolégica em
qualquer area do conhecimento como também de conduzir as
politicas de ciéncia, tecnologia e inovacdo contribuindo assim para
o desenvolvimento nacional e reconhecimento das instituicdes de
pesquisa pela comunidade internacional. (CNPQ, 2018).

Outros aspectos relevantes do CNPq sao voltados a
proposicao e aplicacdo de normas e instrumentos que visam ao
apoio de pesquisa e desenvolvimento, de difusdo e absorcdo de
conhecimentos cientificos e tecnoldgicos, a promocao e realizacao
de acordos, protocolos, convénios, programa e projetos de
intercambio e transferéncia de tecnologias envolvendo entidades
publicas e privadas nacionais e internacionais.

Assume relevancia também a estimulagao a participagao de
alunos de graduagao em programa com bolsa de iniciagao cientifica
(IC), desde os finais dos anos 80, com a finalidade de abrir as
possibilidades e horizontes dos alunos ao longo dos anos de
formacdo superior inicial, para o incentivo e envolvimento em
pesquisas nas diversas areas do conhecimento. As atividades de
iniciacdo cientifica ampliam assim as experiéncias académicas,
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qualificam de forma mais aprofundada estes jovens pesquisadores
tanto para a area escolhida profissional quanto lhes abrem as
chances de uma carreira académica promissora para a formagao
em nivel de pés-graduacao.

O Programa de iniciagdo cientifica (PIBIC) desde a sua
primeira regulamentacdo pode ser considerado um programa com
bastante éxito, pois possibilitou o envolvimento direto das
instituicdes de ensino superior, sob a responsabilidade das pro-
reitorias de graduacao e pesquisa, na criacdo de instrumentos
eficientes de avaliacdo e na aplicacdo de politicas institucionais, na
implementacdo das propostas, distribui¢des de bolsas e avaliagao
dos projetos recebidos assim como da avaliacio externa do
processo. Ao longo das décadas tem possibilitado o IC a ampliacdo
da interface da graduacao e pesquisa e a consolidacao da demanda
pelos cursos de pos-graduagao.

De acordo com o Centro de Gestao e Estudos Estratégicos —
CGEE (2017):

Dos anos 9o até presente, o Pibic se consolidou como um
programa permanente do CNPq, envolvendo todas as unidades
da federagdo, dezenas de instituicdes de ensino e pesquisa,
milhares de alunos e orientadores. Tem sido investido no
programa um grande volume de recursos financeiros. No
periodo, o préprio ensino superior brasileiro se expandiu e
mudou significativamente. Em 2007, foi criada a modalidade de
Bolsa de Iniciacio Tecnoldgica (Pibiti), nos mesmos moldes do
programa institucional de bolsas de iniciagdo cientifica, que
buscava propiciar aos alunos de ensino superior a experiéncia em
atividades de desenvolvimento tecnolégico.

Atualmente, o CNPq fornece diversas bolsas para a formagao
de recursos humanos, desde para pesquisadores que estdo
cursando o ensino médio a até o pos-doutorado, para sociedades
empresariais e para a formagao de estudantes e pesquisadores em
instituicoes estrangeiras. Entre as bolsas, a de iniciacdo cientifica
da graduacdo fornece uma mensalidade de R$400,00 por doze
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meses e possui a finalidade de “despertar vocacdo cientifica e
incentivar talentos potenciais entre estudantes de graduacado
universitaria, mediante participacdo em projeto de pesquisa,
orientados por pesquisador qualificado”. Segundo o proéprio
conselho, existem no Brasil hoje cerca de 26.664 bolsistas de
iniciacdo cientifica. (CNPQ, 2017).

Entretanto, apesar do numero expressivo de bolsas
concedidas para o programa institucional de iniciacdo cientifica,
chama a atengdo que a quantidade de bolsas concedidas diminuiu
em um namero muito expressivo desde 2016. A época, o nimero
de bolsas vigentes era de 33.741. A medida nao fora anunciada
oficialmente, mas percebida pelas universidades apés a publicacdo
das chamadas para o biénio 2016-2018. (ESTADAO, 2018).

Ainda assim, é importante enfatizar que ao longo das
décadas o Programa Institucional de Bolsas de Iniciacdo Cientifica
(PIBIC) tem procurado, de acordo com o Centro de Gestdao e
Estudos Estratégicos (2018):

1) despertar vocagdo cientifica e incentivar novos talentos entre
estudantes de graduacio;

2) contribuir para reduzir o tempo médio de titulagio de mestres e doutores;

3) contribuir para a formacio cientifica de recursos humanos que se
dedicardo a qualquer atividade profissional,

4) estimular uma maior articulacdo entre a graduacao e pos-graduacao;

5) contribuir para a formacao de recursos humanos para a pesquisa;

6) contribuir para reduzir o tempo médio de permanéncia dos alunos na
pds-graduacao;

7) estimular pesquisadores produtivos a envolverem alunos de
graduacao nas atividades cientifica, tecnoldgica e artistico-cultural;

8) proporcionar ao bolsista, orientado por pesquisador qualificado, a
aprendizagem de técnicas e métodos de pesquisa, bem como
estimular o desenvolvimento do pensar cientificamente e da
criatividade, decorrentes das condigdes criadas pelo confronto direto
com os problemas de pesquisa;

9) ampliar o acesso e a integracio do estudante a cultura cientifica.
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Conforme o0s objetivos acima tragados, cabe a cada
instituicdo a necessidade de constantes avaliagdes dos projetos e
pesquisas existentes em suas universidades assim como o efeito
produzido no cenario atual do ensino superior brasileiro. Por fim,
para contextualizagio das universidades brasileiras em
comparacdo ao ambiente académico global, é necessario trazer
neste ensaio alguns dados fornecidos pela Times Higher Education,
quanto ao prestigio das universidades nacionais.

De acordo com as informagoes obtidas no sitio da instituicao,
a universidade brasileira com melhor reputagdo no ranking global
¢ a Universidade de Sao Paulo, localizada entre a 251 e 3002
posicao, seguida pela Universidade Estadual de Campinas,
posicionada entre a 401* e 500® lugar. (TIMES HIGHER
EDUCATION, 2018). No ranking que abarca as universidades de
economias emergentes e dos BRICS®, a Universidade de Sio Paulo
esta na 132 posicado, a Universidade Estadual de Campinas na 282
posicao e a Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro esta
na 55° lugar. (TIMES HIGHER EDUCATION, 2018). No ranking da
América Latina, a Times Higher Education posicionou a UNICAMP
em primeiro lugar, a USP em segundo lugar, a Universidade
Federal de Sao Paulo, a Universidade Federal do Rio de Janeiro e a
PUC-RIO em sétimo, oitavo e nono lugar respectivamente. Por
ultimo, no World Reputation Rankings 2017 da THE, que é
elaborada por meio de entrevistas com pesquisadores para
citarem, de forma pessoal, as universidades com maior prestigio, a
Unica instituicdo superior que constou na lista das cem
universidades mais prestigiadas mundialmente foi a USP, entre 912
e 1002 colocacdo. (TIMES HIGHER EDUCATION, 2018).

Tais colocagdes trazidas foram necessarias para discutir
sobre a necessidade do financiamento publico sobre os novos
pesquisadores, na tentativa de garantir maior respeitabilidade
mundial do setor académico brasileiro, bem como fomentar o

6 Brasil, Russia, india, China e Africa do Sul.
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registro de novas patentes, desenvolver a cooperagio cientifica
global, estimular a formagao de um maior nimero de académicos e
pesquisadores, melhorar os indices de educagdo nacional e
incentivar o investimento em pesquisa e desenvolvimento.

4. A justificativa constitucional para a manutencao do
financiamento a iniciacao cientifica

E sabido que o texto constitucional discorreu sobre uma
agenda de direitos fundamentais e organizou a atuacdo do Estado
para garantir a maxima efetividade desses direitos protegidos. O
estabelecimento de uma pauta de acdo com o mesmo nivel de
protecio de uma norma fundamental é conhecido como
heterovinculacdo, que impele a Administragdo a sua execucdo.
Essas heterovinculagdes podem se identificar por trés maneiras: a)
como clausulas de bloqueio a agir de poder, com a criagao de casos
de vedacao do poder, com a protecao de direitos fundamentais de
origem liberal; b) como deveres de conduta, promanados na
Constitui¢ao e; ¢) como garantia de reparacdao de poder quando
inatendidas as situagdes juridicas, com o estabelecimento de uma
atuacdo reparadora.(VALLE, 2016, p. 64).

As politicas publicas sao heterovinculagdes determinantes de
deveres de conduta, devido a determinagdo constitucional de um
compromisso para o alcance da dignidade humana, indicando um
agir estatal, que pode ser concretizada de variadas maneiras.
(VALLE, 2016, p. 65).

Assim, quanto ao desenvolvimento cientifico, a Constituicao
da Republica de 1988 designou uma ampla gama de artigos
assegurando, em sintese, que ¢ dever do Poder Publico, em todas
as suas esferas, incentivar a pesquisa, a capacitagao cientifica e o
seu desenvolvimento. Dentre esses incentivos, o apoio a formagao
de recursos humanos é um dos pilares que a promogao a pesquisa
deve estimular. Com as diretrizes orientadoras estabelecidas, a
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Administracdo Publica assume’ o compromisso de instituir
politicas publicas para a formagao humana cientifica.

Além disso, considerando o contexto brasileiro em que, de
acordo com a Organiza¢do para a Cooperagdao e Desenvolvimento
Econdmico (2018), somente quatorze por cento dos adultos possuem
graduagdo universitaria, demonstra a extrema dificuldade na
formacao de pesquisadores, a comegar pelo acesso ao ensino superior,
devido as diversas barreiras a inclusdo e formacao mais democratica.
Diante deste enorme problema social, as universidades e o poder
pablico vém formulando diversas ferramentas para que haja a
inclusao de estudantes das diversas esferas sociais.

Em destaque, as medidas para a democratizacdo do acesso e
conclusao do ensino superior, hé: I) a oferta de cursos de Ensino a
distancia - EAD; II) programas de financiamento da Universidade,
como o Fundo de Financiamento Estudantil - FIES; III) a oferta de
bolsas de estudo aos discentes, oferecidas pelo governo, ou
concedidas pela universidade; IV) a criacdo de cotas para acesso em
universidades publicas; V) a inclusio do aluno em diversas
atividades da universidade, desde o ingresso as equipes esportivas
da academia até a inclusdo em programas de iniciacdo cientifica
(PIBIC). (ADDOR; DORSA; REYNALDO, 2016, p.5).

Dessa forma, a atengdo para o planejamento e organizagao de
politicas ptblicas para fomentar a formacao de pesquisadores é ponto
primordial para essa questdo. Por meio do CNPq, 6rgao pertencente
ao Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacao e Comunicagdo, a
Unido organiza a politica de fomento recorrendo a concessao de
bolsas de estudo e auxilios de pesquisa, que sao distribuidos entre os
pesquisadores de todos os niveis de graduacdo.

Sobre a compreensao de fomento, José dos Santos Carvalho
Filho (2017, p. 974-975) considera a instituicdo do incentivo como
uma manifestacao do Estado Regulador na Ordem econdmica,

7 Observar o artigo 218, §4°: “O Estado apoiard a formacdo de recursos humanos nas areas de
ciéncia, pesquisa, tecnologia e inovagdo, inclusive por meio do apoio as atividades de extensdo
tecnolgica, e concedera aos que delas se ocupem meios e condicoes especiais de trabalho”.


http://www.eumed.net/rev/cccss/2016/02/universidade.html#_edn2
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representando o estimulo que o Poder Publico deve propiciar para
o desenvolvimento econdmico e social do pais, por meio da
disponibilizacdo do maior nimero de instrumentos possiveis para
garantir esse desenvolvimento.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p. 812), no
entanto, a ideia de fomento ndo possui liame com o Estado
Regulador, constituindo para ele uma terceira forma de atuacao do
Poder Publico sobre a ordem econdémica. Para o autor, como
enfatizado em topico anterior, a interferéncia do Estado na ordem
econdmica pode ocorrer em trés momentos: por meio de seu poder
de policia, por meio da atuacdo empresarial propria ou mediante
incentivos a iniciativa privada. Maria Sylvia Zanella de Pietro
(2017, p. 55) também entende que a manifestacio da
Administracdo Publica abrange trés modalidades distintas, que
nomeia como fomento, policia administrativa e servigo ptblico.

Independentemente de qual posicionamento a ser adotado,
em razao da concepcdo do Estado brasileiro na Carta de 1988 ser
eminentemente a ideia de um Estado Social, ndo ha davidas
quanto a responsabilidade do Poder Publico em utilizar os seus
recursos para a promocao do bem-estar geral e desenvolvimento.
Nao somente pelas diretrizes promulgadas na Carta, como também
a responsabilidade histérica com a democracia do pais.

Desse modo, a atuacdo do Estado no fomento a iniciacdo
cientifica é o dever-poder® do Estado, pois, esse mesmo Estado,
signo reflexo do desenvolvimento cultural da sociedade, tem que
estabelecer o equilibrio entre o reconhecimento das conquistas
histdricas do passado e a projecao para um futuro a ser construido,
com base em um modelo democraticamente designado, mediante a
reducdo por meio coletivo das desigualdades e a consagragao de

8 Quanto ao dever do Estado quanto ao bem-estar, Celso Ant6nio Bandeira de Mello assevera: “as
prerrogativas que nesta via exprimem tal supremacia nao sdo manejaveis ao sabor da
Administragdo, porquanto esta jamais dispoe de “poderes”, sic et simpliciter. Na verdade, o que nela
se encontram sao “deveres-poderes”, [...] isto porque a atividade administrativa é desempenho de
“funcao”. Em: MELLO, 2014, p.100.
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uma alteridade republicana. Essas caracteristicas fazem com que
qualquer Estado seja reconhecido como social na atualidade, como
é caso do Brasil, com precisao na Constituicio Federal de 1988.
(GABARDO, 2009, p.170-171).

5. A iniciacdo cientifica e a importancia de seu fomento para o
Desenvolvimento Nacional

A atuacdo da Administragao no que diz respeito a formulacdo
de politicas publicas de fomento cientifico possui ndo apenas
caracteristicas de manifestacdo estatal na ordem econdmica, mas
também se qualifica como um dever na area social. Isso porque
enquanto na ordem econdomica o fomento ao desenvolvimento
cientifico nacional tem o cunho de garantir que haja progresso, no que
diz respeito a geracao de novas tecnologias que possam aumentar a
competitividade do mercado e a introdugdo de rede de inovacdo das
empresas, na area social ela estimula atuais e futuros e pesquisadores
a progredir em suas investigacoes, a impulsionar mais interessados
para essa area, a alavancar o nivel de qualificacgdo da mao de obra
brasileira, e faz progredir, mesmo que indiretamente, a melhoria da
renda e qualidade de vida.

Ressalte-se que a ideia de desenvolvimento é una, apesar de
ter sido abordada com a separacdo de diferentes categorias. Isso
em razao de que o texto fundamental se empenha em garantir o
desenvolvimento nacional em seu artigo 3°, II, termo em sentido
amplo que inclui, por exemplo, o crescimento econdmico, a
elevacdo do padrdo de vida, do bem-estar social e do padrado
financeiro. (FOLLONI, 2014, p. 78-79).

Quando se observa os paises em desenvolvimento, como o
Brasil, o financiamento da atividade de inovacdo (inclui-se a
atividade cientifica e tecnolégica) ndo se apresenta
espontaneamente pelo mercado. Dado esse fato, o financiamento
publico é necessario para dar suporte a atividade de pesquisa e
desenvolvimento. Fatores como a menor capacidade de
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mobilizacdo de capital, um sistema nacional de inovagdo menos
desenvolvido e uma fraca cultura inovadora das sociedades
empresarias resultam na grande dificuldade de inovacao. Por isso,
é premente a necessidade de constituir sistemas nacionais de
ciéncia, tecnologia e inovacdao bem desenvolvidos, com o fim de
alcancar um grau de comparagdo com paises considerados bem
sedimentados nesta area. (PAULA, 2014, p. 152-153).

Dessa maneira, entende-se que a alteracdo de dos ambientes
sociais e institucionais sdo os alicerces para a mudanga do ritmo e
geogréfica do desenvolvimento tecnoldgico, com a consequente
mudanga no meio econdmico e social. Isso porque, a capacidade de
sinergia com base em conhecimentos e informagado, diretamente
relacionados a producdo industrial e praticas comerciais é o
ingrediente crucial para o seu desenvolvimento. (CASTELLS, 2018,
p-93)-

Assim, a necessaria sinergia deve ser realizada mediante a
interface entre programas de macropesquisa e grandes mercados
desenvolvidos pelo governo, de um lado, e a cultura de criatividade
tecnologica e modelos de sucessos pessoais rapidos, que estimule a
inovagao descentralizada. (CASTELLS, 2018, p.123).

Nesse sentido, parte-se da ideia de que a inicia¢do cientifica
vai além de mero estagio inicial do processo de formacao de um
pesquisador. Ela é uma oportunidade de auxilio para que
estudantes possam custear o seu estudo, bem como apresentar, de
uma maneira adequada ao seu grau académico, um relevante
mister das instituigdes que é a pesquisa. Igualmente, a concessao
de bolsas e auxilios de pesquisa tem a importante premissa de
garantir o pleno exercicio da autonomia cientifica do jovem
pesquisador. Se se compreende que a ideia de liberdade no
contexto universitario nao se inclina exclusivamente com a
liberdade de pesquisar, mas também com a garantia dos meios
para que possa ser exercido esse direito, o financiamento do
pesquisador se torna um importante instrumento para o pleno
exercicio da autonomia cientifica.
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Indo além, parafraseando Nina Ranieri, a liberdade
cientifica, sob o aspecto financeiro e patrimonial, como a concessao
de bolsas e auxilios “opera efeitos no que concerne a possibilidade
de garantir a sobrevivéncia de areas de pesquisa que ndo possuam
imediata relevancia politica e econdmica”. (RANIERI, 2013, p. 161)°
Tal argumento enfatiza ainda mais o que asseverou Luiz Fernando
de Paula, que a inovacdo tecnoldgica e a pesquisa cientifica é um
processo caro, que demanda um volume significativo de recursos, a
longo prazo e cujos os resultados de retorno sdo considerados
incertos. (PAULA, 2014, p. 134).”°

Em contrapartida a liberdade cientifica, as universidades e os
pesquisadores ligados a estas instituigdes tém como
obrigatoriedade, salientado por mandamento constitucional" de
voltarem o escopo e o objeto de suas pesquisas com vistas ao bem
publico e progresso da ciéncia, atentando-se para a resolucao de
problemas brasileiros e para o desenvolvimento produtivo nacional
e regional. (RANIERI, 2013, p. 161). Assim, a autonomia cientifica é
o meio em face da atividade fim, que é a construcio de uma
sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento

nacional, a erradicacdo da pobreza e marginalizacdo, bem como a

9 O autor deste artigo considera relevante a liberdade cientifica sob o aspecto democratico: “A restri¢ao
da liberdade cientifica, retirando o direito da comunidade cientifica de indagar, também vai contra o
ideal de liberdade de expressao e do pluralismo de ideias. Ademais, d4 fim a possibilidade de diferentes
posicionamentos se encontrem e discutam uma solugao em comum. O autoritarismo reina a partir
deste ponto, dando fim ao carater democratico. As universidades devem tornar como lei imperante a
possibilidade de diferentes ideologias repartirem um local comum de estudo, servindo inclusive de
paradigma para a propria sociedade civil e seus modelos politicos”. Em: ADDOR, 2018, p.252.

° O autor também reforca que “o grau de incerteza tende a ser maior no inicio de programas de
pesquisa e dos projetos de inovagdo, o que implica ndo poderem ser analisados em uma estrutura
simples e estatica. Trata-se, ademais, de ativos intangiveis que ndo podem ser utilizados como
garantia de crédito e que sdo dificeis de serem monitorados pelos emprestadores, o que coloca
problemas relacionados com o financiamento da inovagdo. Assim, as especificidades do processo de
inovagdo (sua natureza, formagao de expectativas, financiamento, etc.) devem ser levadas em conta
na andlise da inovacao, uma vez que, do ponto de vista da teoria do investimento, pesquisa e
desenvolvimento (P&D) tem uma série de caracteristicas que a tornam diferente do investimento
produtivo comum”. Em: PAULA, 2014, p.139.

" Paragrafos 1° e 2° da Constituicao da Republica.
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reducdo das desigualdades sociais e regionais e, ainda, a promogao
do bem de todos, sem preconceito e discriminacdo."

De acordo com a Avaliacdo do Programa Institucional de
Bolsas de Iniciacio Cientifica-Pibic elaborada pelo Centro de
Gestao e Estudos estratégicos do CNPq (2017), o setor apresentou
ao logo de 2001 a 2013 um crescimento de 67% nas bolsas
propiciadas para a IC pelo CNPq, sendo que 42% dos bolsistas
eram alunos das IES do Sudeste, 23% do Nordeste, 10% do
Centro-Oeste e 6% do Norte.

Outro aspecto a ser observado a partir da avaliacdo (2001-2013)
¢ a distribuicao das bolsas do IC pelas grandes areas do conhecimento,
sendo que as areas de Ciéncias Agrarias, Biologicas e de Exatas e da
Terra tiveram decréscimo na participacdo do PIBIC enquanto as areas
de Ciéncias da Saide e Engenharias e Computagao obtiveram uma
expansao relativa, ficando inalteradas as areas de Linguistica, Letras e
Artes e Ciéncias Sociais Aplicadas. Ressalta-se também a area de
tecnologias neste periodo, assumindo papel relevante na distribuicao
de bolsas a partir de diferentes setores: seguranca, defesa, satde,
industrias de transformagao e outros.

O que se percebe, também, é que o direcionamento das
bolsas de IC sao para areas de forte interesse nacional, como se
pode destacar, principalmente, as areas de seguranca e defesa
nacional. Com isso, ndo é de se espantar que faculdades que
possuam relacdo diretas com esses setores sensiveis siao mais
beneficiados com auxilios de pesquisa. De fato, a area de ciéncias
da satde, ciéncias exatas e da terra e engenharias correspondem,
juntas, a 11.425 de 26.664 bolsas de iniciagao cientifica atualmente
oferecidas. (CNPQ, 2018).

Portanto, o programa de bolsas de iniciagao cientifica vai
além do simples ato de conceder um pequeno valor mensal ao
pesquisador iniciante. Ela possibilita a reciclagem de membros da
academia; proporciona, mesmo que em uma pequena parte, o

2 Artigo 3° da Constituicao da Republica.



Nicolas Addor; Arlinda Cantero Dorsa | 509

combate a desigualdade social, possibilitando que o estudo e a
pesquisa o remunerem; fomenta a descoberta tecnolégica, tdo
necessaria para o equilibrio desenvolvimentista econdmico e social
e; investe na inovacdo e surgimento de novas ciéncias. Afinal,
parafraseando Thomas Samuel Kuhn, “uma descoberta inesperada
nao possui uma importancia simplesmente fatual. O mundo do

7

cientista é tanto qualitativamente transformado como
quantitativamente enriquecido pelas novidades fundamentais de
fatos ou teorias”. (KUHN, 1998, P. 26-27).

4. Conclusdo

Apbés a andlise exaustiva sobre a afirmativa de que
financiamento da iniciagdo cientifica pelo CNPq é um importante
mecanismo para o alcance do desenvolvimento cientifico nacional,
é possivel aferir algumas conclusdes gerais auferidas ao longo
deste presente ensaio em alguns topicos gerais:

a) Auferiu-se inicialmente que as politicas publicas de fomento sio uma
forma de atuagio estatal sobre a ordem econdmica. Nessa logica,
compreendeu-se também que o fomento a ciéncia, inovagao e tecnologia
é, da mesma forma, uma maneira que o Estado possa fomentar o
mercado, além disso, estabelecer politicas em outras &reas importantes
de atuagdo, como a autonomia universitaria e apoio social.

b) Entendeu-se também que ha disposi¢des expressas na Constituicao
Federal Brasileira que impde o dever do Estado em fomentar a
ciéncia, com vistas a soberania, ascensido social, desenvolvimento
econdmico e independéncia cientifica e tecnologica.

¢) Analisando a légica de apoio social, infere-se que o CNPq possui
inimeros programas de concessio de bolsas de pesquisa que
possibilitam o sustento e a independéncia financeira dos
pesquisadores. Entre os programas, merece destaque o programa de
concessdo de bolsas de iniciagdo cientifica, objeto de estudo deste
artigo. O auxilio financeiro fornecido pelo PIBIC garante ao novo
pesquisador uma oportunidade de conhecer e exercer um mister de
acordo com o seu aprendizado na instituicao universitaria. Ademais,
o sustento ofertado também garante a continuidade nos estudos e a
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democratizacdo do acesso, manutencdo e formagdo de graduados e
pesquisadores. Dessa maneira, o impacto social positivo do PIBIC nédo
deve ser desconsiderado.

d) Sem embargo, no &mbito econémico, o fomento publico de concessao
de bolsas de iniciagdo cientifica é uma politica bastante eficaz para o
direcionamento de pesquisas e desenvolvimento tecnoldgico para
areas sensiveis de interesse nacional. Como denotado nos tépicos
anteriores, setores voltados a engenharia e tecnologia sao as areas
que mais possuem bolsas de inicia¢do cientifica ativas.
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Violacoes dos direitos humanos dos povos indigenas:
uma analise a partir dos casos Kaiowa e Guarani

Rosely A. Stefanes Pacheco®

“Pedimos, de uma vez por todas, para decretar nossa dizimacdo e
extincdo total, além de enviar varios tratores para cavar um
grande buraco para jogar e enterrar os nossos corpos. Esse é
nosso pedido aos juizes federais. Ja aguardamos esta decisdo da
Justica Federal. Decretem a nossa morte coletiva Guarani e
Kaiowa de Pyelito Kue/Mbarakay e enterrem-nos aqui. Visto que
decidimos integralmente a ndo sairmos daqui com vida e nem
mortos”. (Carta Guarani e Kaiowa, 2012)>.

O texto apresentado na epigrafe deste artigo, faz parte de uma
dentincia de violacdo dos direitos humanos que causou grande
impacto na sociedade brasileira nas primeiras décadas do século XXI3.
Trata-se de um documento assinado por cinquenta homens,

' Doutoranda em Direito, linha de Pesquisa Direito Socioambiental e Sustentabilidade, pela PUC PR
(Pontificia Universidade Catdlica do Parana); Doutoranda em Histéria, linha de Pesquisa Histéria
Indigena, pela UFGD (Universidade Federal da Grande Dourados); Professora Curso de Direito da
UEMS (Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul); Membro afiliada Rede Latino-Americana de
Justica de Transicdo; Membro do CEPEDIS (Centro de Pesquisa e Extensdo em Direito
Socioambiental) PUC PR; Membro do Centro de Pesquisa CEPEGRE (Centro de Pesquisa e Extensao
GENERO, Raca e Etnia) UEMS.

> Documento, conhecido como Carta Guarani Kaiowa. Trata-se de uma dentncia de violagdo dos
direitos humanos que maior impacto causou na sociedade brasileira da primeira década do século
XXI. Foi assinada por cinquenta homens, cinquenta mulheres e setenta criancas da comunidade
Pyelito Kue/Mbarakay, acampados a margem do rio Hovy, no municipio de Iguatemi, Estado de
Mato Grosso do Sul, em 8 de outubro de 2012.

3 A carta completa foi divulgada primeiramente pelo site do Conselho Missionario Indigenista (Cimi),
no dia 10 de outubro de 2012, acompanhada de relatério da Assembleia Geral Guarani, Aty Guasu
(Grandes Assembleias).
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cinquenta mulheres e setenta criancas da comunidade Pyelito
Kue/Mbarakay, acampados a margem do rio Hovy no municipio de
Iguatemi, localizado no sul do Estado de Mato Grosso do Sul, em 8 de
outubro de 2012. Este documento se espalhou pelas redes sociais e
gerou um movimento de reacio e solidariedade sem precedentes, pois
ganhou nao apenas defensores de uma causa em comum, mas
milhares de coautores brasileiros e estrangeiros que adotaram o nome
Guarani Kaiowa como parte de sua familia extensa (BRUM, 2012).

Escrito como parte de um processo de reivindicacao territorial,
os indigenas solicitavam neste documento o direito a morte na terra
dos seus antepassados e 0 mesmo estava destinado as autoridades do
Estado brasileiro. Desta forma, o0 Documento/Carta Guarani Kaiowa
se institui, como um texto importante para pensarmos as violéncias
perpetradas contra estes povos.

Segundo, Librandi-Rocha (2014, p.183), o que a Carta poe
em jogo é todo um histérico de repressao, etnocidio, genocidio,
expondo-o ao inverter o discurso que sempre louvou os indigenas
mortos, enquanto, na pratica, continuava-se a ignorar e a
exterminar os vivos. Agora, os indigenas vivos “solicitam” sua
morte, pois esta vem sendo perpetrada ha séculos, e assim
denunciam o crime e, pelo revés, pedem socorro. Ao fazerem isso,
eles saem da posicao de vitimas sem voz, expondo de forma nitida
quem sao seus algozes.

Por certo, as reflexdes a respeito dos povos indigenas nos
dao conta de que estes tém sido um campo fértil para as mais
diversas projecoes ao longo da historia do Brasil. Primeiramente
tem-se a nogao do indigena como metafora de liberdade natural,
ou seja, uma visdo romantica tantas vezes enfatizada pela nossa
literatura. Contrariando esta orientacdo, tem-se a imagem do
indigena enquanto um ser em “atraso”, que atravanca o
“progresso”, e que, muitas vezes estariam avidos por integrar-se a
uma suposta “comunhao” nacional.

No caso dos Guarani e Kaiowa no Estado de Mato Grosso do
Sul, como bem esclarece Eremites de Oliveira (2012),
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constantemente siao vistos, por uma parte da populagio nao-
indigena, como “diferentes”, e ndao como “iguais”. Isto explica o
porqué de serem frequentemente chamados de “bugres™. O citado
autor considera que este termo racista é altamente etnocéntrico,
pejorativo e discriminatério, pois nao reconhece a humanidade e a
identidade étnica que possuem, muito menos valoriza seus usos,
costumes e tradigoes culturais.

Estigmatizados como “selvagens”, muitas vezes os indigenas
sdo assassinados, explorados, enganados e perseguidos. £ uma
violéncia que esconde o preconceito de um pais que niao assume
sua plurietnicidade e ndo aceita que as pessoas possam viver com
costumes e culturas diferenciadas dentro do mesmo pais. Nesse
sentido, ndo ha como ndo considerar os processos utilizados ao
longo dos tempos para exterminar sociedades que nao se adequam
ao poder vigente. Diante deste cendrio se verifica o total
desrespeito aos Direitos Humanos destes povos.

Os povos indigenas e a violéncia do Estado

Os povos indigenas contam, atualmente, com um amplo e
protetivo marco juridico nacional e internacional no que diz respeito a
garantia de seus direitos. Além de serem sujeitos, enquanto individuos
ou grupos “minoritarios”, de todos os direitos humanos reconhecidos
nacional e internacionalmente e sem quaisquer discriminacdo, estes
povos sao titulares de direitos coletivos e diferenciados, baseados no
direito de manter sua propria cultura, héabitos e costumes. Dentre
estes direitos, destacam-se o direito as terras que tradicionalmente

4 Na enciclopédia virtual Wikipédia, disponivel na rede mundial de computadores, consta o seguinte
conceito de “bugre”: Bugre é a denominacao dada a indigenas de diversos grupos do Brasil, por
serem considerados sodomitas pelos europeus. A origem da palavra vem do francés bougre, que de
acordo com o dicionario Houaiss possui o primeiro registro no ano de 1172 e significa “herético”, que
por sua vez vem do latim medieval (século VI) bulgarus. Como membros da igreja greco-ortodoxa,
os bulgaros foram considerados heréticos, e 0 emprego do vocabulo para denotar a pessoa indigena
liga-se a idéia de “inculto, selvatico, ndo cristdao” - uma nogao de forte valor pejorativo. Disponivel

em: Wikipédia - A Enciclopédia Livre. In: http://pt.wikipedia.org/wiki/Bugre [23/11/2018].
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http://pt.wikipedia.org/wiki/Europa
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http://pt.wikipedia.org/wiki/Bugre
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ocupam?, a autodeterminacio®, e a consulta’ ou consentimento livre,
prévio e informado acerca de medidas que possam afetar seus bens
e/ou seu modo de vida.®

No entanto, mesmo com um arcabouco juridico de direitos
humanos dos povos indigenas, estes direitos tém sido constantemente
violados. E, para compreender a violéncia contra os povos indigenas
no Brasil contemporaneo, faz-se necessario partir de uma andlise
sistémica e de longa duracdo, levando-se em consideracdo que ela
incide fundamentalmente sobre a territorialidade de povos?, seja nas
disputas por territérios, seja no impedimento de manifestarem-se
livremente a partir de seus direitos politicos e culturais.

Assim, uma das perspectivas para entender esta questao é
pensar a violéncia a partir da colonialidade do poder, conceito
proposto por Anibal Quijano, analisando que mesmo com as
independéncias das colonias dos impérios ibéricos, o poder colonial
se manteve. Nesse processo, a violéncia se configura por meio do
“exterminio”, pela tentativa de eliminagido das préticas e saberes
indigenas. (BRIGHENTI, 2015).

Na contemporaneidade, pode-se observar que esta violéncia
pode ser percebida no nivel institucional, seja na acdo do Estado
brasileiro reduzindo direitos como a ndo demarcacdo dos
territérios indigenas, o ndo cumprimento dos acordos
estabelecidos entre segmentos da sociedade, seja na implantacdo
de obras de cunho desenvolvimentistas que afetam diretamente

5 Art. 231, caput e § 1°, da Constituicdo Brasileira de 1988 (CF/88), art. 26 da Declaragao da ONU
sobre os Direitos dos Povos Indigenas, art. 13 e 14 da Convengao n°® 169 da OIT e art. XXV, 2, da
Declaragao Americana dos Direitos dos Povos Indigenas

© Art. 3°, da Declaragdo da ONU e art. ITI e XXI da Declaracéio Americana.
7 Art. 6° da Convengao 169 e § 3° do art. 231 da CF/88.

8 Art. 6°, 2, da Convengio 169, art. 19 e 32, 2 da Declaraciio da ONU e art. XXIII, 2, XXVIII, 3 e XXIX,
4 da Declaragdao Americana.

9 O que se percebe é que existe uma relagdo intrinseca entre a garantia dos territérios indigenas e o
gozo efetivo de direitos humanos, individuais ou coletivos, dos povos indigenas, uma vez que os
primeiros se constituem como espagos indispensaveis a preservagao e a reprodugao das condi¢des
identitarias e culturais desses grupos étnicos.



Rosely A. Stefanes Pacheco | 517

estes povos'®, seja na omissdo, imiscuindo-se e permitindo
assassinatos praticados por terceiros ou mesmo milicias armadas e
invasdes dos territérios indigenas. Portanto, a violéncia ¢é
institucional, praticada pelo Estado tanto por sua acdo, quanto sua
omissao. A omissdo revela-se ao nao cumprir os ditames legais.
Além do que, demonstram as consequéncias de uma politica
indigenista praticada ao longo dos séculos pelo governo Estado
brasileiro que sempre os desconsiderou. (BRIGHENTI, 2015).

A violéncia do Estado, o Relatorio Figueiredo e a (CNV)
Comissao Nacional da Verdade

Ao investigar os processos de violéncias contra os povos
indigenas no Brasil, pode-se destacar que se trata de processos de
longa duragdo, que perpassam desde o periodo colonial até os dias
atuais. Entretanto, é necessério considerar que a década de 1960 foi
particularmente significativa para a histéria dos direitos destes povos.

Primeiro por conta das dentncias e comprovacdes das
violéncias que sofreram com a atuacao do 6érgao tutelar, o Servico de
Protecio ao Indio (SPI), criado pelo Estado brasileiro em 1910. Apesar
deste 6rgao tutelar ter sido formado com o intuito de proteger os
povos indigenas, ocorreram varias dentncias, que podem ser
observadas no Relatério da Comissao de Investigagao do Ministério do
Interior, conhecido como Relatério Figueiredo, apresentado em 1968,
que trouxe a tona a crise do Servico de Protecdo ao indio (SPI), pois
revelou as violéncias cometidas contra os povos indigenas muitas
vezes praticadas pelos proprios agentes do 6rgao indigenista.

> Exemplo sdo as violagdes praticadas contra os indigenas Waimiri-Atroari. Este povo, que também
se autodenomina povo Kinja sofreu um massacre sem precedentes durante a ditadura civil-militar
(1964-1985). Segundo relatério da Comissao Nacional da Verdade (CNV), entre os anos 1960 e 1980
pelo menos 90% da populacao indigena de cerca de trés mil pessoas morreu em consequéncia da
acdo direta das Forcas Armadas, da construcdo da BR-174 (Manaus-Boa Vista) e da hidrelétrica de
Balbina e da politica do governo da época de abrir a area a mineradoras e produtores rurais. No
entanto, o Estado brasileiro continua violando os direitos destes povos, no caso com a tentativa da
construcdo do “linhdo” de energia elétrica que atravessara toda a area habitada por eles, podendo
gerar um processo de violéncia contra os mesmos.
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Consta do Relatorio Figueiredo, nas palavras do seu relator,
a dentincia de que a realidade dos indigenas no Brasil era de total
desprezo para com os direitos desses povos. Em certo trecho, o
Relator enfatiza: “o indio passou de espoliado a escravo; de escravo
a liberto, confortado pela catequese, mas sem condi¢des de
subsisténcia; de liberto e catequisado ao protegido de nossos dias”
(RELATORIO FIGUEIREDO, 1968, p-6 apud MORAES, 2015, p. 12).

Também de acordo com a palavras do relator da Comissao
de Inquérito de 1967:

[...] de maneira geral, ndo se respeitava o indigena como pessoa
humana, servindo homens e mulheres, como animais de carga,
cujo trabalho deve reverter ao funcionério. No caso da mulher,
torna-se mais revoltante porque as condigdes eram mais
desumanas. [...] O trabalho escravo nio era a Unica forma de
exploragdo. Muito adotada também era a usurpagiao do produto
do trabalho. [...]. Tudo - repetimos sempre - como se o indio
fosse um irracional, classificado muito abaixo dos animais de
trabalho, aos quais se presta, no interésse da produgdo, certa
assisténcia e farta alimentacdo (Relatério Figueiredo, 1968:4913-
4914 apud MORAES, 2015, p.13).

Sobre o Relatério Figueiredo, é importante salientar que ele
consiste ~em um  conjunto  documental  produzido,
majoritariamente, a partir das investigagdes da Comissao de
Inquérito Administrativo do Ministério do Interior (CI), presidida
pelo procurador Jader de Figueiredo Correia no inicio da década de
1960. A documentagdo, que teve grande repercussiao em 1968
quando divulgada, foi considerada durante muito tempo como
perdida devido a um incéndio ocorrido em 1967 no Ministério da
Agricultura, 6rgao ao qual o SPI era subordinado.

£ de se evidenciar que, na época, tal incéndio foi considerado
suspeito, exatamente por causa da Comissdo de Inquérito
instaurada pelo entdo Ministro do Interior, General Albuquerque
Lima, sendo o “incéndio” considerado por alguns como uma
estratégia de "queima de arquivo", uma vez que la estavam - além
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de filmes, fotografias, mapas e artefatos - os arquivos
administrativos que continham processos que podiam ser usados
como prova contra funcionéarios do SPI que no momento eram
investigados pela Comissdo de Inquérito, presidida por Figueiredo.
(FREIRE, 2011, p.11).

Por fim, o Relatério nao “se perdeu”, conforme haviam
anunciado e quase 50 anos depois, no ano de 2012, esse conjunto
de documentos foi encontrado pelo pesquisador Marcelo Zelic,
membro do Grupo Tortura Nunca Mais, no Museu do indio, no
Estado do Rio de Janeiro. Esse “encontro” aconteceu no contexto
da demanda de grupos indigenas por documentacdes acerca das
violagdes de DDHH cometidas pelo Estado brasileiro durante a
ditadura civil-militar e também como parte das pesquisas da CNV
(Comissao Nacional da Verdade) que havia acabado de criar um
Grupo de Trabalho (GT) voltado as questdes centradas nas
violéncias contra os povos indigenas e do campo.

Pode-se apontar que alguns trabalhos académicos foram
realizados tendo como referéncia a documentagdo produzida pelo
Relatério Figueiredo da década de 1960. Dentre eles destacamos o
proprio Relatério da CNV (Comissao Nacional da Verdade). O texto
elaborado pela pesquisadora Maria Rita Kehl" com a colaboracdo
do Grupo de Trabalho da Comissdao Nacional da Verdade sobre
Graves Violagoes de Direitos Humanos no Campo ou contra
Indigenas, faz um levantamento das relagdes do regime ditatorial
civil e militar com os povos indigenas'.

De acordo com Lima (2017), o Relatério da Comissdo Nacional
da Verdade (CNV), publicado no final de 2014, é um passo inicial no
reconhecimento pelo Estado brasileiro de que praticou uma politica de
exterminio contra os povos indigenas. As conclusdes do Relatério da
CNV, ao considera-los “vitimas” na narrativa oficial sobre a tltima

" <Disponivel em http://200.144.182.130/cesta/images/stories/ CAPITULO_INDIGENA
Pages_from_Relatorio_Final CNV_Volume_IL.pdf>, acesso em 25 de novembro de 2018.

2 Sabe-se que este estudo sobre a violéncia contra os povos indigenas que compdem o Relatério da
CNV foi insuficiente. E necessario que novas investigagoes sejam realizadas.
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ditadura vivida no Brasil representa um avango histérico, pois,
reconhece o ideal de “integracao” e “assimilacdo”, promovido pelo
Estado brasileiro, como uma das formas de perseguicao politica e a
dimensao coletiva das violagdes, estabelecendo um marco para a
construgao de uma Justica de Transicdo para os povos indigenas,
considerada em sua especificidade. (LIMA, 2017, p.2).

Para Resende (2015, p. 495), 0 Relatério Figueiredo constitui
um documento importantissimo sobre o que aconteceu em
territorio brasileiro com os povos indigenas antes e durante a
ditadura civil e militar (1964-1985). De acordo com a autora, a
partir deste Relatdrio espera-se que muitas lacunas da histéria dos
povos indigenas no Brasil sejam preenchidas, ndo apenas com
relacdo as violacdes “fisicas e morais” sofridas, mas também no
que diz respeito ao esbulho/expropriacdo de suas terras, pois,
varias sao as dentincias que constam neste Relatério.

Assim, conforme destaca Fernandes (2018, p. 154),
documentos oficiais, levantados pelas Comissdes da Verdade
comprovam as graves violacdes de direitos humanos contra os povos
indigenas durante o processo de ocupagao e colonizacdo brasileira,
tais como os genocidios levado a cabo no periodo ditatorial civil e
militar contra os Waimiri-Atroari, pelos povos Avéa-Canoeiro no
Araguaia, Cinta Larga em Mato Grosso, Xeta no Parand. Como
exemplos cita-se os esbulhos, remogoes forcadas, bombardeios de
comunidades inteiras pelas For¢as Armadas na Amazdnia com uso de
napalm, além da criagio de campos de concentracido, cadeias
clandestinas, proibicdo de falar o proprio idioma nativo, dentre
outras violéncias que se prolongaram no tempo.

Os Guarani e Kaiowa e a violéncia que continua...

Ha pelo menos duas décadas, a tragédia do povo Guarani e
Kaiowa no Estado do Mato Grosso do Sul tem sido anunciada por

13 Brasil, Comissao Nacional da Verdade (CNV), Relatério, v. I, Brasilia, 2014.
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agéncias internacionais, intelectuais, 6érgaos nao-governamentais,
dentre outros setores de apoio a causa indigena. As projecoes de
uma grande populacdo em explosio demografica vivendo em
pequenas porgdes de terra apontavam o caminho de um silencioso
genocidio em curso. Aldeados e submetidos a um sistema que se
impoe, reprimindo violentamente qualquer tipo de organizacgao, os
Guarani e Kaiowd se encontram diante de uma série de infortanios
que tém sido denunciados, sistematicamente.

O Relatério da Anistia Internacional Informe 2016/2017,
denunciou, a partir de uma visita realizada em margo de 2016 em
areas indigenas, pelo Relator Especial da ONU sobre o direito dos
povos indigenas, a incapacidade de o Brasil demarcar as terras
indigenas e o enfraquecimento de instituicdes estatais responsaveis
por proteger os direitos desses povos.

Também o Relatério Brief Report on the violations of the
Human Rights of the indigenous Kaiowa Guarani peoples in Mato
Grosso do Sul - Brazil, produzido pelo CIMI (Conselho Indigenista
Missionério)4, em que um dos objetivos é o de informar a
comunidade internacional sobre a realidade de violéncia vivida por
estes povos, ao citar dados do Ministério da Satude, destaca que
entre os anos de 2000 a 2013, mais de 662 pessoas indigenas se
suicidaram no Estado de Mato Grosso do Sul, totalizando um caso
a cada 7,7 dias. Também enfatiza que nos tltimos 12 anos houve
um assassinato a cada 12 dias, totalizando 361 pessoas. Fatos estes
ocorridos em um ambiente que registrou mais de 150 conflitos por
disputas territoriais. Destaca que pelo menos 16 liderancas Guarani
e Kaiowd, foram assassinadas nesta ultima década, quer por
ruralistas, ou por seus encarregados, sob as “vistas” do Estado.

Sobre este tema, o antropologo e lideranca indigena Tonico
Benites (2015)*, em artigo publicado em um destacado jornal de

' Destaca-se que este Relatorio é apenas um dos indicadores do processo de violéncia no Estado de
Mato Grosso do Sul.

> Disponivel em https://www.cartacapital.com.br/sociedade/os-ataques-a-indigenas-no-ms-
na-visao-de-uma-lideranca-6848.html, acesso em o9 de fevereiro de 2018.
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circulacdo nacional, também denunciou as violéncias contra os
Guarani e Kaiow4 neste Estado e menciona alguns Tekoha® que
foram atacados, destacando os nomes dos lideres indigenas
assassinados, nas ultimas décadas. Segundo o autor, estes
assassinatos foram cometidos por agentes de grupos criminosos
que estdao se organizados desde os anos 2000. Benites (2015),
acrescenta que “os atos se repetem igualmente nesses ultimos
anos. Sem nunca terem sido punidos pela Justica Federal, que é a
competente para julgar e punir esses crimes”.

Dentre os casos citados por Benites (2015), encontram-se 0s
casos de violéncia e “desaparecimento forcado” dos indigenas das
etnias Guarani e Kaiow4 professor Rolindo Vera, ocorridos no tekoha
Ypo'i, e da lideranca Nizio Gomes, no tekoha Guaiviry. Casos que
ocorreram em processos de retomadas ou reocupagoes territoriais.

Em ambos os casos, até 0 momento seus corpos nao foram
encontrados, o que denota a omissdo e violéncia praticada pelo
Estado. Também demonstram que ndo sdo casos isolados, mas
fazem parte de uma politica de FEstado levada as dultimas
consequéncias, que tem como objetivo ndo apenas reprimir os
direitos indigenas e suas mobilizagdes territoriais com o uso
deliberado da violéncia, mas também a de exterminio de um povo.

Tonico Benites (2015), destaca que as reocupagdes
empreendidas pelos Guarani e Kaiowa sao, historicamente, uma
forma de pressionar o Poder Executivo para acelerar os processos de
reconhecimento dos territérios Guarani e Kaiowa no sul do Estado de
Mato Grosso do Sul. Segundo Benites (2015), “a decisao de reocupar
esses territorios acontece porque as comunidades ndo aguentam
mais esperar pelo reconhecimento oficial de suas terras. Dessa forma,

*® Tekoha significa o lugar onde ¢ possivel reproduzir o modo de ser Guarani e Kaiowa. O prefixo
Teko representa um conjunto de normas e costumes, enquanto o sufixo Ha da conotacao de lugar.
Assim, se o Tekoha é o lugar onde é possivel a reprodugao do modo de vida Guarani e Kaiowa, é
necessario considerar que sem Teko nao ha Tekoha, mas também, que sem Tekoha nao ha Teko
(Pereira e Mota, 2012).
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frente a negligéncia das instancias governamentais, essa estratégia
tem sido utilizada por outros povos em todo o pais”."”

No entanto, percebe-se que a partir do momento que as
reocupagdes se tornaram mais intensas, os proprietarios rurais
comecaram a articular estratégias de represalias, estruturando
suas milicias para repelir as reocupagdes, passando a manter uma
estreita vigilancia sobre os indigenas. (MOREIRA SILVA, 2002
apud STEFANES PACHECO, 2004).

Tonico Benites (2015) ao relatar sobre os diversos ataques as
comunidades Guarani e Kaiow4 que ocorreram nos ultimos anos,
enfatiza que:

No contexto histérico da disputa pela posse das terras entre os
indigenas e os ruralistas no Mato Grosso do Sul, os mentores e
autores de ataques violentos as comunidades indigenas sio
pecuaristas, politicos, em geral “ruralistas”, que sdo também
graduados e altamente especializados em paralisar o processo da
demarcagao das terras indigenas. Sao, sobretudo, especializados
em praticar violéncia extrema, em atacar, massacrar e expulsar
os indigenas de suas terras'®.

Ainda, quanto a violéncia e o ataque as liderancas indigenas,
a matéria veiculada pelo Jornal Campo Grande News, de 02 de
setembro de 2015, intitulada “Desde a morte de Margal, ha 31 anos,
doze lideres indigenas foram mortos”, assim registra:

Nado bastassem as mortes por suicidio, desnutricio e pela
violéncia interna resultante do processo de aldeamento, que
colocou os indios em pequenas éareas, as comunidades Guarani,
Kaiow4 e Terena amargam assassinato de, pelo menos, doze
liderancas nos altimos 31 anos.™

7 <Disponivel em http://www.socioambiental.org/pt-br/noticias-socioambientais/apos-retomadas-
de-terras-por-indios-fazendeiros-atacam-acampamento-guarani-kaiowa-no-sul-de-ms>, [acesso em
10 de abril de 2018].

8 Tbidem

“Disponivel em  https://www.campograndenews.com.br/cidades/interior/desde-a-morte-de-
marcal-ha-31-anos-12-lideres-indigenas-foram-mortos, acesso em 25 de marco de 2018.
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Segundo Carlini (2012), a estratégia utilizada por alguns grupos
locais, que consideram o indigena como “entraves ao progresso” se
opera por homicidios bem planejados. De acordo com este autor, estes
grupos nao ordenam matar qualquer membro da comunidade, mas
sim liderancas - sejam eles caciquem ou professores. Tiram de
“circulacdo” aquelas pessoas escolhidas pela propria comunidade por
terem a capacidade de repassar os ensinamentos para o coletivo e
inevitavelmente fortalecer a organizagdo do movimento indigena. A
perda dessas referéncias para a comunidade traz, em si, 0 medo como
parte do cotidiano. Dessa maneira, trata-se de uma estratégia utilizada
por setores do agronegécio para o exterminio desses povos. Neste
processo a populacao vive em constante incerteza sobre seu proximo
amanhecer.

Sémelin, em sua obra violéncia extrema (2002, p. 11), aduz
que é uma constante nas violéncias nacionalistas, religiosas ou
ideologicas. Assim, por meio da construcao de um marco cognitivo
de crises o outro é definido como um inimigo a ser abatido, um ser
completamente diferente, um estranho, cuja morte é necessaria
para proteger-se a si mesmo. E ao proceder desta maneira o ato
deste individuo passa a ser um ato que o engrandece. Como
conclui Sémelin: “matar no es solo purificar, sino también
purificarse” (SEMELIN, 2002, p-11).

Para a compreensdo destes fendmenos, também destaco a
importancia do conceito de necropolitica, trabalhado inicialmente pelo
socidlogo camaronés Achille Mbembe. Para o autor, a necropolitica é o
poder de ditar quem deve viver e quem deve morrer. E um poder de
determinacdo sobre a vida e a morte ao desprover o status politico
dos sujeitos. A diminuigao ao biolégico desumaniza e abre espago para
todo tipo de arbitrariedade e inumanidade.

No entanto, para o referido autor, ha racionalidade na aparente
irracionalidade desse exterminio. Utilizam-se técnicas e desenvolvem-
se aparatos meticulosamente planejados para a execucao dessa
politica de desaparecimento e de morte. O processo de exploragdo e
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do ciclo em que se estabelecem as relagdes neoliberais opera pelo
exterminio dos grupos que nao tém lugar algum no sistema, uma
politica que parte da exclusdo para o exterminio.

Com relagdo aos Guarani e Kaiowd, se observa que os atos
atrozes contra seus direitos humanos nao representam fatos
isolados, mas fazem parte de uma politica levada as ultimas
consequéncias por um Estado que tem como objetivo reprimir os
direitos indigenas, especialmente de acesso aos territdrios
tradicionais. Assim, tudo o que possa oferecer alguma resisténcia a
concretizacdo da manutencao do status quo, que no caso Guarani e
Kaiowa diz respeito a manutengdo da propriedade privada em
detrimento da propriedade coletiva indigena, pode ser eliminado.

Sobre direitos e responsabilidades do Estado brasileiro

Em uma época cuja observancia dos Direitos Humanos é tida
como base do Estado democrético de direito brasileiro, o enfoque
sobre a responsabilizacdo pelas graves violagdes de direitos
humanos contra os povos indigenas cometidas por este Estado,
seja por agao ou omissao, se mostra necessaria. Além do que, com
base na sua condigao de Estado-membro da ONU (Organizacao das
Nagodes Unidas) e da OFA (Organizacao dos Estados Americanos) e
de signatario da maioria dos tratados internacionais de direitos
humanos, o Brasil assume a obrigacdo de respeitar, proteger e
garantir os direitos humanos previstos no marco juridico
internacional.

Dentre estes marcos juridicos de protecdo dos Direitos
Humanos dos povos indigenas, além dos de carater geral, como a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, destaco: a
Convengao 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT),
sobre Povos Indigenas e Tribais em paises independentes (de 1989),
a Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas, aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em
2007 e a recentemente a Declaracdo Americana sobre os Direitos
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dos Povos Indigenas aprovada pela OFA em junho de 2016,
considerados importante instrumentos que visam garantir a
sobrevivéncia destas populagdes enquanto povos etnicamente
diferenciados, uma vez que estdao na salvaguarda dos direitos
especiais e proprios dos povos indigenas.

Rodrigues e Santos*® advertem que os tratados
internacionais de direitos humanos atribuem ao Estado o dever de
ndo deixar impune graves violacbes aos bens juridicos mais
preciosos de sua populagdo, quais sejam, suas liberdades e
garantias fundamentais.

E de se considerar que a Constitui¢io Federal brasileira de
1988 é taxativa no que se refere a protecao integral aos direitos dos
povos indigenas. Tanto que foi inovadora no tratamento, se
comparada com os textos constitucionais anteriores. A nova Carta
Magna consagra o carater plural da sociedade brasileira e afasta
por completo o paradigma assimilacionista anteriormente vigente.
A nova ordem constitucional enfatiza a autonomia dos povos
indigenas, com respeito a seus modos de vida, costumes, tradicoes.
Nesse sentido, Souza Filho (1999, p. 107), observa que: “A
Constituicao de 1988 reconhece aos indios o direito de ser indio, de
manter-se como indio, com sua organizacdo social, costumes,
linguas, crengas e tradigdes”. O autor acrescenta que: “A partir de 5
de outubro de 1988, o indio, no Brasil, tem o direito de ser indio”.

Consideracdes Finais

Em Rapsédias em agosto, filme de Akira Kurosawa, ao olhar
no horizonte e ver o grande “cogumelo atomico”, uma cidada
japonesa pensa em ver um grande olho vermelho, cheio de raios de
sangue, a piscar para ela. Essa talvez tenha sido a primeira
piscadela que representaria o fim de uma “era” e o inicio de outra.

** Disponivel em <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=4e8412ad48562e3c>, acesso em
10 de setembro de 2018.
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Segundo Albuquerque Junior, (2007) neste acontecimento
simbdlico se condensava o fracasso de uma modernidade, a
faléncia de um humanismo e o fim do sonho iluminista. Todas as
promessas esbocadas especialmente pela filosofia no século XIX,
atravessadas pela racionalidade humana, em direcdo a civilizacio,
ao progresso, a liberdade, a igualdade e a fraternidade foram
“incineradas” junto com milhares de seres humanos no ataque
nuclear estadunidense a cidade de Nagasaki no ano de 1945.

A validade das promessas da “modernidade” que tentaram
unificar a humanidade dentro de um projeto global de
emancipacao humana é contestada violentamente neste episodio.
Verificou-se que o ser humano, ndo era “tdo humano” como se
pensava, pois ali, mostrava sua face mais cruel®'.

Portanto, era necessario a busca de novos caminhos, de
marcos juridicos regulatérios. Neste processo de busca por “novos
caminhos” é aprovada a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948, que segundo as palavras de Piovesan:

A partir da Declaracio de 1948, comeca a se desenvolver o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, mediante a adocdo de
inimeros instrumentos internacionais de protecdo. A Declaragao
de 1948 confere lastro axiolégico e unidade valorativa a este
campo do Direito.*

Impera gizar que esta Declaracdo ndo retratou apenas um
amplo e profundo sentimento de indignacdo e repulsa a
banalizacao do mal?® provocada pelo horror da guerra, ela foi
reconhecendo e consagrando entre outros direitos, um passado de

21 “Rapsddia em Agosto” Titulo original: Hachigatsu no kydshikyoku, do Diretor: Akira Kurosawa
(Japao, 1991). Apresenta uma histéria simples, contada de forma sensivel e intimista, remete ao
trauma do ataque nuclear estadunidense no contexto da Segunda Guerra Mundial a cidade de
Nagasaki, Japao, em agosto de 1945.

** Piovesan, Flavia. Igualdade, diferenca e direitos humanos: perspectivas global e regional. Texto
apresentado para turma do Programa para doutorado em Direito UBA, julho de 2016.

* Sobre a banalidade do mal ver Arendt, Hannah Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a
banalidade do mal. Trad. José Rubens Siqueira. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999.
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lutas politicas em favor dos direitos de segmentos, também
reconhecidas como “minorias” étnicas>+.

Por certo, as violéncias praticadas contra as chamadas
“minorias étnicas”, no caso aqui apresentado, os povos indigenas,
estas violéncias muitas vezes se apresentam sob um aspecto
silencioso e fazem parte de um de um fendémeno que se aproveita
tanto das agoes, quanto das omissoes do Estado brasileiro e usa de
todas as suas “estratégias”, tanto as institucionalizadas pelo Estado,
quanto as paraestatais (no caso dos grupos armados), como meio
de controle dos “corpos indesejados” numa intengao
evidentemente eugenista e racista. Conforme propde (Agambem,
2010), neste processo a vida nua do vivente se torna nada mais que
um “pedago de carne”, que pode ser descartada facilmente,
eximindo os agentes violadores de qualquer culpa moral, e até
mesmo juridica. Portanto, essa é uma situagdo que urge ser
eliminada, para avangar na conquista de relagdes sociais de outra
natureza, que privilegiem as diferengas e os direitos humanos, e
assim nao seja necessario mais uma vez voltar a questdao que
perturba a humanidade ha décadas: como foi possivel tais atos
atrozes terem sido cometidos contra outros seres humanos?
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