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“Porque cada um, independente das habilitacdes que
tenha, ao menos uma vez na vida fez ou disse coisas
muito acima da sua natureza e condicdo, e se a essas
pessoas pudéssemos retirar do quotidiano pardo em
que vao perdendo os contornos, ou elas a si préprias
se retirassem de malhas e prisdes, quantas mais ma-
ravilhas seriam capazes de obrar, que pedacos de co-
nhecimento profundo poderiam comunicar, porque
cada um de nés sabe infinitamente mais do que julga
e cada um dos outros infinitamente mais do que ne-
les aceitamos reconhecer.”

José Saramago, em A Jangada e a Pedra.
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PREFACIO

Foi com grande satisfacdo que recebi o convite do professor Arthur Ramos
do Nascimento para prefaciar a obra “DIREITOS HUMANO-FUNDAMENTAIS E A
PESQUISA JURIDICA NA UFGD: os olhares da Academia sobre os paradigmas con-
temporaneos”, que nasce como o resultado de um arduo trabalho académico de
compilagdo de importantes textos produzidos por egressos do curso de Direito
da Universidade Federal da Grande Dourados.

Embora a fundamentacgao dos direitos humanos e fundamentais possa en-
contrar na literatura origens mais remotas, muitas vezes intercambiando-se o
seu conceito por uma ideia de limites morais ou de horizontes éticos para o di-
reito positivo, é na modernidade que a relacio existente entre ética, direito e po-
litica se torna um dos problemas centrais da filosofia. Maquiavell, Locke2 e
Kant3 sugerem a necessidade da distingdo entre os ambitos da politica, da etici-
dade/moralidade e o da legalidade. Politica, ética e direito constituem universos
deontoldgicos distintos, organizados de acordo com pressupostos e principios
incomensuraveis, ainda que alguns deles possam ser transpostos de um dominio
para o outro.

Desse modo, do ponto de vista politico, surge a necessidade da fundamen-
tacdo de uma ética publica (“ética no dominio da politica”), ja que tal fundamen-
tacdo nido poderia ser simplesmente transposta da ética geral. E o discurso dos
direitos fundamentais, e posteriormente dos direitos humanos, que vai consti-
tuir os patamares dessa fundamentagao*.

No tocante a questdo das liberdades (liberdades negativas e positivas) como
constitutivas dos direitos fundamentais, hd quem considere apenas as primeiras
como genuinamente publicas, como é o caso de Manoel Gongalves Ferreira Filho, que
reduz o conceito ao ambito dos direitos individuais, que de acordo com ele, seriam
os “[...] poderes de agir reconhecidos e protegidos pela ordem juridica a todos os seres
humanos [..]” 5, com natureza de direito subjetivo oponivel contra o Estado, cujos

' MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Sio Paulo: Nova Cultural, 1999.

2 LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo Civil e outros escritos. Petropolis: Vozes, 1994. p. 235-289.
3 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edigdes 70, 1997.

4 HABERMAS. 4 incluséo do outro. 3ed. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2007, p. 277-289

> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos e fundamentais. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 28.

11



titulares podem ser entes de quaisquer espécies, desde que os direitos reivindicados
sejam compativeis com a sua natureza.

Ja para Bobbio, “para a concepgdo liberal, o status dos cidaddos depende, em
primeiro lugar, dos direitos subjetivos de que eles gozam na relagdo com o Estado e
com os concidaddos. [...] E os direitos subjetivos sdo direitos negativos. Ao contrdrio, a
concepgdo republicana ndo define o status dos cidaddos sobre o modelo das liberdades
negativas por eles gozadas enquanto individuos privados. Os direitos de cidadania, e,
em primeiro lugar, os direitos de comunicagdo e de participagdo politica, sdo principal-
mente liberdades positivas. Eles garantem ndo a liberdade em relagdo a uma coergdo
externa, mas a participagdo a uma prdxis comum.” ©

Nesse contexto, ndo é possivel imaginar o desenvolvimento dos direitos
fundamentais desconectados da prépria histéria da cidadania. Cidadania que
pode ser compreendida em trés acepgdes distintas.

Primeiro, o conceito possui um contetdo juridico enquanto confere di-
reitos e estabelece obrigacdes vis-a-vis a coletividade politica. A cidadania pode
também significar a atividade de escolher entre conjuntos de regras moral-
mente contraditérias (da vida privada, econdmicas ou sociais, por exemplo),
mas aparentemente com valor de igual legitimidade independentemente da
posicdo do individuo nos complexos sistemas de divisdo do trabalho politico.

A segunda dimensdo da cidadania é necessaria para a formacdo de uma
cultura politica republicana, em que a inteligibilidade do Estado é pressuposto
para a compreensao de que sua autoridade pode ser justificada do ponto de
vista racional e que ndo é arbitraria, que o Estado seria constituido por insti-
tuicdes “universais” em oposi¢do a grupos de interesse exclusivo na adminis-
tragdo dos interesses publicos.

E finalmente, a cidadania pode ser compreendida como civismo, en-
quanto qualidade necessaria a formagdo do carater do bom cidaddo. Nesse con-
texto, é necessario salientar que a devo¢do a um determinado pafis, que outrora
encontrou seu apice na histdria das civilizagbes ocidentais, atualmente encontra-se
em declinio em todas as classes sociais, em todas as faixas etarias, mas especialmente
entre os mais jovens, a Unica qualidade civica mais ou menos ainda assente é a par-
ticipacdo eleitoral (embora os ultimos indices europeus de comparecimento as urnas
tenham sinalizado que esse aspecto da cidadania encontra-se também sob suspeita),
enquanto outras dimensdes dessa virtude civica permanecem impopulares, como a
militancia sindical ou a atividade partidaria.”

Os textos aqui compilados retinem, antes de abordagens teoricas sobre
questdes juridicas, vivéncias, angustias e histérias sobre as experiéncias de ci-
dadania e exercicio dos direitos humanos e fundamentais, que tratam de temas

¢ BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 130

" LECA, Jean. Questions on Citizenship. In: MOUFFE, Chantall. Dimensions of radical democracy: plu-
ralism, citizenship, community. London; New York: Verso, 1992, p. 17-19.
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que vao desde o direito penal constitucional, o direito do trabalho, direito do
consumidor, politicas publicas, questdes de género e identidade e tantos outros
temas muito caros a historia da cidadania e do desenvolvimento da compreen-
sdo do que seja o ambito de incidéncia dos direitos humanos e fundamentais.

Boa leitura!

Prof. Dr. Fernando de Brito Alves

Coordenador do Programa de Mestrado e Doutorado em Ciéncia Juridica da Universidade
Estadual do Norte do Parand. Socii in Collatione Juridica Conimbrigensi do lus Gentium Co-
nimbrigae da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (2013-2014). Visiting Re-
seacher na Universidad de Murcia - Espanha (2019)
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APRESENTACAO

A pesquisa cientifica se insere como uma das grandes fun¢des da Uni-
versidade, especialmente quando publica e gratuita. A pesquisa é um modo de
contribuir para o conhecimento cientifico e acrescentar para o progresso de suas
areas, agregando diferentes olhares sobre questdes que sdo relevantes para a so-
ciedade e seu caminhar. A Ciéncia Juridica, sempre tdo encarada como uma area
pouco afeita a pesquisa, muito mais ligada a um saber pratico, é surpreendente-
mente rica em possibilidades de progresso. O curso de Direito, visto como um
castelo elitista preocupado unicamente com os rigores da lei ou seus subterfu-
gios, deve aceitar e assumir sua funcdo de espaco dialético de provocacgdo da cu-
riosidade e da assuncdo de responsabilidades sobre os problemas sociais que re-
clamam solugdes juridicas.

Quando a Prd-Reitoria de Ensino de P6s-Graduagao e Pesquisa da Fun-
dagdo Universidade Federal da Grande Dourados tornou publico o Edital PROPP
n? 18, de30 de outubro de 2019 - Programa de Apoio a Pesquisa da UFGD, vi-
sando apoiar financeiramente os projetos de pesquisa na instituicio como forma
de expandir e fortalecer as atividades de pesquisa através de, entre outras coisas,
a publicacgao de livros, foi natural pensar em utilizar essa oportunidade para tra-
zer mais visibilidade para as pesquisas desenvolvidas por pesquisadores forma-
dos ou que possuam alguma relacdo com o Curso de Direito da UFGD. Eis a razdo
da escolha por um formado de obra coletiva, com a participacdo de varios juristas
contemporaneos que pensam o Direito a partir de diferentes vertentes.

Como coletanea, o presente livro reflete uma proposta maior de forma-
¢do de pesquisadores e inser¢ao de mentes pensantes na seara juridica como um
espaco de compreensio e transformacio da realidade. E uma demonstracéo so-
bre como a pesquisa cujo resultado é um trabalho de conclusio de curso é mais
do que apenas um rito de passagem, mas se apresenta como um atestado do
olhar critico do(a) jurista em formacdo. A produgdo do conhecimento nos cursos
de Direito deve ser incentivada e motivada, razio pela qual, na condi¢io de pes-
quisador, orientador de pesquisa, mas acima disso, na condicdo de professor, é
que a oportunidade de apoio a pesquisa tornou-se um movimento de
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reconhecimento do compromisso dos estudantes e egressos do curso com uma
pesquisa séria e comprometida com a Democracia e os Direitos Humano-funda-
mentais.

A participacido dos pesquisadores assim foi feita mediante convite, prio-
rizando-se os estudantes que ja haviam apresentado seus trabalhos de conclusao
de curso (alguns desses que tive o privilégio de orientar), concluintes do curso
ou ja egressos. O convite, como forma de valorizar o importante programa de
Mestrado em Fronteiras e Direitos Humanos da FADIR/UFGD, também se esten-
deu aos mestres ja formados pela instituicio e mestrandos com suas pesquisas
em desenvolvimento. Também abrangeu o convite a participacdo de professores
que compode o projeto de pesquisa vinculado ao Grupo de Pesquisa “Democracia,
Constituicdo e Direitos Humano-fundamentais” que oportunizou a participacao
no mencionado edital. A pluralidade de olhares presentes nessa obra coletiva
apresenta um olhar dos pesquisadores do curso de Direito da UFGD e também
de outras instituicdes que de alguma forma dialogam interinstitucionalmente
com essa proposta. A obra se propde, em alguma medida, ser uma ponte e um
fortalecimento de uma rede de pesquisa em crescimento.

O primeiro capitulo Reflexdes Histéricas e Atuais da Maioridade Penal no
Brasil: da tutela legislativa e do Direito Penal do Inimigo da autoria de Isabela Al-
calde Torres, tendo sido seu trabalho de conclusdo de curso, relaciona a teoria
do Direito Penal do Inimigo de Glinther Jakobs com a justiga infanto-juvenil bra-
sileira, bem como demonstra como discursos atuais que anseiam pela redu¢do
da maioridade penal formulam propostas historicamente superadas. A reflexdo
se faz importante diante do clamor popular pelo recrudescimento punitivo sobre
aqueles considerados inimigos, em uma utopia de, assim, acabar com a violéncia.
0 trabalho teve por base literaturas e legislagdes relacionadas ao tema. O capi-
tulo destaca a importancia da analise historica para que modelos fracassados nao
sejam revividos (por meio de emendas a Constitui¢do) ao custo de pessoas ex-
cessivamente punidas, pelo fardo de ocuparem o posto de inimigos da sociedade.

0 segundo capitulo: ANALISE DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL DA
RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PROVEDORES DE APLICACAO A LUZ DA LEI
12.965/2014 (Marco Civil da Internet no Brasil), da autoria de Massami Marques
Moriyama, tendo sido seu trabalho de conclusio de curso, apresenta uma analise
da responsabilidade civil dos provedores de aplicagdes a luz da Lei 12.965/14. 0
capitulo apresenta de forma sucinta o panorama histérico da Internet e da res-
ponsabilidade civil no direito brasileiro, bem como seus conceitos e diferengas
para fins de delimitacdo do contetido principal. O estudo foi construido através
da analise dos dispositivos legais pertinentes ao tema ligados aos apontamentos
doutrinarios, bem como o conjunto de precedentes jurisprudenciais mais recen-
tes pertencentes ao tema.
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O capitulo seguinte Liberdade Individual do Empregado e Poder Diretivo
do Empregador: cabelo como expressdo identitdria, de autoria de Jeovana Lima
Gavilan e Guilherme Oliveira Silva, ambos mestrandos no Programa de Frontei-
ras e Direitos Humanos, aborda como os tragos étnico-culturais sdo expressados
através de diferentes elementos do meio social e de caracteristicas dos indivi-
duos, os quais demonstram, inclusive, heranca genética e influéncias externas,
sendo influenciados pelos padroes estéticos hegemdnicos. Diante disso, o capi-
tulo reflete sobre o preconceito estético que eventualmente ocorre no meio tra-
balhista, mais especificamente analisar eventuais interferéncias sobre a digni-
dade do empregado exercidas por meio do uso do poder diretivo pelo emprega-
dor, principalmente quanto ao direito a identidade étnico-cultural manifestada
através do cabelo daquele. Entre outras conclusées, o capitulo destaca que a dis-
criminacgdo se pauta sob légica de sobreposi¢do de valores que considera carac-
teristicas “belas” apenas aquelas que se “enobrecem” dos padrdes propagados
pelo sistema econdmico hegemonico vigente.

A obra também conta com o capitulo O Controle Jurisdicional de Politicas
Piblicas no Tocante a Saude de autoria de Lucas Henrique Garcia Ortega, tendo
sido seu trabalho de conclusdo de curso, busca evidenciar a legitimidade do con-
trole de constitucionalidade no Brasil em relacdo as politicas publicas, mais es-
pecificamente as politicas de acesso a sauide. Assim, relacionar-se-a como o Judi-
cidrio intervém nessa area visando sempre a nao violagao de direitos, e esclare-
cendo até que ponto a linha de triparticdo de poderes estaria sendo violada, di-
ferenciando assim o ativismo judicial do protagonismo judicial, e as consequén-
cias dessa dicotomia. Com isso, o autor evidencia a necessidade da atuacao dos
tribunais nessas politicas, haja vista o qudo indiscriminadamente esses direitos
(satide) sdo violados, por decorréncia légica de um despreparo estatal por meio
de suas institui¢des e agentes publicos.

O capitulo A Estéria que a Historia ndo Conta: uma andlise sobre o regime
politico brasileiro no periodo de 1964 a 1985 foi escrito por Jodo Pedro dos Reis
Prado, que é bacharel pelo curso de Direito, e Wellington Henrique Rocha de
Lima, que ja foi professor substituto e orientador de pesquisas na FADIR/UFGD,
apresenta uma analise sobre o regime politico brasileiro vigente no periodo que
vai de 1964 a 1985. Partindo-se da hipoétese de que alguns movimentos, com
grande monopdlio de poder e fala, alinhados politicamente a direita, negam a
historia nacional. Segundo os autores, deu-se principal énfase a estratégia de
subsuncio. O capitulo apresenta uma defini¢ao (de acordo com a ciéncia politica)
da palavra ditadura de forma abstrata e conceitual, e entio, passa-se a analise do
periodo histérico brasileiro em questao, tendo em vista a defini¢do construida. A
conclusdo apresentada no capitulo gira em torno da reflexao sobre qual o regime
politico vivido pelo Brasil nesse tempo.
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O capitulo Consideragées sobre a responsabilidade civil dos médicos nos
aplicativos de mensagem instantdnea de Willian Alves Pagnoncelli, egresso do
curso de Direito da UFGD, visa levantar discussoes a respeito da responsabilizacdo
civil dentro da relacdo médico-paciente quando o atendimento ocorre por meios de
aplicativos de mensagem instantanea, como o WhatsApp. A discussao se faz neces-
saria de modo que é cada vez mais esse tipo de ferramenta é utilizada, pelo seu baixo
custo e eficiéncia, pelos profissionais de satide e pacientes para dirimir dividas pon-
tuais, definir conduta, para feitura de correcdo de rota em tratamentos, comunicar
urgéncias, acompanhar tratamento, etc., revelando o hiato frequentemente existente
entre direito brasileiro e os problemas resultantes dessa relacio.

O capitulo (DES)CONSTRUINDO O GENERO DICOTOMICO: Viabilidade de
uma criminologia queer para uma nova base cultural é de autoria de Amanda Oliveira
Simdes e de Paula Cristina Santos Pireneus, graduandas no Curso de Direito, e de
Rafael Bulgakov Klock Rodrigues, bacharel em Direito pela UFGD e atualmente mes-
trando em Ciéncia Juridica na UENP. O capitulo desenvolvido por esses pesquisado-
res tem como objetivo revelar como o binarismo de género e de sexo influem na cri-
minalizagdo da popula¢do LGBTQI+, e com isso evidenciar a influéncia do heterosse-
xismo e da misoginia sobre, ndo apenas a edificacdo de conhecimento cientifico, mas
inclusive sobre a produgio, interpretagao e aplicagdo de normas juridicas. Os autores
concluem pela necessidade de maior desenvolvimento de uma criminologia queer
que dialogue com a matriz social a fim de reduzir as violéncias sofridas pela popula-
¢do que subvertem a heteronormatividade.

O capitulo Migrantes Forgados: o direito a ter direitos e o principio da hos-
pitalidade como forma de integracdo de Julia Stefanello Pires. Independente-
mente do tipo de migracdo, com maior ou menor grau de voluntariedade, seu
status juridico, rota migratéria, dentre outras caracteristicas, todos os migrantes
possuem algum nivel de vulnerabilidade, necessitando de medidas para que sua
integracdo possa ser efetivada. O objetivo do capitulo é compreender o principio
da hospitalidade como fator de integracdo dos migrantes forcados, a partir da
ideia desenvolvida por Hannah Arendt sobre o direito a ter direitos e a auséncia
de legalidade daqueles que ndo possuem um Estado para lhes proteger. Observa-
se que além das politicas publicas e normativas do Estado de destino para a in-
tegracdo dos migrantes forcados, é necessario que a sociedade de acolhida ocupe
seu papel no recebimento do migrante, dando-lhe oportunidades e meios para
sua integracdo na comunidade local.

O capitulo CHUVA DE VENENO: a (des)protegdo juridica-institucional dos
povos indigenas frente a crescente utilizagcdo de agrotéxicos no Brasil, de Heidi Mi-
chalski Ribeiro, egressa do curso de Direito da UFGD, Valeriana Augusta Broetto
e Eduarda Muccini, observa como os agrotdxicos vém interferindo negativa-
mente nos processos ecoldgicos essenciais e na saude humana, afetando
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fortemente populagdes vulnerabilizadas, como os povos indigenas. O capitulo
analisa a protecdo juridica conferida pelo Estado brasileiro a esses povos ante a uti-
lizagdo desmedida dos chamados defensivos agricolas e de sua pulverizagio pré-
ximo a terras indigenas, onde objetiva-se evidenciar como essa pratica tem ultrapas-
sado o resguardo das lavouras e se manifestado como forma de coagir e anular vidas
indigenas. O capitulo aponta que esses produtos quimicos amplamente utilizados e
pouco controlados pelo poder ptblico, configuram como mais um dos diversos ins-
trumentos de anulacio fisica, cultural e espiritual dos povos indigenas no Brasil, fato
esse que demanda urgente e eficaz protecdo juridica desses povos e rigido monito-
ramento do processo de producgdo e emprego desses venenos.

O capitulo Adicional de Fronteira/Penosidade dos Servidores Publicos Fe-
derais: uma andlise sob a doutrina dos direitos fundamentais e suas raizes consti-
tucionais, de Bruno Alexandre Rumiatto e Daniela Menin, ambos mestres em
Fronteiras e Direitos Humanos, busca analisar os direitos fundamentais sob a
Otica protecionista, abarcando em sua protecdo os direitos que sido regulamenta-
dos por normas infraconstitucionais, estendendo a estes o preceito da vedacao
ao retrocesso. Demonstrando ocorréncia de retrocesso em emenda constitucio-
nal que retirou direitos fundamentais garantidos aos servidores publicos, em es-
pecifico o adicional de fronteira que é espécie do género adicional de penosidade.
0 marco tedrico eleito foi a defesa da teoria critica dos direitos humanos defen-
dida por Herrera Flores, quando declara que os direitos humano-fundamentais
tém de ser mais do que garantidos em lei, eles devem ser aplicados na pratica,
garantidos verdadeiramente aos portadores do direito. Neste sentido, sua defesa
destaca que é necessario que o direito inclusive seja garantido para posterior-
mente ser legalizado.

O capitulo Direito a Educagdo Da Pessoa Com Deficiéncia: andlise biblio-
meétrica da pesquisa juridica no Brasil, de Albert Vinicius Icasatti, mestre em Fron-
teiras e Direitos Humanos, e Washington Cesar Shoiti Nozu, professor no referido
programa, apresenta indicadores da pesquisa juridica no Brasil sobre o direito a
educacdo da pessoa com deficiéncia, a partir da andlise de dissertacdes de mes-
trado e de teses oriundas de programas de pés-graduagdo em direito. Do ponto
de vista metodolégico, o trabalho apoiou-se na bibliometria, com aporte da revi-
sdo bibliografica. Diante dos resultados, denota-se a necessidade de os progra-
mas de pds-graduacido em direito das universidades brasileiras ocuparem-se,
com mais atengdo e interdisciplinarmente, do fendmeno juridico nos desdobra-
mentos da educacdo da pessoa com deficiéncia.

O capitulo Interface Educagdo Especial - Educagcdo Do Campo: dispositi-
vos politico-normativos dos municipios da Regido da Grande Dourados, de autoria
de Eduardo Adao Ribeiro, mestre em Fronteiras e Direitos Humanos, e Washing-
ton Cesar Shoiti Nozu, descreve os dispositivos politico-normativos sobre a
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interface Educacdo Especial - Educacdo do Campo, produzidos no ambito dos muni-
cipios que integram a regido da Grande Dourados, no estado de Mato Grosso do Sul.
Para tanto, os autores realizaram um estudo documental, utilizando como fontes de
dados planos municipais de educagio, leis e resolugdes, os quais foram identificados,
lidos, fichados e sistematizados para andlise em dois eixos: um sobre as escolas do
campo e a acessibilidade arquiteténica de seus espacos; outro acerca do Atendi-
mento Educacional Especializado em escolas do campo. Com a conclusdo da pes-
quisa os autores apontam que os dispositivos dos municipios pouco avangam na re-
contextualizagio da politica educacional a realidade local, limitando-se a reproduzir
as mesmas estratégias que os documentos de nivel macro.

O capitulo Acesso a justica como direito fundamental: perspectivas da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, da autoria de Douglas Santos Meza-
casa e Eduardo de Morais Mori, visa analisar as fun¢des contenciosas e consulti-
vas da Corte Interamericana de Direitos Humanos e como essas fung¢des possibi-
litam o acesso a justica no ambito internacional. Analisa o acesso a justica como
um instrumento que efetiva os direitos fundamentais por meio das conquistas
desses direitos ao longo da historia, que atualmente estdo divididos em geragoes.
O capitulo, por meio da metodologia de pesquisa bibliografica e documental,
apds a sua introducio, inicia-se com um capitulo demonstrando as conquistas
dos direitos fundamentais e, logo em seguida, demonstra de que maneira o di-
reito ao acesso a justica tornou-se uma garantia fundamental. Por fim, o capitulo
analisa a estruturacdo do direito ao peticionamento, tanto da Comissdo Intera-
mericana de Direitos Humanos quanto na Corte, e como o acesso a justica se ins-
tala nesse ordenamento internacional.

Capitulo final Questionando sobre os poderes constituidos e a vedagdo ao
retrocesso a luz da formagdo juridica: andlises em perspectiva com estudantes e
profissionais do Direito, de minha autoria com meu orientador de doutoramento, o
Prof. Fernando de Brito Alves, apresenta, em dois momentos, analises de uma pes-
quisa qualitativa sobre o perfil da comunidade juridica e as impressdes, por amos-
tragem, que essa comunidade apresenta frente a temas de relevancia para a teoria
constitucional, como o principio da vedagio ao retrocesso de direitos e a primazia da
Constituigao junto aos Poderes Constituidos. Busca identificar se a experiéncia pro-
fissional e a formacdo juridica académica pode influenciar a visao do individuo (e
comunidade de estudantes e bacharéis em Direito) sobre o protagonismo em maté-
ria constitucional. O artigo indica que as duas dimensdes (formacdo e pratica) apa-
rentam influenciar as visdes sobre temas da Teoria Constitucional.

Feitas as apresentagdes, espera-se, sinceramente, que o(a) leitor(a) en-
contre na presente obra um companheiro de pesquisa e reflexdes.

Boa leitura!
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REFLEXOES HISTORICAS E ATUAIS DA
MAIORIDADE PENAL NO BRASIL:
DA TUTELA LEGISLATIVA E DO DIREITO
PENAL DO INIMIGO

[SABELA ALCALDE TORRES!

1. INTRODUGAO

Observa-se nos debates contemporaneos o uso do direito penal e das
ferramentas punitivas como massa de manobra e argumento de campanhas que
desmerecem os direitos fundamentais e apresentam as garantias constitucionais
como empecilhos para a seguranga publica. A constru¢do de uma atmosfera de
medo e de inseguranca fomenta a busca por solugdes faceis e discursos passio-
nais, notadamente presentes em ideais conservadores. Assim, discussdes recen-
tes trazem ao cendrio nacional a redu¢do da maioridade penal como uma saida
“eficaz” para acabar com a marginalidade e com a inseguranca vivida pelos bra-
sileiros. Essa abordagem, por diversas razdes?, é insuficiente para resolver as de-
mandas enfrentadas, por se atentar unicamente ao problema em si e ndo a suas
causas ou a possiveis soluc¢des.

Pode-se afirmar que reduzir a idade de imputabilidade penal se trata de
uma medida apenas paliativa, que ndo ataca a questdo em seu cerne, além de
apenas transferir toda a responsabilidade do crime ao infrator3, negando as cau-
sas que contribuiram para a a¢do de violéncia e a prépria responsabilidade do

! Bacharela em Direito pela Universidade Federal da Grande Dourados (UFGD), especialista em Direito
Processual Penal pelo Instituto Damasio de Direito da Faculdade IBMEC - SP.

E-mail: isabela_a_torres@hotmail.com.

2 A redugdo da maioridade penal demanda uma andlise multifacetada do problema da violéncia que inclui
razdes de cunho social, econdmico, historico, politico, cultural, biopsiquico que ndo seriam suficientemente
consideradas em uma tnica abordagem, ou mesmo, em um unico trabalho de pesquisa.

3 Nio se nega, em absoluto, que o individuo menor de idade em conflito com a lei deva ser responsabilizado
por suas acdes. Ao infrator ¢ preciso, analisando sua culpabilidade, aplicar as medidas socioeducativas
previstas em legislagdes especificas, como no Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n.8.069 de 13 de
julho de 1990), em seus art.112 e seguintes.
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Estado na institucionalizacdo dessa realidade*. O clima de inseguranca, somado
a elementos de insatisfagio social, politica e (sob alguma analise) de crise de le-
gitimidade do préprio Estado’ em cumprir suas fung¢des, apresenta-se em discur-
sos de liderancas politicas com o estabelecimento de uma visdo do adolescente
infrator enquanto inimigo publico que deve ser privado de direitos e garantias
reservadas aos “cidadaos”.

Nesse sentido, a questio enfrentada no presente ensaio é: a reducdo da mai-
oridade penal, a partir de uma andlise historiografica, se justifica ou apenas se apre-
senta como uma retomada de discursos ja superados pela legislacdo brasileira? A
tentativa de redu¢ao da maioridade penal pode ser encarada como uma positivagao
do “direito penal do inimigo” aplicado a crianca e ao adolescente infratores?

A pesquisa se divide em trés partes. A primeira dedicou-se a analisar o
instituto da responsabilidade juridico-penal da crianga e do adolescente contrarios
a lei na histoéria legislativa brasileira (optando-se pelo modelo de fases temporais
adotado por Emilio Garcia Méndez), apontando os principais documentos legais de
cada época e suas disposicdes relacionadas ao tema. Os resultados dessa fase de
pesquisa serviram de base para a construcdo do tépico 2 do presente artigo.

A segunda fase da pesquisa se dedicou a analise do texto constitucional
de 1988, do Estatuto da Crian¢a do Adolescente — ECA (Lein.8.069 de 13 de julho
de 1990), e do garantismo (dentro de uma perspectiva de tutela integral) pre-
sentes em tais normativas. Do exame critico do texto constitucional e infracons-
titucional produziu-se o tépico 3.

Assim, ja superadas as analises legislativas e histéricas, a pesquisa pas-
sou para consideragdes acerca da presenca do direito penal do inimigo na pratica
atual dajustica penal infanto-juvenil brasileira, como também em momentos his-
téricos passados. Em seguida, fez-se um estudo dos discursos de redugao da maiori-
dade penal enquanto uma retomada de legislacdes historicamente superadas, por
meio das diversas PECs (Propostas de Emenda Constitucional) apresentadas. Essa
pesquisa perpassa pela construgio ideoldgica do Direito Penal do Inimigo aplicado
ao adolescente infrator e, entdo, analisa-se criticamente a fragilidade da legitimidade
das PECs perante o atual modelo de responsabilizacdo infanto-juvenil e de como se
chegou até ele. O resultado dessas reflexdes se encontra no tépico 4.

Para responder a tais questionamentos, o que resultou neste ensaio, a
pesquisa optou pelo método historiografico para as etapas que envolviam a ana-
lise das legislagdes brasileiras e pelo método dialético em relacdo as questdes

4 Ao Estado cabe promover medidas que previnam e combatam a violéncia em seu cerne. Espera-se do
Estado a promogao de politicas de distribui¢do de renda, de combate a evasdo escolar, de pleno emprego,
de seguranca publica, de direito ao lazer e de acesso a cultura, entre outros.

% Por crise do Estado esté se colocando aqui a fragilizagdo da confianga da sociedade no poder estatal em
cumprir suas fungdes. Problemas como a corrupgao institucionalizada, a violéncia, crises mundiais, crises
econdmicas, entre outras questdes, tém feito a sociedade questionar a necessidade do Estado e sua legiti-
midade de representagdo da populagao.
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pertinentes a percepcao critica da realidade da justica brasileira e das propostas
das emendas constitucionais - PECs e a teoria do Direito Penal do Inimigo de
Glnther Jakobs. Correspondendo a estas metodologias adotadas, utilizou-se
como ferramenta de pesquisa consultas e levantamento bibliografico de obras
juridicas, artigos académicos, banco de dados legislativos e sites de internet.

2. CONSIDERAGCOES DO INSTITUTO DA IMPUTABILIDADE DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE NO BRASIL PRE 1988

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), sancionado pela lei 8.069
de 1990, que confere protecdo especial a populagido infanto-juvenil, estabelece
ser crianga a pessoa de até 12 anos de idade incompletos, e adolescente, aquela
entre 12 e 18 anos (art. 2), impondo diferentes medidas de responsabilizacao a
cada um deles. Ja o Co6digo Penal, decreto-lei 2.848 de 1940, afirma inimputaveis®
os menores de 18 anos (art. 27), assim como o faz a Constitui¢cdo Federal de 1988
(art. 228). Tem-se, assim, que o conjunto do ordenamento juridico brasileiro
adota o critério bioldgico, etario, para delimitar a imputabilidade e a responsabi-
lizagdo juridica da crianca e do adolescente, em contraponto ao critério da aferi-
¢do do discernimento em cada caso concreto.

Para o correto entendimento da relacdo hoje existente entre o Estado e
a crianca e o adolescente em conflito com a lei, é necessario compreender o de-
senrolar histérico do tratamento dispensado a estas pessoas? ao longo dos anos®.
E interessante observar como a histéria testemunha a repeticio de certos dis-
cursos, que sdo reproduzidos na atualidade de forma acritica, ignorando-se todo
um processo de luta e de revisdo do tratamento legal destinado a crianca e ao
adolescente infratores. Para tanto, se expde a realidade do Brasil enquanto colo-
nia de Portugal® e posteriormente se utiliza a periodizacdo adotada por Emilio
Garcia Méndez (2000, p. 5), qual seja, etapa penal indiferenciada, etapa tutelar e
etapa garantista, que sera tratada no préximo topico.

¢ Entende-se por imputabilidade: “a capacidade ou aptiddo para ser culpavel” (BITENCOURT, 2016, p.
457). A imputabilidade, juntamente com a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta
diversa compde a culpabilidade, sendo esta o terceiro elemento da teoria geral do delito, apos a tipicidade
e a antijuridicidade.

7 Por uma opgdo de analise geral da aplicagdo da pena, o presente trabalho se debruga sobre o tema sem
fazer analises especificas para os individuos escravizados (pratica que perdurou por toda a historia do Brasil
pré-republicano). A aplicagdo de um “direito penal” para os escravizados seria um assunto para uma pes-
quisa autdnoma e com outros desdobramentos, visto que o escravizado era, em um contexto de natureza
juridica, uma coisa e ndo um individuo com responsabilidade juridica plena.

8 Nio é a proposta do presente artigo fazer uma avaliagio histérica pormenorizada, prestando-se a esclarecer
as principais nuances de momentos historico pontuais para a compreensao do assunto objeto da pesquisa.
° Optou-se por ndo incluir este periodo na etapa penal indiferenciada, pois Emilio Garcia Mendez idealizou
estas fases estipulando datas de inicio e fim de cada uma conforme mudangas legislativas verificadas em
diferentes paises ocidentais, nao sendo possivel enquadrar o periodo colonial brasileiro nesta classificagao.
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2.1. Brasil Colonial

O primeiro conjunto legislativo a ter real aplicagdo no Brasil colonial0
foram as Ordenagdes Filipinas, que em seu livro V, titulo CXXXV, tratava de
quando os menores seriam punidos pelos delitos que praticassem. Juntamente
com as normas positivadas “conviviam (..) normas de Direito Canénico e de di-
reito costumeiro” (SHECAIRA, 2015, p. 27). O livro V, que vigorou até o Cédigo
Penal de 1830, instituia a prevencao criminal baseada na crueldade das penas.
Quanto a pena de morte existia uma gradacao de crueldade, sendo que a mais
leve era chamada de “pena de morte natural”, que consistia no enforcamento
simples, a “pena de morte natural com crueldade” era o enforcamento precedido
de torturas, a “pena de morte natural com crueldade para sempre”, era seguida
da exposicdo do corpo em praga publica até o apodrecimento, e, por tltimo, havia
a “pena de morte na fogueira” (NORONHA, 2004, p. 55). Quanto aos menores, 0
supracitado titulo deixou de dizer a idade a partir da qual se iniciava a maiori-
dade penal, mas elucida Saraiva:

Havendo naquele tempo uma Igreja oficial, a Igreja Catoélica, primados do Di-
reito Candnico presidiam a jurisdigdo do Estado. Pelo tradicional catecismo ca-
tolico, a idade da razdo era alcancada aos sete anos. Também do ponto de vista
do Estado, no inicio do século XIX, sete anos era o marco da responsabilidade
penal (SARAIVA, 2013, p. 26).

Assim, dos sete aos 17 anos de idade jamais seria aplicada pena de morte
e, sendo delito que esta caberia, o julgador deveria aplicar menor pena. Aqueles
entre 17 e 20 anos, cabia ao julgador aplicar pena total ou diminuida, levando em
conta o modo e as circunstancias em que o delito foi cometido, e a pessoa do me-
nor, e caso tivesse sido praticado com “malicia” o bastante que merecesse maior
pena, aplicar-se-ia pena de morte natural, ou enforcamento simples; aos maiores
de 20 anos e menores de 25 aplicava-se pena total.

Desse modo, o legislador delegou ao juiz a analise da “malicia”, que hoje
poderia ser traduzida por discernimento, dos individuos entre 17 e 20 anos de
idade, ao praticar o crime, em cada caso concreto. A partir desse julgamento, era
decidido se seria julgado como menor de 17 anos e, portanto, sem se aplicar pena
de morte, ou, caso tivesse agido com discernimento, como maior de 20 anos, ha-
vendo apenas a ressalva de aplicagdo da versdo menos cruel da pena de morte.

190 recorte histérico da analise ndo abordara o periodo pré-colonial. Ndo se ignora, entretanto, que as
comunidades indigenistas tinham sua propria constru¢do juridica e nogdo de responsabilidade, mas por
opg¢do metodologica a abordagem se limita as concepgdes ocidentais de Direito e organizacdo juridica de
matriz romana (europeia). Para uma leitura aprofundada sobre o Direito pré-colonial, sugere-se a leitura de
Colago (1988) capitulo 1.
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2.2. Brasil Imperial: Etapa Penal Indiferenciada

A primeira legislacdo brasileira a representar a etapa penal indiferenci-
ada!! foi o Cédigo Criminal de 1830, que veio a substituir o Livro V das Ordena-
¢oes Filipinas. Esta etapa é caracterizada pela pouca diferenciacdo no tratamento
dos menores em relagdo aos adultos, que resultava em atenuacao das penas, e
aprisionamento de ambos nos mesmos espacos (SARAIVA, 2010, p. 18).

Quanto a populagdo infanto-juvenil, seguindo a tradi¢do, a idade de sete
anos era marco de inicio da responsabiliza¢do, ainda que ndo prevista no texto
legal (SARAIVA, 2013, p. 28-29). O cédigo previa que o menor de 14 anos nio
seria julgado criminoso, a ndo ser que tivesse obrado com discernimento, caso
em que seria recolhido por tempo determinado pelo juiz em casas de corregéo,
até, no maximo, completar 17 anos de idade (art. 10, 12 c/c art. 13). Dos 14 aos
17 anos de idade podia ser condenado as penas da cumplicidade?? (Art. 18, 109,
segunda parte.). Além disso, ser menor de 21 anos impedia que o autor fosse
condenado a pena de galés, caso em que esta seria substituida por pena de tra-
balho for¢ado pelo mesmo tempo (Art. 45, 22).

Assim, dos sete aos 14 anos de idade havia uma presuncao iuris tantum
de inimputabilidade, que poderia ser superada caso o juiz entendesse ter o autor
agido com discernimento. Mais uma vez a lei deixou nas maos do judiciario a
analise da imputabilidade no caso concreto.

2.3. Brasil Republicano: da Etapa Penal Indiferenciada a Etapa Tutelar
2.3.1. Etapa Penal Indiferenciada

Em 1890, o Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, apresentou algu-
mas mudancas em relacdo ao c6digo anterior no que resguarda a crianga e ao
adolescente em confronto com a lei. Os menores de nove anos, e ndo mais de sete,
ndo eram considerados criminosos (art. 27, § 12), enquanto aqueles entre nove e
14 anos assim seriam considerados apenas se tivessem agido com discernimento
(ar. 27, § 29), caso em que se daria pena de prisdo disciplinar nos chamados es-
tabelecimentos industriais especiais!3, pelo tempo determinado pelo juiz, até no
maximo, a idade de 21 anos (art. 30). Novamente se verifica que cabia ao poder
judiciario definir a idade marco da imputabilidade.

I A etapa penal indiferenciada estd compreendida entre o surgimento dos primeiros codigos penais retri-
bucionistas do século XIX até o inicio do século XX (SARAIVA, 2010, p. 18).

12 Ao se aplicar penas de cumplicidade em prejuizo da pena de autoria, tinha-se uma atenuagao da respon-
sabilidade. (SHECAIRA, 2015, p. 32).

13 Nos anos seguintes foram criadas diversas instituigdes destinadas a internagdo de menores, como a Co-
16nia Correcional de Dois Rios, localizada em Ilha Grande, o Instituto Disciplinar de Sdo Paulo, na capital,
seguido de dois outros em Mogi-Mirim e Taubaté, o Instituto Jodo Pinheiro, em Minas Gerais e a Escola
de Pescadores Antonio Serafim Lopes, no Parana.
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0 cédigo previa, ainda, no art. 399, § 22, o recolhimento dos maiores de
14 anos, até no maximo a idade de 21 anos, nos estabelecimentos industriais es-
peciais, quando nio tivessem meios de prover a prépria subsisténcia. O sentido
de se criminalizar a infincia abandonada, vadia ou mendiga se da pela relacao
direta que se fazia a época, e ainda se faz, entre pobreza e delinquéncia. A crianca
pobre nio teria outro futuro senio a criminalidade e porisso era dada tanta aten-
¢do a institucionaliza-la (BANDERA, 2014, p. 744).

Surge no fim do século XIX um movimento daqueles que defendiam a causa
infanto-juvenil e clamavam por mudangas legislativas, acompanhando movimentos
que ja aconteciam em outros paises. Alguns nomes como Irene Rizzini, Antonio Ame-
ricano Brasil e Francisco Pilotti consideram o discurso do senador Lopes Trovao, na
sessdo de 11 de setembro de 1896, marco inicial deste movimento, ao defender in-
tervencdo estatal para conter os menores de rua (BANDERA, 2014, p. 745). Estudio-
sos e membros da sociedade civil engajados na causa passaram a clamar por insti-
tuicoes de assisténcia social, tribunais especializados e estabelecimentos prisionais
destinados exclusivamente aos menores delinquentes.

A influéncia internacional que reverberava no Brasil advinha de movimen-
tos que resultaram na criagdo do primeiro Tribunal de Menores do mundo, em 1899,
no estado norte-americano de Illinois, na realizagdo do primeiro Congresso Interna-
cional de Menores, em 1911, em Paris, e na Declaracdo de Genebra de Direitos da
Crianga, de 1924. Defendia-se a necessidade da especializagdo do direito menorista,
a partir da perspectiva do menor enquanto objeto de protecdo do Estado. Restou
claro que a tutela dos direitos infanto-juvenis ganharia ambito internacional.

Em 1921, alei 4.242, representou o fim da etapa indiferenciada no Brasil
e demonstrou que se iniciaria a etapa tutelar. A legisla¢io, apesar de orcamenta-
ria, revogou parcialmente o cédigo penal vigente (SHECAIRA, 2015, p. 33). Auto-
rizou a criacdo do servigo de assisténcia a infancia abandonada e delinquente, no
art. 3, e em seu paragrafo 16 fixou a maioridade penal 14 anos de idade, ado-
tando, portanto, critério biolégico, puramente etério, e ndo mais um critério sub-
jetivo de aferi¢do do discernimento pelo julgador no caso concreto.

2.3.2 Etapa Tutelar

A etapa tutelar!# é inaugurada no Brasil, em 1923, com a criagdo do pri-
meiro Juizado Privativo de menores abandonados e delinquentes, no Rio de Ja-
neiro, capital federal a época. Mello Mattos, primeiro juiz de menores do Brasil,
foi o responsavel pela elaboragdo do Cddigo de Menores de 1927, publicado pelo

14 A etapa tutelar tem origem nos Estados Unidos, no inicio do século XX, introduzida pelo chamado Mo-
vimento dos Reformadores, a partir da “indignagdo moral decorrente do alojamento de maiores e menores
nas mesmas institui¢oes” (SARAIVA, 2010, p. 18-19)
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Decreto 17.943- A, de 12 de outubro de 1927, também conhecido pelo nome de
seu autor. O c6digo foi o primeiro a demonstrar a especializacdo do ordenamento
juridico em relacdo a populagio infanto-juvenil, sendo que o tema deixou de fa-
zer parte dos Codigos Criminais e Penais.

Os ideais tutelares tém por inspira¢do o positivismo, segundo o qual o
menor nio delinque por seu livre-arbitrio, mas por circunstancias sobre as quais
ndo tem controle, e por isso, a resposta estatal ndo deve ser sancionatoria, e sim
a imposicao de medidas conforme o sujeito. Apesar de ser claramente um avango
diante da postura estatal anterior esta fase é claramente correcionalista, conside-
rando o “menor de idade um ser inferior, digno de piedade, merecedor de uma
postura assistencial”, sendo objeto de protecdo do Estado (SHECAIRA, 2015, p. 35).

O capitulo VII tratava dos infratores, estabelecendo que o menor de 14
anos “ndo sera submetido a processo penal de espécie alguma” (art. 68). Aqueles
entre 14 e 18 anos estavam sujeitos a processo especial, cuja penalidade, seria o
recolhimento a escolas de reforma (art. 69). Em ambos os casos, porém, se o me-
nor fosse “abandonado, pervertido ou estivesse em perigo de o ser”, seria insti-
tucionalizado, assim como aqueles entre 18 e 21 anos enquadrados como men-
digos, vadios e capoeiras (art. 78). Desse modo, tinha-se a criminalizacdo da in-
fancia pobre e abandonada.

0 co6digo, ao enunciar que menores de 14 anos nio seriam submetidos a
processo e aqueles entre 14 e 18 anos a processo especial, estipulou a idade
marco da inimputabilidade penal aos 18 anos?>. Assim, a partir da etapa tutelar,
como ja havia anunciado a lei 4.242 de 1921, o legislador brasileiro pés fim a
discricionariedade do juiz no que resguarda a idade de imputacdo de crimes, que
perdurou durante as Ordenacdes Filipinas, o Cddigo Criminal de 1830 e o Cédigo
Penal de 1890 e passou a adotar a idade de 18 anos como seu marco.

Em 1943 foi instalada uma Comissdo Revisora do Cédigo de Menores,
que pretendia criar um c6digo misto, com aspectos sociais e juridicos. Tinha por
influéncia movimentos internacionais que levaram a elaboragdo da Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem, em 1948, da Conveng¢do de Roma, em 1950, e
da Declaragdo dos Direitos da Crianga, em 1959. Ap6s o golpe militar, no entanto,
a comissao foi dissolvida (AMIN, 2010, p. 7).

A segunda legislacdo que caracterizou o periodo tutelar no Brasil foi a lei
6.697,de 10 de outubro de 1979, que sancionou o novo Cédigo de Menores. Este
estabeleceu a Doutrina da Situacgdo Irregular, segundo a qual a criminalizagdo do

15 Este aspecto ndo é entendimento pacifico nas referéncias doutrinarias. Shecaira afirma que o Cédigo
Mello Mattos teria confirmado a imputabilidade penal aos 14 anos de idade, uma vez que entre os 14 e os
18 anos haveria um processo penal especial (2015, p. 39). Em outra corrente, Andréa Rodrigues Amin,
apresenta o entendimento de que o Codigo teria fixado a imputabilidade penal aos 18 anos, uma vez que a
letra da lei fala em “processo especial”, dos 14 aos 18 anos, o que ndo configuraria processo penal (2010,
p-06 ¢ 07).
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menor poderia tanto “derivar de sua conduta pessoal (caso de infracdes por ele
praticadas ou de “desvio de conduta”), como da familia (maus-tratos) ou da pré-
pria sociedade (abandono)”. Como consequéncia, durante sua vigéncia, cerca de
80% das criangas e adolescentes internados nas FEBEMs ndo tinham praticado
fatos tipificados como crime pelo Cédigo Penal (SARAIVA, 2010, P. 44-45). Em
seu art. 22 o cédigo estabelecia como em situacdo irregular, sujeito as medidas
de assisténcia e protecdo, o menor:

I - privado de condi¢des essenciais a sua subsisténcia, saide e instrugio obri-
gatoéria, ainda que eventualmente, em razdo de: a) falta, agdo ou omissdo dos
pais ou responsavel; b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel
para prové-las; II - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pe-
los pais ou responsavel; III - em perigo moral, devido a: a) encontrar-se, de
modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes; b) exploragdo em
atividade contraria aos bons costumes; IV - privado de representacdo ou assis-
téncia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel; V - com desvio de con-
duta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou comunitaria; VI - autor de
infracdo penal.

Além das medidas taxativamente previstas, o Juiz de Menores poderia
determinar outras, a partir de seu “prudente arbitrio”, através de portaria e pro-
vimento, se assim considerasse necessario a recupera¢do do menor, como pre-
visto no art. 82, sendo desprezado assim o principio da legalidade. “A doutrina da
situagdo irregular fez do juiz um bom pai de familia que tinha toda a discriciona-
riedade para decidir’ (SHECAIRA, 2015, p. 43).

Os dltimos anos do regime militar foram marcados por um processo gra-
dual de redemocratizacio, e pelo repudio de setores da sociedade ao ciclo com-
pulsério de institucionalizacao resultante da legislacdo de menores, que se de-
monstrava ineficaz e perverso. Come¢aram a surgir movimentos sociais locais
desvencilhados do Estado, através dos quais a populagio de baixa renda se orga-
nizava pela garantia de seus interesses. Tudo isso foi decisivo para a caracteriza-
¢do e consolidacdo da nova etapa legislativa de tutela dos menores de idade em
conflito com a lei - a etapa garantista (COSTA, 1993, p. 20-22).

3. O INSTITUTO DA IMPUTABILIDADE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
COM A CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988

Antes de qualquer aspiragdo por mudangas constitucionais e legislativas
em relacdo ao direito penal infanto-juvenil se faz necessario um correto entendi-
mento do atual modelo sancionador-educativo vigente no Brasil. Para tanto,
deve-se analisar quais fatores sociais levaram até ele e por quais meios, bem
como quais sdo as medidas de prote¢do e socioeducativas e quando sdo cabiveis.
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3.1. Etapa Garantista e a luta pela constitucionalizacido de direitos

Assim como a anterior, a etapa garantista se originou no Brasil a partir
de tendéncias internacionais. Apds a redemocratizacdo, em 1985, fez-se neces-
saria uma nova carta constitucional, que abrangesse as aspiracdes democraticas
da populagao e a evolugao da normativa internacional relativa a direitos e garan-
tias fundamentais. A Constituicdo Cidad3, como é conhecida, foi promulgada em
08 de outubro de 1988, e em seus artigos 227 e 228 conferiu pela primeira vez
tratamento constitucional a crianca e ao adolescente autores de atos infracionais,
estabelecendo a idade de 18 anos como inicio da imputabilidade penal e sujei-
tando aqueles de idade inferior as normas da legislacdo especial. Esta entrou em
vigor em 13 de julho de 1990, pela lei 8.069, o Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente. A Constituicdo e o ECA marcaram o inicio da etapa garantista no Brasil.

Internacionalmente, destacam-se fatores que haviam levado, em 1943, a
citada criagdo da Comissdo Revisora do Codigo de Menores, quais sejam, a Decla-
racdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, a Conveng¢ido de Roma de 1950,
e a Declaragdo dos Direitos da Crianga de 1959. Além destes, destacam-se o Pacto
de San José de Costa Rica de 1969, as Regras Minimas das Na¢des Unidas para a
Administracdo da Justica da Infancia e da Juventude de 1985 (Regras de Beijing),
a Convengado dos Direitos da Crianca de 1989, as Regras Minimas das Nag¢oes Uni-
das para a Prevengdo da Delinquéncia Juvenil de 1990 (Diretrizes de Riad), e as
Regras Minimas das Na¢des Unidas para Protecdo aos Jovens Privados de Liber-
dade de 1990.

O processo que levou a inclusdo dos referidos artigos na Carta Magna
brasileira fez-se interessante pela ampla participacdo popular e pela importancia
alcancada pelos grupos sociais. No inicio dos anos de 1980 surgiu o projeto Al-
ternativas de Atendimento a Meninos de Rua, de iniciativa conjunta da UNICEF
(Fundo das Nac¢des Unidas para Infancia), da FUNABEM e do Ministério da Pre-
vidéncia e Assisténcia Social - através da Secretaria de A¢do Social. Buscou iden-
tificar, registrar e divulgar experiéncias locais e comunitarias de atendimento a
infancia carente, criando canais de transmissdo e producio de ideias alternativas
arealidade falida imposta pelo Cddigo de Menores. Em novembro 1984 realizou-
se o[ Seminario Latino Americano de Alternativas Comunitarias a Meninos e Me-
ninas de Rua (COSTA, 1993, p. 25- 27).

Em 1985 foi criada a Comissido Nacional do Movimento Meninos e Meni-
nas de Rua, que organizou nacionalmente as comissdes locais de grupos ja orga-
nizados de maneira informal. O I Encontro Nacional de Meninos e Meninas de
Rua aconteceu em Brasilia em 1986, e demonstrou o “alto grau de consciéncia
politica” das criancas e dos adolescentes, participantes dos grupos locais e
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estaduais, que “denunciavam a constante e sistematica violacdo de seus direitos
de pessoas humanas e de cidaddos” (COSTA, 1993, p. 27-28).

A instalacio da Assembleia Nacional Constituinte, em 1987, foi o mo-
mento oportuno de luta pela positivacdo dos direitos tdo discutidos anterior-
mente. Ja em setembro de 1986 a Portaria Interministerial n2 449 criou a Comis-
sdo Nacional Crianca e Constituinte, que envolvia os Ministérios da Educacio, Sa-
ude, Providéncia e Assisténcia Social, Justica, Trabalho e Planejamento e também
a UNICEF. Segundo Costa, a Comissao foi responsavel por “um amplo processo
de sensibilizacdo, conscientizacdo e mobilizagdo da opinido publica e dos consti-
tuintes”, envolvendo encontros, debates e uma “carta de reinvindica¢des con-
tendo mais de 1,4 bilhdes de assinaturas de criangas e adolescentes, exigindo dos
parlamentares constituintes a introducdo dos seus direitos na Nova Carta”
(1993, p. 29).

Resultado de todo este contexto, da aprovacio de duas emendas de ini-
ciativa popular, “Crianca e Constituinte” e “Crianca - Prioridade Nacional”, e da
Convengao Internacional dos Direitos da Crianga, que estava por ser aprovada,
foi a constitucionalizacdo dos direitos da crian¢a e do adolescente de acordo com
a doutrina da protec¢do integral, consubstanciada no art. 227 da CRFB/88:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentacio, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagio, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao. (grifo nosso)

O paragrafo 32 do mesmo artigo trata exatamente do que configura o di-
reito a protecdo integral, tendo destinado seus incisos IV e V aos autores de ato
infracional, conferindo-lhes:

garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional,
igualdade na relagdo processual e defesa técnica por profissional habilitado,
segundo dispuser a legislacdo tutelar especifica; obediéncia aos principios de
brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢do peculiar de pessoa em de-
senvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida privativa da liber-
dade;

Completando o conjunto de direitos conquistados pelos movimentos po-
pulares brasileiros e pela normativa internacional em formacio, o art. 228 esta-
tui que “Sdo penalmente inimputadveis os menores de dezoito anos, sujeitos as
normas da legislacao especial”. Dois anos apds a promulgac¢ado da constituicao foi
aprovada a lei 8.069, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, que veio a regula-
mentar o art. 228, revogando o Cddigo de Menores e a Politica Nacional do Bem-
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Estar do Menor. O ECA destina-se a toda a populagdo infanto-juvenil e ndo apenas
aquela compreendida no bindmio caréncia-delinquéncia, e como se depreende
do préprio nome dado ao estatuto, a denominagdo menor, categoria considerada
estigmatizante, deixa de ser utilizada.

A Doutrina da Protec¢do Integral representa novo paradigma de tutela de
direitos da crianca e do adolescente. A visio filantrépica e assistencial destinada
aos menores, carentes ou delinquentes, que conferia ampla discricionariedade
ao juiz, caracterizadora da Doutrina da Situacado Irregular, deixa de existir. De me-
ros objetos de protecdo da lei, a crianga e o adolescente se tornam sujeitos de di-
reitos e obrigacdes, em condicdo especial de desenvolvimento (AMIN, 2010, p. 9).

3.2. O modelo de responsabilizacao do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente: medidas de protecao e medidas socioeducativas

O Estatuto da Crianca e do Adolescente é a legislacdo que traz um sis-
tema de garantias a populag¢do infanto-juvenil, e também um sistema de respon-
sabilizacdo pela pratica de infracdes penais. Este tltimo se da através das cha-
madas medidas especificas de protecdo e medidas socioeducativas?®, e a tipifica-
¢do do que é considerado ato infracional é delegada pelo ECA as leis penais. As-
sim, toda “conduta descrita como crime ou contravencdo penal” é denominada
ato infracional quando praticada por menores de 18 anos a data do fato (art. 103
e 104). As criancas sdo aplicaveis as medidas especificas de protecio, previstas
no art. 101 do ECA, quais sejam:

encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsabili-
dade; orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios; matricula e frequén-
cia obrigatdrias em estabelecimento oficial de ensino fundamental; inclusao
em servigos e programas oficiais ou comunitarios de protecdo, apoio e promo-
¢do da familia, da crianga e do adolescente; requisicdo de tratamento médico,
psicoldgico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; inclusdo em
programa oficial ou comunitério de auxilio, orientagdo e tratamento a alcoéla-
tras e toxicomanos; acolhimento institucional; inclusdo em programa de aco-
lhimento familiar; colocagdo em familia substituta.

Ja aos adolescentes podem ser aplicadas algumas das medidas anterio-
res, além das medidas socioeducativas, de acordo com a gravidade da infragio
cometida e com sua capacidade de cumpri-las (Art. 112, VIl e § 12). O art. 112 do
ECA enumera quais as medidas socioeducativas: adverténcia, obrigacdo de repa-
rar dano, prestacdo de servigo a comunidade, liberdade assistida, inser¢do em
regime de semiliberdade e internacdo em estabelecimento educacional. As duas

1Nio ¢ a proposta do presente artigo trazer uma explanagio pormenorizada acerca das medidas de respon-
sabilizagdo de criangas e adolescentes e de sua aplicagdo, prestando-se a cita-las de maneira geral para a
compreensdo do assunto objeto da pesquisa.
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ultimas sdo mais rigorosas, uma vez que privativas de liberdade, devendo ser
aplicadas em carater excepcional, pois afastam o adolescente do convivio fami-
liar. Este direito, previsto no art. 227, caput, da Carta Magna, assegura que a con-
vivéncia familiar e comunitaria da crianca e do adolescente deve sempre ser dada
preferéncia, segundo a doutrina da protec¢io integral.

Faz-se importante destacar a defesa de diversos autores acerca da natu-
reza juridica de carater penal das medidas de responsabilizacio. E a posicdo de,
dentre outros, Emilio Garcia Mendez (2000), Sérgio Salomao Shecaira (2015),
Jodo Batista Costa Saraiva (2010; 2013) e Karyna Batista Sposato (2011). Esta
leciona que “tanto em relacdo ao que origina e fundamenta a intervencao estatal
- a pratica do ato infracional - como em relacdo ao que isto acarreta ao adoles-
cente - a imposicdo da medida socioeducativa - se verifica o forte teor penal da
matéria” (SPOSATO, 2011, p. 77).

Assumir a natureza penal das medidas afasta resquicios da etapa tutelar
e exige que todos os principios e garantias do direito penal sejam assegurados
também a populagdo infanto-juvenil. A exposicdo de motivos da lei organica es-
panhola 5/2000, sintetiza de modo claro o que aqui se busca explicar sobre a
legislacdo especial brasileira, que tem, naturaleza formalmente penal pero mate-
rialmente sancionadora-educativa del procedimiento y de las medidas aplicables a
los infractores menores de edad'’.

4. DEBATES CONTEMPORANEOS DA REDUCAO DA MAIORIDADE PENAL E
DIREITO PENAL DO INIMIGO: VENTOS DE RETROCESSO

A partir das legislacdes vigentes no passado relacionadas a crianga e ao
adolescente em conflito com a lei e da atual realidade da justi¢a infanto-juvenil
brasileira é possivel identificar caracteristicas proprias do direito penal do ini-
migo de Giinther Jakobs em nossa sociedade. Ja as 37 propostas de emenda a
constituicao fruto da Camara dos Deputados entre 1988 e 2016 demonstram a
busca por reviver modelos superados pela normativa nacional e internacional ao
longo dos anos, e pela positivacdo de tal direito penal do inimigo.

4.1. O direito penal do inimigo na realidade brasileira: o caso da crianca e
do adolescente contrarios a lei

A crianga e o adolescente autores de atos infracionais encontram-se no
centro de acaloradas discussdes acerca da necessidade de reducdo da

17 Tradugdo livre: “natureza formalmente penal mas materialmente sancionadora-educativa do procedi-
mento e das medidas aplicaveis aos infratores menores de idade”.
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maioridade penal para conter a dita crescente criminalidade por eles protagoni-
zadal8. Os meios de comunicagdo e, por conseguinte, grande parte da sociedade
coloca sobre estas pessoas o pesado fardo de inimigos da coletividade, respon-
saveis por quase todos os problemas relativos a seguranga social.

Alégica de que inimigos publicos devem ser tratados de forma especial-
mente severa pelo ordenamento juridico-penal para que possam ser contidos,
tem como sustentadores renomados estudiosos como Rousseau, Fichte, Hobbes
e Kant, tendo cada qual definido um grupo especifico como inimigo (JAKOBS,
2015, p. 24 a 29), e, mais modernamente, Giinther Jakobs, principal expoente da
teoria do Direito Penal do Inimigo. Segundo Jakobs, “o Estado pode proceder de
dois modos com os delinquentes: pode vé-los como pessoas que delinquem, pes-
soas que tenham cometido um erro, ou individuos que devem ser impedidos de
destruir o ordenamento juridico, mediante coa¢do”. A primeira reagdo estatal re-
fere-se ao direito penal do cidadao, que visa com a pena a reafirmacao da vigén-
cia da norma transgredida, enquanto a segunda, ao direito penal do inimigo, que
tem como escopo a eliminacdo de perigos (JAKOBS, 2015, p. 40).

Melia, por sua vez, defende que “ndo ha inimigos no Direito Penal, pelo
que de fato, todos os seres humanos sdo cidadaos”, sendo assim, todo direito pe-
nal é do cidadao e o direito penal do inimigo comporta normas de exce¢ao e, por
isso, ndo integra o proéprio direito penal. Sdo duas as principais diferengas entre
estes dois dltimos: “a) O Direito Penal do inimigo nao estabiliza normas (preven-
¢do geral positival?), mas demoniza (igual exclui) a determinados grupos de in-
fratores; b) em consequéncia, o Direito Penal do inimigo ndo é um Direito Penal
do fato, mas do autor”. As caracteristicas apresentadas muitas vezes nao estdo
claras no texto legal, mas verificam-se na sua aplicagio a realidade fatica (MELIA,
2015,P.101, 112).

0 inimigo é comumente identificado em atores da criminalidade econé-
mica, da criminalidade organizada, de delitos sexuais e daqueles relacionados as
drogas, mas, principalmente, em atores de praticas terroristas, por serem estas
acoes de grande complexidade, que envolvem agentes de diversas nacionalida-
des, tendo como base questdes politicas e ideologicas (SALES, 2012, p. 66). As-
sim, seria dever do Estado zelar pela seguranca dos demais cidadaos de modo
diferenciado em relagdo a tais inimigos, que demonstram ser delinquentes por
principio ao se afastarem do direito de maneira duradoura (JAKOBS, 2015, p. 40).

18 No préximo titulo serdo analisadas mais afundo tais discussdes, especialmente no que se refere as Pro-
postas de Emenda a Constitui¢do que visam a modificagdo do art. 288 da Constitui¢ao Federal de modo a
reduzir a idade de imputabilidade penal.

19 Entende-se por prevengio geral positiva o papel da pena de reafirmagdo da norma ap6s a colocagdo em
duvida de sua vigéncia, trazida por seu descumprimento (MELIA, 2015, p. 103).
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Ana Paula Correa de Sales identifica, no entanto, que “em realidades
como a brasileira, em que o perigo do terrorismo nao é algo concreto e real neste
momento histdrico” se verifica, ndo necessariamente na letra da lei, “a pratica
dessas medidas de supressao de garantias processuais e trato diferenciado para
determinados atores na esfera penal” (2012, p. 67). E notavel, por sua vez, que o
proprio Jakobs alerta ser um perigo ao Estado de Direito quando o direito penal
do inimigo nio fica claramente delimitado em relacdo ao direito penal, e carac-
teristicas daquele acabam por influenciar praticas deste (2015, p. 47-48). Manuel
Cancio Melid enumera as trés principais caracteristicas do direito penal do ini-
migo, quais sejam:

um amplo adiantamento da punibilidade, isto é, que neste ambito, a perspec-
tiva do ordenamento juridico-penal é prospectiva (ponto de referéncia: o fato
futuro), no lugar de - como é habitual - retrospectiva (ponto de referéncia: o
fato cometido). Em segundo lugar, as penas previstas sdo desproporcional-
mente altas (...). Em terceiro lugar, determinadas garantias processuais sdo re-
lativizadas ou inclusive suprimidas (2015, p. 90).

Assim, o inimigo é punido mais pelo que ele pode vir a fazer caso conti-
nue em liberdade do que pelo fato delituoso por ele praticado, assim “a pena se
dirige a seguranca frente a fatos futuros, ndo a sangio de fatos cometidos”, carac-
terizando claramente, um direito penal do autor (JAKOBS, 2015, p. 34).

Na realidade brasileira atual é possivel identificar as citadas caracteris-
ticas do direito penal do inimigo na pratica da justica juvenil. Como ilustracio,
toma-se a questdo da medida socioeducativa de internac¢io que, segundo o art.
122 do ECA, s6 pode ser aplicada nos casos de ato infracional cometido mediante
violéncia ou grave ameaca, pela pratica reiterada de infra¢des graves ou pelo des-
cumprimento de medida anteriormente imposta. Na realidade, no entanto, cons-
tata-se que se o ECA tivesse sido cumprido, no ano de 2013, ao posto de 15,2 mil
de adolescentes internos no Brasil, este nlimero seria de aproximadamente 3,2
mil (SILVA; OLIVEIRA, 2015, p. 24).

Dessa forma, constata-se que a escolha da internagdo ao posto da me-
dida cabivel indica o adiantamento da punibilidade, uma vez que parte-se da 16-
gica que apenas fora do convivio social o adolescente nao voltaria a delinquir.
Tem-se, também, uma pena desproporcionalmente alta em relagio ao fato prati-
cado, por ser a internacdo a mais rigida medida socioeducativa, e isso tudo re-
sulta da supressdo de garantias, uma vez que o ECA deixa claro o carater excep-
cional segundo o qual deveria ser aplicada a medida.

Em uma retrospectiva histérico-legislativa também é possivel identifi-
car a populagdo infanto-juvenil contraria a lei enquanto inimiga da sociedade. O
Codigo Penal de 1890 criminalizava os menores de idade vadios, mendigos e
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abandonados, assim como o Cédigo Mello Mattos, que previa penas até aqueles
que estivessem “em perigo de ser” abandonados e pervertidos, e também o C6-
digo de Menores de 1979, que reunia as pessoas nesta situacdo na categoria de
“menor em situacdo irregular”. A antecipacdo da punibilidade era ainda mais adi-
antada nestas situa¢des, uma vez que se criminalizava a pobreza para que, por
consequéncia dela, as criangas nio se tornassem delinquentes no futuro. Quanto
as duas ultimas caracteristicas, a pena ser desproporcionalmente altas e as ga-
rantias suprimidas, restam presentes uma vez que a pobreza nem mesmo deve-
ria sofrer penas, mas sim ser amparada por medidas sociais que tentassem su-
pera-la.

4.2. PECs da Camara dos Deputados: novas roupagens para velhas propos-
tas e a busca pela positivacao do Direito Penal do Inimigo

0 fato de a crianca e o adolescente em confronto com a lei serem identi-
ficados como inimigos encontra respaldo na sociedade brasileira, que busca que
o tratamento mais severo ndo apenas acontec¢a, como ja acontece, na pratica da
justica infanto-juvenil, mas também seja positivado, como se depreende da situ-
acdo de, no ano de 2015, 85% da populacdo apoiarem a reducdo da maioridade
penal?0,

Sales defende que a criagcdo de “inimigos internos” numa sociedade é
fruto de uma articulacdo entre midia e classes dominantes (2007, p. 75), que re-
sulta no que Chomsky chama de “fabricacdo de consentimento” (CHOMSKY,
2002). Este consentimento advém da imagem de terror iminente construida pela
midia, a partir da qual, o governo, que possui meios de fazé-la responder aos seus
interesses, pode atuar da maneira que lhe convém, recebendo do apoio popular,
legitimidade para suas pautas?1.

O recrudescimento das leis penais é uma forma rapida de o governo
mostrar a populagdo sua atuacio de combate a violéncia, mesmo que muitas ve-
zes acabe se limitando ao plano simboélico??, seja pelo pequeno ambito de aplica-
¢do, seja pela dificuldade de efetivacdo das medidas. Politicas publicas sociais
preventivas, como aquelas previstas no art. 227 da constituicio federal, tendem
a apresentar resultados de médio e longo prazo, ndo sendo tdo interessantes a
reeleicdo de governantes e aliados.

2 Disponivel em: <http://www12.senado.leg.br/institucional/datasenado/pdf/RelatorioECA2015v5.pdf>.
Acesso em: 16/03/2015.

21 Ndo ¢ a proposta do presente artigo tratar a fundo a relagdo entre midia, medo e poder estatal. Sobre o
tema, sugere-se como leitura PASTANA, 2003; BOURDIEU, 1997; BATISTA, 2003; GINSBERG, 1986.
22 Sobre Direito Penal Simbélico e Punitivismo na atuagio legislativa sugere-se a leitura de MELIA, 2015.
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Para demonstrar o carater paliativo das medidas de recrudescimento

punitivo, que ndo adentram o amago dos motivos que levam a violéncia praticada
por criancas e adolescentes, é valido notar que no ano de 2013, roubo, furto e
trafico somaram cerca de 67% do total dos atos infracionais, enquanto delitos
considerados graves, como homicidios, latrocinio, lesdo corporal e estupro com-
puseram 12,7% do total. E notavel a relagio existente entre os delitos mais co-
muns e as situacdes de exclusdo social, como também demonstra pesquisa de
2003, segundo a qual “mais de 60% dos adolescentes privados de liberdade eram
negros, 51% ndo frequentavam a escola, 49% nio trabalhavam quando comete-
ram o delito e 66% viviam em familias consideradas extremamente pobres”
(SILVA; OLIVEIRA, 2015, p. 15, 24).
N3o obstante, o consentimento criado e nutrido de que ha a necessidade de pu-
ni¢cdo mais severa como forma de combate a criminalidade do adolescente infra-
tor, fez com que, no periodo entre 1989 e 2013, surgissem, na Camara dos Depu-
tados, trinta e sete PECs buscando a reduc¢do da maioridade penal?3. O nimero
suntuoso, de propostas muitas vezes idénticas, e que, de alguma forma, ja fizeram
parte da realidade juridica do Brasil, demonstra como dar visibilidade ao assunto
pode se tornar plataforma politica. As justificativas das PECs, no geral, abordam
a situacdo da crianc¢a e do adolescente em confronto com a lei relacionando-a a
impunidade, que estaria levando ao aumento da violéncia. O carater punitivo das
medidas de protecdo e socioeducativas é, desse modo, desprezado, assim como
o fato de a maioria dos delitos estarem ligados a criminalidade econémica e, por-
tanto, a pobreza e a falta de oportunidades de grande parte da populacgio infanto-
juvenil. Como exemplo, as palavras do deputado Sandes Junior, na justificativa
da PEC 279/2013:

A sociedade assiste, indefesa, ao incremento das a¢des delituosas perpetradas
por menores de dezoito anos, cada vez mais ousadas, e, diante da enorme sen-
sagdo de impunidade e de_insuficiéncia da reprimenda aplicada, clama por esta
mudanca constitucional (grifo nosso)

Ja o Deputado Rogério Lisboa, cita na justificativa da PEC 48/2007, de
sua autoria, que faltam iniciativas governamentais que coloquem o art. 227 da
Constituicdo e o ECA em pratica, e estabelecimentos capazes de ressocializar os
menores infratores. Assim, o proprio autor admite que a prote¢io a crianga e ao
adolescente é falha e que todos os preceitos e objetivos do ECA ainda nao foram

2 Ver Tabela 1. Optou-se, por opgio metodoldgica, pela apresentagio das Propostas de Emenda a Consti-
tuicdo apresentadas apenas pela Camara dos Deputados, e em seu texto original. Frisa-se que a PEC
171/1993, com um texto modificado em relacdo ao original, foi aprovada em segundo turno pela Camara
dos Deputados dia 19/08/2016 e aguarda vota¢ao do Senado Federal, sendo que a ela foram apensadas todas
as demais PECs.
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alcancados, mas contraditoriamente propde a reducdo da maioridade penal, e
nao a solucdo dos problemas citados.

E possivel agrupar estas propostas de emenda constitucional (apresen-
tadas na Tabela 1) em trés grandes blocos. O primeiro contém aquelas que con-
feririam ao poder judiciario certa discricionariedade acerca da defini¢do da im-
putabilidade, de acordo com a aferi¢do do discernimento no caso concreto. O se-
gundo, as propostas que concederiam ao legislativo o arbitrio de decidir a idade
marco da maioridade penal, através de leis ordinarias. O ultimo bloco abarca as
PECs que reduziriam a idade de imputabilidade penal, estabelecendo-a na pré-
pria constituicao federal.

O primeiro bloco contempla as seguintes propostas, que estabelecem
uma idade a partir da qual caberia ao juiz analisar o grau de discernimento do
autor do ato infracional: 302 (2004), 489 (2005), 73 (2007), 85 (2007), 87
(2007),125 (2007),339 (2009), 57 (2011). E possivel relacionar o contetido des-
tas PECs ao contido nas ja analisadas Ordenacdes Filipinas, no que se refere a
analise da malicia com a qual o crime foi cometido, para que o julgador decidisse
a gravidade da pena a ser aplicada. A mesma légica permeou o Cédigo Criminal
de 1830, no qual menores de 14 anos poderiam ser declarados imputaveis, se
comprovado que tivessem agido com discernimento, e no Cédigo Penal de 1890,
quando tal afericdo se realizava entre os nove e os 14 anos de idade.

Ja o segundo grupo é composto pelas propostas 64 (2003) e 321 (2001),
que delegam a lei ordinaria a definicdo etaria da imputabilidade penal. Cabe sa-
lientar que este padrao foi aquele seguido por todos os textos legislativos, que
trataram da questdo da crianca e do adolescente infratores, anteriores a consti-
tuicdo federal de 1988, uma vez que a atual carta foi a primeira a conferir tutela
constitucional ao tema.

O terceiro e mais numeroso bloco é composto pelas PECs 14 (1989),171
(1993), 37 (1995), 91 (1995), 301 (1996), 426 (1996), 531 (1997), 68 (1999),
133 (1999), 150 (1999), 167 (1999), 169 (1999), 633 (1999), 260 (2000), 377
(2001), 582 (2002),179 (2003), 242 (2004), 272 (2004), 345 (2004), 48 (2007),
223 (2012) 228 (2012), 279 (2013), que reduzem para diversas idades o marco
da imputabilidade penal, pelas PECs 386 (1996), 399 (2009), 74 (2011), que es-
tabelecem os crimes pelos quais o autor seria imputavel antes dos 18 anos, e pela
proposta 332 (2013) que sugere a continuidade do cumprimento da pena, se-
gundo a lei penal apés os 18 anos.

Em relagdo a este ultimo grupo de propostas também é possivel a com-
paragdo com legisla¢des ja superadas historicamente, como as Ordenagdes Fili-
pinas, o Codigo Criminal de 1830 e o Codigo Penal de 1890, que estabeleciam
idades inferiores a atual enquanto marco da imputabilidade penal. A partir do
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Codigo de Menores de 1927 a idade de 18 anos passou a ser adotada no ordena-
mento juridico brasileiro.

E interessante recordar, como ja foi tratado, que a idade de 18 anos enquanto
marco da imputabilidade penal surgiu a partir de um processo legislativo influ-
enciado por normativas internacionais e que a constitucionalizacdo da matéria
resultou de uma luta da sociedade civil brasileira contra toda forma de arbitra-
riedade e desrespeito aos direitos e garantias de criancas e adolescentes em
conflito com a lei, ocorridos antes de 1988. Como leciona Luis Roberto Barroso,
“A Carta brasileira é analitica, ambiciosa, desconfiada do legislador. Como in-
tuito, constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em Direito”
(2009, p. 333).

Tabela 1: PROPOSTAS DE EMENDAS A CONSTITUICAO
Quadro sintético da Camara dos Deputados 1988-2016

ID PEC Ano Autor Inimputabilidade Penal
1 14 1989 | Telmo Kirst 16 anos
2 171 1993 | Benedito Domingos 16 anos
3 37 1995 | Telmo Kirst 16 anos
4 91 1995 | Aracely de Paula 16 anos
5 301 1996 | Jair Bolsonaro 16 anos
6 386 1996 | Pedrinho Abrdo 16 anos para alguns crimes
7 426 1996 | Nair Xavier Lobo 16 anos
8 531 1997 | Feu Rosa 16 anos
9 68 1999 | Luiz Antonio Fleury | 16 anos
/Iris Simdes
10 | 133 1999 | Ricardo Izar 16 anos
11 | 150 1999 | Margal Filho 16 anos
12 167 1999 | Ronaldo Vasconcellos | 16 anos
13 | 169 1999 | Nelo Rodolfo 14 anos
14 | 633 1999 | Osorio Adriano 16 anos, emancipado ou ndo.
15 | 260 2000 | Pompeo de Mattos 17 anos
16 | 321 2001 | Alberto Fraga Idade fixada em lei, dependendo de

aspectos psicossociais do agente,
aferidos por junta médica.

17 | 377 2001 | Jorge Tadeu Mudalen 16 anos

18 | 582 2002 | Odelmo Ledo 16 anos

19 | 64 2003 | André Luiz 18 anos. Salvo casos excepcionais
dispostos em lei, entre 16 e 18 anos.

20 | 179 2003 | Wladimir Costa 16 anos

21 | 242 2004 | Nelson Marquezelli 14 anos
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22

272

2004

Pedro Corréa

16 anos

23

302

2004

Almir Moura

18 anos. Salvo parecer contrario de
junta médico-juridica ratificado em
juizo, entre 16 e 18 anos.

24

345

2004

Silas Brasileiro

12 anos

25

489

2005

Medeiros

Pode o juiz concluir pela imputabili-
dade do menor de 18 anos, a partir
de laudo psicolégico, se julgar que o
grau de maturidade justifica a pena.

26

48

2007

Rogerio Lisboa

16 anos

27

73

2007

Alfredo Kaefer

Pode o juiz concluir pela imputabili-
dade do menor de 18, a partir de ava-
liacdo médico-psicoldgica sobre a ca-
pacidade de entender o carater deli-
tuoso do fato e de autodeterminar-se
de acordo com esse entendimento.

28

85

2007

Onyx Lorenzoni

18 anos. Salvo crime doloso contra a
vida, quando o juiz pode concluir
pela imputabilidade, entre 16 e 18
anos, a partir de laudo multidiscipli-
nar sobre consciéncia do carater ili-
cito do fato e capacidade de determi-
nar-se de acordo com esse entendi-
mento.

29

87

2007

Rodrigo de Castro

18 anos. Salvo crime doloso contra a
vida, ou inafiancavel e insuscetivel
de graca ou anistia, ou imprescriti-
vel. Nestes casos pode o juiz concluir
pela inimputabilidade, caso se com-
provada a incapacidade de entender
o carater ilicito do fato ou de deter-
minar-se de acordo com esse enten-
dimento.

30

125

2007

Fernando de Fabinho

Criangas sdo inimputaveis. O juiz
concluird pela imputabilidade ou
ndo do adolescente, a partir de seus
fatores psicossociais e culturais e das
circunstancias em que foi praticada a
infracdo penal.

31

399

2009

Paulo Roberto Pereira

18 anos. Salvo ato praticado com vi-
oléncia ou grave ameaga, entre 14 e
18 anos, quando o juiz ratificar a
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imputabilidade a partir de atestado
de junta médico-psicolégica sobre a
plena consciéncia do ilicito prati-
cado.

32 | 57 2011 | Andre Moura 16 anos. A partir desta idade a impu-
tabilidade serd determinada por pe-

ricia e decisao judicial, a partir de fa-
tores psicossociais e culturais do
agente.

33 | 74 2011 | Acir Gurgacz e outros | 18 anos. Salvo homicidio doloso e
roubo seguido de morte, tentados ou
consumados, entre 15 e 18 anos.

34 | 223 2012 | Onofre Santo Agostini | 16 anos

35 | 228 2012 | Keiko Ota e outros 18 anos. Salvo ato cometido com vio-
léncia, grave ameaca, crime hedi-

ondo ou contra a vida. Pena cum-
prida em local diferenciado até 21
anos, e depois em unidade prisional.
36 | 279 2013 | Sandes Junior 16 anos

37 | 332 2013 | Carlos Souza 18 anos. Ao completar 18 anos, o in-

frator tera decretada a extingdo da
medida socioeducativa a que foi sub-
metido, mas, nos termos da legisla-
¢do penal, continuard a responder
pelo crime, cuja pena serd cumprida

em local diferenciado.

A partir da tabela é possivel confirmar o fato de ser o recrudescimento
punitivo palanque eleitoral de politicos, uma vez que muitas propostas da Ca-
mara dos Deputados se verificam idénticas. Também se afere que a primeira de-
las, a PEC 14 de 1989 é anterior ao proprio ECA, demonstrando como a légica do
direito penal do inimigo nem mesmo deu chances a legislacdo que viria de im-
plantar seu novo modelo.

5. CONCLUSAO

E possivel verificar pelo trabalho a importancia do conhecimento histé-
rico da legislacdo (e da realidade) brasileira para refletir sobre questdes contem-
poraneas, especialmente em momentos politicos tdo aflorados. A Histéria (inclu-
sive juridica) tem muito a contribuir para analises de problemas hoje vividos e
na construgdo de discursos faceis que afrontam os direitos socialmente
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conquistados. A for¢ca com que tais discursos se apresentam na atualidade parece
ignorar a superacao histérica ja experimentada com propostas similares, o que
(se tais discursos prosperassem) representaria um retrocesso de séculos.

A andlise histérica permite identificar claramente que a imputabilidade
penal em idades mais tenras (como se propde hoje) ndo surtiram efeito no com-
bate a violéncia e marginalizacdo e as legisla¢cdes que sustentaram tais premissas
foram sendo abandonadas com a adog¢do de visdes mais humanistas sobre os di-
reitos humanos do apenado e, especialmente, da crianca e do adolescente em
confronto com a lei.

Basta refletir sobre as disposi¢cdes do texto constitucional de 1988 e do
ECA para perceber que ndo existe a “impunidade” institucionalizada, como apre-
goam os posicionamentos de 6dio tdo aclamados (politicos e midiaticos, entre
outros). Existe previsdo de puni¢des para criancas e adolescentes que estdo em
situacdo de conflito com a lei vigente, mas esta se da em proporg¢do e tempo ade-
quados e razoaveis para a faixa etaria que a lei pretende atingir. Ndo se pode
considerar racional que se aplique a alguém com a personalidade em formag¢do uma
puni¢do equivalente a de um adulto com perfeito discernimento, com capacidade de
entender o carater ilicito do fato e de autodeterminar-se. Adotar uma medida assim
(igualdade de punicdo independentemente da faixa etdria) representaria uma puni-
¢do desproporcionalmente elevada a populagio infanto-juvenil.

O que se percebe na analise da questao é que a sociedade (de um modo
geral) ndo busca a Justica, ou a punicdo do infrator. Ndo se vislumbra o desejo
por ver uma punic¢do aplicada, mas sim claro se mostra um verdadeiro desejo de
eliminacao de inimigos. O que se espera é ver o infrator sofrendo e apartado da
sociedade. Nesse tipo de visdo existe uma tentativa de “livrar” a sociedade dos
“indesejados”. A CRFB/88 e o ECA oferecem uma visio garantista para impedir a
implementacao desse punitivismo exacerbado, priorizando a dignidade da pes-
soa humana e os direitos humanos. Claro se verifica, a luz da presente pesquisa,
que muitas movimentagdes politicas se fazem para enfraquecer o texto constitu-
cional ou afastar essas garantias.

Com clareza de argumentos é possivel identificar, como demonstrado,
que nas articulagbes para aprovagdes das propostas de emenda constitucional
em que figura a pauta da reducdo da maioridade penal existe a tentativa de posi-
tivacdo do direito penal do inimigo em face das criangas e adolescentes em situ-
acdo de conflito com a lei. Aqui, como se demonstrou, ndo se trata apenas de
identificar esta populacao como “inimigos” da sociedade, em uma visdo genérica
de aplicacdo do Direito Penal, mas de elimina-las.

Cabe identificar, de forma racional e precisa, a presenca dos elementos
trazidos por Gunther Jakobs que demonstram a aplicacdo dessa teoria: a) adian-
tamento da punibilidade, pelo qual se vislumbra punir no pelo fato ja praticado,
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mas por todos os outros que o individuo pode vir a praticar, em uma clara apli-
cacdo do odioso direito penal do autor; b) penas desproporcionalmente altas - a
reducio da maioridade penal afetaria a aplicacdo da puni¢do em proporgio de-
sarrazoada, visto que o infrator que receberia condenagdes muito gravosas para
sua situacdo biopsiquica, ainda em formacao; e c) supressao de garantias —-nega-
¢do de direitos e garantias previstos no proprio texto constitucional e no Estatuto
da Crianga e do Adolescente, o que é - e ndo é preciso muito para concluir - um
argumento perigoso.

N3ao foi objetivo da pesquisa uma analise aprofundada da influéncia da
midia nesse processo de construcdo da aplicacdo do Direito Penal do Inimigo em
face das criangas e dos adolescentes em situacdo de conflito com a lei, bem como
no processo de tentativa de legitimacdo das PECs estudadas nesse artigo. O tema
e a abordagem, entretanto, sdo extremamente relevantes e merecem uma pes-
quisa especifica e aprofundada. Espera-se que o presente resultado de pesquisa
possa contribuir nesse sentido como uma referéncia de base de analise para tra-
balhos futuros nesse enfoque ou em outros similares, dada a dimensdo do tema
e das possibilidades de reflexdo (visto se tratar de um tema complexo).

0 presente ensaio de pesquisa ndo se pretende conclusivo ou definitivo
em relacdo a andlise das PECs relativas a redu¢do da maioridade penal ou em
relacdo do direito penal do inimigo. Espera-se, entretanto, poder contribuir com
reflexdes diferenciadas e com a contribuicdo do resgate histérico das legislacdes
adotadas pelo Brasil e que apontam para a superagio historica de tentativas de
reducdo como solu¢ido do problema da violéncia e da marginalidade.
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ANALISE DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL
DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS
PROVEDORES DE APLICACAO
ALUZDALEI 12.965/2014
(MARCO CIVIL DA INTERNET NO BRASIL)

MASSAMI MARQUES MORIYAMA!

1. INTRODUCAO

Fomentado pela Guerra Fria, em curto espago de tempo, os sistemas de
comunicac¢ao ao redor do mundo sofreram um enorme avango tecnoldgico, tra-
zendo consigo os primeiros conceitos de comunicacdo e compartilhamento de in-
formagdes em tempo real, dando o nome ao que hoje conhecemos como Internet.

O rapido crescimento, bem como a grande adesao da populacdo, fez com
que a Internet integrasse intimamente o cotidiano da populagio, revelando um
total descompasso entre as legislacdes vigente a diversas plataformas de comu-
nicacdo, tais como: redes sociais, redes de streaming, nuvens de armazenamento
e etc. Lamentavelmente, aglutinado ao avango sistematico da internet, facilitou-
se a disseminagdo injurias, difamagdes, compartilhamento de contetido discrimi-
natoérios ou pornograficos, violando o direito pessoal a intimidade.

Nessa teia, surgiu a preocupacgdo em tutelar os usuarios de internet, bem
como responsabilizar civilmente os respectivos provedores causadores dos da-
nos ou imputa-las a terceiros responsaveis, com a finalidade de restaurar o equi-
librio moral e patrimonial provocado pelo autor do dano.

0 Marco Civil da Internet, ou Lei 12.965 de 2014, diferenciou e limitou a
responsabilidade civil pertinente aos provedores de conexdo e os provedores de

! Bacharel em Direito da Faculdade de Direito e Relagdes Internacionais da UFGD.
E-mail: massamimm@gmail.com.
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aplicacdes. Ocorre que, a aplicacdo o texto legal da referida lei possui certas par-
ticularidades, as quais depreende-se da analise de certos pontos especificos.

Sendo assim, o presente estudo visa abordar as especificidades e aplica-
bilidades inerentes a responsabilidade civil e seus pressupostos, dirimindo as in-
certezas quanto a responsabilidade civil dos danos decorrentes de contetidos
compartilhados a Internet mediante seus provedores. Assim, questio que nor-
teia a presente pesquisa pode ser representada pela seguinte pergunta: é possi-
vel aplicar a responsabilidade civil dos provedores de aplicacdo a luz da Lei
12.956/14, mais conhecida como Marco Civil da Internet no Brasil?

Para responder esse questionamento a pesquisa utilizou-se da aborda-
gem metodoldgica da revisao bibliografica e documental, utilizando-se como fer-
ramentas de pesquisa os sites de busca, bibliografias especializadas e analises da
legislacdo aplicada a matéria.

2. AINTERNET: DO BREVE PANORAMA HISTORICO DA INTERNET

Inicialmente, conforme ].B. Pinho (2003), a Internet tem seu come¢o em
meados da Guerra Fria, momento no qual se iniciava os primeiros conceitos e
estudos sobre conectividade em rede. Nesse anseio de avanco tecnolégico em co-
municagdo, a URSS (Unido Soviética) saiu na frente dos Estados Unidos com o
langcamento em érbita do primeiro satélite ndo natural, o Sputnik?.

Ainda, é ressaltado que devido a este salto tecnolégico realizado pela
Unido Soviética, o presidente norte americano da época, Dwight D. Eisenhower,
anunciou a criagcdo da Advanced Research Projects Agency (ARPA - Agéncia de
Pesquisa e Projetos Avangados, em portugués), a qual fazia parte do Departa-
mento Nacional de Defesa dos Estados Unidos, tornando-se o maior programa de
pesquisas de informagdes do governo militar americano, mae do sistema/pro-
jeto Arpanet (ARPANET, 2019).

Segundo Castells (2003), o projeto Arpanet3 surgiu da necessidade da
criacdo de uma rede nacional de comunicac¢do entre computadores do Departa-
mento de Defesa em todo territério americano, inclusive com universidades e
institutos de pesquisa, visando garantir uma disparidade maior na corrida tec-
nolégica armamentista em relacao a Unido Soviética.

Ferrari (2008) afirma que as primeiras pesquisas de comunicagio inte-
rativa foram iniciadas em 1969. Devido aos grandes sucessos dos diversos testes
de conectividade realizados entre diferentes estados norte-americanos, a

2 Nome dado ao programa que produziu a primeira série de satélites artificiais soviéticos (SPUTNIK, 2019).
3 Como parte desse esfor¢o, a montagem da ARPAnet foi justificada como uma maneira de permitir aos
varios centros de computadores e grupos de pesquisa, que trabalhavam para a agéncia, compartilhar online
tempo de computagdo (CASTELLS, 2003, p.14).
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Arpanetintegrou, em 1975, a Agéncia de Comunicagao e Defesa, cujo objetivo era
facilitar ainda mais a comunicacao entres dos departamentos de defesa e institu-
tos de pesquisas norte-americanas.

Posteriormente, em 1983 o projeto ARPAnet divide-se na ARPA-
MILNET?Y, para fins essencialmente militares, surgindo assim uma nova ARPA-
Internet, onde se comega as primeiras definigdes do que hoje é conhecido a In-
ternet.

Castells (1999) sustenta que diante do grande volume de informacdes
trocadas entre os utilizadores de internet da época - Universidades e Institutos
de Pesquisas - foi necessario a criacdo de um parametro Uinico para as trocas de
dados em redes.

Assim, finalmente na década de 90, a internet teve outro salto tecnolo-
gico, que permitiu melhorar os envios e recebimentos de dados, os cientistas do
Centre Européen pour Recherche Nucléaire (CERN) criaram a rede mundial de
computadores, a World Wide Web, ou melhor, a “WWW” que organizou de forma
sistematica o envio de informacdes pelos usudrios, bem como permitiu aos usu-
arios que incorporassem aos meios de navegagio imagens e textos (HISTORIA
DA WORLD WIDE WEB, 2019).

Informa Pinho (2003) que a World Wide Web surgiu com o intuito de
uma plataforma de multimidia, a qual utilizava os browses como meio de nave-
gacdo para o acesso das informagdes disponibilizadas nos bancos de dados cria-
dos por diferentes servidores.

Com tal inovacdo a Internet adquiriu milhares de usuarios ao redor do
mundo, facilitando a dissemina¢ao de novas informagdes, antes inacessiveis, sem
sair de suas casas. Ao ampliar a possibilidade de compartilhamento de dados,
opinides e informagdes, passou-se também a discutir como a responsabilidade
civil se aplicaria nesse ambiente intangivel e imaterial conhecido como Internet.

3. RESPONSABILIDADE CIVIL - HISTORICO, DEFINICAO E PRESSUPOSTOS
TEORICOS

3.1. Contextualizacio historica da responsabilidade civil

O instituto da responsabilidade civil, centralizada na pacificagao de con-
flitos sociais, possui desde os seus ideais embrionarios até os dias atuais uma

4 A MILNET (Military Network), criada em 1983 foi uma rede que cuidava das informagdes militares dos
Estados Unidos da América (EUA). Foi uma expansdo da ARPANET. Na década de 90, o nome mudou-se
para NIPRNET (MILNET, 2019).
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densa e extensiva evolugao histérica® e cultural. Em regra geral, o dano ilicito
gerado pelo causador sempre foi combatido pelo Direito, o que mudou ao longo
da histéria humana foi apenas o modo de agir contra dos danos sofridos em de-
corréncia do ato ilicito praticado.

Conforme Gongalves (2010), o marco inicial da responsabilidade civil foi
formulado na Roma Antiga com uma ideia centralizada na vinganga privada (ven-
detta). Na época em que vigorava a Lei de Talido, resumida basicamente em seu
provérbio classico de “olho por olho, dente por dente”¢. Era necessario apenas a
verificacdo dano efetivo sofrido pela vitima para a busca de um direito de reacao
imediata fundada na equidade.

Posteriormente, o periodo da utilizagdo do instituto da “vinganca pri-
vada” foi decaindo, e a teoria juridica passou a superar a ideologia de uma justica
realizada através da violéncia (e que privilegiavam a vida, o corpo ou a liberdade
do agressor como “valor equivalente” para compensar o dano sofrido) e passa-
ram a analisar as vantagens de um possivel ressarcimento do dano lesado atra-
vés de uma compensacio econdmica. Ratificado com a institui¢do da Lei das XII
da Tabuas, o qual pregava o entendimento basilar de que o patriménio do causa-
dor do dano ja poderia ser responsavel pelo ato ilicito.

Por sua vez, foi somente com o nascimento da Lei de Aquilia que se ini-
ciou um principio norteador para a reparagao do dano. Para melhor explicar a lei
supracitada se faz jus a licdo de Silvio de Salvo Venosa teoria do tempo efetiva-
mente trabalhado se faz jus a licdo do Mauricio Godinho Delgado:

[...] foi um plebiscito aprovado provavelmente em fins do século Il ou no inicio
do século II a.C., que possibilitou atribuir ao titular de bens o direito de obter
o pagamento de uma penalidade em dinheiro de quem tivesse destruido ou
deteriorado seus bens (2009, p.17).

A referida lei é vista como marco fundamental para a aplicabilidade da
culpa nas obrigag¢des de indenizar, a mesma deu origem a responsabilidade ex-
tracontratual ou “responsabilidade aquiliana” nos conflitos sociais.

Ja na Idade Média, como consequéncia dos principios e normas do Di-
reito Romano, foi se aperfeicoando o instituto de reparacao civil em todo territé-
rio da Europa Medieval, excepcionalmente no direito francés, conforme leciona
Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 27).

5 Cabe esclarecer que ndo é objetivo do presente artigo tecer uma analise histérica aprofundada ou porme-
norizada. Esse tipo de abordagem foge do escopo estabelecido para a pesquisa e igualmente exigiria uma
abordagem mais historicista. Assim, as consideragdes historicas sdo apenas pontuais e se propde a elucidar
as explicagdes apresentadas.

® N3o se ignora que a Lei de Talido configurou-se como um importante e complexo instrumento juridico,
sendo, de fato, um avango para a época. Dessa forma, ndo ha a inten¢do da pesquisa em minimizar a com-
plexidade da Lei ou mesmo invalidar os demais dispositivos. Aqui, ao destacar esse “dispositivo” a pesquisa
apenas aponta o trecho que, em resumo, indica o “espirito” com que a Lei de Talido foi produzida (da
vinganga privada e, supostamente, equivalente).
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[...] aos poucos, foram sendo estabelecidos certos principios, que exerceram
sensivel influéncia nos outros povos: direito a reparacdo sempre que houvesse
culpa, ainda que leve, separando-se a responsabilidade civil (perante a vitima)
da responsabilidade penal (perante o Estado); a existéncia de uma culpa con-
tratual (a das pessoas que descumprem as obrigacdes) e que nio se liga nem a
crime nem a delito, mas se origina da negligéncia ou da imprudéncia.

Segundo Noronha (2007) durante a Idade Média, especialmente no sé-
culo [luminista (XVIII), que se iniciaram os ideais de separacao cisdo entre a res-
ponsabilidade civil e penal, até entdo confundidas, esta Gltima atinente ao Estado,
com aplicacdo de penas, quando incorresse em delito penal e a outra atrelada a
reparacdo de danos, no ambito privado.

Por sua vez, foi somente sobre o prisma dos fundamentos da Revolucido
Francesa em meados de 1789, bem como o surgimento do Cdodigo Civil Francés
ou Cddigo de Napoledo, proferido em 21 de margo de 1804, que se diferenciou
definitivamente a responsabilidade civil da responsabilidade penal.

0 Codigo Civil Francés amparado pelo liberalismo, conservadorismo, e
neste caso, a propriedade privada, unificou as leis civis da Franga, o qual espa-
lhou-se por grande parte do Continente Europeu, norteando a elaboracio de va-
rios codigos civis de paises, inclusive o Brasil.

Nesse gancho histoérico para o Brasil, assim como todo pais, a responsa-
bilidade civil teve varias etapas de evolucdo até a data de hoje, a titulo exemplifica-
tivo, ressalta-se o Cédigo Criminal de 1830, o qual instituia a justica e equidade,
prevista na reparac¢do natural ou a indenizagdo ao ofendido, quando fosse viavel,
para melhor entendimento, esclarece Carlos Roberto Gongalves (2012, p.27) que
“a reparagdo civil era condicionada a condenagdo criminal. Posteriormente, foi
adotado o principio da independéncia da jurisdi¢do civil e da criminal”.

Lembra-se que o Brasil, inicialmente, adotou os padrdes normativos do
Reino de Portugal para as defini¢ées das relacdes privadas. Foi somente 1916,
com o surgimento do primeiro Cédigo Civil, elaborado por Clévis Bevilaqua, que
integrou a teoria subjetiva da responsabilidade civil a realidade jurisdicional, a
qual exigiu prova fundamental da culpa do agente causador, ou, em alguns casos,
a mesma era presumida.

0 atual Cédigo Civil (Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002) impde o
dever de reparag¢do do dano causado por ato ilicito nos artigos 186 e 187, inclu-
indo a obrigacdo de reparagao do prejuizo, independente de culpa, em casos es-
pecificos previstos em lei, ou quando a conduta realizada pelo provocador do
dano implicar, pela prépria natureza, risco para os direitos de outrem, chamada
teoria do risco, rezada pelo artigo 927 do mesmo.

Conforme afirma Noronha (2007) a teoria do risco surgiu em decorrén-
cia da revolucgdo industrial, onde surgiu a necessidade social de se assegurar a
reparac¢do dos danos acometidos por maquinas industriais, mesmo que seu cau-
sador nao tivesse agido em culpa.
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Em suma, o panorama histérico da responsabilidade civil foi marcado
pela basica nogao de reparabilidade por um dano causado a alguém, partiu-se,
inicialmente, de uma confusio entre as diferentes responsabilidades (civil e cri-
minal), partindo da vinganca privada, até o conceito atual, da reparacdo fundada
na culpa, ou intentada pela teoria do risco.

3.2. Definicdo e pressupostos da responsabilidade civil

Para a doutrinadora Maria Helena Diniz (2003, p. 34) define-se respon-
sabilidade civil como:

[...] medida que obriga alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a
terceiros em razdo de ato do préprio imputado, de pessoa por quem ele res-
ponde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda (responsabilidade subje-
tiva), ou, ainda, de simples imposic¢do legal (responsabilidade objetiva).

Consoante explicitado no tépico anterior, a responsabilidade civil, bem
como a obrigacdo de reparar o dano origina-se da conduta ilicita do agente cau-
sador, ressalva-se que nem toda obrigacdo de indeniza¢do pode derivar de ato
um ilicito.

Conforme Silvio de Salvo Venosa (2003), para que reste configurado o
dever de indenizar vindo da responsabilidade civil, deve ser atendido quatro
pressupostos, quais sejam: a¢cdo ou omissao voluntaria ou conduta humana, re-
lacdo de causalidade ou nexo causal, o dano e a culpa do agente.

a) Aexisténcia de uma conduta humana, seja ela uma acio ou omissao,
que cause um dano/prejuizo a outrem. E a conduta do agente ou de outrem, ou
sob sua responsabilidade, que produz resultado danoso.

b) O nexo de causalidade ou nexo causal, elemento indispensavel, é a co-
luna de ligacdo entre a conduta do agente ao dano ocorrido. Lembra-se que na res-
ponsabilidade objetiva é dispensado e elemento da culpa, mas nio o nexo causal.

c) Entendido como redugdo ou perda do patrimoénio material ou mo-
ral do lesado em decorréncia da conduta - agdo ou omissdo - do agente ou por
seu responsavel.

d) A culpa caracterizada quando o causador do dano incide em dolo
(lato sensu), ou quando sem inten¢do de provoca-lo (sentido estrito) incidindo
em negligencia, causa o dano e tem o dever de repara-lo.

No Cédigo Civil de 2002, se encontra a sintese do instituto da responsa-
bilidade civil, encontrada no artigo 186, que diz: “Aquele que, por acdo ou omis-
sdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a ou-
trem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

A comprovacdo da culpa é peca fundamental essencial para caracterizar
a responsabilidade, se ndo ha culpa, ou meios de prova-la, ndo ha de se falar em
responsabilidade ou ressarcimento.
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Por sua vez, como toda regra tem sua excegdo, conforme observado no
topico 3.1, temos o a previsido da responsabilidade objetiva, a qual necessita ape-
nas de trés requisitos - a conduta, o dano e nexo de causalidade - para que exista
o dever de indenizar, ratificado pelo artigo 927 do Cédigo Civil de 2002.

Art. 927 - Aquele que, por ato ilicito (artigos 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico: Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente de-
senvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem.

Dessa forma, verifica-se que a responsabilidade civil em regra esta fun-
damentada no conceito de culpa civil, atrelada ao nexo causal, conduta humana,
o dano e a culpa, esta dltima, ndo é requisito essencial, haja vista a adogdo da
teoria do risco em nosso ordenamento.

4.LEIN®12.965/2014 - MARCO CIVIL DA INTERNET

Mais conhecida como Marco Civil da Internet ou Constituigcdo da Internet,
aprovada no dia 23 de abril de 2014, a Lei n? 12.965/20147 teve como a finali-
dade estabelecer principios, garantias e deveres as lacunas existentes as rela¢des
juridicas realizadas através da internet.

Antigamente denominada como Projeto de Lei n.2 2.126/2011, ofere-
cido na Camara dos Deputados pelo Poder Executivo, com o intuito, principal-
mente, de uma resposta ao Projeto de Lei 84/99, conhecido como “Lei Azeredo”s,
também de chamado de Al-5 digital devido ao seu grande carater repressivo,
para um melhor entendimento deste carater, cita-se George Salomao Leite e Ro-
naldo Lemes (2014, p.04).

Com uma redagdo ampla demais, ela transformava em crimes condutas co-
muns na rede, praticadas por milhdes de pessoas. Por exemplo, criminalizava
praticas como transferir as musicas de um iPod de volta para o computador.
Ouy, ainda, criminalizava praticas como desbloquear um celular para ser usado
por operadoras diferentes. Ambas punidas com até quatro anos de reclusio. E
esses sdo apenas dois exemplos pontuais. Se aprovada como proposta, aquela
lei significaria um engessamento da possibilidade de inovagio no pais. Seria
uma lei que nos engessaria para sempre como consumidores de produtos tec-
noldgicos, criminalizando diversas etapas necessarias para a pesquisa, inova-
¢do e producgdo de novos servigos tecnolégicos.

7O Deputado Federal do Rio de Janeiro Alessandro Molon (REDE-RJ) foi o relator do Marco Civil da
Internet na Camara dos Deputados e o senador Luiz Henrique (PMDB-SC) o relator no Senado Federal.
8 O projeto recebeu esse nome por conta do seu relator o deputado Eduardo Azeredo (PSDB-MG)
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Impulsionada com a participagio popular e pelo “Caso Snowden”
(SENADO FEDERAL, 2014), representou nido sé uma participacdo mais democra-
tica aos usudrios de internet do pais frente a elaboracdo de seu texto legal, mas
também o interesse do Estado em demonstrar apoio contra a quebra de sigilos
dos sistemas empresariais e governamentais.

Vale ressaltar que o Marco Civil funcionou como uma iniciativa pioneira na
ideia de uma democracia expandida. Ele promoveu um amplo debate racional
entre os diversos atores que participaram de sua elaboracgdo. No processo de
consulta, foram considerados ndo apenas os comentarios formalmente feitos
por meio da plataforma oficial, mas também todos aqueles mapeados por meio
de redes sociais (como o Twitter), posts em blogs e qualquer outra forma de
contribuicdo que pudesse ser identificada online (LEITE; LEMOS, 2014, p. 05).
Quando o escandalo provocado pelas revelacdes de Edward Snowden reper-
cutiu no Brasil, o tema tomou-se rapidamente uma questdo de governo. Era
preciso reagir - e rapido - a grave constatacdo de que o governo brasileiro ha-
via sido espionado. A quebra de privacidade atingia ndo apenas organizagoes,
como foi o caso da Petrobras, mas atingia pessoalmente a presidente Dilma
Rousseff, que teve suas comunica¢des indevidamente bisbilhotadas pelo go-
verno norte-americano. Naquele momento, a proposta mais séria e completa
de reagdo do Estado brasileiro consistia no Marco Civil da Internet, projeto de
lei que se encontrava entdo pendente de analise - para nio dizer meramente
engavetado - na Camara dos Deputados havia quase dois anos (LEITE; LEMOS,
2014, p. 03).

Composto por cinco capitulos, os quais apontam os “principios, objetivos,
direitos e garantias dos usuarios, da provisao de conexao e de aplica¢des de internet,
da atuagao do poder puder publico e, finalmente, as disposi¢es finais”?, o Marco Civil
da Internet passou a regulamentar varias questdes civeis no direito brasileiro.

Apbs 60 (sessenta) dias a sua publicacdo oficial, em 23 de junho de 2014
passou a vigorar o Marco Civil da Internet, o qual estabeleceu de forma sistematica
os principios!? e objetivos!! que nortearam as relagdes juridicas da internet brasi-
leira.

? Capitulos inseridos a Lei 12.965 de 2014.

10Art. 3°. A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios: I - garantia da liberdade de
expressdo, comunicagdo e manifestagdo de pensamento, nos termos da Constitui¢do Federal; II - protegao
da privacidade; III - prote¢do dos dados pessoais, na forma da lei; IV - preservagéo e garantia da neutrali-
dade de rede; V - preservagdo da estabilidade, seguranga e funcionalidade da rede, por meio de medidas
técnicas compativeis com os padrodes internacionais e pelo estimulo ao uso de boas praticas; VI -responsa-
bilizagdo dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei; VII - preservagio da natureza par-
ticipativa da rede; VIII - liberdade dos modelos de negocios promovidos na internet, desde que ndo confli-
tem com os demais principios estabelecidos nesta Lei. Pardgrafo Gnico. Os principios expressos nesta Lei
nao excluem outros previstos no ordenamento juridico patrio relacionados a matéria ou nos tratados inter-
nacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

' Art. 4°. A disciplina do uso da internet no Brasil tem por objetivo a promogio: I - do direito de acesso a
internet a todos; II - do acesso a informagao, ao conhecimento e a participagdo na vida cultural e na condu-
¢do dos assuntos publicos; II - da inovagdo e do fomento a ampla difusdo de novas tecnologias e modelos
de uso e acesso; e IV - da adesdo a padrdes tecnologicos abertos que permitam a comunicacao, a acessibi-
lidade e a interoperabilidade entre aplicagdes e bases de dados
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5. CONCEITO E CLASSIFICACAO DE PROVEDORES TRAZIDOS PELA LEI
12.965 DE 2014

0 Marco Civil da Internet, especificadamente em seu art. 5212, aponta os
principais conceitos técnicos usadas na rede de computadores. Para o presente
estudo, os conceitos mais importantes estdo relacionados aos provedores de In-
ternet, quais sdo: provedores de conexdo (ou servicos) de internet e provedores
de aplicacdo de internet.

5.1. Provedores de conexao ou provedores de servicos

Os provedores de conexdo, também chamados de provedores de servi-
¢os, geralmente instituidas como pessoas juridicas de direito privado, sdo as res-
ponsaveis pelo intermédio entre o usudrio de rede e a conexdo a internet. Estes
provedores oferecem ao cliente o acesso a Internet conforme sua necessidade,
escolhendo assim, a velocidade de download de dados e especificidades, bem
como um servi¢o de assisténcia técnica.

Conforme Serro (2015), conceitua provedor de conexdo nos moldes do
Marco Civil da Internet:

Estes provedores, chamados de provedores de conexao ou provedores de ser-
vicos, sdo os responsaveis pela intermediacdo entre a operadora e o usuario
do servigo contratado. Nesta modalidade de provedor, é oferecida a conexdo a
Internet conforme especificidade e velocidades contratadas e o acesso poder
ser feito através de uma identificacdo de usuario e senha, por exemplo. Os pro-
vedores de conexdo sdo os responsaveis por alcangar ao usuario diretamente
o0 acesso a rede. Este acesso € feito através de uma conexdo adquirida de back-
bone’3 (LEONARDI, 2010).

12 Art. 5° da Lei 12.965/14 traz as seguintes definigdes: I-internet: o sistema constituido do conjunto de
protocolos légicos, estruturado em escala mundial para uso publico e irrestrito, com a finalidade de possi-
bilitar a comunicagéo de dados entre terminais por meio de diferentes redes; II - terminal: o computador ou
qualquer dispositivo que se conecte a internet; III - enderego de protocolo de internet (enderego IP): o
codigo atribuido a um terminal de uma rede para permitir sua identifica¢do, definido segundo parametros
internacionais; IV - administrador de sistema auténomo: a pessoa fisica ou juridica que administra blocos
de endereco IP especificos e o respectivo sistema autonomo de roteamento, devidamente cadastrada no ente
nacional responsavel pelo registro e distribuicdo de enderecos IP geograficamente referentes ao Pais; V -
conexao a internet: a habilitagdo de um terminal para envio e recebimento de pacotes de dados pela internet,
mediante a atribui¢dio ou autenticagido de um enderego IP; VI - registro de conexdo: o conjunto de informa-
¢oOes referentes a data e hora de inicio e término de uma conexdo a internet, sua durac@o e o enderego IP
utilizado pelo terminal para o envio e recebimento de pacotes de dados; VII - aplicagdes de internet: o
conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um terminal conectado a internet; e VIII
- registros de acesso a aplicagdes de internet: o conjunto de informagdes referentes a data e hora de uso de
uma determinada aplicagdo de internet a partir de um determinado endereco IP. (BRASIL, 2014).

130 provedor backbone é a pessoa juridica que efetivamente detém as estruturas de rede capazes de mani-
pular grandes volumes de informacdes, constituidas, basicamente, por roteadores de trafego interligados
por circuitos de alta velocidade (LEONARDI, 2010).
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Por fim, finaliza Capanema (2017), para entendimento mais simplifi-
cado, que classifica o provedor de conexao como o mero “transportador” de da-
dos dos usudrios de internet.

5.2. Provedores de aplicacao

Estes provedores, também conhecidos como middleware, tem fungao
diferente aos de conexao, haja vista este trabalhar como instrumento para exe-
cucgdes das aplicagdes realizadas pelo usuario. No artigo 15 do Marco Civil da
Internet, traz a seguinte conceituagdo acerca de provedores de aplicacdo:

Art. 15. O provedor de aplicagdes de internet constituido na forma de pessoa
juridica e que exerca essa atividade de forma organizada, profissionalmente e
com fins econdmicos devera manter os respectivos registros de acesso a apli-
cagbes de internet, sob sigilo, em ambiente controlado e de seguranca, pelo
prazo de 6 (seis) meses, nos termos do regulamento.

Para complementar a definicdo supracitada, no inciso VI do artigo 52
da mesma lei traz uma definicdo sobre o termo “aplicacdes”:

Art. 52 Para os efeitos desta Lei, considera-se:

()

VII - aplicagdes de internet: o conjunto de funcionalidades que podem ser aces-
sadas por meio de um terminal conectado a internet; e [...]

Para finalizar, ensina Aquino (2016):

Entdo, num primeiro momento, pode-se dizer que Provedor de Aplicacdo de
Internet é uma expressdo que descreve qualquer organiza¢do, grupo ou em-
presa que proporcione aos usudrios um conjunto de funcionalidades podem
ser acessadas por meio de um computador conectado a internet.

Dessa forma, pode-se tirar uma conclusdo inicial que ndo se enquadra na ex-
pressdo acima citada, o provedor de backbone (provedor de infraestrutura) e
o provedor de acesso ou conexao, este ultimo pela propria distingao feita pelo
Marco Civil da Internet em seu texto entre provisdo de aplicacdes e provisdo
de conexdo de internet. Serro ensina (2015, p. 06).

Entende-se, entdo, que provedores de aplicacdo sdo todas as funciona-
lidades, realizadas por intermédio de um terminal de acesso, onde ocorre a
troca de informagdes por usudrios, pode-se considerar como provedores de
aplicagdes os sites, aplicativos, servicos de hospedagem, jogos e etc., remunera-
dos ou gratuitos.
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6. RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PROVEDORES DOS PROVEDORES DE
APLICACAO

0 Marco Civil da Internet tem como foco principal de regulamentacio a
responsabilidade civil dos provedores sobre o conteido gerados por terceiros,
haja vista que demandadas ocasides diversas ja sdo protegidas pelo Cédigo Civil
e pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

Lembre-se, que os provedores de conexdo, acima definido, ndo sio res-
ponsabilizados por conteddos gerados por terceiros, conforme tratamento do
art. 18 da referida leil4, bem como pelo Comité Gestor da Internet (CGI), o qual
consagrou uma resolu¢do (BRASIL, 2009) com 10 principios, dentre eles o prin-
cipio da inimputabilidade da rede'S. Consoante este principio, todos aqueles que
exercem a atividade de mero transportador de dados, ndo podera ser responsa-
bilizado civilmente e penalmente pelos danos causados pelos contetidos dessas
informacdes.

Dessa forma, Serro (2015, p. 07) reafirma da seguinte maneira:

Os provedores de conexao ndo serdo responsabilizados por contetidos gerados
por terceiros, ja que ndo existe possibilidade de conhecimento e interferéncia,
bem como de fiscalizagdo dos contetdos postados, trocados ou enviados por
seus usudrios.

Por sua vez, importante destacar que o artigo 13 da Lei 12.965 de 2014
os provedores de conexdo devem manter todos os registros de conexao, em sigilo
e seguranga, pelo prazo de um ano.

No que atine aos provedores de aplica¢des, o tratamento da responsabi-
lidade civil é mais complexo e polemizado, o qual é estabelecido no Marco Civil
da Internet através do artigo 19 ao 21. Lembrando que em seu artigo 15 os pro-
vedores de aplicagdes de internet devem manter os respectivos registros de
acesso das aplicacdes de internet pelo prazo de seis meses, mantidos em segredo,
e com o devido controle e seguranca.

Por fim, apresenta-se o tema objetivo do presente trabalho, uma a ana-
lise especifica quanto a responsabilidade dos provedores de aplicagdes conforme
tratamento dado a Lei 12.965/14.

14 Art. 18. O provedor de conexio a internet ndo serd responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
conteudo gerado por terceiros.

15 7. Inimputabilidade da rede. “O combate a ilicitos na rede deve atingir os responsdveis finais e niio os
meios de acesso e transporte, sempre preservando os principios maiores de defesa da liberdade, da privaci-
dade e do respeito aos direitos humanos” (BRASIL, 2009).
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6.1. Andlise doutrinaria e jurisprudéncia da responsabilidade civil dos pro-
vedores de aplicacbes

Anterior a adog¢do da Lei 12.965/2014, alguns doutrinadores, como
Bruno Miragem (2016, p. 120-121), defendia o entendimento de que os prove-
dores de aplicagdes teriam o dever de monitorar antecipadamente tudo aquilo
que seria colocado em sua plataforma, independente de notificacdes extrajudici-
ais ou judiciais. Uma ideologia adotada de responsabilidade objetiva, ou seja, ca-
bendo seu dever de reparar a vitima independente de comprovacio de culpa do
provedor.

Diferente disso, o ST] entendia que o provedor nio teria o encargo de
monitorar anteriormente tudo aquilo que seria inserido em seu banco de dados,
passando a ter esse 6nus ap6s uma notificacio extrajudicial, sob pena de respon-
der solidariamente ao autor do contetido danoso, aqui era adotada uma repon-
sabilidade solidaria por omissio.

Nessa teia, segue o entendimento da Ministra Nancy Adrighi:

CIVIL E CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE CONSUMO. INCIDENCIA DO
CDC. GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFERENCA. PROVEDOR DE CONTEUDO.
FISCALIZACAO PREVIA DO TEOR DAS INFORMAGCOES POSTADAS NO SITE
PELOS USUARIOS. DESNECESSIDADE. MENSAGEM DE CONTEUDO OFENSIVO.
DANO MORAL. RISCO INERENTE AO NEGOCIO. INEXISTENCIA. CIENCIA DA
EXISTENCIA DE CONTEUDO ILICITO. RETIRADA IMEDIATA DO AR. DEVER.
DISPONIBILIZACAO DE MEIOS PARA IDENTIFICACAO DE CADA USUARIO.
DEVER. REGISTRO DO NUMERO DE IP. SUFICIENCIA.

1. A exploragdo comercial da internet sujeita as relacdes de consumo dai ad-
vindas a Lei n® 8.078/90.

2. O fato de o servigo prestado pelo provedor de servico de internet ser gra-
tuito ndo desvirtua a relagao de consumo, pois o termo mediante remuneragao,
contido no art. 32, § 22, do CDC, deve ser interpretado de forma ampla, de modo
a incluir o ganho indireto do fornecedor.

3. A fiscalizacdo prévia, pelo provedor de conteudo, do teor das informacdes
postadas na web por cada usuario nio é atividade intrinseca ao servigo pres-
tado, de modo que nio se pode reputar defeituoso, nos termos do art. 14 do
CDC, o site que ndo examina e filtra os dados e imagens nele inseridos.

4.0 dano moral decorrente de mensagens com contetido ofensivo inseridas no
site pelo usudrio ndo constitui risco inerente a atividade dos provedores de
conteudo, de modo que nio se lhes aplica a responsabilidade objetiva prevista
no art. 927, paragrafo unico, do CC/02.

5. Ao ser comunicado de que determinado texto ou imagem possui contetido
ilicito, deve o provedor agir de forma enérgica, retirando o material do ar ime-
diatamente, sob pena de responder solidariamente com o autor direto do dano,
em virtude da omissdo praticada.

6. Ao oferecer um servigo por meio do qual se possibilita que os usuarios ex-
ternem livremente sua opinido, deve o provedor de contetdo ter o cuidado de
propiciar meios para que se possa identificar cada um desses usuarios, coi-
bindo o anonimato e atribuindo a cada manifestacdo uma autoria certa e
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determinada. Sob a dtica da diligéncia média que se espera do provedor, deve
este adotar as providéncias que, conforme as circunstancias especificas de
cada caso, estiverem ao seu alcance para a individualizacdo dos usuarios do
site, sob pena de responsabilizagdo subjetiva por culpa in omettendo.

7. A iniciativa do provedor de conteudo de manter em site que hospeda rede
social virtual um canal para denuncias é louvavel e condiz com a postura espe-
rada na prestacao desse tipo de servico - de manter meios que possibilitem a
identificacdo de cada usuario (e de eventuais abusos por ele praticado) - mas
a mera disponibilizacio da ferramenta n3o é suficiente. E crucial que haja a
efetiva adog¢ao de providéncias tendentes a apurar e resolver as reclamacgoes
formuladas, mantendo o denunciante informado das medidas tomadas, sob
pena de se criar apenas uma falsa sensag¢do de seguranca e controle.

8. Recurso especial ndo provido (BRASIL, 2012).

Com o advento do marco Civil da Internet surgiu a necessidade de alte-
racdo dos entendimentos da doutrina e da jurisprudéncia, tendo em vista uma
nova postura de responsabilidade adotada.

Inicialmente, o texto legal da lei, em sua Subsecdo II, artigo 1416, veda
expressamente a guarda de registros de acesso de aplica¢des na provisdo de co-
nexio, onerosa ou gratuita. A Subsecao III, artigo 15 ao 17, trata das diretrizes
para a guarda de registros de acesso a aplicagdes de internet na provisdo de apli-
cacoes, quais sao:

Subsecao II

Da Guarda de Registros de Acesso a Aplica¢des de Internet na Provisao
de Conexdo

Art. 14. Na provisdo de conexdo, onerosa ou gratuita, é vedado guardar os re-
gistros de acesso a aplicagdes de internet.

Subsecao III

Da Guarda de Registros de Acesso a Aplica¢Oes de Internet na Provisao
de Aplicagdes

Art. 15. O provedor de aplicacdes de internet constituido na forma de pessoa
juridica e que exerca essa atividade de forma organizada, profissionalmente e
com fins econdmicos devera manter os respectivos registros de acesso a
aplicacOes de internet, sob sigilo, em ambiente controlado e de segu-
ranga, pelo prazo de 6 (seis) meses, nos termos do regulamento.

§ 12 Ordem judicial podera obrigar, por tempo certo, os provedores de
aplicacOes de internet que nao estao sujeitos ao disposto no caput a guar-
darem registros de acesso a aplicacdes de internet, desde que se trate de
registros relativos a fatos especificos em periodo determinado.

[-]

§ 32 Em qualquer hipétese, a disponibilizacio ao requerente dos regis-
tros de que trata este artigo devera ser precedida de autorizacio judicial,
conforme disposto na Secéo IV deste Capitulo. [...] (grifo préprio).

Em suma, extrai-se do artigo acima mencionado que os registros de
acesso de aplicagdes devem ser mantidos por seus provedores pelo tempo

16 Art. 14. Na provisdo de conexio, onerosa ou gratuita, ¢ vedado guardar os registros de acesso a aplicagdes
de internet.
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minimo de seis meses. Todavia, em excecdo a regra, conforme os paragrafos
primeiro e terceiro, os registros de acesso de aplicacdes podem mantidos por
um prazo superior ao estabelecido por meio de ordem judicial. Para finalizar tal
entendimento, explica Serro (2015, p. 08):

Como forma de assegurar a possibilidade de acesso aos registros por periodo
maior a seis meses, foi inserido no paragrafo segundo do artigo 15 a possibili-
dade de autoridades policiais ou administrativas, bem como o Ministério Pu-
blico requerer cautelarmente a qualquer provedor de aplica¢des de internet
que os registros de acesso a aplicagdes de internet sejam guardados. Esta dis-
posi¢dovem para auxiliar em momentos de investigacio e assegurar que os da-
dos necessarios ao esclarecimento de determinado ilicito ndo sejam descarta-
dos pelo provedor.

O artigo 19 da Lei n2 12.965/2014 reza o seguinte:

Art. 19 Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a cen-
sura, o provedor de aplicacdes de internet somente podera ser responsabili-
zado civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros se,
apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e
nos limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indis-
ponivel o contetido apontado como infringente, ressalvadas as disposicdes le-
gais em contrario.

§ 12 A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de nulidade,
identificacdo clara e especifica do contetido apontado como infringente, que
permita a localizacdo inequivoca do material.

§ 22 A aplicagdo do disposto neste artigo para infragdes a direitos de autor ou
a direitos conexos depende de previsio legal especifica, que devera respeitar
a liberdade de expressdo e demais garantias previstas no art. 52 da Constitui-
¢do Federal.

§ 32 As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de con-
teudos disponibilizados na internet relacionados a honra, a reputacio ou a di-
reitos de personalidade, bem como sobre a indisponibilizacdo desses contet-
dos por provedores de aplicagdes de internet, poderdo ser apresentadas pe-
rante os juizados especiais.

§ 42 0 juiz, inclusive no procedimento previsto no § 32, podera antecipar, total
ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, existindo
prova inequivoca do fato e considerado o interesse da coletividade na disponi-
bilizagdo do contetido na internet, desde que presentes os requisitos de veros-
similhanca da alegacdo do autor e de fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacgio.

Depreende-se da leitura do art. 19, caput, que em tese de responsabili-
zacao civil, uma notificagdo extrajudicial ndo implica aos provedores o dever de
analisar o contetdo notificado, seu dever de retirada nasce somente apds uma
ordem judicial especifica. Essa sistematica foi adotada como “notificagio e reti-
rada”, funcionando como regra geral para os provedores de aplicagdes que se
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tornam responsaveis apenas se descumprir a ordem judicial de retirada de-
mandada, pois 0 mesmo se omite, e assim, agindo em culpa.

Nesse sentido, afirma Aquino (2016) que a presente responsabilidade
civil é subjetiva e judicializada, visto que ele s6 sera responsabilizado civilmente
por conteudo gerado por terceiro, caso desobedeca a uma ordem judicial especi-
fica, para tornar indisponivel o contetido ofensivo, no ambito e nos limites técni-
cos do seu servico.

Ainda, neste tema esclarece Pimentel e Cardoso (2015, p. 57):

[..]Jem relagdo aos provedores de aplicagdes de Internet, o art. 19 adotou a re-
gra da responsabilidade civil, porém “condicionada” a existéncia de prévia or-
dem judicial, pois a lei expressamente vedou a censura antecipada aos conte-
udos virtuais. A responsabilidade desses provedores é condicionada porque,
primeiramente, a LMCI exclui a imputabilidade direta dos provedores de apli-
cacgdes pela geracdo instantdnea de contetdos criados por terceiros, ou seja,
havendo violagdo a direito subjetivo, os provedores de aplica¢des de Internet
devem ser cientificados por ordem judicial para procederem a retirada de de-
terminados contetidos em prazo razoavel fixado pelo juiz. Somente serdo res-
ponsabilizados os provedores de aplica¢des de Internet que continuarem a dis-
ponibilizar os contetddos vetados pela decisdo jurisdicional.

Vale destacar, que alguns autores adotam a possibilidade que através da
politica de privacidade e termos de uso da respectiva plataforma digital, ndo ha-
veria proibicdo para que o provedor retire o conteido denunciado. Referente a
esta possibilidade, destaca-se o posicionamento de Carlos Affonso Pereira de
Souza (2015):

sera relevante ponderar as razdes que levaram ao bloqueio, filtragem ou re-
mocdo espontinea do conteido (buscava o provedor evitar danos derivados
daquele contetido?) com o impacto que a sua implementagdo gera sobre a li-
berdade de expressao. J4 que gozam de isencdo de responsabilidade no caput
do artigo 19, com as referidas exce¢des, devem os provedores tomar o exerci-
cio da liberdade de expressdo como vetor de suas atividades e apenas tomar
medidas para filtrar, bloquear ou remover contetidos quando, fora das hipéte-
ses previstas em lei, razdes muito evidentes assim determinem

Outro ponto relevante referente ao texto legal da lei é que nao traz con-
sigo o tempo necessario para a retirada do contetdo notificado, cabendo apenas
ao magistrado através de uma ordem judicial especificando de forma clara e pre-
cisa o tempo e contetido a ser retirado pelo servidor.

Por conseguinte, é de suma importancia aludir o paragrafo primeiro do
mencionado artigo, o qual ressalta as diretrizes da determinagio judicial, a qual
pode incorrer em nulidade.

Atente-se que a lei ndo exige a indicacdo do endereco de URL, nem
mesmo 0 menciona, para sua retirada, até por razdes é6bvias, que existem
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contetdos que nao estdo disponiveis em meios tradicionais de enderegos de in-
ternet, podendo ser encontrados em jogos ou aplicativos, bem como a formali-
dade excessiva do endereco e sua dinamicidade de mudanca de plataformas.

Nessa perspectiva, pela inexigéncia da indicagdo da URL, resta imperioso
a jurisprudéncia dos Tribunais:

O artigo 19, § 12 da Lei 12.965/2014 determina a indicagao precisa do conte-
udo ofensivo a ser excluido da internet, o que pode ser obtido por outros meios
além da indicacdo das URLs. Assim, havendo elementos suficientes para iden-
tificagdo precisa das publicacdes a serem retiradas da rede social, deve ser
cumprida a ordem judicial (TJMG - Agravo de Instrumento n? 0807534-
37.2014.8.13.0000).

O paragrafo segundo do art. 19 do Marco Civil da Internet, atinentes aos
direitos autorais, trata-se de uma exce¢do a regra geral de reponsabilidade dos
provedores de aplica¢des, preconizando que a responsabilidade civil por viola-
¢do de direitos do autor dever ser tratada em lei especifical?, ressalvando as ga-
rantias de liberdade de expressdo, bem como as demais garantias constitucionais
previstas no art. 52 da Constitui¢ao Federal.

Respeitando as inovagdes trazidas pelo Marco Civil, o Ministro Luis Fe-
lipe Salomio, ndo se fundamenta na aplicacio da sistematica “notificacio e reti-
rada”, entende-se que a responsabilidade do provedor se baseia na responsabi-
lidade civil contributiva e vicarial® e no regime subjetiva por omissio apos or-
dem judicial especifica.

Nesse sentido é o REsp. 1.512.647 - MG87, entendimento do Luis Felipe
Salomao:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. VIOLACAO DE DIREITOS AUTORAIS.
REDE SOCIAL. ORKUT. RESPONSABILIDADE CIVIL DO PROVEDOR
(ADMINISTRADOR). INEXISTENCIA, NO CASO CONCRETO. ESTRUTURA DA
REDE E COMPORTAMENTO DO PROVEDOR QUE NAO CONTRIBUIRAM PARA

17 Lei de Direitos Autorais (Lei n® 9.610/98)

18 Vale esclarecer que “Responsabilidade contributiva: deve-se provar que o provedor de internet, de
forma intencional, induziu ou encorajou terceiros a cometerem ato ilicito utilizando a estrutura da rede
oferecida. Ex: a Justiga norte-americana condenou a rede social Napster®, que permitia a troca de musicas
entre os seus usudrios por entender que estava presente a responsabilidade contributiva da empresa ja que
ela sabia e incentivava essa troca de musicas mesmo tendo consciéncia que em sua esmagadora maioria se
tratavam de obras protegidas por direitos autorais e que ndo poderiam ser comercializadas livremente. Res-
ponsabilidade vicaria: a responsabilidade vicaria esta configurada quando fica provado que o provedor de
internet aufere lucros, ainda que indiretos, com os ilicitos praticados, razdo pela qual se nega a exercer o
poder de controle ou de limitagdo dos danos, quando poderia fazé-lo. O exemplo novamente ¢ o Napster®.
A Justica norte-americana entendeu que os responsaveis pela rede poderiam controlar os compartilhamen-
tos que eram feitos entre os usudrios cancelando as contas dos usudrios infratores e filtrando os arquivos
em seu proprio sistema. Além disso, ficou demonstrado que o Napster® obtinha retorno financeiro com a
ilegalidade cometida pelos usudrios, uma vez que estes eram atraidos exatamente pela facilidade na obten-
¢do gratuita de obras protegidas por copyright, ao passo que, para o Napster®, havia a possibilidade de
antincios e propagandas patrocinadas dirigidas aos integrantes da rede” (RESPONSABILIDADE, 2015).
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A VIOLAGAO DE DIREITOS AUTORAIS. RESPONSABILIDADES CONTRIBUTIVA
E VICARIA. NAO APLICACAO. INEXISTENCIA DE DANOS QUE POSSAM SER
EXTRAIDOS DA CAUSA DE PEDIR. OBRIGACAO DE FAZER. INDICACAO DE
URL'S. NECESSIDADE. APONTAMENTO DOS IP'S. OBRIGACAO DO PROVEDOR.
ASTREINTES. VALOR. AJUSTE. 1. Os arts. 102 a 104 da Lein. 9.610/1998 atri-
buem responsabilidade civil por violagdo de direitos autorais a quem fraudu-
lentamente "reproduz, divulga ou de qualquer forma utiliza" obra de titulari-
dade de outrem; a quem "editar obra literaria, artistica ou cientifica" ou a quem
"vender, expuser a venda, ocultar, adquirir, distribuir, tiver em depdsito ou uti-
lizar obra ou fonograma reproduzidos com fraude, com a finalidade de vender,
obter ganho, vantagem, proveito, lucro direto ou indireto, para si ou para ou-
trem".

2. Em se tratando de provedor de internet comum, como os administradores
de rede social, ndo é 6bvia a insercdo de sua conduta regular em algum dos
verbos constantes nos arts. 102 a 104 da Lei de Direitos Autorais. Ha que in-
vestigar como e em que medida a estrutura do provedor de internet ou sua
conduta culposa ou dolosamente omissiva contribuiram para a violagdo de di-
reitos autorais.

3. No direito comparado, a responsabilidade civil de provedores de internet
por violacdes de direitos autorais praticadas por terceiros tem sido reconhe-
cida a partir da ideia de responsabilidade contributiva e de responsabilidade
vicaria, somada a constatagdo de que a utilizagdo de obra protegida ndo con-
substanciou o chamado fair use.

4. Reconhece-se a responsabilidade contributiva do provedor de internet, no
cenario de violacdo de propriedade intelectual, nas hipdteses em que ha inten-
cional induzimento ou encorajamento para que terceiros cometam direta-
mente ato ilicito. A responsabilidade vicaria tem lugar nos casos em que ha
lucratividade com ilicitos praticados por outrem e o beneficiado se nega a exer-
cer o poder de controle ou de limitagdo dos danos, quando poderia fazé-lo.

5. No caso em exame, a rede social em questdo ndo tinha como traco funda-
mental o compartilhamento de obras, pratica que poderia ensejar a distribui-
cdo ilegal de criacdes protegidas. Conforme constatado por prova pericial, a
arquitetura do Orkut ndo provia materialmente os usuarios com os meios ne-
cessarios a violacdo de direitos autorais. O ambiente virtual ndo constituia su-
porte essencial a pratica de atos ilicitos, como ocorreu nos casos julgados no
direito comparado, em que provedores tinham estrutura substancialmente di-
recionada a violagdo da propriedade intelectual. Descabe, portanto, a incidén-
cia da chamada responsabilidade contributiva.

6. Igualmente, ndo ha nos autos comprovacgao de ter havido lucratividade com
ilicitos praticados por usudrios em razio da negativa de o provedor exercer o
poder de controle ou de limitagdo dos danos, quando poderia fazé-lo, do que
resulta a impossibilidade de aplicacdo da chamada teoria da responsabilidade
vicaria.

7. Ademais, ndo hd danos materiais que possam ser imputados a inércia do
provedor de internet, nos termos da causa de pedir. Ato ilicito futuro ndo pode
acarretar ou justificar dano pretérito. Se houve omissdo culposa, sdo os danos
resultantes dessa omissdo que devem ser recompostos, descabendo o ressar-
cimento, pela Google, de eventuais prejuizos que a autora ja vinha experimen-
tando antes mesmo de proceder a notificagio.

8. Quanto a obrigacio de fazer - retirada de paginas da rede social indicada -, a
parte autora também juntou a inicial outros documentos que contém, de forma
genérica, URLs de comunidades virtuais, sem a indicagdo precisa do enderego
interno das paginas nas quais os atos ilicitos estariam sendo praticados.
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Nessas circunstancias, a jurisprudéncia da Segunda Se¢do afasta a obrigacdo
do provedor, nos termos do que ficou decidido na Rcl 5.072/AC, Rel. p/ acor-
d3o Ministra NANCY ANDRIGH]I, DJe 4/6/2014.

9. A responsabilidade dos provedores de internet, quanto a conteudo ilicito
veiculado em seus sites, envolve também a indica¢do dos autores da informa-
¢do (IPs).

[-]
12. Recurso especial parcialmente provido (BRASIL, 2015).

No paragrafo terceiro do art. 19 Marco Civil da Internet, o legislador vi-
sou estabelecer procedimentos mais simplificados e céleres, haja vista que os li-
tigios que envolvem a honra, a reputacdo ou a direitos de personalidade, remo-
¢do de contetdos por provedores de aplicagdes de internet por contetdo de ter-
ceiros, devem ser apresentadas perante os juizados especiais.

Em seu ultimo paragrafo, foi disposto que as solicitagdes de remocgao de
conteudo poderdo ser deferidas, total ou parcialmente, por meio de antecipa¢do
de tutela pretendida a exordial, fazendo uma clara referéncia ao art. 300 do
CPC/15 para tal antecipacgao, ao determinar que deve haver a prova inequivoca
do fato, a verossimilhanca da alega¢do do autor e o fundado receio de dano irre-
paravel ou de dificil reparacao.

Ainda, é preconizado em seu final de linha a superioridade do interesse
da coletividade sobre o individual, tendo em vista que deve ser analisado se o
conteuido disponivel tem interesse publico ou ndo.

Seguindo em frente, o art. 20, caput, trata do dever de comunicar, pelo
provedor de aplicacgdes, as razdes e fundamentos que a retirada do contetido a
remocao ao terceiro que teve seu contetdo retirado. Segue a transcricio do ar-
tigo mencionado:

Art. 20. Sempre que tiver informagdes de contato do usudrio diretamente res-
ponsavel pelo contetido a que se refere o art. 19, cabera ao provedor de apli-
cagdes de internet comunicar-lhe os motivos e informagdes relativos a indis-
ponibilizacdo de contetido, com informagdes que permitam o contraditério e a
ampla defesa em juizo, salvo expressa previsdo legal ou expressa determina-
¢do judicial fundamentada em contrario.

Parégrafo tnico. Quando solicitado pelo usuério que disponibilizou o contetido
tornado indisponivel, o provedor de aplicacbes de internet que exerce essa ati-
vidade de forma organizada, profissionalmente e com fins econdmicos substi-
tuird o conteddo tornado indisponivel pela motivagdo ou pela ordem judicial
que deu fundamento a indisponibilizagao.

Nesse meio, o paragrafo inico abre uma exceg¢ao ao proéprio artigo ao
autorizar que o usuario, responsavel pelo contetido danoso, que substitua o ma-
terial tornado indisponivel, por esclarecimentos e explica¢des de sua retirada.
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A ultima excecdo a sistemadtica de “notificacdo e retirada “adotada pelo

art. 19 da Lei n? 12.965/14, esta disposta no artigo 21, o qual estabelece que os

conteudos disponibilizados envolvendo sexo e nudez, adulto ou nido, devem ser

retirados através de simples requisi¢ao extrajudicial da vitima ou representante

legal.

Art. 21. O provedor de aplica¢des de internet que disponibilize contetido ge-
rado por terceiros serd responsabilizado subsidiariamente pela violagdo da in-
timidade decorrente da divulgacdo, sem autorizagdo de seus participantes, de
imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos
sexuais de carater privado quando, apds o recebimento de notificagdo pelo
participante ou seu representante legal, deixar de promover, de forma dili-
gente, no ambito e nos limites técnicos do seu servigo, a indisponibilizagao
desse conteudo.

Paragrafo tnico. A notificacdo prevista no caput devera conter, sob pena de
nulidade, elementos que permitam a identificagio especifica do material apon-
tado como violador da intimidade do participante e a verificacdo da legitimi-
dade para apresentacdo do pedido.

No tocante ao seu caput, pretende o legislador combater uma pratica co-

mum a internet o intitulada como revenge porn ou pornografia de vinganga, a

qual consiste divulgacido sem autoriza¢io da vitima de fotos, ou principalmente,

videos de contetidos sexuais explicitos, com objetivo de prejudicar a imagem,

honra e intimidade pessoal da vitima.

Chiara Spadaccini de Teffé (2017) esclarece sobre este tema:

normalmente ocorre quando alguém divulga em sites, aplicativos ou e-mails
imagens (fotos e/ou videos) com cenas intimas, com nudez ou pratica de ato
sexual (que foram registradas ou enviadas em contextos de confianca e sigilo)
sem o consentimento de pelo menos uma das pessoas retratadas, sujeitando-a
a situagdes de exposicdo, vulnerabilidade e constrangimento. O objetivo dessa
pratica é colocar a pessoa em situacdo constrangedora diante de amigos, da
familia, de colegas de trabalho ou mesmo de um grupo indeterminado de pes-
soas. Em regra, o intuito do ofensor é vingar-se de alguém que feriu seus sen-
timentos ou terminou um relacionamento.

Ainda, Souza (2014) leciona que:

O artigo 21 cria um regime de responsabilizacdo distinto daquele geral, pre-
sente no artigo 19, ao prever a responsabilidade do provedor de aplicagdes
caso 0 mesmo nio retire o contetido impugnado do ar. E importante destacar
que o artigo possui uma série de condicionantes para essa responsabilizacdo
que ainda carecem de maior experimentacdo na jurisprudéncia brasileira. Es-
pecial destaque deve ser dado a parte final do caput que vincula a responsabi-
lizagdo do provedor a comprovacido de que o mesmo tenha agido de modo a
"deixar de promover, de forma diligente, no ambito e nos limites técnicos do
seu servi¢o, a indisponibilizacdo desse contetido”
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Na situacgdo fatica prevista pelo artigo 21 do Marco Civil da Internet, a
responsabilidade civil do provedor nasce a partir da notificagdo extrajudicial do
sujeito adequado, a vitima do contetido exposto ou seu representante legal, a fim
de tornar mais célere a retirada do material danoso.

Vale ressaltar que o paragrafo tnico do art. 21 traz alguns elementos re-
lativos a como essa notificagdo deve ocorrer, sob pena de nulidade: (i) a identifi-
cacdo especifica do material, isto é, apresentacdo das URLs pela vitima, como de-
fende o STJ; e (ii) a verificacdo da legitimidade para apresentacdo do pedido. Uma
questio que se apresenta a essa dindmica é no caso de reinser¢io do material
danoso, a vitima, ao invés de entrar com nova acao, poderia dialogar diretamente
com o provedor para solicitar a nova retirada de material violador de sua intimi-
dade, uma vez que ja hd uma ordem judicial especifica.

Em seu paragrafo tinico é elencado necessidade de informar, sob pena
de nulidade, de forma descritiva e especifico do contetdo inserido, bem como a
averiguacdo da legitimidade para a apresentacdo da notificacdo de retirada.

No que atine a identifica¢do e rastreamento do ofensor, conforme pre-
visto no inicio deste tdpico, disposto nos arts. 15 a 17 do Marco Civil da Inter-
net, o provedor de aplicacdes de internet devera realizara a guarda de dados
e registros dos usuarios.

Sobre a investigacdo de autoria, vale ressaltar, conforme Pinheiro
(2016, 386) as informacdes ligadas aos logaritmos de conexdo e de navegacao
s6 poderdo ser expostas mediante determinagdo judicial, conforme reza os
arts. 22 e 23 da mesma lei. Um claro intuido do Marco Civil em preservar a
privacidade dos usudarios e evitar a coleta irregular de dados pessoais que,
eventualmente, poderiam acarretar a criagdo de novos danos.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Motivada pela corrida armamentista, ndo ha duvidas que a evolugio tec-
nolégica nos meios de comunicagdo trouxe a sociedade contemporanea enormes
criagdes e mudancas positivas ligadas ao seu cotidiano. A internet, criada incial-
mente para fins militares, é a grande responsavel pela diminui¢do das barreiras
de comunicacdo entre pessoas, através de um terminal de computador, torna-se
capaz de se comunicar com qualquer pessoa em tempo real ao redor do mundo,
compartilhando o seu direito e liberdade de expressio expondo ideias, convicgdes
e opinides.

A partir dessa expansdo explosiva, nasceu a necessidade de o ordena-
mento juridico brasileiro legalizar os conflitos originados a partir das inovagées
nos meios digitais de comunica¢do, com a finalidade de construir principios, de-
veres e obriga¢des provenientes do uso da Internet no Brasil. A Lei 12.965/2014,
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ou Marco Civil da Internet, veio com esse intuito, lecionando pressupostos e espé-
cies, definindo sobre os tipos de provedores de internet, bem como sua forma de
responsabilidade civil.

Nesse sentido, este artigo buscou sintetizar a responsabilidade civil dos
provedores de aplicagdo aos termos da Lei 12.965/2014, conhecido como Marco
Civil da Internet. Para isso, foi analisado, brevemente, os topicos mais importantes
sobre o desenvolvimento histdrico da internet e responsabilidade civil brasileira,
esta dltima que em tempos antigos ja foi atrelada a violéncia para que ocorresse a
compensacgio pelo dano sofrido a vitima, a Lei de Talido. Todo conceito utilizado
foi trazido pela propria lei, trazendo de forma subsidiaria, alguns conceitos trazi-
dos do campo da tecnologia da informagao, explicitando as diferencas técnicas
pertinentes aos provedores de conexao e aplicagoes.

No intuito de evitar um sistema de censura prévia provocada pelos usua-
rios, adotou-se um modelo de notificacdo de retirada, assim defendendo, a liber-
dade de expressao e privacidade propagada na internet. Considerando-se o Poder
Judiciario como verdadeiro legitimado para dirimir todas e quaisquer conflitos,
materiais ou processuais, advindas do Marco Civil da Internet.

A responsabilidade dos provedores de aplicacdo, prevista no Marco Civil
da Internet, ocorre apenas nos casos em que ndo for cumprida a ordem judicial
que determina a retirada do contetdo solicitado pela vitima ou, também, nos ca-
sos em que nao for atendida a solicitagdo da vitima ou seu representante legal em
caos de nudez ou cenas de atos sexuais. Anteriormente a Lei 12.965/2014, as de-
cisbes proferidas pelos tribunais ja possuiam o entendimento objetivado pela pro-
pria lei, demonstrando assim, que a responsabilidade inserida ao Marco Civil da
Internet atendia as pretensodes dos casos submetidos a julgamento.

Para finalizar a tematica pesquisada, a Lei 12.965/2014, considerando a
sua vigéncia ainda de apenas cinco anos, deve ter o seu amadurecimento acompa-
nhado por meio das analises criticas atinentes as aplica¢des e interpretacdes dou-
trinarias e jurisprudenciais referente aos conflitos gerados no ambiente de res-
ponsabilizagdo civil dos provedores e usudrios de internet.

Cabe uma ressalva final que o artigo nao se pretende exaustivo, conclu-
sivo ou definitivo sobre o tema, configurando-se tanto mais quanto uma proposta
de reflexdo e atualizagdo das discussdes sobre a responsabilidade civil em uma
época de revisdo dos marcos juridicos e da teoria juridica sobre os fendmenos vir-
tuais. Assim, o presente artigo se coloca como proposta de debate no meio acadé-
mico para que se oportunizem mais debates no sentido de que o direito e o mundo
virtual possam dialogar tornando o espaco digital seguro para o usuario e os di-
reitos fundamentais.
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LIBERDADE INDIVIDUAL DO EMPREGADO E
PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR:
CABELO COMO EXPRESSAO IDENTITARIA

JEOVANA LIMA GAVILAN?
GUILHERME OLIVEIRA SILVA?2

1 INTRODUCAO

0 Direito, como ramo do conhecimento humano que busca tutelar e re-
ger as relacdes humanas em sociedade, encontra-se cotidianamente frente a no-
vos desafios devido as constantes mudangas do mundo moderno. As relacdes so-
ciais sdo sempre complexas e, igualmente, encontram-se em constante transfor-
macdo e demandam novas respostas e tutelas.

Cumpre refletir sobre a dimensio da proteg¢io juridica quando o tema
em andlise é a tutela de grupos minoritarios, como negros, mulheres, populagdo
LGBT*, povos indigenas entre outros3. Sobre tais tematicas tratam o Direito Cons-
titucional, os Direitos Humanos e outros ramos juridicos especializados que tam-
bém passam a contribuir com o debate. A discrimina¢do no ambiente de trabalho,
por exemplo, se encontra como ponto de intersec¢io entre varios ramos do Direito,
recebendo (e merecendo) um olhar inter/trans/p6s-disciplinar.

A necessidade de adaptagdo dos sujeitos as diversas exigéncias que a
sociedade impde tornou-se um dos requisitos para se conseguir emprego
atualmente. Entretanto, tal adequacgéo acaba por traduzir-se, cotidianamente, em

! Mestranda do Programa de P6s-Graduagdo em Fronteiras e Direitos Humanos pela Universidade Federal
da Grande Dourados (PPGFDH/UFGD). Advogada. Bacharela em Direito pela mesma Instituicao
(FADIR/UFGD). E-mail: jeovanagavilan@gmail.com.

2 Mestrando do Programa de Pés-Graduagdo em Fronteiras e Direitos Humanos pela Universidade Federal
da Grande Dourados (PPGFDH/UFGD). Advogado. Bacharel em Direito (FADIR/UFGD).

E-mail: guigoliveiras@gmail.com.

3 Cabe apenas a observagio que quando o presente trabalho se refere & minorias nfo esté a significar minoria
numérica e sim politica (ou que tem acesso a espagos de poder).
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modos de marginalizacdo e preconceito, atingindo principalmente os grupos
minoritarios acima mencionados, refletindo a falta de concretizagio de direitos
abstratamente garantidos.

Diante dessa realidade, a presente pesquisa parte da premissa de que é
evidente a corriqueira ocorréncia de manifestacdes preconceituosas no
ambiente trabalhista, e toma como alvo a concep¢do da necessidade de se
analisar as ocasionais interferéncias do poder diretivo do empregador sobre a
dignidade do empregado, especificamente sobre a identidade étnica e cultural
manifestada através do cabelo deste.

A questdo central que se pretende discutir diz respeito a importancia da
imposicdo de limitacbes ao poder diretivo do empregador como forma de
garantir o direito a identidade étnica e cultural do empregado, principalmente
aquela representada pelos fios capilares.

O objeto desta pesquisa, portanto, constitui-se na relagdo entre a
identidade, dignidade e os Direitos Humanos do empregado frente ao poder
diretivo do empregador, delimitando a drea de estudo a questdo do cabelo como
forma de expressdo étnica e cultural.

Trata-se de pesquisa basica, qualitativa, bibliografica, exploratéria, sob o
método de abordagem indutivo e ética multidisciplinar com énfase nas Ciéncias
Sociais Aplicadas (drea do Direito) e Ciéncias Humanas (4rea da Sociologia).

E de se notar a escassa bibliografia voltada para o preconceito étnico e
cultural através de um olhar juridico trabalhista-constitucional, motivo especial
pelo qual se espera que o presente trabalho possa contribuir para a sociedade e
futuras analises de semelhante viés, concebendo o trabalhador como individuo
detentor de direitos que devem ser concretamente respeitados.

2 0 CONTRATO DE TRABALHO, A RELAGCAO DE EMPREGO E O PODER
DIRETIVO TRABALHISTA

A compreensdo sobre a discriminagdo estética perpassa necessaria-
mente pela compreensdo dos limites existentes na relacdo de subordinagao entre
empregados e empregadores. Obedecer a ordens, vestir-se e portar-se conforme
orientam as diretrizes da empresa sdo, exemplificativamente, limitacdes/exigén-
cias justificaveis, em principio, por fazerem parte do poder diretivo do emprega-
dor (poder conferido por forga do contrato de trabalho).

Ao passo que existem diversas formas de manifestagdo do referido po-
der de diregao, igualmente ha diferentes limita¢des legais que restringem as pos-
sibilidades de exigéncias, pois, neste contexto, ndo s6 estdo presentes as fungdes
de comandar, organizar, fiscalizar e controlar, mas também os direitos e garan-
tias individuais do empregado.
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2.1 Conceito de contrato de trabalho

A Consolidagio das Leis do Trabalho - CLT (Decreto Lei n.2 5.452/43)
conceitua “contrato de trabalho” especificamente em seu artigo 442, sendo este
considerado dispositivo legal raso por alguns doutrinadores (CAIRO JR., 2016;
BARROS, 2016), pois confunde contrato com relagdo de emprego, contrariamente
a corrente que entendem ndo serem correspondentes, mas sim que o contrato de
trabalho cria a relagdo de emprego.

A interpretacdo do dispositivo citado apresenta divergéncias, conside-
rando que a doutrina nao é unissona quanto ao fato de tal conceito se referir a
contrato necessariamente individual ou se também legitimaria o contrato cole-
tivo, ou seja, se seria possivel contrato de equipe (ALELUIA, 2015).

Aleluia (2015, p. 211-212) enumera trés correntes conceituais: a pri-
meira é adotada por Mauricio Godinho Delgado, a qual prega que o “contrato de
equipe ¢ a pluralidade de contratos individuais, de tal forma que existem varios
contratos autdnomos entre si, cuja maior caracteristica é o servico em coletivi-
dade.” A segunda corrente, defendida por Alice Monteiro de Barros, entende que
o0 “contrato de equipe é sindnimo de contrato coletivo, mas com conceito diverso.
As individualidades, se ndo desaparecem, aglutinam-se (varios contratos indivi-
duais unidos por uma causa comum).” Nota-se que essa segunda corrente se
aproxima do entendimento da primeira, defendida por Godinho, pois ambas con-
sideram que o contrato de equipe é, resumidamente, a unido de contratos indivi-
duais.

Ja a terceira e ultima corrente apontada por Thais Mendonga Aleluia é
exposta por Orlando Gomes e Elson Gottschalk, segundo a qual o contrato de
equipe:

[...] ndo é contrato plirimo, pois este consiste em uma reunido de contratos
individuais, sem unidade de interesse juridico. O contrato de equipe, por outro
lado, é um negdcio juridico tnico, com interesse juridico unico. De um lado ha
um empregador e do outro lado ha a universalidade, o conjunto dos emprega-
dos. (ALELUIA, 2015, p. 212)

Assim sendo, ha divergéncias relacionadas ao entendimento do disposi-
tivo citado, considerando que a doutrina diverge se tal conceito se refere a con-
trato necessariamente individual ou também legitima o contrato coletivo, ou
seja, se é possivel contrato de equipe (ALELUIA, 2015).

Considerando o exposto, hd a sugestdo de se extrair o conceito legal de
contrato de trabalho através das disposigoes dos artigos 22 e 32, da CLT (CAIRO
JR., 2016), que estabelecem, respectivamente, o conceito de empregador e de em-
pregado, considerando-se que o contrato de trabalho trata-se do chamado
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contrato de emprego, individual. Arnaldo Sussekind, por exemplo, utiliza-se
desse meio para apresentar o conceito referido, conforme transcreve-se a seguir:

No Brasil, tendo em conta o disposto nos arts. 2.° e 3.°, da CLT, o contrato indi-
vidual de trabalho pode ser definido como o negdécio juridico em virtude do
qual um trabalhador obriga-se a prestar pessoalmente servicos ndo eventuais
a uma pessoa fisica ou juridica, subordinado ao seu poder de comando, dele
recebendo os salarios ajustados. (SUSSEKIND, 2002, p. 209).

Ja o conceito de contrato de trabalho proposto pela doutrinadora Alice
Monteiro de Barros € o seguinte:

[...] é 0 acordo expresso (escrito ou verbal) ou tacito firmado entre uma pessoa
fisica (empregado) e outra pessoa fisica, juridica ou entidade (empregador),
por meio do qual o primeiro se compromete a executar, pessoalmente, em fa-
vor do segundo, um servico de natureza nio eventual, mediante salario e su-
bordinacdo juridica. (BARROS, 2016, p. 157).

E possivel perceber que a conceituagdo do referido instituto (contrato
de trabalho) é polémica devido a falta de esclarecimentos pelo artigo 442 da CLT,
havendo diferentes correntes quanto a interpretacio dele.

2.2 Sujeitos e caracteristicas do contrato de trabalho

Os sujeitos que compde a relagdo contratual de trabalho sdo o emprega-
dor e o empregado, conforme explicita a propria CLT especificamente em seus
artigos 2% e 32.

Quanto ao empregado, seu conceito esta expresso no artigo 32 da CLT,
do qual é possivel extrair quatro requisitos para a caracterizacdo deste sujeito:
pessoa fisica (natural), ndo eventual (prestagdo continua), subordinado juridica-
mente (dependéncia) e onerosidade (mediante saldrio).

Ja o artigo 22 do mesmo Cédex nos permite encontrar ainda outros dois
requisitos, quais sejam a alteridade (risco da atividade econdmica pertence tnica
e exclusivamente ao empregador) e a pessoalidade (o servigo deve ser prestado
pelo proprio empregado, intuitu personae).

Por sua vez, quanto ao conceito de empregador, encontra-se expresso
no artigo 22, caput e §12, da CLT, que define o empregador, em outras palavras,
como “pessoa que remunera e dirige a prestagdo de servicos do obreiro.” (CAIRO
JR,, 2016, p. 393).

Renato Saraiva e Souto (2016, p. 76) escrevem que empregador é “a pes-
soa fisica ou juridica que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite,
assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servicos.”. Assim, o empregador é o
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sujeito que toma os servicos do empregado, contratando este de forma pessoal,
ndo eventual, subordinada e mediante remuneracgao (art. 3¢, caput, CLT).

Contudo, o conceito descrito no citado artigo 22 é, conforme expde Alice
Monteiro de Barros, criticado pela doutrina, uma vez que iguala o empregador a
empresa, “a qual ndo é sujeito de direito, salvo a empresa publica, por for¢a do
Decreto-Lei n. 200”. A autora destaca que ha “quem refute essa critica, dizendo
que, quando o legislador considera empregador a empresa, ndo estd subjeti-
vando-a”, mas sim “esclarecendo que o empregado, ao contratar os seus servigos,
ndo o faz com a pessoa fisica do empregador, por ser efémera, mas com o orga-
nismo duradouro que é a empresa.” (BARROS, 2016, p. 249).

Aleluia (2015, p. 173) entende ser defeituosa a mengao contida no artigo
acima transcrito, qual seja a equiparacdo do empregador a empresa. Dessa
forma, tal doutrinadora figura entre os doutrinadores que tecem criticas ao dis-
positivo pelo motivo acima explanado, pois “quem celebra contrato de trabalho
ndo é empresa e sim a pessoa fisica ou juridica, que desenvolve a empresa.”

Um trago importantissimo para o estudo em questao é a detenc¢io, pelo em-
pregador, do chamado poder diretivo, do qual derivam os poderes de comando, de
organizagio, de fiscalizagdo e disciplinar (CAIRO JUNIOR, 2016, p. 394).

Importa salientar, ainda, que ha clara diferenga nas posi¢cdes em que
ocupam o empregado e o empregador, sendo que tal contraposicdo nio s6 se da
pela desigualdade econémica que geralmente ha entre ambos, mas também pelo
fato de que, considerando a necessidade de inclusdo no mercado de trabalho, di-
versas vezes o trabalhador subordina-se a condigdes que extrapolam o meio pro-
fissional. Analisando tal situacdo, é possivel crer que a continua necessidade de ace-
leramento para dispor o produto final ao consumidor, causada pela “cultura de con-
sumo” (FONTENELLE, 2010, p. 216) nas sociedades capitalistas, pode gerar exclusdo
dos empregados que ndo tém interesse ou ndo possuem condi¢cdes de se submeter a
tais cobrangas, como a necessidade de aprimoramento dos saberes.

2.3 A essencialidade da subordinacdo para caracterizacao do contrato de
trabalho

A presenca da subordinagao é imprescindivel para a relacdo de emprego,
além da comunhdo de todos os requisitos acima tratados (ALELUIA, 2015), quais
sejam: pessoa fisica (natural), ndo eventualidade (prestagido continua), onerosi-
dade (mediante salario), alteridade e pessoalidade (intuitu personae). Destarte, a
subordinacdo é o elemento que “ganha maior proeminéncia na conformagao do
tipo legal da relacdo empregaticia”, além de ser elemento principal para diferenci-
acdo entre a relacdo de emprego e o trabalho autonomo (DELGADO, 2015, p. 310).

75



Em detida analise acerca da subordinagdo como elemento do contrato
de trabalho, Estévao dispds que, dentre os caracteres de tal tipo contratual, eis o
de mais importancia, afirmando que “em torno dele é que se constroéi, no fundo,
o préprio Direito do Trabalho. E ele, outrossim, que delimita as principais fron-
teiras de aplicacao da legislacao trabalhista.” Ademais, “o conceito de subordina-
¢do [...], a despeito de sua importancia, é também o mais complexo dos elementos
do contrato de trabalho a identificar. [...] trata-se, como escreve Mario Grandi, de
conceito verdadeiramente enigmatico.” (MALLET, 2012, p. 219).

Amauri Mascaro Nascimento (1989, p. 103) conceitua subordinacdo
como sendo “situacdo em que se encontra o trabalhador, decorrente da limitacao
contratual da autonomia de sua vontade, para o fim de transferir ao empregador
o poder de diregdo sobre a atividade que desempenhara.”

Thais Mendonga Aleluia (2015, p. 65) traz em sua obra que “na balanga
da relagdo de emprego, o empregador detém o poder diretivo e o empregado tem
subordinagdo. Sem embargos, um manda e o outro obedece.” (grifo nosso).

Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 311) conceitua subordina¢do como
sendo “situagdo juridica derivada do contrato de trabalho” - entendimento o qual
predomina na doutrina -, partindo do pressuposto de que a relagdo de emprego
é distinta de outras formas de utilizacdo de trabalho humano para a produgao e
acumulacdo, tais como a escravidao e servidao.

Entretanto, deve-se refletir: poderia o trabalhador renunciar a privaci-
dade pessoal e submeter-se as sangdes que ultrapassam o ambiente de trabalho?
Caso as atividades “extraprofissionais” ou condi¢cdes pessoais interfiram na ati-
vidade contratada pelo empregador, este pode utilizar-se de sua posicao de su-
perioridade para condicionar a perpetuacdo do emprego a alteragdo nas carac-
teristicas intimas do empregado?

Conforme acima explanado, Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 312)
explica que a natureza juridica da subordinagio est4, atualmente, pacificada pela
teoria justrabalhista, visto que se classifica como “fenémeno juridico derivado do
contrato estabelecido entre trabalhador e tomador de servicos, pelo qual o pri-
meiro acolhe o direcionamento objetivo do segundo sobre a forma de efetuagio
da prestacgdo do trabalho.”

Destarte, nota-se que ja houve divergéncias quanto ao conceito do ele-
mento comentado, podendo ser observada, basicamente, a existéncia de trés cri-
térios para tanto: subordinagdo técnica, subordinagdo econdmica e subordinagio
juridica. Na presente pesquisa, aplica-se énfase a subordinacdo juridica.

Cabe aqui uma problematizagido necessaria. A relagdo de trabalho en-
volve significados e significa¢cdes sobre a subordinagio junto ao capital (na dico-
tomia classe trabalhadora e classe detentora dos meios de produgao) que, em
muitas das vezes, repete a velha férmula da subordinacgio pessoal como a vigente
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no escravismo e servidao, por exemplo. A Histéria apresenta a realidade que a
industrializacdo passou uma imagem pseudodemocratica de acesso ao mercado
de trabalho e, consequentemente, aos bens de consumo. Na realidade nio ha in-
clusao, ela é eminentemente excludente, que privilegia o homem branco e cisgé-
nero nos postos de trabalho melhor remunerados e/ou que envolvem gestio e
direcdo. Aos outros (especialmente mulheres e negras) cabem trabalhos subal-
ternos e vistos como de “pouca importancia”.

2.4. 0 poder diretivo do empregador

Thais Mendonga Aleluia (2015, p. 76) explica que, em decorréncia direta
da subordinagao, surge ao empregado o dever de obediéncia. Tal “dever de obe-
diéncia, por sua vez, faz nascer para o empregador o poder de direciao”, que pode
ser organizado em: poder diretivo, poder de organiza¢ido ou estrutural, poder de
fiscalizacdo ou controle e poder disciplinar ou sancionador.

De maneira resumida, tal poder “constitui-se em um conjunto de prer-
rogativas do empregador, que decorre do contrato de trabalho, por meio do qual
é possivel ao empregador organizar, controlar, disciplinar a prestacgio do traba-
lho de seus empregados.” (NASCIMENTO; NUNES, 2015, p. 21).

Qualquer mandamento diretivo que colocar em risco a vida, a integridade
fisica, psicolégica ou moral do trabalhador (mesmo subordinado) se encontra a mar-
gem da legitimidade conferida pelo contrato de trabalho sobre esse poder.

2.5 Contrapartida ao poder diretivo: limitacdes a direcao

Em que pese a existéncia do poder diretivo com suas divisdes citadas
acima, eis que, para protecdo de direitos e garantias dos trabalhadores, o mesmo
deve sofrer limitagdes. Esta circunstancia demonstra-se extremamente necessa-
ria, principalmente considerando que “a liberdade pressupde o empoderamento
da sociedade e dos individuos” (DEMCHUK, 2016), ou seja, é importante que se
regulem limites ao poder do qual é investido o empregador, principalmente pelo
fato de ser ele hierarquicamente superior.

Dentre as restricées que recaem sobre tal poder do empregador, estdo
os direitos fundamentais, os quais foram ampliados com a promulga¢do da Cons-
titui¢io da Reptiblica Federativa Brasileira de 1998 (CRFB/88) (CUNHA JUNIOR,
2017), sendo exemplos: direito a vida, a liberdade, a liberdade de expressao, di-
reitos sociais, econdmicos e culturais, dentre outros (LFG, 2017).

Além disso, “o exercicio do poder diretivo também sofre limitagcdes das
seguintes origens: matéria, tempo e lugar, lei, normas coletivas, regulamento in-
terno e contrato de trabalho.” (OLIVEIRA NASCIMENTO, 2008, p. 95).
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Marcio Tulio Viana as limitagdes ao poder diretivo do empregador tém, prin-
cipalmente, natureza constitucional, previstas no artigo 5 da Constituicdo Fe-
deral de 1988, razio pela qual ndo pode o empregador, em rela¢io ao seu
empregado: discrimina-lo (inc. I e VIII); obriga-lo a fazer ou nio fazer
algo nao previsto em lei (inc. II), submeté-lo a tratamento desumano ou
degradante (inc. III); provocar-lhe dano material, moral ou a sua ima-
gem; violar sua liberdade de consciéncia ou de crenca (inc. VI); violar sua
intimidade ou sua vida privada (inc. X); obriga-lo a associar-se ou im-
pedi-lo de fazé-lo (inc. XVI, XVII e XX), obstar o seu acesso a justica (inc.
XXXIV e XXXV), priva-lo de sua liberdade ou de seus bens (inc. LIV), den-
tre outros. [Marcio Tulio Viana] Destaca, ainda, que a Carta de 1988, em seus
artigos 72 a 99, sujeitam o empregador a uma série de obrigac¢des positivas e
negativas, tais como, pagar saldrio minimo e ndo discriminar pessoas portado-
ras de deficiéncia. (OLIVEIRA NASCIMENTO, 2008, p. 96, grifo nosso).

E essencial compreender que o legislador constituinte assegurou ampla-
mente o direito a intimidade e a vida privada, prevendo, ainda, diversos princi-
pios como o da dignidade da pessoa humana e igualdade.

3 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E IDENTIDADE CULTURAL

Os direitos fundamentais firmam-se sobre, dentre outros, o principio da dig-
nidade da pessoa humana, sendo relevante notar que a protecdo da dignidade possui
conexdo com os direitos dos trabalhadores, como, por exemplo, no que diz respeito
aos direitos a vida privada, imagem, honra, bem como a identidade cultural.

A identidade cultural, portanto, esta intimamente relacionada a garantia
da dignidade, posto que a auséncia desta ultima (principalmente devido as gritan-
tes desigualdades existentes) da origem a ébices que dificultam a criagao daquela.

Quando se fala em dignidade humana se esta, necessariamente, a falar
de identidade, visto que a dignidade sé se consolida quando sdo respeitados os
direitos de personalidade do individuo (além de outras nuances de sua persona-
lidade) que alcangam elementos sociais e culturais de sua formacgao.

O direito a dignidade “assume relevo como valor supremo de toda socie-
dade para o qual se reconduzem todos os direitos fundamentais da pessoa hu-
mana”, posto que se trata de um dos “principios fundamentos” do Estado brasileiro
(art. 19, III, CRFB/88). Ela é uma “qualidade intrinseca e distintiva de cada ser hu-
mano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado
e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais” assegurados a pessoa (CUNHA JUNIOR, 2017, p. 483).

Através dos objetivos previstos em seu artigo 32, “a Constitui¢do [Fede-
ral brasileira] impde ao Estado a construgao e organiza¢do de uma sociedade fra-
terna onde as pessoas possam, com iguais oportunidades, desenvolver as suas
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potencialidades e gozar dos mesmos bens materiais e espirituais, sem qualquer
tipo de preconceito, seja de quem for.” (CUNHA JUNIOR, 2017, p. 484).

Além disso, muitas vezes, apesar da igualdade de capacidade para o tra-
balho, pessoas sdo tratadas de maneira desigual devido a sua etnia, credo ou até
mesmo aspectos fisicos, como obesidade e tipo de cabelo, por exemplo. Como
visto acima, a dignidade da pessoa humana pode ser conceituada, resumida-
mente, como uma caracteristica intrinseca de todo ser humano, que distingue
uns dos outros, mas que faz com que todos mere¢am igual respeito e considera-
¢do tanto por parte do Estado, quanto da sociedade em geral, de maneira que, a
atitude de desqualificar alguém por caracteristica externa se traduz em atitude
que viola esse preceito.

3.1 Aidentidade cultural no contexto dos direitos fundamentais

Assim sendo, aidentidade é formada e transformada por representacoes
da sociedade em que o individuo se encontra. O local de vivéncia dos seres cria
“sentidos que influenciam e organizam tanto as a¢gdes quanto as concepgodes que
temos de n6s mesmos.” (MIRANDA, 2000, p. 82). Na medida em que o meio sofre
alteracdes, possivel é a mudanca na identidade dos individuos que vivem nele.
Assim refletem Maria Chalfin Coutinho, Edite Krawulski e Dulce Helena Penna
Soares:

As transformacdes sociais provocam mudangas também nas identidades pes-
soais, ao desestabilizar a ideia de si préprio como sujeito integrado, fazendo-o
perder a estabilidade do sentido de si mesmo (Hall, 2001). Nessa perspectiva,
o conceito é compreendido como uma construgdo histdrica e cultural, de forma
ndo essencializada, uma vez que:
[...]Os tedricos culturalistas apontam a centralidade da cultura na constitui¢do
da subjetividade, da préopria identidade e da pessoa como um ator social. O foco
na cultura, como componente das identidades e dos processos de subjetivagio,
gera uma compreensdo de identidade como algo muiltiplo, instavel e depen-
dente da adesdo a grupos, afirmando uma identidade coletiva e ndo mais como
uma realizagdo individual. Segundo esta perspectiva, a cultura é pensada no
dominio simbélico, na produgdo de significagdes, constituindo visdes de
mundo que, neste processo, constituem também posi¢des-de-sujeito (Bernar-
des & Hoenisch, 2003). Para estes autores, o conceito de subjetividade pode
ser associado ao de identidade:
... Subjetividade ndo é o ser, mas os modos de ser, ndo é a esséncia do ser ou
da universalidade de uma condigdo, ndo se trata de estados da alma, mas
uma produgdo tributdria do social, da cultura, de qualquer elemento que de
algum modo crie possibilidades de um ‘si’, de uma ‘consciéncia de si’, sempre
provisdria... Sdo modos pelo qual o sujeito se observa e se reconhece como um
lugar de saber e de produgdo de verdade (p. 117).
Dentro da mesma perspectiva tedrica, Woodward (2004) reitera a concepgdo
de que o termo identidade sé se torna possivel se pensado em relagdo a dife-
renga, ou seja, tomado relacionalmente, de modo que s6 apreendemos um
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conceito a partir do outro. Com relagio a esse aspecto, Silva (2004) argumenta
que a diferenca ndo é produto da identidade, mas tanto uma quanto a outra
resultam de um processo de inclusédo e exclusio:
A identidade e a diferenca se traduzem, assim, em declaragées sobre quem
pertence e sobre quem ndo pertence, sobre quem estd incluido e quem estd
excluido. Afirmar a identidade significa demarcar fronteiras, significa fazer
distingdes entre o que fica dentro e o que fica fora (Silva, 2004, p. 82).
A relagdo entre subjetividade e identidade também é apresentada por Santos
(2001). Para o autor, a subjetividade é o nome pds-moderno da identidade,
uma vez que é por meio da primeira que a dltima se manifesta. (CHALFIN
COUTINHO; KRAWULSKI; PENNA SOARES, 2007, p. 30-31).

Especificamente com relagdo ao Brasil, percebe-se uma imensa diversi-
dade de etnias causada, principalmente, pelos movimentos migratérios, além de
haver grande miscigenagcdo (mesticagem) de povos, havendo, inclusive, discus-
soes acerca da chamada “identidade nacional” (PINHO, 2004; MUNANGA, 2006).

Caracterizado como uma sociedade hibrida, o Brasil colonial parece ter sido
favorecido por um ambiente de “quase reciprocidade cultural”. [Gilberto]
Freyre [..] atribui ao negro a participagdo fundamental na forma¢do da alma
nacional. O trecho é muito citado, mas vale a pena revé-lo: “Todo brasileiro,
mesmo o alvo, de cabelo louro, traz na alma, quando nio na alma e no
corpo [..] a sombra ou pelo menos a pinta do indigena ou do negro.”
(PINHO, 2004, p. 97, grifo nosso).

Além do mais, considerando as influéncias do meio externo, pode-se
afirmar que a identidade muitas vezes é manipulada, uma vez que se criam pa-
drdes do que seria aceitavel em determinada cultura. Para isso, hd quem sujeite
suas raizes em prol de incluir-se com o meio em que vive. Assim explica Coutinho:

A ideia do sistema de mercado como um meio de sustentacdo da sociedade é
recente e marca, outrossim, a passagem da constitui¢do do sujeito em identifi-
cagdo narcisica. Note-se, segundo Contardo Calligaris, que o sujeito se consti-
tui ou mediante identificacdes simbdlicas, através de valores, obrigacdes
e tradi¢des advindas de sua cultura, ou por identifica¢do narcisica, assu-
mindo uma imagem que satisfaz aos outros, ora ditada pela via do mer-
cado. Recusando o patrimdnio herdado e o legado da tradicio, o indivi-
duo, livre, autonomo, suplanta a prépria comunidade e, desde o século
XVIII, vem construindo sua subjetividade na sociedade precipuamente
mediante a referida identificacdo narcisica, na idolatria do individua-
lismo, deixando-se levar pela seducio das imagens propostas.
(COUTINHO, 2007, p. 96-97, grifo nosso).

A identidade cultural, na pés-modernidade, é indicada pela exibi¢do do
quanto se pode gastar para se manter incluido em determinada forma dela. Uma
vez que certas pessoas sdo privadas de meios de sobrevivéncia (como aquelas

80



em situacdo de rua, por exemplo), tornam-se excluidas da possibilidade de criar
uma identidade (COUTINHO, 2007).

Apesar de ser a dignidade um dos fundamentos e mecanismos de efeti-
vacdo dos ideais do Estado Democratico de Direito,

esse principio constitucionalmente expresso convive com subhomens empi-
lhados sob viadutos, criangas feito pardais de praca, sem pouso nem ninho cer-
tos, velhos purgados da convivéncia das familias, desempregados amargura-
dos pelo seu desperdicio humano, deficientes atropelados em seu olhar sob as
calcadas muradas sobre a sua capacidade, presos animalados em gaiolas sem
porta, [...] excluidos de todas as espécies, produzidos por um modelo de socie-
dade que se faz mais e mais impermeavel a convivéncia solidaria dos homens.
[..] a produgdo da miséria ndo se faz mais apenas no sentido da rejei¢do do
homem pelo mundo; o sinistro globalismo [...] gera ndo apenas a expulsdo do
homem pelo outro, mas a sua rejei¢do por si mesmo, tal como posto na férmula
de Hannah Arendt. Antes, negava-se ao homem a sua plena integragdo; hoje,
expulsa-se o homem do mundo; ou, o que € pior, faz-se com que ele se intimide
e se dé por excluido, rejeite-se por nio ter obtido o mérito de poder ser aceito,
inclusive por si mesmo. (ANTUNES ROCHA, 2001, p. 50).

Assim, a auséncia de dignidade acerta ndo s6 direitos, mas também a hu-
manidade em si. Porém, ndo bastando impossibilidade de inimeras pessoas fir-
marem sua identidade, posto que vivem em situacdo de exclusdo social, essa
mesma auséncia faz com que sejam estigmatizadas, agravando sua condi¢do de
marginais (que vivem a margem da sociedade, excluidas).

4 PRECONCEITO ESTETICO NO MERCADO DE TRABALHO

A discussdo acerca das diferentes formas de preconceito (étnico, social,
sexual, linguistico, estético) continuamente ganha espaco na sociedade, sendo
tais preconceitos construidos tanto pela afirmagdo quanto manipula¢ido das di-
ferencas entre os sujeitos, sendo que “em ambos os casos, o ndo-reconhecimento
das diferengas ou a falta de respeito a elas se fazem presentes, criando novos
padroes de violéncia.” (BANDEIRA; BATISTA, 2002, p. 119).

Nesse contexto encontra-se o preconceito estético, que é pautado na 16-
gica de sobreposicdo de valores em uma sociedade na qual, apesar dos avancos,
persiste em conter a negacdo de certos tipos de cabelo como “belos”, principal-
mente o cabelo afro, refletindo-se o histérico processo de exploracdo advindo dos
tempos da escraviddo, época em que se originou a ideia da supremacia branca. No
caso, o cabelo pode ser entendido como simbolo de resisténcia, sendo relevante a
analise de sua relagdo com o poder de dire¢do no mercado de trabalho.

E possivel notar que, diante dos padrdes impostos pela sociedade, ou
seja, o que ela apregoa como “bonito” ou “feio” (padroes que se desencontram da
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aparéncia de grande parte dos individuos), diversas pessoas sdo continuamente
discriminadas e sofrem tratamentos desiguais por simplesmente apresentarem
caracteristicas diferentes de tais padroes ditados.

Observa-se que, ao entrarem mais mulheres no mercado de trabalho, au-
mentou também o faturamento da industria, que cresceu de R$ 4,9 bilhées em 1996
para R$ 27,3 bilhées em 2010 (ABIHPEC, 2010).” (VISCARDI; SOTTANI;
MACHADO, 2012, p. 04), fazendo-nos crer que tal relacdo nao seja coincidéncia,
mas sim que o fato de terem sido empregadas, as fizeram passar a consumir mais
produtos dessa natureza e que, muito provavelmente, igualmente passaram a ser
mais cobradas para que mantivessem a aparéncia mais préxima do que é consi-
derado “ideal” pela sociedade geral.

Ainda, conforme o direcionamento do pensamento de Foucault (1999),
mesmo que ndo sejam diretamente cobradas por outrem, as pessoas cobram
suas proprias adequagdes aos padrdes estéticos, punindo-se caso ndo alcancem
o modelo de beleza almejado.

Guy Debord, em sua obra “A Sociedade do Espetaculo”, criticou a socie-
dade contemporanea, tecendo consideragdes acerca do fato de que a mesma con-
some imagens criadas pela industria, de modo que as relacées entre as pessoas
passam a ser fortemente influenciadas pela imagem que elas transmitem. O autor
discorre, ainda, que tais pessoas ndo participam ativamente da sociedade para
poderem transforma-la, mas sim meramente aceitam as imposi¢des do sistema
capitalista, tornando-se meras mercadorias dele. (VISCARDI; SOTTANI;
MACHADO, 2012, p. 05).

Nao bastando a padroniza¢do que a industria da beleza tenta fazer com
os individuos, esses padrdes acabam por repercutir incisivamente na esfera tra-
balhista, seja na fase pré-contratual, momento em que os candidatos ja estdo su-
jeitos ajulgamento e imposicao de condi¢des, seja apds o empregado ja estar con-
tratado e exercendo suas fungdes.

Veja-se o que a doutrinadora Alice Monteiro de Barros disserta acerca
da discrimina¢do no mercado de trabalho:

Existem as mais variadas formas de discrimina¢ao no mercado de traba-
lho, seja quanto a preferéncia sexual, religiosa, politica, aparéncia, comporta-
mental, enfim um sem niimero de dados pessoais do candidato que sio ana-
lisados subjetivamente, de acordo com as preferéncias do empregador.
Tais predilecdes nem sempre guardam correspondéncia com o fim pro-
posto, pois deveriam ser revelados ao empregador apenas os aspectos essen-
ciais a execucdo da funcio pleiteada e, ainda assim, de forma compativel com
a dignidade humana, sendo evitados elementos mais detalhados e intimos.
(BARROS, 1997, p. 63, grifo nosso).

Aldacy Coutinho nos apresenta o seguinte pensamento:
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[...] sabe-se que padrdes estéticos (mito da beleza), histéricos e culturais, ditam
as imagens estereotipadas das pessoas que levam a uma ditadura do modelo
tido como ideal. Indicativo de sucesso profissional, a aparéncia fisica
passa a ser elemento constitutivo do processo identificatério da pessoa
que, projetada na contratualidade laboral, marca o espago de transformagdo
da tomada do corpo (forga-fisica, tempo socialmente necessario para produ-
¢d0) para a absor¢do da alma/vida do trabalhador. Nao mais basta a forca de
trabalho; a ilusdo, a seducao, ditam os comportamentos dos consumido-
res transformados em consumidos. Em uma sociedade que cultua a ima-
gem, o corpo e a beleza, aqueles que nio se enquadram dentro do perfil
ditado acabam estereotipados e, portanto, discriminados. (COUTINHO,
2007, p. 10, grifo nosso).

Pode-se considerar que se enquadra como discriminagao por fatores es-
téticos “qualquer tipo de desvalorizacdo do ser humano em relacdo a peso, altura,
marcas corporais, aparéncia ou doencas que acabem gerando efeitos no em-
prego.” (NASCIMENTO; NUNES, 2015, p. 17). Ainda sobre o assunto, tratando a
respeito de exemplos de possiveis alvos de discriminacgdo:

Os fatores decorrentes da estética no trabalho sdo: a obesidade, tatuagens, pi-
ercings, cabelo e barba, cicatrizes, queloides e queimaduras, bem como feri-
das, manchas em razdo de doengas, e as vestimentas religiosas.

Ja na fase pré-contratual o empregador faz uma analise da aparéncia do
trabalhador a fim de verificar se ele vai servir aos objetivos da empresa.
Um exemplo é quando circulamos nos shoppings centers vemos em muitas lo-
jas, apenas vendedores jovens, magros. Como o publico-alvo destes estabele-
cimentos sdo, em sua grande maioria, adolescentes e jovens, as empresas pre-
ferem contratar apenas empregados com os quais estes clientes em po-
tencial se identifiquem, ou em que possam se espelhar.

A discriminagdo estética tem ocorrido, sobretudo, de maneira dissimulada,
ndo ostensiva, quando a pessoa é negada oportunidade de trabalho com base
em uma série de desculpas vazias. A realidade é que ela foi preterida em razdo
da sua aparéncia. Ai ha uma série de disfarces utilizados pelo empregador para
mascarar o verdadeiro fundo discriminatério da ndo contratacio. Diz-se que
“os quadros ja foram preenchidos”, ou que o candidato “ndo correspondeu as
expectativas da empresa” etc.

O empregador tem o direito de contratar o candidato que melhor servir aos
interesses da empresa. Contudo, a selecdo devera ser livre de qualquer
ponderacido concernente a aparéncia ou a beleza do individuo. O que é
fundamental é avaliar a capacidade e a competéncia profissional do indi-
viduo. (NASCIMENTO; NUNES, 2015, p. 17, grifo nosso).

Assim, apesar da possibilidade de escolha pelo empregador no momento
da contratagdo, podendo preferir as pessoas que melhor se enquadrarem as ne-
cessidades da empresa, bem como determinar regras de conduta para o exercicio
dos trabalhos devidos pelo empregado, jamais ele pode, conforme ja explanado,
utilizar de seu poder diretivo para discriminar os candidatos ou individuos ja
contratados.
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4.1 O cabelo como expressao da identidade cultural e o mercado de trabalho

O cabelo pode ser considerado expressdo da identidade individual, na
medida em que a forma com que é tratado (seja através do corte, penteado, co-
loragdo, seja através dos acessorios que o ornamentam ou cobrem etc.) pode ex-
teriorizar questdes religiosas ou outras crencas, por exemplo. Entretanto, nao
apenas a maneira pela qual se apresenta é capaz de demonstrar uma identidade,
mas também a curvatura do cabelo (liso, ondulado, cacheado, crespo), o qual re-
monta as questdes de ancestralidade. Conforme Nilma Lino Gomes nos escreve
especificamente a respeito do cabelo das pessoas negras:

Cabelo crespo e corpo podem ser considerados expressdes e suportes simbo-
licos da identidade negra no Brasil. Juntos, eles possibilitam a construcio so-
cial, cultural, politica e ideoldgica de uma expressao criada no seio da comuni-
dade negra: a beleza negra.

A identidade negra é entendida [..] como um processo construido historica-
mente em uma sociedade que padece de um racismo ambiguo e do mito da
democracia racial. [...] é preciso considerar como essa identidade se constroéi
no plano simbdlico. Refiro-me aos valores, as crengas, aos rituais, aos mitos, a
linguagem. (GOMES, 2012, p. 02-03).

E importante refletir sobre o fato de que o Brasil foi o tltimo pais do
mundo a abolir a escraviddo (1888), mas, ainda depois desse acontecimento, in-
clusive até os dias atuais, consequéncias dela permaneceu, o racismo permane-
ceu e a falsa ideia de democracia racial também perdurou.

Desse modo percebemos que, desde os tempos remotos, o cabelo liso e
a pele branca dos europeus colonizadores podem ser vistos como “ideais”, pro-
pagados como sendo o realmente “belo”, sendo originada a crenca da superiori-
dade europeia (e, posteriormente, norte-americana).

Ao dissertar sobre a constru¢do da identidade afrodescendente na sala
de aula, Sayara de Brito Félix tece explana¢des no mesmo sentido acima referido,
nos escrevendo que os estere6tipos transmitidos na escola sdo, muitas vezes,
aqueles que pregam a dominagdo branca:

E importante evidenciar que esses estereétipos internalizados s3o transmiti-
dos para as criangas e as mesmas crescem com uma opinido formada irrefle-
tida sobre a cultura e a dominagdo branca. Construir a identidade negra,
numa sociedade que ensina desde cedo que, para ser aceito, tem que ne-
gar a si mesmo, é um desafio enfrentado pelos negros no meio social, no
enquadramento dos conceitos que abragcam a moda, a musica, a religido;
fatores esses que sdo determinantes em alguns casos na aceitacido do ne-
gro no espaco em que se encontra, sendo levados a esquecer de si mes-
mos. O paradoxo dessa situagdo é que a maior desvalorizagdo ndo esta em re-
lagdo a cor, que deixa de estar em primeiro plano, mas na estética, por
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exemplo, ao biétipo do cabelo e sua valorizagio da identidade (GOMES, 2006,
p. 168). (FELIX, 2010, p. 04-05, grifo nosso).

Como ja relatado acima, a participacdo dos imigrantes europeus contri-
buiu para a riqueza cultural do povo brasileiro, mas é preciso analisar as condi-
¢Oes em que essa participacdo se deu, quais sejam as formas de tratamento na
escravidao, a qual “implicou a expropriacdo plena de seres humanos, que foram
aprisionados, arrancados de sua terra e transportados, sob tortura e condi¢des
sub-humanas, a outros continentes que os acolheram como trabalhadores escra-
vizados, portanto, sem direitos.” (MALACHIAS, 2007, p. 32). Nao somente isso,
mas também houve permanéncia de escravos sendo explorados nas proéprias ter-
ras brasileiras.

Apesar do movimento de resisténcia daqueles que se tornaram histori-
camente subalternos, se consolidou a ideologia racista, de maneira que negros e
indigenas ainda recebem tratamento diferenciado. Suas “caracteristicas fenoti-
picas, como a espessura dos labios, o formato do nariz e a textura capilar, nessa
mentalidade brasileira cristalizada, tornam-se marcas relevantes para a classifi-
cacdo das pessoas consideradas bonitas ou feias.” (MALACHIAS, 2007, p. 33).

Desse modo, “A discrimina¢do da qual negros e mesticos sdo vitimas
apesar da “mistura do sangue” ndo é apenas uma questdo econémica que atinge
todos os pobres da sociedade, mas sim resultante de uma discriminagdo racial
camuflada durante muitos anos [...].” (MUNANGA, 2006, p. 53).

Feitas as explana¢des em torno da origem do preconceito em relagdo ao
cabelo afro, é possivel explicar a possivel motivacdo pela qual diversas pessoas de
cabelos cacheados ou crespos se submetem a tratamentos que causam, até mesmo,
perigo a vida, para terem o almejado cabelo liso que é mais aceito como belo.

O preconceito estético face ao cabelo de alguém nao sé tem efeitos na
autoestima e relacionamentos pessoais, mas também na vida profissional, consi-
derando que, caso o padrdo de beleza mais aceito nio seja aquele com o qual o
sujeito nasceu, muitas vezes este se torna candidato excluido ou, para ingressar
na profissao objetivada, e obrigado a fazer modifica¢des nos fios capilares.

Sabe-se que existem estabelecimentos comerciais que, visando a melho-
ria no atendimento aos clientes, tém como regra o uso de toucas e/ou bonés que
cubram todo o cabelo, ou que o cabelo seja mantido preso, como é o caso de mer-
cados e lanchonetes, por exemplo. Entretanto, observa-se que a finalidade da
mudanca na forma como se arruma o cabelo é, muito provavelmente, aparentar
maior higiene no manuseio de alimentos, ou para que haja uma padronizag¢io na
vestimenta dos empregados. Isso se diferencia da alteracdo da estrutura ou cur-
vatura dos fios vistos como “feios”, parte do corpo de cada individuo, em prol de
um padrao estereotipado.
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O cabelo é um dos principais elementos de afirmacio de identidade da
populacdo negra e é, também, o simbolo representativo do desafio enfren-
tado pelos sujeitos num espaco em que ainda prevalecem os padrées de
beleza europeus. O ato de ir a um saldo de beleza nos leva a ver que o afro-
descendente busca ndo s6 uma mudanca estética. Junto a isso, existe - consci-
ente ou inconscientemente - a tentativa de recuperagdo de sua autoestima,
além da construgdo e reafirmacdo de sua subjetividade e identidade negra
frente a uma sociedade que o subjuga. (PEREIRA, 2018, p. 02, grifo nosso).

Com o passar do tempo e crescimento dos movimentos que lutam pela
valorizagdo dos cachos e crespos, houve “ampliacdo do repertério de tratamento
de cabelos. Antes, o cabelo da negra era, digamos, ndo-cabelo e deveria ser ou
alisado a ferro ou escondido sob o tor¢o, como o cabelo da Baiana de Acarajé.”
Assim, a revolugdo estética fez com que os fios encaracolados passassem a serem
vistos de outra forma por parte da sociedade, “o cabelo da negra passou a ser a
fronteira de uma luta simbdlica pela afirmagdo da Beleza Negra, daf para frente
um conceito quase nativo.” (PINHO, 2004, p. 116).

Entretanto, o crescimento da aceitacdo pela sociedade da beleza dos ca-
belos encaracolados vem ocorrendo, especialmente nos dltimos tempos, acom-
panhado da exposicdo de cachos que seriam “ideais”. Assim, ao passo que se abre
espaco para considerar bonito o cabelo negro, igualmente se alarga o conceito de
como deve ser cuidado e quais produtos devem ser adquiridos para que esteja
dentro de um novo padrao para ser aceito, ou seja, ocorre a “exposicdo de bens
como indicador de integragdo social.” Assim, o conceito de “beleza negra” fica
suspenso “entre o discurso de reinvencio identitaria [das trangas em cabelos
afro, exemplificativamente] [...] e a reposicao da subjetividade pela industria cul-
tural”, o que “tem operado através destes contextos complexos e volateis como
neutralizador de antigos esteredtipos produzidos como representa¢des da mu-
lher negra.” (PINHO, 2004, p. 118).

Destarte, cada vez mais constata-se a “identidade narcisica”, ja abordada
acima, assumindo o sujeito uma imagem que satisfaz aos outros, ditada pelo mer-
cado - este que, continuamente, produz e propala formas inalcangaveis do que
deve ser ou ndo ser aceito. (COUTINHO, 2007, p. 100).

Da mesma forma com que, ao nio conseguirem adequar-se aos padroes
de identidades existentes no meio em que vivem, diversos sujeitos se veem ex-
cluidos, assim também ha a possibilidade de se sentirem aqueles que possuem
cabelos cacheados ou crespos ao se verem impossibilitados de usufruir da
imensa diversidade de mercadorias que lhes sdo expostas como necessarias para
adequarem-se ao “belo”. Incrivel é o que uma sociedade consumista faz com al-
guém sem poderio econdmico para se adequar: ainda que o individuo nas¢a com
fendtipo que o remeta a ancestralidade negra em seu cabelo, a identidade lhe é
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negada, causando problemas de autoestima e nao aceita¢do pessoal. Tais nuan-
ces reverberam no meio profissional, meio em que o preconceito é propagado e
os moldes de aceitacdo repetem-se.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se concluir que a incidéncia dos direitos fundamentais é de suma
importancia nas relagdes de trabalho, sendo o Estado Democréatico de Direito e o
principio da dignidade humana exemplos de fundamentos de tais direitos, con-
siderando a necessidade de ampla protec¢ao do trabalhador. J4 que na medida em
que se nega acesso aos direitos fundamentais a determinados sujeitos, igual-
mente lhes sdo retiradas possibilidades de insercao na sociedade.

Aprofundando na tematica, percebeu-se a possibilidade de existéncia de
preconceito estético no mercado de trabalho, motivo pelo qual os estudos se ini-
ciaram a partir da analise do contrato de trabalho. Nesta oportunidade, verificou-
se que o conceito de “contrato de trabalho” ndo é unissono na doutrina, em face
da simplicidade exagerada do artigo 442 da CLT - Consolidag¢do das Leis do Traba-
lho (Decreto Lei n. 5.452/43), razdo pela qual ha a ideia de se retirar este conceito
a partir da interpreta¢do conjunta dos artigos 22 e 32 do mesmo Cédex. Ja o empre-
gado é caracterizado pelas disposi¢cdes presentes no artigo 32 da CLT, havendo
quatro requisitos para si, dentre eles a subordinagao juridica. Quanto ao emprega-
dor, aquele que assume os riscos do negocio, possui conceituagio junto ao artigo
2%, caput e §1° da CLT, sendo detentor do ja mencionado poder de dire¢ao.

Em meio a essa contextualizacdo trabalhista, ha de se entender que os
direitos fundamentais representam a essencialidade de garantias que devem ser
validas aos seres humanos em sua totalidade.

Nota-se que, tanto os direitos fundamentais, quanto a dignidade da pes-
soa humana, ndo apenas se veem indispensaveis para a possibilidade de igual-
dade, mas também possuem grande relevancia para a efetivacdo da criacdo de
identidades culturais. Isso porque estas se criam a partir do contexto social em
que o sujeito vive, visto que, a partir do momento em que uma sociedade propaga
padrdes que, para alguns, sdo inalcanc¢aveis, acaba por retirar deles a possibili-
dade de incluir-se, de se sentir firmada em uma identidade que o acolhe e aceita
(negacdo de identidade).

Uma das formas de estigmatizacdo e exclusdo é o preconceito estético,
que pode ser entendido como aquele que nega aceitagao a todos que nio se en-
quadram nos tracos entendidos como sendo “belos”. Ocorre que o conceito de
“bonito” e “feio” passa pelo funil da industria da beleza que lucra criando este-
re6tipos inalcancaveis, com relacdo aos quais somente é possivel aproximar-se
adentrando a ideia de consumo desenfreado de produtos de beleza. Nio
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bastando isso, a cada vez que a luta por aceitacdo ganha avangos, criam-se novos
padrdes para ela, como € o caso do cabelo afro, que constantemente vem sendo
reconhecido como “belo”, ao passo que, para tanto, deve atender as novas expec-
tativas exteriores.

Portanto, a partir das pesquisas feitas para o presente trabalho, foi pos-
sivel compreender que sio feitas manipulacdes sobre as diferencas entre os se-
res humanos. Quer dizer que sdo apregoados padrdes estéticos que manipulam
a visdo que os individuos possuem uns dos outros, e que, quando nado atendidos,
geram preconceitos que repercutem tanto na vida pessoal e econémica (con-
sumo desenfreado, relacionamento interpessoal, problemas de satide como ano-
rexia e depressao etc.), quanto profissional. Dessa maneira, a relagdo entre as
pessoas passa a ser influenciada pela imagem transmitida.

Por fim, apesar da dificuldade de se encontrar materiais que tratassem
sobre o objeto de pesquisa deste trabalho, no que se refere ao preconceito esté-
tico aos cabelos de pessoas negras no ambito trabalhista, importa salientar que
o presente trabalho nido tem a pretensao de esgotar a discussdo sobre o assunto,
mas objetiva destacar a relevancia que ele possui para compreensao da relagdo
entre o poder direito e as liberdades individuais do empregado, bem como do
preconceito estético e suas possiveis repercussdes.
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O CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS
PUBLICAS NO TOCANTE A SAUDE

LucAs HENRIQUE GARCIA ORTEGA!

1.INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 (CRFB/88) estabeleceu como seu guar-
dido o Supremo Tribunal Federal- STF, assim se infere do art. 102, caput, onde
desse modo foram criados mecanismos que levem a apreciagdo judicial matérias
de patamar constitucional e relevante valor social, mesmo que originariamente
ndo se tratem de competéncia do Poder Judiciario. Esses mecanismos sdo exempli-
ficados pelas diferentes formas de controle constitucional adotados pela Constitui-
¢do Federal, como o controle difuso, e ainda audiéncias ptblicas permitindo que o
jurisdicionado possa ser ouvido e influenciar o processo, tendo em vista que ele é
o detentor do direito quando prestado, bem como quando violado.

Essa ampliacdo de mecanismos visando a tutela de direitos fundamen-
tais, cada vez mais aperfeicoado pelas construgdes legislativas pés Constituicao
de 1988, possibilitaram uma maior participacdo dos juizes nessa seara através
do controle difuso de constitucionalidade. Com essa ampliagio as apreciagdes do
que é e do que ndo é constitucional encontrou maior arena de discussao (nao
estando, portanto, restrita a apreciacao do Supremo Tribunal Federal que exerce,
por exemplo, o controle concentrado de constitucionalidade entre outras medi-
das). Considerando a facilidade de se submeter a matéria constitucional aos jui-
zes singulares, aspectos de relevancia social como o direito a satide encontraram
no acesso a justica (direito de agdo) uma forma de discutir as responsabilidades
do Estado por outro mecanismo democratico. A questdo que se coloca sempre
muito problematica e complexa é se estaria o Judiciario (tanto os juizes

! Académico do Curso de Direito, 7° semestre, no Curso de Direito da Faculdade de Direito e Relagdes
Internacionais da Universidade Federal da Grande Dourados. E-mail: lucas_ortega@hotmail.com.br
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singulares, tribunais ou tribunais superiores), que nio se submete ao crivo da
escolha popular (processo eleitoral), dotado de legitimidade para intervir nas
decisdes dos poderes constituidos democraticamente (Legislativo e, especial-
mente dentro da temdtica abordada no presente artigo, o Executivo).

A primeiro momento, o presente artigo almeja elucidar o Controle de
Constitucionalidade no Brasil, sob sua perspectiva histdrica e inspiracdo inter-
nacional, adentrando sobre o atual sistema vigente e as formas como é manifesto,
de tal maneira pontuar cada espécie de controle e regulamentacdo prépria des-
tes?2. Inclusive demonstrando que a participacdo do Judiciario nessas questdes
ndo se dd como uma interferéncia abusiva ou numa tentativa de usurpacio de
fungdes, mas como uma forma de se realizar a promessa constitucional e os di-
reitos fundamentais previstos e garantidos pela CRFB/88.

Nesse sentido, esclarece-se como se da o processo de politicas publicas
no tocante a prestacdo do direito fundamental a satde, a materializacao e efeti-
vacao de direitos conforme estabelecido por nossa CRFB/88, aqui se analisando
como a Administracdo atua, como por exemplo a impetracdo do SUS como pres-
tador desse servigo fundamental.

A questdo que norteia a pesquisa, portanto, é: o Judiciario ao intervir,
por meio do Controle Difuso de Constitucionalidade, nas politicas de acesso a sa-
ude estaria realmente garantindo a real satisfacdo desses direitos? Essa inter-
vencdo seria legitima sob a légica juridica?

Logo, embarca-se no momento em que pela nao efetivacio das politicas
publicas por parte da Administragido Publica3, que resulta em um cidaddo sendo
privado de sua garantia constitucional de acesso a satde, e o mesmo busca o Ju-
diciario muitas vezes por demandas coletivas e até mesmo de forma individual
por valia do seu direito, é o que acontece, por exemplo, quando ha privagio de
medicamentos por parte do poder publico, e assim temos uma demanda judicial
arespeito.

Para responder a questio da pesquisa e promover as reflexdes ora pro-
postas, a presente andlise utiliza-se do método de revisao bibliografica para
(re)visitar as produgdes académicas pertinentes ao tema, bem como obras dou-
trinarias classicas e de referéncia, buscando assim trazer um aporte tedrico ne-
cessdario a reflexdo. A pesquisa também faz uso da andlise documental ao se

2 Considerando as limitagdes impostas ao formato de artigo, ndo seria possivel considerar todos os pontos
historicos e fundamentos a respeito do tema. Assim, o que se pretende € apresentar algumas considera¢des
pontuais a respeito do controle de constitucionalidade, especialmente para destacar a importancia do meca-
nismo como ferramenta de garantia da promessa constitucional em prol dos direitos fundamentais. As
provocagdes que se seguem tém o conddo, portanto, de auxiliar o leitor a melhor compreender a legitimi-
dade da atuagdo Judicial por meio dessa pratica (controle constitucional), observando a importancia de uma
melhor (re)leitura da teoria de separagdo dos poderes, ndo de forma engessada, mas que permita uma maior
interagdo entre eles em defesa da dignidade da pessoa humana e, de forma imprescindivel, da vida.

3 Termo utilizado para se referir ao aparelho estatal como um todo, seus agentes, 6rgdos e entidades.
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debrucar sobre a legislacdo aplicavel ao tema, bem como aos posicionamentos
judiciais (julgados) buscando construir um panorama fatico dessa teoria no
plano da realidade.

A construgao do presente capitulo, assim, resulta de fases de pesquisa
distintas, tendo se iniciado com a analise do material referente ao controle de
constitucionalidade no Brasil (do que resultou a construgido do primeiro tépico
deste artigo). Posteriormente, com as concepgdes e elementos do controle de
constitucionalidade ja superados, a pesquisa passou a se dedicar a andlise das
politicas publicas de (acesso a) saide no Brasil, buscando apresentar um pano-
rama relevante para as discussdes juridicas, bem como a sua presenca no rol dos
direitos constitucionalmente previstos como fundamentais. Apds tais andlises, a
pesquisa teve como principal foco analisar o controle judicial de politicas publi-
cas relativas ao acesso a saude, proporcionando uma visao de como a situagao
tem sido enfrentada pelo Judicidrio, buscando identificar se os fundamentos le-
gais e doutrinarios se encontram presentes nessas apreciag¢des. O artigo, por fim,
considera as andlises de forma dialética para considerar a legitimidade do Poder
Judicidrio em realizar tais intervengdes, visto que hd uma preocupagio (demo-
cratica) ainda mais latente que é a realiza¢do da Constituicdo, visando, por 6bvio,
que ela ndo se mostre a populagdo como uma mera diretriz hipotética e inalcan-
¢avel, mas sim uma nova proposta de Estado e de Sociedade, que prime pela dig-
nidade da pessoa humana como ntcleo norteador da prestagao estatal.

2. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

No atual Estado de Direito, é inegavel a for¢ca normativa da Constituicao,
esta que por sua vez possui destaque e centralidade no ordenamento juridico, é
garantidora de direitos e programatica no sentido de inferir diretamente na re-
lagdo do governo com seus administrados, impondo condigdes e os objetivos a
serem alcangados no decorrer do tempo.

Assim, é imperioso dizer que ha a necessidade de mecanismos de defesa
que possam resguardar o texto constitucional, principalmente contra atos nor-
mativos e leis que emanam do Poder Publico. Temos assim o controle de consti-
tucionalidade que possui dentre suas vertentes o Controle Politico e preventivo
(Modelo Francés), o Controle Jurisdicional, e o misto*.

Dentre as diversas concepgdes de controle, cabe destacar o Modelo Di-
fuso que parte dos Estados Unidos da América, em que pode ser exercido por

4 Considerando o enfoque estabelecido para o presente artigo, ndo se olvida, mas também ndo se aprofun-
dard ou analisard o controle preventivo realizado pelo Poder Legislativo durante o processo legislativo.
Analisar esse controle do proprio Parlamento demandaria uma reflexdo apartada. Aqui, o foco ¢ da apreci-
acdo externa feita pelo Poder Judiciario, por isso o esclarecimento.
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qualquer juiz em carater incidental, que tem como marco o caso Marbury vs Ma-
dison (1803)5>.

0 modelo de controle difuso adotado pelo sistema brasileiro permite que qual-
quer juiz ou tribunal declare a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos,
ndo havendo restricdo quanto ao tipo de processo. Tal como no modelo norte-
americano, ha um amplo poder conferido aos juizes para o exercicio do controle
da constitucionalidade dos atos do poder publico (MENDES, 2014, p. 08)

Cabe apenas destacar que apesar do Brasil também adotar o controle de
constitucionalidade nos moldes do modelo norte-americano, é preciso conside-
rar que se tratam de realidades diferentes e que aqui se faz uma mengao histoérica
ao caso destacado. A construcao do controle de constitucionalidade no Brasil
passou por diversas transformacgdes, ampliando seus poderes e aplicacdo apenas
no periodo posterior a CRFB/88¢.

Como também o modelo concentrado ou modelo austriaco em que esse
controle é exercido por uma Corte Suprema Constitucional (dependendo do pais
podendo ser chamada de Suprema Corte ou Corte Constitucional), desta vez pela
via principal, dito assim pois o mérito da questao por si s6 é a (in)constituciona-
lidade da norma abstrata. Em alguns estados essa corte, que tem o condao de ser
a guardia da Constituicdo, pode estar desvinculada do Poder Judiciario, atuando
tanto mais como um tribunal administrativo.

No Brasil adota-se o modelo misto de controle, haja vista que o pais pos-
sui desde a Reptblica o tradicional modelo difuso de constitucionalidade, inspi-
rado fortemente no direito norte-americano. Posteriormente, ja na Constituicdo de
1934, houve importantes altera¢des. Na andlise desse presente artigo é salutar
destacar que nesta Constitui¢do fora expressamente proibido ao Poder Judiciario
conhecer sobre questdes politicas. Ja o controle abstrato ou concentrado de cons-
titucionalidade foi inserido pela Emenda n. 16 de 1965, no periodo da ditadura mi-
litar, sendo que parte das mudancas de tal emenda ja havia sido introduzida pelo
Al-2, esta que contava somente com um legitimado para propor a acdo de incons-
titucionalidade, o Procurador-Geral da Republica. Como fora mantido por todo
esse tempo o modelo difuso, temos agora um modelo misto de controle.

Chega-se, assim, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, esta
que por sua vez amplia de modo exponencial os mecanismos de protecao judicial

5 O referido caso é considerado emblematico por ter inaugurado o controle difuso de constitucionalidade,
o qual ainda ¢ utilizado no direito norte-americano e ainda influenciou fortemente a formagéo da teoria do
controle de constitucionalidade brasileiro.

¢ Nio se fard um aprofundamento histérico do controle de constitucionalidade no Brasil. Uma anélise nesse
sentido demandaria uma abordagem pormenorizada e criteriosa, o que poderia desviar o principal enfoque
desse artigo. Para um maior aprofundamento histérico sugere-se a leitura de “O Controle de Constitucio-
nalidade no Brasil”, Gilmar Ferreira Mendes. A referida sugestdo foi analisada para a construgdo do pre-
sente artigo.
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de direitos e garantias, em especial o controle de constitucionalidade. Nos termos
do artigo 103, CRFB/88, nota-se um grande avanco quanto aos legitimados para
a propositura no plano do controle abstrato, visto a conjuntura da época, sio es-
tes agora, o Presidente da Republica, a mesa do Senado Federal, a mesa da Ca-
mara dos Deputados, a mesa de uma Assembleia Legislativa, o Governador do
Estado, o Procurador-Geral da Reptblica, O Conselho Federal da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil, partido politico com representacdo no Congresso Nacional, as
confederacoes sindicais ou entidades de classe de ambito nacional. Além, é claro,
do controle difuso de constitucionalidade que foi mantido. Nesse sentido:

As modernas compreensdes sobre democracia e cidadania, no entanto, vém
consolidando uma maior participagdo popular em assunto outrora restritos ao
meio juridico, o que fortalece a tese segundo a qual “todo aquele que vive uma
constituicdo é seu autentico intérprete” (LIMA; GOMES; SANTOS, 2018, p.19).

Tal aspecto é imensamente relevante: através do controle difuso de
constitucionalidade (e até, em certa medida, do controle concentrado), a partici-
pacdo democratica se faz presente. Obviamente, ndo se esta diante dos mecanis-
mos oficiais tradicionais de participagdo popular (que muitos entendem ser ape-
nas o processo eleitoral ou a participagdo em conselhos publicos), mas ha parti-
cipacdo popular. Grupos organizados ou mesmo individuos isoladamente podem
apresentar suas demandas democraticas para apreciacao estatal por meio do di-
reito de acdo. O que alguns enxergam como uma usurpacgido de arena (conside-
rando que matérias politicas deveriam se limitar aos debates do parlamento) &,
na verdade, uma ampliacdo de meios de realizacdo democratica. O povo, isolado
ou coletivamente, pode apresentar ao Estado (Juiz) a apreciagdo de direitos fun-
damentais. A apreciagdo judicial ndo é um limitador da democracia, é antes um
ampliador.

Nesse sentido, é importante que se entenda que toda a atencdo que a
Constituicdo/88, deu para que a mesma fosse guardada e mantida, principal-
mente contra atos da prépria administracdo publica, fez com que o Judiciario
acabasse por ganhar sobremaneira um grande destaque, afinal o mesmo é tradu-
zido como guardido da constituicdo, ndo apenas contra atos que forem contra o
texto constitucional, mas também quando ha uma omissdo por parte do Execu-
tivo em implementar aquilo que lhe fora atribuido. Logo, tem-se um grande im-
passe pois por mais que a CF amplie o rol de atuagdo do Judiciario, ela também
no seu artigo segundo, adota o sistema tripartite dos poderes, desde logo é not6-
rio que ha uma grande e ténue linha a qual o judiciario faz aquilo que lhe é cabido
para a parte em atua desrespeitando o mandamento constitucional, e acaba atu-
ando na esfera pertencente ao Poder Executivo.
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No Brasil o sistema de controle constitucional ndo tem precedentes na
constituicdo do Império de 1824, haja vista que o mesmo s6 foi implantado
quando instaurado o regime republicano na Constituicdo de 1891, prevista ex-
pressamente nos artigos (59 e 60) percebe-se nesta forte inspiracdo no direito
norte-americano prevista tio somente na forma de controle difuso e incidental.
Tal informacdo permite inferir que, na realidade brasileira, o controle de consti-
tucionalidade € um mecanismo nascido em seio democratico.

No decorrer da histéria brasileira o modelo permaneceu de forma pare-
cida até as grandes mudangas com a CF/88, com ressalva a Constituicdo de
1934que introduziu a representacao interventiva de competéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF), provocada pelo Procurador-Geral da Republica, em ca-
sos que lei ou ato normativo federal atentassem a principios constitucionais.

Ha de se destacar também que com a Emenda Constitucional n. 16 de
1965 foi previsto o controle genérico de constitucionalidade em que o supremo
poderia declarar uma lei ou ato federal inconstitucional apés representagio do
Procurador-Geral da Republica, assemelhando-se assim as cortes europeias ins-
taurando o controle concentrado por via principal, ja na constituicdo de 1969
(Emenda Constitucional n. 1, de 17-10-1969) foi prevista a acdo direta em ambito
estadual, no entanto, limitou a agdo estatal no tocante aos municipios.

A Constituicdo de 1967 ndo trouxe modificagdes importantes ao sistema de
controle de constitucionalidade, tendo deixado de reiterar a previsdo da a¢do
genérica estadual, contida na EC n. 16/65. A Constituicdo de 1969 (Emenda
Constitucional n. 1, de 17-10-1969), por sua vez, previu a a¢do direta em am-
bito estadual, mas limitada a hipdtese de intervenc¢do do Estado em Mu-
nicipiol5. Por fim, a Emenda Constitucional n. 7, de 13 de abril de 1977, pos
termo a controvérsia acerca do cabimento de liminar em representacio de in-
constitucionalidade, reconhecendo expressamente a competéncia do Supremo
para deferi-la (art. 119, I, p). Além disso, por seu intermédio foi instituida a
“representagdo para interpretacdo de lei ou ato normativo federal ou esta-
dual”, por via da qual o STF, mediante representagdo do Procurador- Geral da
Republica, poderia fixar, em tese e com carater vinculante, o sentido de uma
norma. A Constituicdo de 1988 suprimiu a medida. (BARROSO, 2016, p. 87)

Por fim chega-se ao Controle de Constitucionalidade vigente na nossa
atual Constituicdo, é inegavel o qudo imensuravel foi a alteragdo com o advento
da CRFB/88, segundo Mendes (2014, p. 08) “embora o novo texto constitucional te-
nha preservado o modelo tradicional de controle de constitucionalidade ‘incidental’
ou ‘difuso’, é certo que a adogdo de outros instrumentos”, o autor mencionado como
exemplos “o mandado de injun¢do, a agdo direta de inconstitucionalidade por omis-
sdo, o mandado de seguranga coletivo e, sobretudo, a agdo direta de inconstitu-
cionalidade” esta tultima é destacada por ele por conferir “um novo perfil ao
nosso sistema de controle de constitucionalidade”.
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Salutar destacar que utilizamos um modelo misto, inspirado em diversas
Constitui¢des e na realidade e transformacdes sociais que inspiraram tais mode-
los, como o nosso Controle Difuso, que diverso de outros paises, adotou mais de
um mecanismo de protecdo a direitos e garantias fundamentais, “ao contrario de
outros modelos do direito comparado, o sistema brasileiro ndo reserva a um
Unico tipo de a¢do ou de recurso a fun¢do primordial de protecio de direitos fun-
damentais” com destaque para as “ag¢des constitucionais do habeas corpus, o ha-
beas data, o mandado de seguranca, o mandado de injung¢ao, a agdo civil publica
e a acdo popular” (MENDES, 2014, p. 04).

No tocante ao modelo abstrato ou modelo concentrado de constitucionali-
dade, além de todos os mecanismos de defesa de direitos concernentes ao modelo
difuso, traz uma também uma gama muito grande de dispositivos, lembrando que
neste, 0 mérito da questio é a propria constitucionalidade ou ndo da norma em abs-
trato, enquanto que no difuso, se resguarda um direito na via principal, e de modo
incidental ha a possibilidade de inconstitucionalidade da norma violadora.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil prevé em seu art. 103,
sendo a¢des proprias de controle concentrado de constitucionalidade, a acdo di-
reta de inconstitucionalidade (ADI), a agdo declaratéria de constitucionalidade
(ADC), a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao (ADO) e a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF).

Superadas as andlises pontuais a respeito do controle de constituciona-
lidade, cabe aprofundar a questdo para as politicas publicas de saide e sua im-
portancia como vetor de provocacdo judicial em prol de garantias constitucio-
nais.

3. DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

A primeiro momento pode-se conceituar as politicas publicas como a
materializacdo (efetivagdo) dos direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicdo, por parte do Estado, vale acentuar que uma das caracteristicas
marcantes em nossa Constituicdo Cidada? é o fato de grande parte do seu texto
ser programatico, logo impde obrigac¢des constitucionais ao Estado perante seus
jurisdicionados.

Assim estas obrigagdes sdo vistas de tal modo como a elaboragéo de nor-
mas pelo legislativo, e relativo ao tema do presente artigo a efetivagio das poli-
ticas publicas por parte do Executivo, Politicas publicas sdo aqui entendidas
como o “Estado em agdo” (GOBERT, MULLER, 1987); é o Estado implantando um

7 Termo utilizado para se referir a Constituigdo Democratica de 1988, visto sua amplitude no que concerne
aos direitos inerentes aos cidaddos, causando uma ruptura, com o movimento politico anterior, qual seja
grande violador dos direito de primeira geragao.
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projeto de governo, através de programas, de acdes voltadas para setores espe-
cificos da sociedade.

Estado ndo pode ser reduzido a burocracia publica, aos organismos estatais
que conceberiam e implementariam as politicas publicas. As politicas publicas
sdo aqui compreendidas como as de responsabilidade do Estado - quanto a
implementa¢do e manutengdo a partir de um processo de tomada de decisdes
que envolve 6rgaos publicos e diferentes organismos e agentes da sociedade
relacionados a politica implementada. Neste sentido, politicas publicas ndo po-
dem ser reduzidas a politicas estatais (HOFLING, 2001, p.04).

Com relacdo a implementacdo dessas politicas no Estado brasileiro, po-
demos dizer que sua institucionaliza¢ido passou por um processo, até 1930, a atu-
acdo do governo se pautava no saneamento basico e no controle de endemias,
ap0ds foi criado o Ministério da Educagdo e Satude, em que se passa a dar mais
énfase na assisténcia médica com foco uno no individuo, ndo se pensando até
entdo em uma politica de carater coletivo. Ap6s a CRFB/88, houve um grande
salto nas politicas de acesso a saide, sendo agora positivado como direito social,
previsto no artigo 6° da CRFB, e a partir dai surgiu a lei que incorpora e estrutura
o Sistema Unico de Satide, sendo esta a lei 8080/90.

A Constituicdo Federal de 1988 deu nova forma a satide no Brasil, estabele-
cendo-a como direito universal. A satide passou a ser dever constitucional de
todas as esferas de governo sendo que antes era apenas da Unido e relativo ao
trabalhador segurado. O conceito de saude foi ampliado e vinculado as politi-
cas sociais e econdmicas. A assisténcia é concebida de forma integral (preven-
tiva e curativa). Definiu-se a gestdo participativa como importante inovagao,
assim como comando e fundos financeiros tinicos para cada esfera de governo
(PAULUS JUNIOR; CORDONI JUNIOR, 2006, p.17).

0 SUS (Sistema Unico de Satide) é um marco no desenvolvimento de po-
liticas publicas concernentes ao processo de acesso ao direito a saude, ndo ape-
nas no Brasil como também no mundo, a CRFB/88, trouxe o conceito de direito
universal, o que é muito bem posto com a implementa¢do desse sistema que
atende de tal maneira um quantitativo exorbitante de cidadaos.

E clarividente que politicas nesse sentido, nio se pde somente no que se
refere ao SUS, mas a propria urbanizagio e promogio e qualidade de vida é papel
de atuacgdo do Estado como garantidor desse direito.

De modo utilitarista, o foco em implementacdo de politicas de satde re-
lativas a prevencdo, acarretariam gastos em menor propor¢do ao erario de tal
maneira légica que quanto melhor a qualidade de vida proporcionada, menos a
populacdo recorria ao atual sistema tinico de saude.
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0 impacto de uma intervengio de promogdo a salde em uma perspectiva am-
pla relacionada as praticas corporais/atividade fisica, certamente podera re-
fletir nos gastos do SUS, em relagdo as enfermidades e mortes evitaveis, na me-
lhoria da qualidade de vida da populagdo e na compreensdo de que manter a
saude é uma tarefa que exige um esfor¢o em conjunto, a mobilizagdo do indi-
viduo, da comunidade, do governo, de ideias e ideais. (MORETTI, 2008, p. 03).

Destarte que uma visdo preventiva de politica publica poderia reverter
todo um quadro que gera gastos elevadissimos ao erdrio, e por conseguinte uma
quebra de qualidade de vida para a populacdo, investimentos que as vezes pare-
cessem banais, por seus resultado nio serem imediatos, podem ser a médio e
longo prazo um ponto que leve a mudanga do atual cenario nacional.

4.0 CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

A primeiro momento volta-se a andlise pura do Direito, este que passou
por uma grande reestruturagdo no pos-guerra (II guerra Mundial), até entdo
tendo como cerne o positivismo juridico8, e que a partir das atrocidades legiti-
madas por um parlamento, questiona a lei como irrefutavel. Ademais, o constitu-
cionalismo ganha forca, a Constituicio o epicentro do ordenamento juridico e o
conceito a ser abordada, a ampliacdo do conceito de norma, esta que agora nao é
mais sindénimo de lei, mas passa a inserir também os principios norteadores do
pensamento constitucional, com forga cogente e inspiradora, na elaboragao, in-
terpretacdo e aplicagdo da lei ao fato concreto (subsungio).

O jurista Dworkin, forte pensador e fomentador do pés-positivismo sus-
tenta a ideia que no sistema normativo as regras e os principios ocupam posi¢do
de destaque, na construgio da teoria, contudo, ele reconhece que, além dos prin-
cipios, existem outros padroes que também compdem o sistema normativo do
direito e faz expressa remissao as politicas publicas (DIAS, 2016).

Logo, as politicas dependem, para sua realiza¢do, da ado¢do de um padrao ju-
ridico que vai inocular no ambiente social um conjunto de objetivo cujos des-
dobramentos buscam estabelecer patamares de interagdo social que serdo
processados, a partir de entdo, no nivel juridico (DIAS, 2016, p.15).

Assim, é clarividente a ligagdo entre a Constituicdo e a Politica, sendo de
tal modo o centro da preocupagio do ordenamento juridico, haja vista, o alto teor
de contetido politico exposto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
e a propria ideia de Constitucionalismo em si, logo, perfaz-se que o

8 O positivismo juridico ou jus positivismo ¢ uma corrente de filosofia do Direito que busca reduzir ele a
apenas aquilo que esta posto positivado, como norma legal (lei).
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enfrentamento de questdes desse cunho pelo Judiciario acaba sendo consequén-
cia légica da construcdo ja exposta.

H4 um consenso no sentido de que a assungdo de novos papéis pelo Judiciario,
incluindo as decisdes sobre questdes politicas, morais, religiosas, centrais,
tanto por parte da sociedade quanto por parte dos proprios atores politicos,
vem sendo aceita pela sociedade, uma vez que os proprios atores politicos
veem o Judicidrio como um férum apropriado para enfrentar essas questoes.
(BARBOZA; KOZICKI, 2012, p. 03)

Nesse sentido, a intervengao do judiciario mostra-se uma realidade ne-
cessaria considerando o contexto social atual, outrora acaba sendo um problema,
visto o excesso de poder concedido as pessoas togadas, e principalmente a falta
de previsdo constitucional ou legal que demonstre limita¢des a esses excessos.

De tal modo, na atuagdo do Direito em a¢des de cunho coletivo, o magis-
trado reiteradamente é levado a ndo apenas ser imediato ao compor a subsungao
ao doto concreto, mas em realidade, praticar uma opc¢ao politica, a propdsito do
bem juridico ou do interesse social merece maior protecdo pelo Estado e, assim,
qual o outro interesse que devera ser limitado para que aquele possa ser tute-
lado. A fluidez dos conceitos que se liga a protecdo coletiva - e aos instrumentos
a ela ligados, como a no¢do de proporcionalidade, de interesse publico e de bem
comum - outorga, em ultima analise, ao magistrado um poder semelhante aquele
desempenhado pelos representantes politicos da sociedade, impondo ao juiz
uma nova forma de pensar as questdes a ele sujeitas (ARENHART, 2009).

E certo que a aplicagio dessas politicas de acesso a direito e garantias fun-
damentais, em especial relacionadas a saude, por parte do executivo, demandam
recursos financeiros, apesar de muitas vezes ser realmente inviavel por parte da
Administracdo Publica (reserva do possivel?) outras tantas acaba por ser adotado
esse principio como “escape” pelo mau gerenciamento do recurso estatal.

No entanto, sendo direitos e garantias fundamentais, o uso desse argu-
mento acarrearia que com crises ou dificuldades econémicas estes direitos fos-
sem prejudicados, logo ai esta a grande importancia do judiciario em resguardar
essa prestacao.

Com efeito, ainda que se considere que mesmo estes direitos minimos pos-
suem reflexo financeiro para o Estado (especialmente quando sdo muitos os
que exigem a sua satisfacdo), isto ndo é suficiente para negar existéncia (e forca
vinculante) para tais direitos fundamentais. Se estes postulados foram fixados
pelo constituinte, como garantias fundamentais, o critério financeiro do Es-
tado deve assumir importancia secundaria, sob pena de fazer va a intengio jus
fundamental. Ndo fosse assim, como explica Alexy, em tempos de crise

? O principio da reserva do possivel diz que a efetivagio dos direitos sociais estd vinculada as possibilidades
financeiras do Estado.
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econOmica seria perfeitamente justificavel o aniquilamento de direitos funda-
mentais, justamente sob o pressuposto de que os interesses financeiros do Es-
tado deveriam ser postos em primeiro lugar, o que, obviamente, ndo é verdade
(ARENHART, 2009, p.13).

De tal modo, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu sobre a questdo em Arguicdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45-9/DF (DJU 04.05.04, p. 12),
ainda que em decisdo monocratica, o relator, Ministro Celso de Mello, ponderou
que, muito embora ndo caiba ao Poder Judiciario a implementagao regular de po-
liticas publicas, excepcionalmente este papel lhe é conferido “se e quando os 6r-
gaos estatais competentes” no descumprimento dos “encargos politico-juridicos
que sobre eles incidem”, de alguma forma comprometam “a eficacia e a integri-
dade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constituci-
onal, ainda que derivados de clausulas revestidas de contetido programatico”.
Existindo este papel do Poder Judiciario, prossegue o Ministro, ha que se consi-
derar, na determinagio da implementacio da politica publica, a “reserva do pos-
sivel”, mas apenas na estrita medida em que esta reserva se mostre, efetiva-
mente, existente.

Ainda que reconheca a necessaria vinculacdo da implementacio dos direitos
sociais aos limites financeiros do Estado, ressalta a decisdo que isto ndo im-
plica a liberdade plena do Estado em, a seu talante, concretizar ou ndo a norma
garantidora do direito fundamental. A “reserva do possivel” ndo poder3, por-
tanto, ser invocada sem qualquer critério, somente com o intuito de exonerar
o Poder Publico de cumprir com sua fun¢do constitucional de implementar os
direitos fundamentais. (ARENHART, 2009, p.15)

Diante de todo esse contexto, fica salutar destacar que atualmente ha
uma grande demanda no judicidrio por pessoas que sentiram seu direito funda-
mental a satide violado, por ser um dever estatal a exorbitante parte dessa de-
manda o Estado atua como o polo passivo.

A alta intensidade da demanda judicial no ambito da satide reflete essa busca
de aproximacdo, ou melhor, de efetividade de um aspecto desse direito, que é
0 acesso aos meios materiais para seu alcance. No caso do Brasil, o Estado é o
principal responsavel e cumula deveres legais de protecdo da satide, no ambito
individual e coletivo, e de prover os meios para o cuidado de todos os cidadaos
(VENTURA et al, 2010, p.03).

A titulo de ilustragdo e para maior compreensio da apreciagdo judicial e
exemplificando a gravidade (e importancia) da demanda, se faz necessario apre-
sentar alguns julgados em que o tema é analisado. Destaca-se a importancia de
observar o comportamento dos tribunais sobre tais temas, buscando encontrar
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se os fundamentos constitucionais, o direito a sadde e a separagdo dos poderes
sdo temas de destaque?®.

PROCESSUAL, CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. APELACAO.
LEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS E LEITO EM UTI. ANALISE SEGUNDO OS PARAMETROS
DEFINIDOS PELO STF. 1. Na hip6tese dos autos, ndo se configura a ofensa ao
art. 1.022 do Cédigo de Processo Civil, uma vez que o Tribunal de origem jul-
gou integralmente a lide e solucionou a controvérsia, em conformidade com o
que lhe foi apresentado, manifestando-se de forma clara sobre a responsabili-
dade solidaria dos entes federados. 2. Extrai-se do acérdao vergastado que o
entendimento do Tribunal de origem estd em consondncia com a orientagdo
do Superior Tribunal de Justica de que o funcionamento do Sistema Unico de
Saude (SUS) é de responsabilidade solidaria dos entes federados, de forma
que qualquer deles tem legitimidade para figurar no polo passivo de demanda
que objetive o acesso a meios e medicamentos para tratamento de saude. 3.
Outrossim, nota-se que foi debatida matéria com fundamento eminentemente
constitucional, envolvendo especialmente a garantia constitucional de direito
a saude, sendo a sua apreciacdo de competéncia exclusiva do Supremo Tribu-
nal Federal, conforme abstrai-se dos arts. 102 e 105 da CF. 4. No que se refere
aos honorarios, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, no julgamento
do REsp 1.108.013/R] (Rel. Ministra Eliana Calmon, DJe de 22/6/2009) e do
REsp 1.199.715/R] (Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, DJe de 12/4/2011),
ambos sob o rito do art. 543-C do CPC/1973, firmou o entendimento de nio
serem devidos honorarios advocaticios a Defensoria Publica, quando ela atua
contra pessoa juridica de direito publico a qual pertencga ou que integre a
mesma Fazenda Publica.5.Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa
parte, provido.(ST] - REsp: 1771111 CE 2018/0258119-0, Relator: Ministro
HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 05/02/2019, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicagdo: Dje 12/03/2019)

O julgado exposto evidencia a preocupagdo no cumprimento do texto
constitucional relativo a prestacdo do direito a satude, trazendo a baila questdes
relativas a responsabilizacdo solidaria entre os entes federados.

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. INADEQUACAO DO
WRIT. SUMULA 7 DO STJ. 1. 0 mandado de seguranca constitui acio constitu-
cional de rito especial que visa proteger direito liquido e certo, ndo amparado
por habeas corpus ou habeas data, contra ilegalidade ou abuso de poder ema-
nados de autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atri-
bui¢des do Poder Publico. 2. Hip6tese em que o Tribunal de origem ndo evi-
denciou a presenca de tais requisitos, diante da insuficiéncia de elementos
para se aferir que o medicamento pleiteado é o unico eficaz para a enfermi-
dade indicada nainicial, a ponto de ndo poder ser substituido por outros cons-
tantes nas portarias do Ministério da Satide. 3. Concluiu a instincia de origem

19 Para as andlises utilizou-se a escolha de ementas. Considerando que se busca evidenciar o destaque dado
pelos juizes e tribunais ao assunto, adota-se como premissa que sua relevancia estaria destacada ja na
ementa (que serve como um resumo que sumariza a decisdo). Por essa razdo ndo se faz uma analise dos
votos em especifico.
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que "o meio adequado para a discussdo do presente embate seria a agdo de
conhecimento, sendo facultado a parte que necessitar da medida de urgéncia,
utilizar-se do instituto previsto no art. 273 do Cddigo de Processo Civil". 4. A
inversdo do julgado, nos termos pretendidos, demandaria a andlise do con-
junto fatico-probatorio, o que é inviavel em sede de recurso especial, nos ter-
mos da Simula 7 do STJ. 5. Agravo interno a que se nega provimento. (ST] -
Aglnt no AREsp: 735518 RO 2015/0154343-3, Relator: Ministro GURGEL DE
FARIA, Data de Julgamento: 22/08/2017, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Pu-
blicagdo: DJe 04/10/2017)

Logo, a necessidade de demanda do Judiciario de forma indiscriminada
deixa cristalino a falha do Estado em cumprir seu dever, dessa forma, é imperioso
ao jurisdicionado pleitear seu direito conforme o principio da inafastabilidade
do Poder judiciario, artigo 52, inciso XXXV11.

o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solugio, e ndo do problema. Mas
ele é um antibidtico poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em
dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansdo do Judicidrio ndo
deve desviar a atencdo da real disfuncio que aflige a democracia brasileira: a
crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legisla-
tivo. Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser feita por juizes
(BARROSO, Luis Roberto, 2012)

Por fim a solugdo hoje se encontra por meio das ag¢oes judiciais, e o con-
trole de constitucionalidade como mecanismo de resposta estatal, no entanto, a
solucdo vindoura passa por uma reforma politica e que claramente ainda esta
distante dentro da nossa democracia.

5. CONSIDERACOES FINAIS

De tal modo, a influéncia e atuagdo do Poder Judicidrio por intermédio
do Controle Jurisdicional de Constitucionalidade se perfaz hoje uma necessidade,
para que direitos ndo sejam deixados de lado, e 0 administrado tenha mesmo que
minimamente sua prestag¢io estatal concedida (por muitas vezes de forma pre-
caria), uma realidade enquanto as intui¢cdes e agentes publicos ndo prestarem
com clareza o que lhes foi designado pelo texto maior.

Logo, é indiscutivel a relevancia das vias jurisdicionais, por intermédio
precipuo do controle de constitucionalidade no que tange precipuamente ao di-
reito a saude, talvez um dos direitos mais basicos, e que deve ser pensado nao
como um direito individual, mas coletivo (social), dada a sua importancia a pos-
sibilidade dentre dos limites constitucionais da interven¢do do judiciario,
quando provocado, tem sido primordial em nosso atual contexto social.

' Dispositivo que diz “A lei ndo excluira de apreciagdo do Poder Judiciario, lesdo ou ameaga a direito”.
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Ficou evidente o qudo necessdrio foi a constitucionalizacdo do direito a
saude, por ora, sempre violado no contexto histérico, na CRFB/88 positivado
como mandamento constitucional, e direito fundamental social, e como se vé
hoje pela alta quantidade de demandas judiciais que fora de grande valia esse
posicionamento, pelo alto custo ao Erario e a necessidade de uma geréncia esta-
tal competente se faz este um tema por muitas vezes abordado em analise nos
tribunais patrios.

E clarividente conforme demonstrado neste artigo a problematica rela-
tiva a usurpacdo de competéncia pelo Judiciario, no entanto, este atua como ga-
rantidor de diretos daqueles que se sintam violados e busquem pelo direito de
acdo a solugdo por esta via um ultimo escape para seu direito fundamental.

No decorrer da pesquisa muito fora abordado, no entanto, é necessario
um maior aprofundamento para destrinchar todo o contetido de Controle de
Constitucionalidade, aqui indico a obra de Luis Roberto Barroso “Controle de
Constitucionalidade no Direito Brasileiro” como também adentrar o mérito rela-
tivo as politicas publicas, campo muito estudado dentro da Ciéncia Politica.

O controle jurisdicional de politicas publicas no tocante ao acesso a sa-
ude é por si s6 um tema com um emaranhado de informacgdes e pesquisas a res-
peito, seja essa a principal dificuldade do tema, de ponderar um contetido de qua-
lidade e referéncia, portanto, este ndo se esgota por aqui, mas fomenta ainda
mais o anseio pela pesquisa visto que a finalidade nao é concluir o tema, sendo
na verdade apresentar e propor a discussdo e o melhor entendimento dele. Vale
ressaltar que a principal preocupacio foi revistar a teoria a partir do paradigma da
legitimidade e como o controle de constitucionalidade visa tutelar o texto consti-
tucional no que se refere a garantias e direitos, por fim, que o artigo possibilite no-
vos debates e discussdes sobre a importancia deste controle, com o fim de cumprir
0 mandamento constitucional, como também assegurar a sociedade como um todo
a protecdo de seu direito levando ao fim de proteger a dignidade da pessoa hu-
mana, fundamento da republica, estabelecido no texto constitucional.
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A ESTORIA QUE A HISTORIA NAO CONTA:
UMA ANALISE SOBRE O REGIME POLITICO
BRASILEIRO NO PERIODO DE 1964 A 1985

JoAo PEDRO DOS REIS PRADO1
WELLINGTON HENRIQUE ROCHA DE LIMA?

1 INTRODUCAO

As palavras “ditador” e “ditadura” sdo frequentemente usadas no cena-
rio politico brasileiro. No que tange as narrativas politicas, essas palavras sdo
usadas sem muito critério. Na maioria das vezes, o uso - sempre em tom pejora-
tivo - resume-se a refor¢car o motivo pelo qual determinadas bandeiras sdo le-
vantadas e defendidas. As seguintes noticias em seus respectivos titulos exem-
plificam isso.

“Lider do governo, Joice Hasselmann celebra golpe de 64 nas redes soci-
ais, e oposicdo reage” (O GLOBO, 2019). “Bolsonaro nega ditadura e diz que re-
gime viveu probleminhas: Presidente diz em entrevista a Band que golpe de 1964
nio existiu no Brasil” (FOLHA DE SAO PAULO, 2020). “Marco Feliciano diz que
ndo houve ditadura no Brasil: ‘Quer ver ditadura, eleja Haddad’” (JP, 2018). “Edu-
ardo cita ‘novo Al-5’ como resposta a radicalizacdo da esquerda” (MAIA, 2019).
“A ONU, Brasil esconde ditadura e fala em anistiar crimes de desaparecimento”
(CHADE, 2020). “Vélez diz que ndo houve ditadura no Brasil e quer recontar his-
toria nos livros didaticos: de acordo com o ministro da Educag¢do, havera
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mudancas progressivas” nos livros didaticos para que ‘as criancas possam ter a
ideia veridica, real’, do que foi o golpe de 1964 e a ditadura” (FORUM, 2019).
“Odilon de Oliveira diz que governo militar ‘muito fez pelo Brasil’ e que ndo houve
ditadura” (VOXMS, 2018). “Repercussao: apds manifestacdo pro-regime militar,
Bolsonaro sofre criticas” (CORREIO BRAZILIENSE, 2020).

Essas noticias revelam o comprometimento dos discursos a uma deter-
minada agenda politica, daf a necessidade de uma anélise complexa tanto da re-
alidade fatica quanto do conceito abstrato das palavras “ditador” e “ditadura”,
pois dessa forma, expande-se a possibilidade de se fazer uma subsun¢io decente
e substantiva de determinado regime politico a definicdo de ditadura.

No Brasil, no que tange ao assunto ditadura ou regimes ditatoriais, na
segunda metade do século XX, ha duas perspectivas hegemonicas vigentes: uma
associada aqueles que se identificam politicamente por esquerda, para esses o
Brasil passou por 21 anos de ditadura militar, referentes ao periodo 1964-1985;
outra, associada aqueles que se determinam politicamente como direita, para es-
ses, ndo houve ditadura militar no Brasil. As duas perspectivas estdo, acima de
tudo, preocupadas em defender suas agendas politicas, dai a despreocupacgdo
(especialmente no didlogo com eleitores) com qualquer analise que seja mais
complexa sobre o assunto, tanto em termos historico-filosoéficos, quanto em ter-
mos formais e positivistas.

O presente capitulo tem o objetivo de apresentar uma definicao devida
na atualidade da palavra ditadura, a fim de analisar qual o regime politico vigente
no Brasil no periodo em questdo. Para tanto, seguir-se-a os seguintes passos: 1)
construcdo do conceito devido, de acordo com a ciéncia politica, das palavras:
ditador e ditadura; 2) apresentagdo do contexto mundial no cenario da Guerra
Fria, momento politico absolutamente determinante dos contornos da histéria
nacional; 3) apresentacao do contexto histérico nacional no periodo em questao;
4) subsuncgio do conceito a realidade fatica material.

Cabe ressaltar, que ndo ha qualquer comprometimento com agenda po-
litica, nem juizo de valor sobre o que aconteceu durante o periodo. Ademais, di-
reitos e garantias fundamentais devem ser respeitados sempre e jamais relativi-
zados ou condicionados.

2 0 REGIME DITATORIAL: APORTES TEORICOS E CONCEITUAIS
A definicdo abstrata de um regime politico ditatorial intriga todos aque-
les que se preocupam com um significado honesto e adequado do termo. O modo

inapropriado como a palavra ditadura é usada reflete um baixissimo conheci-
mento histérico e (também) politico da histéria nacional.
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A palavra, hoje, carrega carga politica complexa - acumulada e modifi-
cada ao longo dos anos - e ndo pode ser resumida a quaisquer formalismos ou
reducionismos. O seu primeiro significado nasceu na Roma Republicana, e era,
inclusive, completamente formal - positivado. No entendimento de Peter Baehr
e Melvin Ritcher (2004), de um lado de acordo com o que se pode chamar de
ditadura romana “classica” ou original, tem-se um poder excepcional, mas regu-
lado dentro do ordenamento juridico, inclusive com respaldo constitucional, con-
ferido de acordo com procedimentos precisamente definidos, sobre um magis-
trado, quando houvesse situacgdes criticas de instabilidade politica, ou seja, era
um meio de confrontar um estado externo ou interno de calamidade, urgéncia ou
perda de controle, absolutamente inclinado para o bem comum e admitido/legi-
timado em nome dele.

Percebe-se que o sentido e os contextos da ditadura romana sio bas-
tante diferentes da perspectiva moderna, exceto por duas semelhangas: o cenario
da crise na qual era instalada e a centralizacao do poder. No entanto, a ditadura
romana, prevista em diplomas normativos, acionava o regime ditatorial (e legiti-
mava a existéncia de um ditador) em um sentido absolutamente formal. Ou seja,
o “ditador” era legitimo e querido, naquele determinado momento - tendo em
vista que a lei representa de forma indireta a vontade popular. Por outro lado,
em consonancia com Peter Baehr e Melvin Ritcher (2004) desde o século XVII], e
mais particularmente, claro, desde a Revolugdo Francesa, o mesmo termo serviu
para se referir a despotismos ou tiranias (tradugido nossa).

Apods arevolucido francesa, a ideia de ditadura sai do plano formal e entra
num aspecto mais complexo em termos materiais de valor politico-social. Ao re-
dor do seu cerne passa a girar a separacdo entre vontade popular e monopélio
de poder. Para Norberto Bobbio (1998), nessa espécie de Ditadura, a qual Mau-
rice Hauriou chamou de convencional e Carol Schmitt denominou soberana, ndo
havia qualquer relacdo entre o texto constitucional e o poder ditatorial, pois este
ndo era por aquele nem previsto, nem limitado. Esse poder surgia a partir dos
problemas existentes no regime que o antecedia, no entanto, esse regime ditato-
rial ndo se limitava a conter os problemas, pois o seu objetivo era um rompi-
mento paradigmatico, por meio do qual se estabeleceria, sob a ruina do antigo
sistema precedente.

Apesar das mudangas pelas quais o sentido de regime ditatorial passa, a
ideia de centraliza¢do do poder permanece e é refor¢cada. Um dos conceitos mo-
dernos mais conhecidos é a ditadura do proletariado, que passa por esse pro-
blema conceitual, pois a centralizacdo de poder ndo se concilia com a ideia de
uma classe (proletaria) a frente dele, pois a partir de uma classe ha a possibili-
dade de dominar através de um conjunto de regras e valores comuns, no entanto,
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a dindmica de governo precisa de uma centralizagdo em termos valorativos e
(principalmente) praticos.

Segundo Karl Kautsky (1918), uma classe, em suas condic¢des, s6 pode
dominar, mas ndo governar, pois por ditadura entende-se além de um estado de
soberania, um governo. Assim, o regime ditatorial estd, necessariamente, relaci-
onado a possibilidade pratica de governo, o que demanda uma pessoa ou uma
organizacao, desta forma, o proletariado precisaria governar a partir do partido
do proletariado.

Assim, a pluralidade de uma classe seria um dbice a governabilidade em
termos praticos, “o problema se complica tendo em vista ser o proletariado divi-
dido em varios partidos” (KAUTSKY, 1918, p. 36) (traducdo nossa)?

A anadlise da ditadura do proletariado torna facil a compreensio sobre
de onde vem o poder, no entanto, numa reflexdo mais genérica a respeito daquele
ao redor do qual o poder se concentra: as respostas se tornam menos ébvias. Na
ditadura da republica romana o poder era legitimado através do ordenamento
juridico, na do proletariado, através da admissdao comum da necessidade do rom-
pimento com o regime capitalista opressor, e nos outros? Quais as fontes do po-
der politico ditatorial?

De acordo com Gene Sharp (2010), o poder politico ditatorial tem alguns
pilares nos quais se sustenta, quais sejam: Autoridade, significando ela a crenca
popular de que o governo é legitimo de alguma forma e dai resulta um dever mo-
ral de obedecé-lo; Recurso Humano, um niimero substantivo e relevante de pes-
soas que apoiam; Habilidades e Conhecimento capazes de trazer aquilo que se
promete; Fatores Intangiveis, tais como uma ideologia; Recursos Materiais, a
exemplo, o controle econémico; E sangdes, por meio das quais ha a possibilidade
de se fazer cumprir, de forma obrigatéria, a agenda estabelecida.

Apesar dessas caracteristicas se referirem a manutenc¢do do poder dita-
torial, elas poderiam também estar relacionadas a outros termos da ciéncia poli-
tica, consoante Juan J. Linz (2000, apud SARTORI, 1962) o uso de termos como
totalitarismo, autoritarismo, ditadura, despotismo e absolutismo - os quais ao
longo do tempo foram colocados como opostos a definicdo de democracia - fez
com que nos tempos modernos fique cada vez mais dificil dizer o que néo é de-
mocracia.

Nao ha diferencas absolutas entre os termos, assim, Juan J. Linz (2000),
complementa ao explicar que no século XVIII, absolutismo e despotismo se tor-
naram termos ideolégicos e descritivos de governos que eram livres da obrigacdo
de respeitar as leis. Depois, no século XIX e no inicio do século XX, apds os gover-
nos constitucionais terem sido estabelecidos, na maioria dos paises ocidentais

3 No original: The problem is then complicated so soon as the proletariat itselfis divided into various parties.
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nos quais o liberalismo e o “estado das leis” haviam se tornado simbolos do pro-
gresso politico, as formas autocraticas de governo passaram a ser chamadas de
ditaduras.

Portanto, em uma definicao positiva do regime politico ditatorial, chega-
se a algumas caracteristicas centrais mantidas ao longo do tempo, quais sejam:
(1) centralizagdo do poder, (2) atua¢do em desconformidade com o ordenamento
juridico vigente (tendo em vista ser o Estado Democratico de Direito simbolo da
democracia ocidental) e (3) instalagdo via rompimento paradigmatico com a
agenda politica antecedente.

Ainda referindo ao termo, “com a palavra Ditadura, tende-se a designar
toda classe dos regimes ndo democraticos especificamente modernos, isto é, dos
regimes ndo democraticos existentes nos paises modernos ou em vias de moder-
nizagdo [..].” (BOBBIO, 1998, p. 372). Apesar da possibilidade de tragar algumas
caracteristicas positivas (o que ¢é) de defini¢do, faz-se mister uma conceituacao
negativa (o que ndo é), a qual - necessariamente - gira em torno da ontologia do
regime democratico.

A palavra democracia, em licdo dada pelo professor Pasquale Cipro Neto
(2003), é de origem grega e formada por dois radicais, quais sejam: “demo” que
significa povo; “cracia” que quer dizer poder. Dai a famigerada frase proferida
por Abraham Lincoln, em seu histérico discurso de Gettysburg, segundo o qual
democracia seja “[...] aquele governo do povo, pelo povo, e para o povo, [..]"*

Em se tratando de democracia, para Eduardo C. B. Bittar (2016), Tocque-
ville é um autor sempre associado a liberdade e a igualdade, dai o motivo pelo
qual seja uma grande referéncia sobre o assunto. Para ele, para que haja demo-
cracia real e efetiva, realmente implantada e vivida nos minimos atos humanos
cotidianos, bem como em toda a atuagdo do governo, ha a necessidade de um
conjunto de fatores, num somatoério, quais sejam: liberdade, igualdade e sobera-
nia popular. Cabe salientar que por igualdade o autor refere-se a isonomia e a
equidade das pessoas em relagio as leis. Assim, ao lado de liberdade e soberania
popular, o estado de direito (das leis) é um dos pilares de existéncia do regime
democratico.

Nesse mesmo sentido, porém, de forma mais analitica, Norberto Bobbio
(1998) admite que as definicdes de democracia tendem a seguir um caminho
sempre reiterado nos paises de tradigdo democratico-liberal, o qual é norteado
por alguns elementos universais, quais sejam: Elegibilidade do legislativo pelo
povo de forma direta ou indireta; Separacao e Independéncia de poderes, por
meio das quais exista a possibilidade de fiscaliza¢do e imposicdo de limites; Par-
ticipagdo eleitoral dos maiores de idade; Inexisténcia de peso nos votos, tendo

4 <http://www.culturademocratica.com.br/abrahan-lincoln.html>.
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todos eles o mesmo valor; Liberdade - para formar a prépria opinido - no voto;
Possibilidade de escolha; Defesa dos direitos das minorias - quantitativas - no
processo eleitoral.

Ainda nessa toada, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (prin-
cipal marco formal dos direitos humanos), em seu art. XXI, estabelece uma clara
relacdo entre o regime democratico e os direitos fundamentais, a medida que “a
vontade do povo serd a base da autoridade do governo; esta vontade sera ex-
pressa em elei¢cdes periddicas e legitimas, por sufragio universal, por voto se-
creto ou processo equivalente que assegure a liberdade do povo” (ASSEMBLEIA
GERAL DA ONU, 1948).

Assim sendo, em uma definicdo negativa de regime ditatorial, apresen-
tam-se como requisitos principais: (1) Inexisténcia (dos mecanismos) de partici-
pacdo popular ampla e decisiva na tomada de decisdes; (2) Auséncia de um es-
tado de direito (capaz de limitar o poder e garantir direitos fundamentais); (3)
Cerceamento das liberdades individuais (impossibilidade de reais possibilidades
de escolha).

3 0 MUNDO EM GUERRA FRIA: A INFLUENCIAS DAS IDEOLOGIAS

Apesar de Estados Unidos e Unido Soviética terem sido aliados na se-
gunda Guerra Mundial para controlar a agressao do denominado Eixo (Alema-
nha, Japao e Italia), o conflito de interesses e ideologias ja era claro desde entao.
Uma frase do presidente Franklin Delano Roosevelt exemplifica bem essa atmos-
fera, “‘eu nao suporto a ideia de comunismo, sei que vocé também nao’ ele disse
a um amigo, ‘mas para vencer isto eu daria as maos ao diabo’”. (tradug¢io nossa)
(GADDIS, 2005, p. 62) °.

Ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial, com o bombardeio de Hiroshima
e Nagasaki, uma possivel terceira poténcia mundial foi tirada de campo (Berlim
sucumbiu antes. Em seguida, com as bombas, era a vez de Téquio cair). Assim, a
ordem internacional do século XIX, como ensina José Flavio S. Saraiva (2008), foi
completamente modificada. O planeta Terra teria, na segunda metade do século
XX dois pontos principais de poder: Washington e Moscou.

A diferenca da Guerra Fria (ante as guerras convencionais) era justa-
mente a auséncia de perigo de uma terceira Guerra Mundial em termos de con-
flito armado naquele momento; uma vez que as duas grandes poténcias aceita-
ram a divisdo de for¢as do periodo pds-guerra. Consoante Eric Hobsbawm
(2003), na Europa Ocidental as linhas das demarcag¢des foram definidas no

% “I can’t take communism nor can you,” he told a friend, “but to cross this bridge I would hold hands with
the Devil.”
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periodo 1945-1947, no qual Roosevelt, Churchill e Stalin fizeram acordos. No
lado oriental do globo, no entanto, a situacdo era menos definida, exceto pelo Ja-
pao, local ocupado pelos EUA, desde o inicio, unilateralmente.

0 lado capitalista, que sempre se autodeclarou interessado em democra-
cia, afirmava acreditar que um governo popular democratico era, também, o que
a URSS desejava. Tanto o é que, segundo lan Sanders (2019), Roosevelt, presi-
dente americano na conferéncia de Yalta em fevereiro de 1945, disse que tinha
um palpite de que Stalin ndo queria guerra, mas democracia.

0 governo americano, na realidade, estava interessado apenas em afas-
tar uma crise econdémica, como a que acontecera apés o fim da Primeira Guerra
Mundial, tendo em vista que a maioria dos paises envolvidos com a guerra se
tornaram ruinas habitadas pelos sobreviventes, ao passo em que afirmava que
“o comunismo, claro, em sua visdo, tornava a Russia ainda mais perigosa, pois
reforcava a mais brutal das grandes poténcias com a mais implacavel das ideolo-
gias utdpicas de conquista de mundo” (HOBSBAWM, 2003, p. 231).

A relacdo EUA x URSS passou por um processo continuo de desgaste. Os
Estados Unidos se desenvolveram economicamente mais do que o a Unido Sovi-
ética e, além disso, no entendimento de Paulo F. Visentini e Analicia D. Pereira
(2012), o mundo migrava para um modelo de multipolaridade de poder, a Eu-
ropa Ocidental e o Japdo, economicamente recuperados ganhavam maior auto-
nomia, enquanto o nimero de Estados Independentes crescia no Terceiro
mundo.

George Frost Kennant, diplomata americano, nas licdes de José Flavio
Sombra Saraiva (2008) chamou a atengao de Harry S. Truman, ainda em 1945,
para as reais intengdes da URSS. Segundo ele, Stalin ndo iria querer reinserir a
Unido Soviética, em termos de reconstrucdo de sua economia, na légica de aber-
tura comercial ocidental. Para o diplomata, tdo cedo a segunda guerra havia aca-
bado, os norte-americanos deveriam ficar atentos para o antagonismo de princi-
pios entre socialismo e capitalismo.

Kennan realmente tinha razao, “do ponto de vista de Moscou, a Uinica es-
tratégia racional para defender e explorar a vasta, mas fragil, nova posicdo de
poténcia internacional era exatamente a mesma: nenhum acordo” (HOBSBAWM,
2003, p. 231).

Nesse contexto de antagonismo, a assisténcia norte-americana paraare-
construcdo soviética nunca aconteceu, mesmo tendo sido acordada na convengao
de Teerd, como aponta José Flavio Sombra Saraiva (2008), assim, para Truman,
nesse momento, os problemas adquiridos pela Unido Soviética durante a guerra,
eram um grande trunfo.

¢ Disponivel em: <https://www.britannica.com/biography/George-F-Kennan>. Acesso em: 14.05.2020.
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Com o passar do tempo, a Guerra Fria foi tomando seu corpo ideolégico
de forma cada vez mais substantiva. Truman, em um discurso em margo de 1947,
no qual pediu ao Congresso Americano ajuda para Turquia e para Grécia, anun-
ciou o comprometimento Americano na seguran¢a de pessoas vitimas de agres-
sodes e intimida¢des ao redor do mundo. Além disso, segundo Gaddis (2005),
apresentou uma justificativa ideoldgica advinha do ex-presidente Woodrow Wil-
son, segundo a qual, o mundo nao estaria dividido entre dois estilos de vida “ca-
pitalismo” e “comunismo”, mas entre democracia e autoritarismo. Essas justifi-
cativas ideolédgicas se mesclavam perfeitamente com “os interesses da industria
e do comércio norte-americanos com a busca obcecante pela hegemonia mun-
dial.” (SARAIVA, 2008, p. 200)

Em resumo, o plano Truman, lan¢ado a partir do referido discurso, de-
fendia que os paises ameacados pelas for¢as armadas autoritarias do Leste, rece-
beriam todo auxilio dos EUA. Segundo, Paulo Visentini e Analtcia Pereira (2012),
essa politica foi formalizada quando a Gra-Bretanha se retirou da guerra civil
grega e precisou da ajuda americana. A doutrina refor¢ava a visdo de mundo di-
vidido, proferida por Winston Churchill no ano anterior, ao passo em que decla-
rava que o mundo realmente era espaco de uma cruzada contra seu inimigo.

A mensagem de Truman se tornou, informalmente, um desafio decla-
rado a Unido Soviética, “a tradugdo econdmica da doutrina apareceu no mesmo
ano de 1947 sob a forma de um plano do secretario de Estado George Marshall”
(SARAIVA, 2008, p 201).

“0 Plano Marshall, por seu turno, concedia aos governos europeus em-
préstimos a juros baixos, para que eles adquirissem mercadoria investissem”
(PEREIRA, 2012, p. 190). O prec¢o, obviamente, seria que os beneficiarios abris-
sem suas economias aos investimentos americanos.

Nesse sentido que “obviamente, a URSS e as nac¢des sob seu controle se
recusaram a aceitar uma ajuda percebida como uma espécie de invasdo econo-
mica, a qual os conduziria a perda do controle politico” (VISENTINI; PEREIRA,
2012, p. 190).

Josef Stalin via a entrada de capital americano no leste europeu como
uma dupla ameaga, por um lado eles impulsionavam as for¢as anticomunistas, de
outro, articulavam o poder politico-militar norte-americano. Nesse sentido,
como ensina José Flavio Sombra Saraiva (2008), a reagdo soviética se deu através
de alguns pontos principais, quais sejam: O processo de militariza¢do das fron-
teiras, o recrudescimento da politica de espacos na Europa Oriental e o acelera-
mento do processo de desenvolvimento da bomba atémica. “No inicio dos anos
50, ja possuiam um efetivo militar da ordem de seis milhdes de homens, o dobro
em relacdo ao inicio da Guerra Fria” (SARAIVA, 2009, p. 204).
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A questdo da guerra e da paz agora langa uma sombra mais escura do
que nos quatro anos anteriores. Segundo Melvyn Leffler e David Painter (2005),
em 1949 e 1950, Stalin iniciou um grande exército por acumulacio: as forgas so-
viéticas na Alemanha aumentaram; os exércitos do Leste Europeu foram fortale-
cidos; um novo programa de construg¢ao naval foi lan¢ado; e Stalin pressionou os
projetistas de aeronaves a desenvolver um sistema bombardeiro de turbo jato.
Esses programas fortaleceriam a capacidade soviética de atacar a Europa Ociden-
tal.

A oposi¢io ao Plano Marshall, a URSS criou o Conselho de Assisténcia
Mutua Econémica (COMECON) para criar uma base de mercado comum para os
paises socialistas, consoante Paulo Visentini e Analtcia D. Pereira (2012), assim
a Guerra fria se intensificava cada vez mais.

Com o passar do tempo, o ocidente, numa perspectiva ampla, passou a
ver Stalin de uma forma muito negativa, nesse contexto, Truman se reelegeu nos
Estados Unidos, e Berlim, a partir de entio passaria ser o cenario de maior mani-
festacdo da dicotomia Leste-Oeste, de acordo com José Flavio S. Saraiva (2008),
no lado ocidental os investimentos foram cada vez maiores para criar a vitrine
adequada para o capitalismo. Ja no lado oriental, comecaram a brotar técnicos
altamente qualificados.

A Alemanha Oriental tinha planos de se transformar num estado do pro-
letariado, tarefa dificil, uma vez que a regido era dominada pela atividade agri-
cola, além de ter tido, segundo John L. Gaddis (2005) a maior parte de suas in-
dustrias para uma tentativa de recuperacio.

As demonstragdes de poder, as tentativas de superacdo, as disputas, de
modo geral, nunca foram tio acirradas quanto na guerra da Coréia. Apesar de
outras areas da Asia também terem sido palco de conflitos norte-americanos e
soviéticos, essa foi a principal em termos representativos da ontologia da Guerra
Fria. Segundo José Flavio S. Saraiva (2008), os resultados desse conflito foram os
escombros a que o pais ficou reduzido.

Com efeito, “em determinado momento do inicio da década de 1960, a
Guerra Fria pareceu dar alguns passos hesitantes em direcdo a sanidade. Os anos
perigosos de 1947 até os dramaticos fatos da Guerra da Coreia haviam passado
sem uma explosdo mundial” (HOBSBAWN, 2003, p. 239).

Em 13 de agosto de 1963 foi construido o famigerado muro de Berlim, o
muro colocava fim a um impasse politico e deixava as coisas mais resolvidas e
claras. S6 assim, a Alemanha Oriental conseguiu conter a saida das pessoas
(SARAIVA, 2008). Comegou a ser construido na noite de 12 de agosto de 1961,
primeiro como uma barreira de arame farpado, e depois como uma parede de
concreto com cerca de trés metros de altura e quase cem quilometros de
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extensao, protegido por torres de vigia, campos minados, caes da policia e ordens
de atirar parar matar qualquer um que tentasse atravessar (GADDIS, 2005).

0 muro de Berlim, na década de 1960 é muito representativo de como o
mundo estava, bem como de como as pessoas se sentiam em relacdo a divisdo do
mundo. O lado socialista era governado, no entendimento de Thomas Hoepker
(2009), por mentes muito limitadas, porém muito perspicazes. Em entrevista ao
The Economist, disse que era dificil entender como pessoas tio mediocres po-
diam insistir em governar com punhos de ferro, um dos motivos pelos quais o
muro cairia em 1989, quando aqueles que estavam do lado oriental simples-
mente decidiram que ndo aguentavam mais, o jornalista afirma, em suas fotos de
pessoas tentando pular o muro, que era perceptivel que a angustia extrapolava o
medo de atravessar.

A Alemanha foi dividida entre Leste e Oeste em 1949 e reunificada ape-
nas em 1990. O lado oriental ficou completamente aquém do ocidental em ter-
mos de qualidade de vida e, além disso, a diferenca de expectativa de vida dos
dois lados se tornou bastante acentuada. Consoante Tobias Vogt, Alyson Raalte,
Pavel Grigoriev, Mikko Myrskyla (2017), a mortalidade acentuada no lado orien-
tal se dava principalmente por doencas cardiovasculares e respiratorias, esse pa-
drao se apresenta em virtude da diferenca em termos da diferenca econémica e
social. Apds a reunificacdo as diferencas passaram a ser suprimidas, porém, nio
desapareceram, prova dos efeitos da tentativa socialista a longo tempo.

A diferenca entre ricos e pobres s foi se acentuando, tomando uma di-
mensao global, nesse contexto, ha duas maneiras de encarar a situagio, distintas
e rivais. Essas duas visdes idealizadas de mundo objetivam, no final das contas,
trazer esperanga. Umas delas, segundo John L. Gaddis (2005) apoia-se verdadei-
ramente em uma ideologia (liberdade e democracia), a outra, entretanto, sempre
dependeu do medo para o seu funcionamento, dai o resultado da Guerra Fria nos
dois lados. Essa dicotomia mundial definiu o futuro do mundo, e logicamente, do
Brasil, um pais que pensava saber aquilo que queria.

4 0 REGIME POLITICO BRASILEIRO NO PERIODO 1964-1985

Tendo em vista o contexto da Guerra Fria, no Brasil despontou, na se-
gunda metade do século XX, a figura de Janio Quadros, politico carismatico, o qual
conseguiu, com sua “vassourinha”, vender com sucesso a imagem e o discurso de
renovacdo do cendrio politico nacional. Com uma retérica contra corrupgao, foi
eleito com mais de 5,6 milhdes de votos (votagdo expressiva naquele momento).
Nessa época, no entanto, o texto constitucional previa a possibilidade de os elei-
tores votarem em candidatos presidenciais de diferentes chapas, ou seja, votar
em um vice que fosse de uma chapa diferente, e, assim, Jodo Goulart, herdeiro de
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Getulio Vargas, acabou tendo mais votos que o vice de Janio (Milton Campos),
assumindo a vice-presidéncia ao lado de Janio Quadros. Esse resultado, para
aqueles que apoiavam Janio e queriam um novo comego, era um balde de agua
fria (REIS, 2014).

0 momento politico era muito representativo da dicotomia internacio-
nal, Jango e Janio eram completamente diferentes e representavam cargas politi-
cas opostas, mesmo assim, ambos acabaram eleitos. Diferentemente de Jodo Gou-
lart, Janio Quadros era uma figura que causava duvidas: ao mesmo tempo em que
reprimia os movimentos da esquerda nao deixava clara sua posi¢do. Chegou a
condecorar Che Guevara, o qual era abertamente repudiado pelos militares que
sempre apoiaram Janio politicamente. Dado seu posicionamento turvo, comegou
aser atacado pelos dois lados, o que resultou em sua rentincia no dia 25 de agosto
de 1961 (REIS, 2014).

A rentncia de Janio Quadros nao foi bem recebida pelos militares, pois
naquele estes haviam depositado toda sua confian¢a, ademais, cabe salientar que
a candidatura de Janio foi feita de modo muito personalista, assim, as expectati-
vas estavam nele, ndo em seu partido. De acordo com Aline Atassio (2007), o sen-
timento geral foi de abandono e incompreensao e a situacao era realmente com-
plicada, tendo em vista que um opositor havia sido eleito vice.

A presenga de Jodo Goulart no comando do pais levava os conservadores
a imaginar as piores possibilidades, ele “era lider da ala esquerda do PTB e um
dos principais responsaveis pela transformagio do partido getulista em aliado ao
PCB” (MOTTA, 2000, p. 290).

Em meio a desconfianca, “Jango assumiu o governo em setembro de
1961, com os poderes castrados por um parlamentarismo” (REIS, 2014, p. 21), o
qual nido era tido como uma decisao final pelos militares, os quais tradicional-
mente se opdem ao parlamentarismo, que, naquele momento, era apenas uma
saida capaz de contornar o mau momento politico (MOTTA, 2003). Aconteceu
que, mesmo com a solu¢do improvisada, logo no més de maio de 1962, Jodo Gou-
lart anunciou que anteciparia a realizac¢do do plebiscito por meio do qual a popu-
lacdo brasileira escolheria entre presidencialismo e parlamentarismo (ATASSIO,
2007). Assim, de acordo com Rodrigo Patto Sa Motta (2003) a esquerda passou
a realizar uma propaganda forte para que houvesse o retorno do presidencia-
lismo e Jango retomasse seus poderes, o resultado: parlamentarismo derrubado
e adogdo, novamente, do presidencialismo.

Jango recuperou os poderes presidenciais em 1963, antes, tentara um
golpe em outubro, por meio de uma carta solicitando ao congresso um estado de
sitio, no entanto, viu-se abandonado pela esquerda. Vindo posteriormente a in-
fletir o governo em sua diregao, propos reformas, contudo, alimentava-se um go-
verno em crise, e a tensdo politica somava-se um declinio econémico, a inflagio
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passara de 50% em 1961 para 75% no ano seguinte, e os primeiros meses de
1964 projetavam 140% (GASPARI, 2002).

Jango, imediatamente, fez um discurso no qual anunciou todas as refor-
mas que viriam a ser suas bandeiras, caminhava a passos largos rumo a uma re-
publica sindicalista, baseada na agenda da esquerda, assim, poderia se perpetuar
no poder, como Getulio Vargas. (MOTTA, 2003). Além da crise financeira econo-
mica, as greves se tornavam rotineiras, passando de 154 em 1962 para 302 em
1963. 0 governo gastava demais e arrecadava de menos, acumulando um déficit
de 504 bilhdes de cruzeiros, equivalente a mais de um terco do total das despesas
(GASPARI, 2002).

Jango se inclinava aos militares em busca de apoio, concedeu, inclusive
um aumento de 55% de salario, buscado ha muito tempo pela classe. No entanto,
enquanto Jodo Goulart tentava acalmar os animos da direita, seu cunhado e ali-
ado, Leonel Brizola, pressionava o governo cada vez mais, e incitava manifesta-
¢des contrarias ao janguismo. Brizola, ao perceber que as inteng¢des de Jango
eram diferentes das suas criou o “Grupo dos Onze” com o qual comegou a elabo-
rar seu proprio projeto de tomada de poder (ATASSIO, 2007). De acordo com
Rodrigo Patto Sa Motta (2003) durante o ano de 1963 nio havia rumores de que
o governo entraria em um conflito fatico com as for¢as armadas. No entanto, um
dos maiores estopins da crise estava por acontecer.

0 ministro do Exército, no dia 12 de setembro de 1963, langou uma nota
que desautorizava quaisquer atitudes de rebeldia vinda dos sargentos, no en-
tanto, em menos de 24 horas depois do antncio, explodiu uma rebelido deles. A
revolta que se iniciou na Marinha contou com o apoio dos sargentos do Exército
e da Aeronautica. Desse episédio surgiram as principais movimentagdes golpis-
tas por parte dos militares (ATASSIO, 2007). Nesse contexto, Jango, em meio a
maior crise militar que vivenciara, foi ao encontro dos sargentos, pois o Ministro
da Marinha havia prendido doze graduandos que haviam transformado a Asso-
ciacdo de Marinheiros e Fuzileiros Navais numa entidade para sindical, que rele-
vantemente era monitorada pelo Partido Comunista (GASPARI, 2002). Apés o
evento de prisdo desses doze graduandos, que haviam transformado uma tosca
Associacao de Marinheiros e Fuzileiros Navais numa entidade para sindical mo-
nitorada pelo Partido Comunista, diversos sargentos, cabos e marujos amotina-
ram-se no palacio do Aco, sede do sindicato dos metalurgicos do Rio de Janeiro,
controlado também pelo Partido Comunista Brasileiro, e por quatro dias se recu-
saram a abandonar os graduandos presos.

Essa crise, s6 terminaria ap6s oficiais do Gabinete Militar da Presidéncia
irem ao sindicato e se sentarem a mesa de negocia¢des com o lider da rebeliao,
momento esse da qualificacdo da dupla humilhagao para a oficialidade da Mari-
nha. Primeiro porque os marinheiros, presos, foram levados aos quartéis do
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exército, segundo porque logo apds a soltura desses, seguiram para uma passeata
pelas ruas do Rio contra os oficiais. Esse episédio ensejou a demissdo do Ministro
da Marinha, deixando Jango, naquele momento, sem oficial da ativa para escolher
o substituto. (GASPARI, 2002).

Somava-se a essa crise institucional a crise econdmica pela qual passava
o governo. No ano de 1964 a inflacdo se encontrava em 140%, a renda per capita
dos trabalhadores sofria encurtamento e os investimentos estrangeiros eram
cada vez menores, o que aumentava o déficit. Aumentaram-se as greves e as rei-
vindicagdes, as quais eram muito malvistas pelos militares, pois para eles, esses
movimentos faziam parte da estratégia comunista de penetracdo no pais
(ATASSIO, 2007).

No dia 13 de marco de 1964, o entdo presidente foi ao comicio na Central
do Brasil, momento no qual falou sobre a reforma da constitui¢ao, a reforma
agraria, o voto dos analfabetos e ainda sobre a legalidade do partido comunista.
No mesmo comicio, porém mais exaltado, Brizola falou sobre dissolver o con-
gresso Nacional, para colocar no poder pessoas do povo, camponeses e trabalha-
dores (ATASSIO, 2007).

Segundo Rodrigo Patto S4 Motta (2003) o comicio na Central do Brasil
foi a gota d’agua, consagrou o momento decisivo de articulagdo e alarme da di-
reita brasileira. A reacdo se deu muito rapidamente, mulheres de Sao Paulo se
organizaram no que ficou conhecido como a Marcha da Familia com Deus pela
Liberdade, ato que reuniu uma quantidade imensa de pessoas unidas pelo senti-
mento anticomunista.

Em meio as diversas manifestacdes dos militares, sejam elas, favoraveis
ou contrarias a Jango, no dia 31 de marc¢o de 1964 o exército dormiu janguista e
no dia 12 de abril acordou golpista. Para que Jango obtivesse éxito em sua em-
preitada, precisaria ele golpear o Congresso, intervir nos governos de Minas Ge-
rais, Sdo Paulo e Guanabara, expurgar uma parte da oficialidade das Forgas Ar-
madas, censurar a imprensa, amparar-se no “dispositivo”, na “sargentada” e na
maquina sindical comunista, contudo, essa empreitada Jango nao realizou, e com
o desgaste dos que discursavam através da retdrica, vigorosos “mandando
brasa”, murchavam como baldes furados, frente a personalidade de Jango de ndo
enfrentar o caminho da coragem, mas sim da pacificacdo do litigio, tornando-se
um pacato vacilante. (GASPARI, 2002).

Elio Gaspari (2002, p. 87) discorre que “com o tempo, cristalizou-se em
torno das 48 horas de 1964 um acordo historiografico entre vencedores e venci-
dos”. Foi nesse caminhar que “a apologia dos vencedores, procurando abrir a por-
teira das adesdes, estabeleceu que Jango foi derrubado pela suposta vontade ge-
ral do povo e das Forcas Armadas”. A medida que a “necrologia dos vencidos,
procurando fechar o diafragma das responsabilidades, atribuiu a inércia de Jango
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a causa do desmoronamento do “dispositivo” militar e politico sobre o qual se
abrigava o radicalismo”.

A retirada de Jodo Goulart do poder foi um golpe tanto em termos for-
mais quanto em termos materiais. Formalmente porque naquele momento, s
poderia haver decretacdo de vacancia se o presidente nao estivesse no pais, e
Janto estava em territorio nacional (GASPARI 2002), materialmente porque fora
eleito vice-presidente em um contexto no qual a populacdo podia compor a chapa
presidencial através do voto, ou seja, era tdo legitimo quanto Janio Quadros.

Canotilho (2003) afirma que o poder constituinte visa criar normas ju-
ridicas de valor constitucional relativas a um povo em um determinado contexto
histdrico e que, assim, ele significa a carga politica mais elevada da vontade po-
pular. Nesse sentido, ndo ha como legitimar o golpe de 1964 sob o argumento de
que grande parte da populagdo temia a aproximacao de Jodo Goulart ao comu-
nismo, uma vez que ele, tdo legitimo quanto Janio Quadros, fora eleito em termos
absolutamente constitucionais. Além disso, nas licbes de Afonso Arino de Melo
Franco (2019), a superioridade da constituicio sobre a lei ordinaria visa imuni-
zar certas normas (da organizacgdo politica e certas garantias, também fundamen-
tais da pessoa humana), declaradas pelo Supremo Poder Constituinte, contra in-
teresses imediatos e paixdes efémeras.

O sucessor de Jodo Goulart, de inicio, seria Ranieri Mazzilli, visto que a
Constituicdo determinava que, em caso de Vacancia da Presidéncia, na segunda
metade do mandato do seu titular, a vaga deveria ser preenchida pelo presidente
da Congresso. Nas licdes de Elio Gaspari (2002), foi formada, durante a madru-
gada, a menor comitiva de posse de um presidente da histéria da Republica, cujo
objetivo era apenas preencher a necessidade de um desfecho que parecesse legi-
timo. Segundo o historiador, enquanto Mazzilli tomava posse o presidente pou-
sava em Porto Alegre.

Jango caiu no dia 12 de abril de 1964 e o regime constitucional de 1946
nos dias seguintes. No dia 5 de abril, um ato constitucional provisério que previa
uma fornada de cassa¢des de mandatos e suspensdes de direitos politicos pelo
prazo maximo de 5 anos chegou aos generais Humberto de Alencar Castelo
Branco e Artur da Costa e Silva. Esse ato ligeiramente transformou-se em Ato
Institucional (GASPARI, 2002). O Ato Institucional n? 1 - Al, nas li¢des de Boris
Fausto (1995) estabeleceu a eleigdo de um novo presidente da Reptblica, por
votacdo indireta do congresso nacional, sendo o general Castelo Branco eleito
presidente com mandato até 31 de janeiro de 1966.

A manutencio da ideia de democracia, no entanto, durou pouco tempo,
“para evitar a radicalizacio dos setores mais conservadores Castelo langa o Al-2,
suspendendo a Constituicdo de 1946, as elei¢des diretas para presidente e desa-
tivando o pluripartidarismo” (ALMEIDA, 2013, p. 484). Restam apenas dois
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partidos no Brasil, ARENA e MDB. Numa tentativa de copiar o modelo americano
de bipartidarismo.

Chega entdo o momento no qual o regime ditatorial é, nas palavras de
Elio Gaspari (2002) escancarado. Em 1968 foi instalado o Ato Institucional nu-
mero 5 - Al-5, sendo o que mais atingiu os direitos civis e politicos. Por meio dele:
o congresso nacional foi fechado, passando o presidente Costa e Silva a governar
centralizadamente; foi suspenso o habeas corpus para crimes contra a seguranca
nacional; além disso, todos os atos do AI-5 foram tirados do alcance do poder
jurisdicional. Foram cassados mandatos e suspensos direitos politicos. Tanto é
que o vice do préprio Costa e Silva (quando este faleceu em 1969), Pedro Aleixo,
foi impedido de assumir a presidéncia (CARVALHO, 2008).

Em outubro de 1969, Costa e Silva ainda estava vivo, no entanto, sem
possibilidades de recuperacgdo. Assim, a junta militar declarou vagos os cargos de
presidente e vice (mesmo estando Pedro Aleixo completamente capaz de assu-
mir). Entdo o Alto Comando das Fogas Armadas escolheu o general Emilio Gar-
rastazu Médici, gaicho descente de italianos, cujo mandato duraria de 10 de ou-
tubro de 1969 a 15 de marg¢o de 1974. Em seu governo o Brasil passaria pelo
“Milagre Brasileiro” com crescimento anual médio do PIB de 11,2%, com pico em
1973, em 13%. Houve também uma grande expansdo do comércio exterior
(FAUSTO, 1995). O crescimento foi usado como meio de legitimar de muitas atro-
cidades dos conhecidos anos de chumbo.

Nesse caminhar, “tal como acontecera com Castelo Branco, Médici ndo
conseguiu fazer seu sucessor. O nome escolhido pelas Forcas Armadas para su-
ceder-lhe, em meados de 1972, foi o do general Ernesto Geisel” (FAUSTO, 1995,
p.488). Ele representava a volta da facgdo moderada castelista, também chamada
da Sorbonne, em um momento no qual o governo ainda desfrutava de bons indi-
ces econdmicos. Esse grupo colocaria em pratica um projeto de liberagdo por eta-
pas do regime que fora interrompido na sucessio de Castelo Branco. Geisel deixa
clara a sua oposicdo as torturas e opressdes ocorridas nos pordes, a0 mesmo
tempo em que mantinha sob o controle militar a maioria no congresso para ga-
rantir a redemocratizacido controlada. Nesse cenario, as elei¢cdes estaduais de
1974, eram de importancia estratégica para os castelistas, uma vez que a vitéria
seria muito simbélica da aprovagdo popular desse grupo (ALMEIDA, 2013).

Geisel apertou o cerco, introduzindo em abril de 1977 uma série de me-
didas que ficaram conhecidas como o pacote de abril. O pacote foi baixado depois
da crise entre o Executivo e o Congresso, quando o governo ndo conseguiu qué-
rum para as alteragdes constitucionais. O presidente colocou o congresso em re-
cesso e a partir dai emendou o texto constitucional de forma ditatorial. Entre as
medidas estava a figura do senador bidnico, cujo objetivo era impedir que o MDB
(oposicdo) viesse a ser maioria no congresso nacional. Ao mesmo tempo, o
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governo iniciou em 1978 encontros com lideres da oposicdo para encaminhar a
restauracdo das liberdades publicas. (FAUSTO, 1995). Em outubro de 1978 o
Congresso Nacional aprovou a emenda constitucional n? 11, que entrou em vigor
em janeiro de 1979. Seu objetivo principal foi revogar o Al-5. “A partir de entdo
o0 executivo ndo poderia mais declarar o congresso em recesso, cassar mandatos,
demitir ou aposentar funcionarios publicos, privar cidaddos de seus direitos po-
liticos. O direito de requerer habeas corpus foi também restaurado em sua pleni-
tude” (FAUSTO, 1995, p. 494).

Geisel, diferentemente dos outros, conseguiu fazer seu sucessor, foi ele
o general Jodo Batista Figueiredo, seu vice foi o ex-governador de Minas Gerais,
Aureliano Chaves, eles tomaram posse em marc¢o de 1979. Essa chapa derrotou
a do MDB. Segundo Boris Fausto (1995), o governo Figueiredo combinou duas
coisas que todos achavam impossiveis, quais sejam: a ampliacdo da abertura e o
aprofundamento da crise econémica. Todos tinham em mente que a crise econo-
mica geraria uma instabilidade social o que demandaria uma atitude autoritaria
do governo.

A lei da anistia foi aprovada em agosto de 1979, consoante Almeida
(2013) optou-se por anistia ampla e irrestrita. Para tentar quebrar a for¢a da
oposicdo no congresso. Segundo Boris Fausto (1995), o governo obteve aprova-
¢do da Nova Lei Organica dos Partidos, a qual extinguiu o0 MDB e a ARENA, os
quais se tornaram PMDB e PDS, respectivamente.

Figueiredo manteve o calendario eleitoral que previa elei¢des para no-
vembro de 1982. Em novembro de 1982, mais de 48 milhdes de brasileiros foram
as urnas para eleger vereadores a governadores de estado. Finalmente, no dia 15
de janeiro de 1985, Tancredo e Sarney obtiveram uma vitéria nitida no Colégio
Eleitoral, marcando, entdo, o fim do regime militar (FAUSTO, 1995).

CONCLUSAO

Em retomada do conceito abstrato de regime ditatorial. Primeiro, em sua
definicdo positiva - o que é ditadura - ele se apresenta através de trés principais
caracteristicas, como dito acima, quais sejam: centralizagido do poder, atuagdo em
desconformidade com o ordenamento juridico vigente (tendo em vista ser o Es-
tado Democréatico de Direito simbolo da democracia ocidental) e instalagdo via
rompimento paradigmatico com a agenda politica antecedente.

Ademais, cabe salientar a necessidade da defini¢do negativa - o que nao
é democracia - desse regime, ao redor da qual giram as seguintes principais ca-
racteristicas: Inexisténcia (dos mecanismos) de participa¢do popular ampla e de-
cisiva na tomada de decisdes; Auséncia de um estado de direito (capaz de limitar
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o poder e garantir direitos fundamentais); Cerceamento das liberdades individu-
ais (impossibilidade de reais possibilidades de escolha).

Preliminarmente, far-se-a a subsuncio das defini¢cées a entrada dos mi-
litares no executivo, com Castelo Branco. O rompimento com a democracia é ir-
refutdvel pelos seguintes motivos: 12) Jodo Goulart era legitimo e representava a
vontade popular pois o fato de existir no texto constitucional, entdo vigente, a
possibilidade de eleger o vice-presidente de uma chapa dissociada do presidente
eleito, traz um meio de haver um sucessor que tenha principios antagbnicos, em
termos de agenda politica, o que ndo inviabiliza o pleno exercicio democratico,
ao contrario, o reafirma; 22) Em uma perspectiva puramente formal, o fato de
Jango estar em territério nacional torna a declaragdo de vacancia da presidéncia
absolutamente inconstitucional.

Assim sendo, logo no inicio do regime militar, had que se falar em dita-
dura, uma vez que: a vontade da populagdo votante é ignorada, e o ordenamento
constitucional é desrespeitado, resultando em um rompimento autoritario com
o sistema hegemonico vigente.

Com o langamento do Al-2, sem sombras de duvidas, o regime demo-
cratico é ainda mais afetado, tendo em vista que o congresso é resumido a dois
partidos ARENA e MDB, sendo o segundo, consoante Daniel A. Reis (2014), uma
oposicdo consentida.

Sob a implementacgdo do AI-5 repousam todos os requisitos de um re-
gime ditatorial, pois os direitos politicos e civis foram suprimidos e foi esvaziado
o valor do ordenamento juridico. Ademais houve completa centralizacdo de po-
der - no executivo federal - com o fechamento do congresso e nao havia qualquer
possibilidade de participagcdo popular.

Nao obstante a irrefutavel perda de félego do regime militar com a revo-
gacdo do Al-5 em janeiro de 1979, ndo se pode dizer que houve retomada da de-
mocracia, tendo em vista que os mecanismos de decisdo popular ndo foram com-
pletamente reestabelecidos. Apesar da campanha das Diretas-Ja terem tido uma
adesao formidavel, segundo Daniel A. Reis (2014), a campanha pelas elei¢des di-
retas ndo surtiu o efeito esperado e a emenda Dante de Oliveira (que restauraria
o voto direto para as elei¢des presidenciais) ndo conseguiu quérum necessario
para sua aprovacdo. O que resultou na eleicdo indireta, em 15 de janeiro de 1985
de Tancredo Neves e Sarney, pondo fim aos 21 anos de regime militar ditatorial.

O historiador Elio Gaspari (2002) relata que o ex-tenente do Exército
Marcelo Paixdo de Araujo que torturou presos de 1968 a 1971 em Belo Hori-
zonte, ao ser ouvido em depoimento disse o seguinte: “Quem assinou o Al-5? Nao
fui eu. Ao suspender garantias constitucionais, permitiu-se tudo o que aconteceu
nos poroes”.
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A direita brasileira que hoje aparece nas manchetes dos mais variados
jornais negando que o regime militar foi uma ditadura tem uma diferen¢a em re-
lacdo aquela que em 19 de margo de 1964 ia as ruas na emblematica Marcha da
Familia com Deus pela Liberdade: a historia.

Assim, negar a ditadura brasileira é assinar o AI-5 novamente com a
consciéncia clara de seus desdobramentos. No entanto, nio ha como marchar
com Deus rumo a um regime ditatorial, uma vez que, como ensina o apéstolo
Jodo, “Quem nido ama nao conhece a Deus, porque Deus é amor” (A BIBLIA, 2000).
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CONSIDERACOES SOBRE A
RESPONSABILIDADE CIVIL DOS MEDICOS NOS
APLICATIVOS DE MENSAGEM INSTANTANEA

WILLIAN ALVES PAGNONCELLI?

1. INTRODUGAO

Os profissionais de saude, em sua rotina, tém absorvido as transforma-
¢Oes dos avancos tecnoldgicos do século XXI. Ter o contato do médico da familia
anotado em uma agenda ao lado do telefone da sala de suas casas para ser utili-
zado em caso de emergéncias é cada vez mais raro. Em seu lugar, ter o contato
do médico nos aplicativos de mensagem instantanea, para comunicagdo em
tempo real, facilita a aproximac¢do com a saude e a relacdo médico paciente. Po-
rém, quando algum ruido acontecesse nessa comunicagao e o resultado foge do
que se espera, o Direito é chamado para tentar identificar a responsabilizacdo
dos agentes envolvidos e sua parcela de culpa ou dolo nos danos causados, o que
nem sempre é uma tarefa facil em uma area tdo nova e volatil.

Quando os operadores do Direito se langam a analisar os efeitos juridi-
cos das condutas que tem como plano de fundo o uso de novas tecnologias, ndo
raras vezes, o resultado, implica em interpretagdes inovadores de institutos juri-
dicos ja estabelecidos.

O presente artigo analisa as implica¢des do uso de novas ferramentas no
contexto ja consagrado da relagdo médico paciente e as implica¢des de ordem da
responsabilidade civil no Direito brasileiro.

Foi utilizada a metodologia cientifica na captura de jurisprudéncia de te-
mas semelhantes a utilizagdo de novas tecnologias na comunicacdo e revisido
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Grande Dourados. Tecnélogo em Gestdo e Marketing de Pequenas e Médias Empresas pela Universidade
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cagdo e Letras. E-mail: willianpagnoncelll@gmail.com.
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bibliografica na busca por fornecer um panorama sobre a responsabilidade civil
dos médicos.

2. RESPONSABILIDADE CIVIL - COMENTARIOS DE UM VELHO TEMA.

A palavra responsabilidade tem origem no latim, “respondere”, que re-
mete a ideia de uma seguranc¢a ou garantia da compensagao ou restituicao, le-
vando sempre a uma ideia de contraprestacao, equivaléncia.

A responsabilidade civil é a aplicagdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de um
ato por ela mesma praticado, por pessoa ou por quem ela responde, por alguma
coisa a ela pertencente ou de simples imposicdo legal (DINIZ, 2008, p. 35).

Assim, como diz Matielo, ao individuo é dado agir, em sentido amplo, da
forma como melhor lhe indicar o préprio discernimento(...) mas, ainda que nor-
matizacdo inexista a regular o caso, o homem é sempre responsavel por toda e
qualquer conduta que adotar (MATIELO, 2014, p. 69). Em resumo, para Alcan-
tara, seu fundamento reside na:

alteracgdo do equilibrio social, produzida por um prejuizo causado a um dos
seus membros. O dano sofrido por um individuo preocupa todo o grupo por-
que, egoisticamente, todos se sentem ameagados pela possibilidade de, mais
cedo ou mais tarde, sofrerem os mesmos danos, menores, iguais e até maiores
(ALCANTARA, 1971, p. 81).

Ha hoje duas teorias dominantes de responsabilizacao civil dos agentes
no direito brasileiro: a responsabilidade subjetiva e a objetiva, como veremos
brevemente. Os casos expostos no presente artigo limitam-se a breves exposi-
¢Oes de carater exemplificativo que ndo carregam a intensdo de esgotar o tema,
mas tem a intensdo de levantar situacdes controversas da vida cotidiana, oriun-
das de um novo modo de relacionamento entre profissionais para trazer o tema
a mesa de discussdes a luz do Direito.

1.1 Conceitos e Classificacoes

A responsabilidade civil subjetiva pode ser definida como aquela que se
impde a uma conduta humana (agdo ou omissio) que viole o direito de uma se-
gunda pessoa. Diz-se subjetiva a responsabilidade quando se baseia na culpa do
agente, que deve ser comprovada para gerar a obrigacdo indenizatéria
(MATIELO, 2014, p. 70).

E necessario que haja nesta responsabilidade um sujeito ativo, um su-
jeito passivo, a existéncia de um dano sofrido e que haja um nexo causal entre
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elas. Por exemplo, quando hd uma complica¢do de uma cirurgia de grande porte,
a vitima evolui para um tromboembolismo pulmonar e ébito onde a familia de-
seja responsabilizar o cirurgido como autor pelo desfecho. Aqui deve-se compro-
var que a tromboembolia foi resultado de uma acdo ou omissao, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia do médico para haver alguma responsabiliza¢do do
dano causado. Ndo é automatico.

Por sua vez, a responsabilidade objetiva, é “baseada na justica do “olho
por olho” e do “dente por dente” do Talido, preocupada com o aspecto patrimo-
nial em prejuizo das pessoas... Longe de significar a volta do primitivismo, reflete
a sensibilidade do doutrinador ante os fend6menos sociais, consequentes e inevi-
taveis nos tempos de hoje” (FRANCA, 2017, p. 144). Assim, em apertada sintese,
diz-se que a responsabilidade é objetiva quando independe de dolo ou culpa do
agente causador do dano (NADER, 2016, p. 43).

0 cédigo civil em vigor, em seus artigos 186, 927, paragrafo inico, e 951,
conserva a regra geral da responsabilidade civil subjetiva, porém estabelecem
uma verdadeira clausula geral ou aberta da responsabilidade objetiva.

Art. 186 Aquele que, por agdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudén-
cia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, ainda que exclusivamente mo-
ral, comete ato ilicito.

Art. 927 § Unico: Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente de-
senvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem.

Art. 951 O disposto nos artigos 948, 949 e 950 aplica-se ainda nos casos de
indenizacdo devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por
negligencia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-
lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.

Tecido breves comentarios a respeito da responsabilidade civil obje-
tiva e subjetiva, fica necessario apresentarmos pontos destas responsabilidades
enquadrando nos profissionais de sadde, especificamente médicos.

1.2 Responsabilidade Civil do Médico e a Influéncia no direito do consumidor

Podemos dizer que a responsabilidade civil do médico ocorre a partir da
constatacdo da culpa do médico em sentido amplo. A culpa podera estar presente
como culpa no sentido estrito ou sob a forma de dolo. A culpa no sentido estrito pode
ser entendida como um agir por parte do médico sem inten¢do de causar dano ao
paciente, como reforcam os ensinamentos de Danieli Oliveira, mas o profissional,
mesmo que de forma inconsciente adota conduta errada, causando lesdo ao paciente
devido a defeito em sua conduta. O dolo médico serd caracterizado quando o
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profissional age com consciéncia, na intengio de provocar um resultado danoso, ou
de alguma forma assume o risco de sua ocorréncia” (OLIVEIRA, 2008, p. 198).

Assim, continua a autora, a responsabilidade que rege a medicina é, em
regra, a responsabilidade subjetiva. Vale sempre reforgar que o profissional tem
o dever de atuar de forma diligente e utilizando de todos os meios adequados
com esmero cuidado. De modo que, ocorrerd indenizagdo para aquele que, sub-
metido a conduta médica venha, por meio desta, sofrer prejuizos, queira de or-
dem patrimonial ou ndo, de ordem material ou nio.

Mantendo a ideia, Croce complementaria no sentido que se denomina
responsabilidade médica situacdo juridica que, de acordo com o Cédigo Civil, gira
tanto na orbita contratual como na extracontratual estabelecida entre o faculta-
tivo e o cliente, no qual o esculdpio assume uma obriga¢do de meio e ndo de re-
sultado, compromissando-se a tratar do enfermo com desvelo ardente, atencao
e diligéncia adequadas, a adverti-lo ou esclarecé-lo dos riscos da terapia ou da
intervencdo cirtrgica propostas e sobre a natureza de certos exames prescritos,
pelo que se ndo conseguir cura-lo ou ele veio a falecer, isso ndo significa que dei-
xou de cumprir o contrato. (CROCE, 2002, p. 72).

No que concerne 3, junto com os autores supracitados, Matielo vai dizer
que responsabilidade civil dos médicos, segue-se, a regra geral da imprescindi-
bilidade da demonstragio da culpa do agente, amenizadas as exigéncias quanto
a prova inarredavel e profunda de sua ocorréncia ante os termos consignados na
legislacdo, quando a natureza da demanda ou as circunstancias concretas apon-
tarem para a responsabilidade mediante a produgio de elementos de convic¢ao
mais singelos. Em principio, a contratacdo nio engloba qualquer obrigacio de
curar o doente ou de fazer melhorar a qualidade de vida desfrutada, porque ao
profissional incumbe a tarefa de empregar todos os cuidados possiveis para a fina-
lidade ultima - e acima de tudo moral - de todo tratamento, ou seja, a cura seja
alcangada. Todavia, a pura e simples falta de concretizacdo do desiderato inicial de
levar a cura nio induz a existéncia da responsabilidade juridica, que nio dispensa
a verificacdo da culpa do médico apontado como causador do resultado nocivo”
(MATIELO, 1998, p. 72).

Fica patente que para que possa existir a culpabiliza¢do de erro médico
e sua responsabilidade civil, os prejuizos suportados pelo paciente devem decor-
rer da impericia, da negligéncia ou da imprudéncia? do profissional prescritor.

E importante verificarmos que a relagdo do profissional encontra gua-
rida no direito consumerista que tangencia todo o processo no caso dos médicos.
Para que consigamos ter um panorama mais nitido dessa relagdo no direito

% A imprudéncia nada mais é do que a falta de cautela, cuidado por conduta comissiva, positiva, por agdo.
Por sua vez, a impericia decorre de falta de habilidade ou inaptiddo no exercicio da atividade técnica. Ne-
gligéncia ¢ a auséncia de cuidado razoavel exigido nas circunstancias.
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brasileiro, é importante esclarecer que, em regra, essa relagao é tida como uma
relacdo de consumo e assim tutelada, em parte, atualmente pelo Cédigo de De-
fesa do Consumidor - CDC, como abordaremos.

Até o advento do CDC, em 1991, praticamente ndo existia uma legislacao
que resguardasse o consumidor3 dos riscos expostos na relacdo de consumo. Em
geral, estes suportavam os danos resultantes de um produto ou servigo* defeitu-
0s0. A responsabilizacdo do fornecedor exigia culpa provada o que dificultava
sobremaneira que tal evento ocorresse (FILHO, 2012, p. 512).

Desse modo, com a entrada em vigor do CDC, foi instituida uma disci-
plina juridica uniforme responsavel por tutelar os direitos dos consumidores no
pais. Talvez a principal inovagdo decorrente do CDC tenha sido o aumento de
abrangéncia da responsabilidade objetiva fundada no dever de seguranca do for-
necedor em relacdo aos produtos e servicos langados no mercado de consumo
(FILHO, 2012, p. 18).

A importancia da triangulagdo dos agentes envolvidos nessa relagio
dentro do campo juridico é pressuposto essencial para que possamos acurar a
responsabilidade dos atos. Nesse sentido Cavalieri Filho refor¢a que:

Os riscos do consumo se transferiram do consumidor para o fornecedor. O C6-
digo supracitado aderiu a teoria do empreendimento, de modo que, indepen-
dentemente de culpa, quem exerce atividade no mercado de consumo deve
responder pelos possiveis vicios ou defeitos dos bens e servigos ofertados. E
um modo de responsabilizar que protege o consumidor de assumir sozinho os
prejuizos decorrentes deste tipo de relagdo e prioriza o entendimento de que
se todos tém beneficios com as atividades de consumo, os riscos advindos de-
las devem ser Entendendo o Médico como um profissional liberal e o paciente
aquele que usufrui o servigo prestado, sem o devido conhecimento técnico so-
cializados. O fornecedor arca com a fung¢io de repartir os custos dos danos em
potencial por meio do estabelecimento dos precos (FILHO, 2012, p. 514).

Como se vé, como quase em todo ramo do direito, ndo raro, ha que se
basilar as condutas em cima de principios. Cavalieri Filho (FILHO, 2012, p. 515)
destaca alguns destes principios como fundamentais:

O principio da reparacdo integral por danos patrimoniais e morais, ou seja, fi-
cam vedadas quaisquer clausulas contratuais que limitem ou excluam a

3 «“Art. 2° Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como
destinatario final. Paragrafo inico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeter-
minaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.” (Codigo de Defesa do Consumidor)

4 “Art. 3° Servigo ¢ qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragdo. Inclusive
as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater
trabalhista. ” (Codigo de Defesa do Consumidor)
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obrigacdo de indenizar em caso de qualquer vicio ou defeito no produto ou
servigo a ser fornecido>.

O principio da prevenc¢do que propde a adogido de medidas destinadas a impe-
dir que novos danos ocorram. Produtos que apresentam alto grau de nocivi-
dade ou periculosidade ndo devem ser ofertados no mercado®.

O principio da informagao, muito importante para este trabalho, guarda es-
treita relagdo com o principio da prevencdo e determina que é necessario in-
formar adequada, objetiva, clara e até mesmo exaustivamente o consumidor
sobre o produto ou servi¢co em negociagio’.

O principio da seguranga é a base da responsabilidade civil nas relagdes de
consumo. O Codigo de Defesa do Consumidor traz a seguranga como direito do
consumidor, de modo que sdo considerados defeituosos produtos ou servicos
que nao oferecem a seguranca deles esperada.

Assim, para Maira Virginia Mascarenhas: além dos principios ja menci-
onados, o Codigo de Defesa do Consumidor ressalta a importancia de outros ele-
mentos guia das relacdes de consumo como a transparéncia e a boa-fé, o respeito
a dignidade do consumidor, a melhoria da sua qualidade de vida e o reconheci-
mento da sua situacdo de vulnerabilidade no mercado de consumo. Mascarenhas
adverte que “a ndo observancia de algum destes fatores pode gerar a responsa-
bilizacao civil, a priori, objetiva, do sujeito que deixou de segui-los no exercicio
de atividade comercial” (MASCARENHAS, 2013, p. 103).

Assim, finaliza Cavaliere que a responsabilidade do médico é contra-
tual e subjetiva e, a principio, cabe ao paciente provar que o dano verificado de-
correu de conduta culposa do profissional®. Em consonancia com o disposto no
Codigo Civil em seu art. 951, o Codigo de Defesa do Consumidor (art. 14, § 4°)
excetuou a sua adesdo a teoria objetiva, corroborando ser subjetiva a

5 Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: [...] VI - a efetiva prevengdo e reparagdo de danos patrimoniais
e morais, individuais, coletivos e difusos;” (CDC) “Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as
clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: I - impossibilitem, exonerem ou
atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou im-
pliquem rentncia ou disposi¢do de direitos. Nas relagdes de consumo entre o fornecedor e o consumidor
pessoa juridica, a indenizagao podera ser limitada, em situagdes justificaveis;”(CDC)

¢ Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: [...] VI - a efetiva prevengao e reparagdo de danos patrimoniais
e morais, individuais, coletivos e difusos;” (CDC). “Art. 10. O fornecedor ndo podera colocar no mercado
de consumo produto ou servigo que sabe ou deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou periculo-
sidade a saude ou seguranca. § 1° O fornecedor de produtos e servigos que, posteriormente a sua introdugao
no mercado de consumo, tiver conhecimento da periculosidade que apresentem, devera comunicar o fato
imediatamente as autoridades competentes e aos consumidores, mediante anuncios publicitarios.” (CDC)
7“Art. 6°— Sdo direitos basicos do consumidor: [...] I - a informagéo adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servigos, com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade, tri-
butos incidentes e prego, bem como sobre os riscos que apresentem;” (CDC).

8 Art. 9 - O fornecedor de produtos € servigos potencialmente nocivos ou perigosos a satide ou seguranga
devera informar, de maneira ostensiva e adequada, a respeito da sua nocividade ou periculosidade, sem
prejuizo da adogo de outras medidas cabiveis em cada caso concreto.” (CDC). “Art. 31 - A oferta e apre-
sentagdo de produtos ou servigos devem assegurar informagdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em
lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composi¢do, prego, garantia, prazos
de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a saude e seguranga
dos consumidores.” (CDC).
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responsabilidade médica: “A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais
sera apurada mediante a verificacdo de culpa” (FILHO, 2012, p. 515).

3. ARELACAO MEDICO-PACIENTE E 0S ATUAIS MEIOS DE COMUNICACAO.

Durante muitos séculos, a fungdo do médico esteve revestida de carater
religioso e magico, atribuindo-se aos designios dos deuses a saide e a morte.
Nesse contexto, desarrazoado seria responsabilizar o médico, que apenas parti-
cipava de um ritual, talvez util, mas exclusivamente dependente das vontades
divinas (JUNIOR, 2000, p. 44).

Foi com Hipocrates que se iniciou o distanciamento da figura do médico
do sacerdotalismo e a sua aproximagdo — que ocorreu de modo muito lento e
gradativo — ao método cientifico. O chamado Juramento Hipocratico — que
constitui muito mais do que uma mera promessa de comportamento moral —
caracteriza-se como verdadeiro cédigo de ética médica e, embora nio tivesse
forca coercitiva, foi de fundamental importancia para a construcao de um sélido
alicerce ético da relagdo médico-paciente (BERGSTEIN, 2013, p. 31).

Continua Bergstein que sé no final do século XIX, primérdios do século
XX, o médico passou a ser visto como um profissional cujo titulo lhe garantia a
onisciéncia. Era médico da familia, amigo e conselheiro, figura de uma relagdo
que ndo admitia duvida sobre a qualidade de seus servigos, e, menos ainda, a li-
tigancia sobre eles. O ato médico se resumia na relacdo entre uma confianga (do
cliente) e uma consciéncia (do médico).

Veloso de Frang¢a complementa que nos anos 80 do século passado, foi-
se vendo que a relagdo médico-paciente-sociedade deveria se fazer através de
principios, e onde cada caso deveria ser tratado de forma prépria. A partir daf o
discurso médico tradicional sofreu uma mudanga bem significativa e foi se trans-
formando pouco a pouco (FRANCA, 2017, p. 201).

Assim, Bergstein continua dizendo que a evolugdo da relagdo do médico
com seu paciente vem ganhando contornos inéditos que repercutem sensivel-
mente na esfera dos direitos subjetivos dos sujeitos envolvidos. De um lado o
profissional que de forma inequivoca ndo mais se encontra — ao menos do ponto
de vista fatico — numa relagdo de hierarquia e sobreposicdo em relagio a seu
paciente, do outro, o paciente moderno, que tem acesso a ferramentas de pes-
quisa das mais variadas e que exige cada vez mais informagdes especificas a res-
peito do seu estado de sadde e das alternativas possiveis de tratamento.

Hoje, como é possivel inferir a nossa volta, o ambiente dessa relagio se
encontra muito diferente do apresentado em décadas passadas. O relaciona-
mento humano, como um todo, tem-se alterado com o advento dos meios de co-
municacdo em massa e a internet.
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Pesquisas indicam que os brasileiros, atualmente, passam mais de 9 ho-
ras por dia na internet e pelo menos 3 horas desse dia é utilizando redes sociais
(KEMP, 2018, p. 55). Essas redes sociais tornam-se cada vez mais um espaco de
comunicagao e informagao do mundo a sua volta e o dinamismo que acompanha
essas redes online transforma as rela¢des interpessoais e profissionais junto.

0 que antes do advento das tecnologias de comunica¢ao, caso uma pes-
soa adoecesse, surgiria a necessidade de deslocar-se até um pronto atendimento
para passar por uma consulta ou, a depender da gravidade, caso mais leve, ligar
para o médico da familia e pedir orientagdes, agendar uma consulta, etc.. Atual-
mente com essa facilidade de comunicagdo, e o estreitamento das redes sociais,
basta abrir o aplicativo de comunicacdo e mandar uma mensagem para seu mé-
dico de confianca. Tudo instantaneamente.

Entre os meios de se contatar alguém, o Aplicativo de mensagens What-
sApp é, no Brasil, o de maior penetracdo, utilizado por 56% das pessoas com in-
ternet, seguidos pelo Facebook Messenger com 43% e pelo Skype com 22%
(KEMP, 2018). A mudanga é tamanha que se estima que as operadoras de telefo-
nia estdo preocupadas com a baixa utilizagdo das linhas de telefone que o What-
sApp e outros aplicativos proporcionam (BRASIL, 2015). O telefone que ja é uma
tecnologia de comunicagdo veloz, esta perdendo espaco pois as novas tecnolo-
gias oferecem mais vantagens ainda.

Uma das vantagens é a possibilidade de enviar a mensagem no momento
que se tenha um insight e a outra pessoa, caso esteja indisponivel no momento,
vera a mensagem assim que entrar no aplicativo. Ha grandes chances dessa men-
sagem, tempos atras, ser esquecida no caso da pessoa ter telefonado, ninguém
atender, e esquecer de retornar por outras tarefas cotidianas. Isso ndo ocorre nos
meios atuais.

Na relagdo médica, a consultoria Cello Health Insight mostrou, em 2015,
que 77% dos médicos usavam esses aplicativos para tirar dividas com outros
colegas de trabalho e que, especificamente no Brasil, 87% dos médicos haviam
utilizado o WhatsApp nos trinta dias anteriores para se comunicar com aqueles
que atendem (MANNU, 2015, p. 25).

No mesmo caminho, um levantamento pela revista Veja Sdo Paulo
(ROSARIO, 2017) com 85 especialistas de diferentes 4reas, atuantes em impor-
tantes hospitais como o Sirio Libanés, Albert Einstein, revelou que 77% deles
mantém contato com os pacientes pelo WhatsApp e que as especialidades que
mais utilizam sdo Pediatria e Obstetricia. Inclusive, dentro dessa mesma pes-
quisa, ha depoimentos de pacientes que usaram como critério de sele¢io a dis-
ponibilidade do profissional no aplicativo e que determinado profissional res-
ponde com celeridade as mensagens de dividas encaminhadas.
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Pode-se ver que todo o processo de evolugdo nas chamadas TICs® tem
provocado mudangas nas relagdes humanas como um todo. Entretanto, toda essa
facilidade de comunicagcdo em tempo real pode causar efeitos colaterais indese-
jados em que o Direito seja chamado a resolver possiveis contratempos.

4. PROBLEMATIZACOES NA AFERICAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL.

As facilidades apresentadas pelo uso dos meios de comunicagdo instan-
taneo tem causado uma disruptura na relagdo médico-paciente, como visto. Isso
tem levado os 6rgaos de fiscalizagdo e normatizacdo da pratica médica a correr
contra o tempo para estabelecer diretrizes no uso dos aplicativos.

Em 2011, o Conselho Federal de Medicina-CFM editou a resolucdo 1.974
que trata sobre a publicidade médica onde veda ao médico “consultar, diagnosti-
car ou prescrever por qualquer meio de comunicacdo de massa ou a distancia”.
0 objetivo é evitar que o profissional realize consultas a distancia, uma vez que
no entendimento do 6rgao, a consulta fisica é insubstituivel.

Ja o Conselho Regional de Medicina do estado do Para, no parecer
12/2015 manifestou que:

Consulta por midias sociais (WHATSAPP, e-mails, etc...) ndo constitui ato mé-
dico completo.

Se realizada a anamnese e o exame fisico, a critério do médico e a partir de
acordo prévio com o paciente/responsavel, este podera enviar resultados de
exames ou novas informagdes por meio eletrdnico.

Como nio se trata de ato médico completo, o profissional ndo podera receber
remuneracao por suas orienta¢des/prescrig¢des, se o fizer.

Essa demanda crescente por orientacdes a cerca de uma correta pra-
tica clinica incluindo os aplicativos na rotina dos profissionais fez, dessa vez, o
Conselho Federal de Medicina-CFM voltar a manifestar-se em 2017 no parecer
de n? 14 onde constam pontos importantes, como:

a) Do ponto de vista juridico, visando promover uma interpreta-
¢do sistematica as normas constitucionais, legais e administrativas
que regem a medicina brasileira, em especial nos termos do art. 59,
incisos XIII e XIV, da Constituicio da Republica, da lei n?
3.268/1957, do Cdédigo e Etica Médica, bem como o inafastavel si-
gilo da relagdo médico-paciente, temos que a utiliza¢do, no con-
texto da medicina, dos novos métodos e recursos tecnologicos é

? Tecnologias de Informagdo e Comunicagio, ¢ uma expressdo que se refere ao papel da comunicagio (seja
por fios, cabos, ou sem fio) na moderna tecnologia da informagao.
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medida irreversivel e que encontra amparo no atual cenario de evo-
lucdo das relagdes humanas, ja que, como dito, traz incontaveis be-
neficios ao mister do profissional médico na busca do melhor diag-
nostico e do posterior prognéstico dos pacientes e de suas enfermi-
dade;

b) Nesse contexto, o uso do aplicativo “WhatsApp”, e outros con-
géneres, é possivel para formacdo de grupos formados exclusiva-
mente por profissionais médicos, visando realizar discussdes de ca-
sos médicos que demandem a intervencido das diversas especiali-
dades médicas;

¢) Todavia, como tais assuntos sdo cobertos por sigilo, tais grupos
devem ser formados exclusivamente por médicos devidamente re-
gistrados nos Conselhos de Medicina, caracterizando indevida vio-
lacdo de sigilo a abertura de tais discussdes a pessoas que nio se
enquadrem em tal condi¢do;

d) Por outro lado, com base no art. 75 do Cédigo de Etica Médica
as discussdes jamais poderao fazer referéncia a casos clinicos iden-
tificaveis, exibir pacientes ou seus retratos em antncios profissio-
nais, ou na divulgacdo de assuntos médicos, em meios de comuni-
cacdo em geral, mesmo com autorizacio do paciente;

e) Registre-se, ainda, que os profissionais médicos que participam
de tais grupos sdo pessoalmente responsaveis pelas informagoes,
opinides, palavras e midias que disponibilizem em suas discussoes,
as quais, certamente, devem se ater aos limites da moral e da ética
médica;

O parecer deixa notoério que é inevitavel a incorporacdo de novas tecno-
logias nas comunicagdes entre médicos e seus pares e entre médicos e pacientes.
Também no préprio parecer, é sugerido que o CFM normatize a matéria para evi-
tar futuros problemas. O documento ainda conforta os que ja fazem uso do apli-
cativo dizendo que:

estd claro que o médico pode receber mensagens no WhatsApp e responder,
como sempre o fez, atendendo telefonemas de pais aflitos com seu pequeno
filho cuja febre nio baixava e precisava ouvir seu pediatra com as orien-
tagdes seguras e tranquilizadoras (CFM, 2017).

Para além das orientag¢des previstas nos pareceres apresentados, esta a
banaliza¢do e o mal-uso da ferramenta que podem gerar danos aos pacientes
mesmo que de forma culposa, como veremos. Uma das preocupacgdes da
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utilizacdo do WhatsApp comega com o sigilo profissional onde um simples print
screen® na tela pode encaminhar todo o teor de uma conversa, histérico, fotos,
resultados de exames, e etc., a terceiro. Este terceiro, médico ou nido, pode nédo
ter o mesmo cuidado com os dados que o primeiro e acabar tratando de modo
informal informacgdes que deveriam estar restritas.

Ja ha situacdo conhecida onde um cirurgido plastico tirou fotos do corpo
da paciente de roupa intima para aferir o resultado de uma intervencao e encami-
nhou as imagens para outro médico sem a devida permissao. A paciente ao ir con-
sultar com o médico que recebeu as imagens do primeiro, foi surpreendida com
suas fotos intimas no celular do profissional que ndo havia sequer tido um primeiro
contato ainda. O episédio foi questionado in judice (ROSARIO, 2017).

Também pode ocorrer situagdes onde o celular do médico, que tenha
queixas e histérico de varios pacientes, seja simplesmente esquecido em um lu-
gar publico. Esse simples fato corriqueiro pode expor pacientes a situagdes vexa-
térias que deveriam permanecer apenas dentro da relagio médico-paciente.

No caso supracitado, em situag¢do hipotética, o médico deliberadamente
opta por manter em seu celular conversas e informagdes com seu paciente, como
fotos do corpo nu para verificar evolucdo de uma cirurgia plastica, e que a paci-
ente, suponhamos, tenha HIV. O profissional ndo toma as devidas precaugdes de
seguranga, como manter senhas para acesso ao smartphone ou ao aplicativo, e
terceiro vé todo teor, espalha a conversa, causa prejuizos materiais e moral a pa-
ciente. Qual seria o grau de aferi¢cdo na responsabilidade? Ha que se falar em um
dolo eventual ou culpa consciente1?

Podem surgir, também, situacdes onde o paciente envia fotos da sua con-
di¢do ao aplicativo do profissional de sua confianca, este visualiza a mensagem,
confirmada pelas duas setinhas azuis indicativas de mensagem entregues e lidas,
e delibera por omitir-se diante da situagdo de emergéncia que foi constatada. O
paciente na expectativa de uma orientacdo costumeira que ndo chega evolui a
6bito ou a sequelas permanentes horas depois que poderiam ser evitadas por
orientacdo de ida ao Pronto Socorro. Como aferir o dever do médico de agir? Em
que grau de responsabilidade este se encontra?

Oportuno dizer que a Jurisprudéncia caminha no sentido da responsabi-
lizacao civil pelas condutas omissivas ou comissivas realizadas dentro do aplica-
tivo. Em recente decisdo na 1004604-31.2016.8.26.0291 da 342 Camara de Di-
reito Privado do TJ/SP, uma jovem foi condenada a pagar indeniza¢do por danos
morais por ofensas que foram dirigidas a outra pessoa do grupo do aplicativo.

10 Print screen é uma fungio existente nos computadores € celulares que captura tudo o que esta presente
na tela do aparelho e salva automaticamente como imagem para posterior consulta (MICROSOEFT, 17).

! A culpa consciente, 0 agente, embora preveja o resultado, ndo o aceita como possivel. O dolo eventual o
agente prevé o resultado, mas ndo se importa que venha ele a ocorrer (MIRABETE, p. 126).
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Note que ajovem foi responsabilizada pela condi¢do de Administradora do grupo
e que “além de nao ter tomado nenhuma atitude contra a ofensora, deu sinais de
aprovagdo com o envio de emojis'? com sorrisos”. O desembargador do caso, So-
ares Levada profere que:

[A administradora do grupo] E corresponsavel pelo acontecido, [..] pois sio
injurias as quais anuiu e colaborou, na pior das hipéteses por omissdo, ao criar
o grupo e deixar que as ofensas se desenvolvessem livremente. Ao caso con-
creto basta o artigo 186 do Cédigo Civil!3.

De igual forma, com o avango da relagdo médico-paciente, ha patente
uma desumanizacdo na comunicagio, uma vez que esta, quando por meio eletro-
nico, tende a ser menos empatica e com mais ruidos na interpretacdo. Uma men-
sagem simples pode ser interpretada como desrespeitosa, pode ter interpretacao
errénea da conduta ou do caso. Nio se pode afastar a vulnerabilidade de ser ex-
posto ao mundo (pela internet) por ambas as partes quando ndo satisfeito com
os servicos prestados por um simples print screen. etc..

Essa discussao ja ganhou os holofotes quando a esposa do ex-presidente
da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva, dona Marisa Leticia, foi acometida de um
AVC e deu entrada em um hospital de alto padrao do estado de Sdo Paulo. Assim
que foi recebida, quase que instantaneamente, o Brasil ja sabia do estado de sa-
ude da ex-primeira-dama em ato nitido de quebra do dever de sigilo médico
(HERGY, 2017).

A profissional que atendeu a paciente, segundo o jornal O Globo (HERGY,
2017), encaminhou a situagdo em um grupo de médicos do Hospital, que é per-
mitido pelo CFM, mas que logo viralizou!# para o publico em geral. Esta situacdo
também expos discursos de 6dio dos profissionais médicos em que foram flagra-
dos orientando condutas para a abreviagao da vida da paciente em virtude de
desalinhamento com a posi¢do politica do marido da paciente.

Ha que ressaltar que, de acordo com as normas e principios que regem
a categoria médica, é, também, dever do médico abster-se de fazer comentarios,
mesmo que os casos tornem-se publicos?®.

A situagdo revelou a imaturidade na utilizacao do aplicativo pelos pro-
fissionais médicos e o qudo ténue é a linha entre o profissional e o pessoal quando
todas as esferas estdo misturadas, entre “brincadeiras” proferidas em um grupo

12 Uma pequena imagem ou icone usado para expressar uma ideia ou emogao na comunicagao eletronica.
(Oxford Dictionary)

13 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissio voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. (Lei n® 10.406 de 10 de Janeiro de 2002
— Codigo Civil Brasileiro)

14 Fazer com que algo seja compartilhado por um grande niimero de pessoas.

15 £ Vedado ao Médico. Art. 75 Fazer referéncia a casos clinicos identificaveis, [...] em meios de comuni-
cagio em geral, mesmo com autorizagdo do paciente. (Codigo de Etica Médico)
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de amigos e o assédio a honra e a imagem das pessoas, entre grupos de profissi-
onais para discussao de casos e quebra de sigilo médico-profissional.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Todos nés buscamos a satisfacdo de nossos interesses na busca por uma
saude melhor, mais pessoal e mais 4gil. As tecnologias aproximaram novamente
o portador do conhecimento médico da pessoa assistida. O bindmio médico-pa-
ciente sdo, sem sombra de duvidas, um tema magnifico e objeto das mais diversas
formas de interpretacao.

0 chamado fator aleal® é uma constante na inclusdo das novas tecnold-
gicas de comunicacdo nessa relacdo objetivando uma experiéncia tnica no aten-
dimento ao paciente.

O profissional médico que deve utilizar-se de todos os meios especificos
sugeridos pelos tratados médicos para evitar ou atenuar os efeitos deletérios das
intercorréncias deve também ter em mente que a privacidade faz parte da essén-
cia dessa relagdo.

No ordenamento juridico brasileiro a responsabilidade civil desses pro-
fissionais é tida, como foi visto, como subjetiva, ou seja, com base na teoria da
culpa. Assim, a culpa deve ser vista de modo lato sensu onde inclui o dolo e a culpa
stricto sensu.

0 médico tera sua responsabilidade aferida na existéncia de um dano
associado a um ato baseado em negligéncia, imprudéncia ou impericia em que
haja um nexo causal entre eles.

A busca por jurisprudéncias!’, matérias e artigos necessarios para enri-
quecer o debate mostrou-se rarefeita em virtude da baixa disponibilidade de ma-
teriais para ser usado como fonte de pesquisa apesar do enorme contingente de
profissionais que utilizam o aplicativo na relagdo com seus pacientes no dia a dia.

Isso pode ser efeito da tecnologia muito recente, da existéncia de certo
grau de desinformacdo por parte dos agentes envolvidos e de orienta¢des mais
assertivas dos 6rgaos de controle da profissdo médica.

E latente a necessidade de um olhar mais acurado por parte dos Conse-
lhos Regionais de Medicina e do Conselho Federal de Medicina para a correta
preparacdo dos profissionais para a nova ética profissional sendo, inclusive, de
bom feito que as grades curriculares dos cursos de atualizagdo profissional con-
tenham tal tema de impacto expressivo na medicina e na privacidade.

16 Alea ¢ a possibilidade de prejuizo simultaneamente a de lucro.
17 Os portais das 5 regides dos Tribunais Regionais Federais foram objeto de pesquisa com os termos “mé-
dico(a)”, “responsabilidade civil” e “WhatsApp”.
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A discussao revela-se de modo cristalina para a necessidade de orienta-
¢Oes mais sdlidas por parte dos 6rgaos reguladores da profissdao ou dos profissi-
onais de saude em geral, na utilizagdo dos aplicativos de mensagem instantanea
entre os profissionais e seus pacientes.

Nao houve intensio de denegrir ou diminuir de qualquer forma possivel
a figura do profissional médico que tem seu mister desempenhado de forma
quase sagrada. Mas de expor, do melhor modo quanto meu reportério permite,
situagdes de oportunidade para o Direito e os desafios de um futuro disruptivo
que chegou de forma contundente e que ndo permite a regressio ou, qui¢a, proi-
bicdo do uso das novas ferramentas. Necessita, sim, de definir boas praticas
frente a utilizacdo de ferramentas que se apresentam irreversiveis buscando o
melhor dessa relacdo.
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(DES)CONSTRUINDO O GENERO DICOTOMICO:
VIABILIDADE DE UMA CRIMINOLOGIA QUEER
PARA UMA NOVA BASE CULTURAL

AMANDA OLIVEIRA SIMOES!
PAULA CRISTINA SANTOS PIRENEUS?2
RAFAEL BULGAKOV KLOCK RODRIGUES3

1. INTRODUCAO

Poder. Faculdade, autorizagao ou influéncia. Considerando o poder defi-
nido pela possibilidade de dominio, torna-se inquestionavel a influéncia desse na
construcdo da matriz cultural de uma sociedade. Essa, englobando desde cate-
gorias ocupacionais até o comportamento sexual a ser desempenhado por cada
um dos géneros cunhados de forma bindria revela, entdo, a expressdo da hete-
rossexualidade compulséria e do falocentrismo.

Nessa linha de raciocinio, sera primeiramente debatida uma perspectiva
biolégica, a luz das explicagdes da autora transexual Joan Roughgarden. Compro-
vando-se, a priori, que a diversidade sexual ndo é e, portanto, ndo deve ser en-
tendida como uma patologia.

Em seguida, mostrar-se-a o olhar de uma ontologia pés-moderna a res-
peito do género e da dicotomia do sexo enquanto construg¢des sociais justificadas
por relagdes de poder. Ao vincular parametros do feminismo construtivista com
a nogdo pdés-moderna de género, passa a ser possivel, avancar do reducionismo
bioldgico para adentrar as esferas de poder responsaveis pela matriz ideolégica
que rege a sociedade.

! Académica do curso de Direito da UFGD.

2 Académica do curso de Direito da UFGD.

3 Advogado. Mestrando em Ciéncias Juridicas na Universidade Estadual do Norte do Paran4 - UENP. Gra-
duado em Direito pela UFGD. E-mail: rafael klock@hotmail.com.
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Vincula-se, ainda, a essa discussdo uma perspectiva da criminologia
queer. Segundo essa linha de raciocinio que critica a aplicagao do direito penal,
sobretudo, no que tange a aplicacdo de puni¢des, mostrar-se-a o como o Direito
se revela heterossexista e misogino. Tracando uma linha histérica do desenvol-
vimento da criminologia queer, serd também evidenciada o modo como essa foi
influenciada pelo movimento feminista. Isso porque, questionando os papéis so-
ciais impostos pela dicotomia de géneros hierarquicos entre si, o feminismo cri-
minolégico trouxe a luz as violéncias que se arbitravam nos mais diversos ambi-
tos - tal como a homofobia se caracteriza.

Por fim, serd apontada também a necessidade de efetivar os Direitos Hu-
manos do grupo LGBTIQ+. Sendo colocado como hipétese a necessidade de um
didlogo entre a implementacio dos Direitos Fundamentais, o raciocinio crimino-
logico e a aplicagao da lei penal, a l6gica feminista construtivista e, claro, a nogao
de género do pés-modernismo.

2. TRACANDO UM PARALELO EVOLUTIVO ENTRE AS PERCEPCOES DO
GENERO E DA SEXUALIDADE A PARTIR DA OBRA DE JOAN ROUGHGARDEN

Nesse primeiro momento, a partir da no¢do de Roughgarden (bidloga
evolutiva e ecologista norte americana) sobre a “evolugdo do género e da sexuali-
dade” (2005), abordar-se-4, de forma comparativa, no¢des da biologia e da me-
dicina em relagdo ao género e ao sexo. Como objetivo da presente explanacio,
revela-se a necessidade de se comprovar que, a despeito de, por vezes, serem
empregados termos como homossexualismo ou transexualismo, esses nao se de-
finem como patologia ou defeito genético.

Pois bem. A medicina toma por base pontos especificos da anatomia hu-
mana e a configuragao social em que a mesma esté inserida. A partir disso, isto &,
por meio de um processo cujo principio é a atribuicdo de caracteristicas notadas
como especificagdes que as inserem em padrdes sintomaticos, corriqueiramente,
tem-se um arcabouco cientifico para a legitimac¢do da negativa de direitos diver-
sos. Eis que quem apresentar tais especificidades recebera tratamento tipica-
mente dado a doentes.

Nessa seara, cumpre destacar a nogdo bioldgica de sexo, qual seja, a mis-
tura de genes, que ndo devem ser automaticamente apreendidos como feminino
ou masculino. Essas categorias (designadas pelos vocabulos “homem” e “mu-
lher”) sdo sociais. Com base nisso, nota-se a possibilidade do critério biolégico
nem sempre se conciliar com o padrio de orientagio social. A esse respeito, Joan
Roughgarden (2005) destaca que a definigdo de categorias sociais depende, nio
da ciéncia, mas sim da sociedade, de modo que as categorias sociais ndo podem
ser feitas para coincidir com as biolégicas.
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Desse modo, o que diferencia "macho” de “fémea” biologicamente nada
mais é que o tamanho dos gametas. Os géneros, por sua vez, sendo construgdes
sociais, ndo devem se limitar a relagdo binaria existente na biologia, uma vez que
o tamanho do gameta produzido pelo individuo nao é suficiente para definir esse
ser socialmente (ROUGHGARDEN, 2005).

Com base nessas premissas, a definicdo de Roughgarden (2005, p. 29)
para género “diz respeito a maneira com que a pessoa expressa sua identidade se-
xual em um contexto cultural”. Logo, é o reflexo do individuo moldando a socie-
dade quanto as expectativas da mesma. Em outras palavras, “género é a aparén-
cia, o comportamento e a histdria de vida de um corpo sexual” (2005, p.29).

Como foco principal dessa percep¢do, Roughgarden tece uma critica a
relacdo natural de Darwin. Trata-se de uma contraposi¢do a sele¢io social, se-
gundo a qual, “animais ndo estdo buscando genes uns dos outros; estdo buscando
acesso aos recursos que cada um controla” (2005, p. 180), de forma que géneros
sdo, na verdade, categorias ocupacionais.

Em decorréncia, percebendo o género a partir de simbolos que revelam
papéis a serem desempenhados, desenrolando uma complexa estrutura social,
depreende-se que as engrenagens que desenvolvem os seres sdo pontos de onde
a diversidade é oriunda. Ndo obstante, as areas que dissertam sobre tal assunto
enrijecem uma forma principal como a tnica correta e, a partir dessa, o diversi-
ficado passa a ser fruto de uma variagao errénea do ideal (ROUGHGARDEN,
2005). Por outro lado, sob uma perspectiva biolégica, tem-se que:

o sistema XX /XY de determinagdo sexual é amplamente aceito como definindo
uma base bioldgica para um binario de géneros. Na verdade, esse sistema per-
mite tanto um severo binario de géneros quanto grande sobreposicdo entre
corpos XX e XY, assim como intersec¢do entre os géneros. Os detalhes do que
realmente estd nos cromossomos X e Y e que tecidos respondem aos produtos
desses genes, determinam o grau de diferenca entre macho e fémea no nivel
do corpo todo, assim como permitido para corpos transgéneros
(ROUGHGARDEN, 2005, p. 215).

Destarte, possuir corpos XY ndo determina que o individuo seja homem.
Isso porque, assim como pode haver identificagdo feminina em um organismo
XY, é possivel ocorrer uma determinagao masculina no sistema XX.

A genética, por conseguinte, ndo dita um binario de género. Mesmo que
haja um bindario relacionado ao tamanho dos gametas, tais organismos ndo sao
fatores definitivos da determinagdo sexual. Nesse ambito, ha indicios de que os
corpos podem produzir diversos dos hormonios tidos como sexuais, mas o que
realmente importa é a configuragio da célula que os receberd (ROUGHGARDEN,
2005).
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E nesse contexto que se pode destacar o BSTc (bed nucleus of the stria
terminalis). A sigla corresponde a trés partes do cérebro, de tamanho equipara-
vel a um grio de arroz, que reside dentro e em volta do hipotalamo e que corres-
ponde a base bioldgica da identidade e orientacdo sexual. Ha teorias apontando
que as BSTc sdo diferentes entre transgéneros e nao transgéneros. No entanto,
estudos apontados por Roughgarden (2005, p. 116) concluiram que, tanto nas
mulheres quanto nos homens trans, o BSTc é o mesmo que em seus correspon-
dentes cis (ndo transgéneros).

Com fundamento nessas analises e na no¢do de que a diversidade é tida
pela medicina como patoldgica por for¢a da auséncia de uma defini¢ao cientifica
para doenga, Roughgarden (2005) contesta cada um dos "ismos" empregados em
defini¢cdes de orientacdes de sexo e de género. Assim, aponta a bi6loga evolutiva
que a transexualidade, tal como a intersexualidade, ndo constitui um mau funci-
onamento, nem defeito ou doenca.

A esse respeito, argumenta Roughgarden (2005) que o comportamento
transgénero aparece antes da puberdade e anteriormente a qualquer conscién-
cia sexual que possa impulsiona-la. O que acontece de maneira oposta em gays e
lésbicas - ja que o género, nesses casos, € mais o meio para a expressio da sexu-
alidade que o fim em si préprio.

Diante do exposto, portanto, é possivel concluir que a homossexualidade
e a transexualidade (bem como qualquer outra designacdo de desejo sexual ou
categoria de género entendido como subversivo) ndo podem ser tratadas como
patologias. Eis que, consoante demonstrado, o género é uma expressdo do com-
portamento e da histéria sexual de um corpo; é uma categoria ocupacional; uma
construcdo social. Assim, deve-se abolir qualquer percepgio que trate a diversi-
dade como uma varia¢do equivoca do modelo imposto como ideal.

3. DA (DES)CONSTRUCAO DO SEXO E DO GENERO PELAS TEORIAS QUEER

Em vista do exposto, nesse segundo tépico, partir-se 4 da concepc¢do de
que o género corresponde a construgdes sociais que fomentam regras compor-
tamentais, para, com base no arcabou¢o da teoria queer, abordar os géneros
como produtos problematicamente criados de maneira bindria.

No contexto de criagdo social do género, originam-se caixinhas (isto é,
categorias sociais) guiadas por preceitos do espago-tempo em que se situam, de
maneira a determinar formas de agir, de vestir e falar. Ademais, estabelece-se
entre essas uma relacdo de superioridade (que designa a caixinha normalmente
etiquetada de azul) e subalternidade (em referéncia ao invélucro pintado de
rosa). Esse fato social, por sua vez, é dado por ordens de poder que coordenam a
imposicdo da heterossexualidade compulséria. Em consequéncia, a problemati-
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zacdo da categoria binaria de géneros questiona, para além da dogmatica im-
posta pela heterossexualidade, a hierarquia estabelecida entre o masculino e o
Outro.

A definicdo de Género, compreendida pelo "conjunto de propriedades
atribuidas social e culturalmente em relagdo ao sexo dos individuos" (FERREIRA,
2017), caracteriza-se pela concepgido de linguagem dada por Silvia Lane, segundo
a qual, a fungao da linguagem "é a mediagdo ideoldgica inerente aos significados
das palavras, produzidas por uma classe dominante que detém o poder de pensar
e conhecer a realidade, explicando-a através de verdades inquestiondveis e atribu-
indo valores absolutos” (LANE, 1984, p. 34). Consequentemente, o género pode
ser entendido como uma ideologia defendida pelos interesses da classe dos ho-
mens heterossexuais.

Em vista dessa relagdo entre linguagem e a criagdo do género, é plausivel
tracar um paralelo concomitante entre tal tema e a teoria feminista construti-
vista (LOCHER, PRUGL, 2001). Eis que, segundo essa, a epistemologia interpre-
tacionista se caracteriza como masculina e masculinizante, confirmando nio sé
a concepe¢do de que o género é socialmente construido (proposta da ontologia
critica), como, ainda, que essa construcido tem como base relacdes de poder pau-
tadas na manutenc¢do do patriarcado e da heteronormatividade. Assim sendo,
uma vez definida pela maneira como o conhecimento cientifico é produzido, a
epistemologia que tange os estudos de género deve se aproximar da corrente
critica feminista.

Ora, a partir da critica feminista a ideia de papeis a serem desempenha-
dos por cada um dos géneros em uma dada sociedade, a divisdo de género passa
a ser, para além de discutida, afrontada. E, entdo, nesse panorama que o Outro
(mulher), contestando seu papel a ser desempenhado frente ao homem, estabe-
lece a nogao flexibilizada de género, de modo a indagar também a heterossexua-
lidade compulséria e o falocentrismo.

Inserido na tradi¢do feminista, por seu turno, situa-se o movimento
queer, o qual, no Brasil, ao menos, inicialmente, centrava-se sobretudo no movi-
mento teérico académico (PELUCIO, 2014).

Ja nesse contexto académico de (des)construcdo tedrica dos géneros e
das identidades tidas como subversivas, através do “agenciamento de novos pla-
nos de experimentagdo ético-estético- politicos na produgdo do conhecimento”
(POCAHY, 2016, p. 12), merece ser destacada a influéncia da autora feminista
Judith Butler.

Atribuindo ao género a nog¢do de performance, sua proposta consiste na
afirmacao de que os seres femininos e masculinos nada mais sdo do que constan-
tes interpretagdes teatrais das no¢des dadas socialmente do que é ser mulher e
ser homem. A respeito disso, problematiza Butler (2013, p. 8-9)
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Ser mulher constituiria um 'fato natural’ ou uma performance cultural, ou seria
a 'maturalidade’ constituida mediante atos performativos discursivamente
compelidos, que produzem o corpo no interior das categorias de sexo e por
meio delas?

Em resposta a isso, Butler (2013), coloca (para além do binarismo de
género) o sexo, enquanto corpo biolégico, como produto artificial, sendo mais
uma producio social. Destarte, afirma a autora de enorme influéncia nos estudos
p6s-modernos de género que, mediante praticas, discursos e institui¢des, a cate-
gorizacdo de sexos pode ser deduzida a partir da disposicdo de determinada ge-
nitalia (BUTLER, 2013). Essa categorizacio seria entdo legitimada como natural
e inevitavel, através, por exemplo, dos discursos fomentados pela alianca secular
entre os conhecimentos do Direito e da Medicina.

Partindo dessa determinacdo normatizante de sujeitos e identidades, a
producdo de excluidos pode ser tida como uma consequéncia natural, de modo
que, ndo apenas a interpretacio de personagens inusitados, mas também a reve-
lacdo de desejos divergentes da heteronormatividade sdo tidas como abomina-
veis. Dessa forma, apesar do desejo sexual ser comumente associado aos impul-
sos passionais livres e autbnomos que nao obedecem as normas da consciéncia
moral, assemelhando-se a definicio Kantiana de heteronomia, as inclina¢oes afe-
tivas que contrariam a heterossexualidade compulséria sdo alvo de violéncias,
ora fisica, ora morais (CARVALHO, 2012)

A esse respeito, Foucault, ja no inicio de sua obra em relagdo a histéria
da sexualidade (2010, p.10) aponta para “o casal, legitimo e procriador”, que dita
alei amedida que se apropria do sexo. A respeito do confisco da sexualidade para
a familia conjugal em cujo seio reside a Unica possibilidade legitima de sexo - o
qual passa a ser constantemente disfarcado no meio social, Foucault afirma que
“(o casal legitimo) impd6e-se como modelo, faz reinar a norma, detém a verdade,
guarda o direito de falar, reservando-se o principio do segredo” (FOUCAULT, 2010,
p. 10).

Depreende-se, entdo, desse processo de confisco, ndo apenas os precei-
tos para a manifestacdo da heterossexualidade compulséria, como também a
fundamentag¢do da homofobia. Ora, sendo vista como analoga ao estéril, a homos-
sexualidade, mostrando-se demasiadamente, vira anormal e, caracterizando-se
por tal status, admite ser sancionada (FOCAULT, 2010), de modo a avalizar a re-
pressdo prevista para os que subvertem a ordem do confisco a sexualidade.

Essa repressao, por sua vez, conforme explanado por Saulo de Carvalho
(2012) pode ser representada pela relegacao do sexo a surdina; pelo dilema da
relacdo estabelecida entre prostituicdo, histeria e psiquiatria; ou, ainda, pelos
simbolos, atos e falas que pretendem fazer desaparecer tudo aquilo que transfi-
gura essa ordem. Conclui-se, pois, que as sang¢des previstas aos subversivos
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englobam desde o silencio (interdi¢cdo) e o disfarce (mutismo), até o desapareci-
mento (inexisténcia) de tais comportamentos (CARVALHO, 2012).

Em outros termos, a supracitada homofobia caracteriza-se ora pela ins-
taura¢do da hierarquia entre as diversidades de género e sexo, ora pelos atos e
discursos de violéncia, sendo ambas as designag¢des nitidos mecanismos de de-
fesa da heteronormatividade em prol da manutengio de sua dominacio.

Pode-se, ademais, ser visto como respaldo a essa argumentacdo, a con-
trariedade dos géneros e sexos divergentes aos anseios do Capitalismo. Eis que
esse modelo econdmico-politico-social, exigindo a reprodu¢do humana que ser-
viria como forga de trabalho (explorada sistematicamente como mao de obra),
abomina tanto a esterilidade, quanto o rompimento com o padrao funcional da
familia nuclear e monoteista. Assim, a homossexualidade, passivel de associag¢do
com o sexo ftil (que, tipicamente, designa o feminino), isto é, que prima pelo
prazer em detrimento da procriacdo, nega mais um paradigma fundamental para
a construcdo da sociedade e, consequentemente, da prépria humanidade.

Aproximando-se dessa percep¢ao, a teoria marxiana alega o vinculo en-
tre o processo de constru¢cdo da humanidade e o modo de producao. Diz-se, nesse
sentido, que ndo s6 o produto de seu trabalho, como a maneira pela qual o mesmo
foi feito altera a realidade material, de modo a alterar a prépria humanidade. Di-
ante dessa concep¢do, ndo ha como negar a influéncia do Capitalismo sobre a
elaboracdo dos preceitos da sexualidade e o regime elencado por Foucault pela
triade poder-saber-prazer.

E, pois, a partir dessa influéncia que o Estado (tal como os preceitos mo-
rais e religiosos propostos pelo mesmo) passa a intervir no sexo- tangente a Eco-
nomia-, isto é, visando o controle sistematico da populacido (mediante, por exem-
plo, regimes natalistas ou anti-natalistas).

Sob essas perspectivas, a respeito da insercdo do Estado no sexo, fomen-
tadas pelas relagdes econdmicas, Foucault (2010) supde o sexo como um objeto
de disputa publica, sendo ele permeado de uma gama de discursos, saberes e in-
jungdes. Com relacdo a isso, Foucault (2010) ainda atribui ao sexo a partir do
século XVIII, a caracteristica de “policia”, de maneira que a tragar uma visido do
sexo enquanto efeito ordenado das forg¢as tanto coletivas quanto individuais.

Como consequéncia disso, tem-se, ndo a proibicao das relagdes sexuais
em sentido amplo (desde a consumacgao do sexo em sim, até o discurso sobre o
mesmo), mas sim sua regulacdo por discursos publicos (FOUCAULT, 2010).
Dessa forma, observa-se uma epistemologia que, permeada por relacdes de po-
der (em especial, decorrente da comentada interdi¢do do sexo pela familia hete-
rossexual e pela participagido do Estado) tende a repressio e a exclusio. Conso-
ante esse raciocinio, Foucault escreve sobre as:
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instancias de produgio discursiva (que, evidentemente, também organizam si-
léncios), de produgdo de poder (que, algumas vezes tém a funcdo de interdi-
tar), das producdes de saber (as quais, frequentemente, fazem circular erros
ou desconhecimentos sistematicos) (2010, p. 19).

Todavia, ainda que o estéril ja fosse visto como patolégico desde o peri-
odo vitoriano, é no século XIX que a pessoa homossexual se apresenta como per-
sonagem autonomo (FOCAULT, 2010). Mesmo que, por exemplo, durante a in-
quisicdo ja se designasse o desvio sexual como pecado, é com o estabelecimento
de um arcabouco cientifico - que dita a verdade sobre o sexo - que houve a espe-
cificacdo de individuos homossexuais. Designando-se por anatomia vista como
indiscreta e uma fisiologia misteriosa, tais seres passam a ser objeto perverso de
estudos patologizantes e criminolégicos, demonstrando o momento em que a
perversao sexual passa a assemelhar-se a comportamento criminoso.

Assim, é possivel perceber que foi a produgio do saber cientifico - como
ja apontado pela teoria do construtivismo, também guiada pelas rela¢des de po-
der - que levou ao nexo entre a conduta desviante e a diversidade de género e
sexo. Ademais, mostra-se nio apenas o Género como uma construcio social, mas
ainda, o sexo também como uma apropriacdo das relagdes de poder caracteriza-
das pela heterossexualidade compulsoria.

4. ANALISE DA SISTEMATIZAGAO NORMATIVA MASCULINIZANTE SOB A
PERSPECTIVA DA CRIMINOLOGIA QUEER

Com a pretensido de perceber as diversidades e, a partir disso, os seres
que sdo tratados (para nao dizer, destratados, posto que, constantemente, sequer
sdo ouvidos ou mesmo vistos) como abjetos, a denominada Criminologia Queer
possibilita a vinculagdo da critica a jurisdigdo penalista com as teorias queer.
Apesar do restrito desenvolvimento cientifico sobre tal interdisciplinaridade, a
relacdo que se estabelece entre as criticas criminolégicas ao sistema juridico-pe-
nal brasileiro e a abordagem queer é fundamental. Isso porque tal relagao viabi-
lizaria uma normatizacdo do Direito brasileiro que, de fato, passe a abarcar di-
reitos da popula¢do LGBTQI+.

Apesar de seus muitos significados, o termo ‘direito’ tende a ser associ-
ado com aquilo que é certo, bom, justo. Nao por acaso, o conceito juridico de Di-
reito (quer seja enquanto conjunto de leis ou como sistema jurisdicional respon-
savel pelo respeito as mesmas) passa a ser usado cotidianamente como Justiga.
Contudo, esse ordenamento - que deveria ser caracterizado pela equidade que
prega na teoria - ndo raramente, afasta de seres (dentre os quais, os integrantes
do grupo queer) seus direitos minimos. Desse modo, deduz-se que a jurisdicdo
vigente, raramente questionada, corrobora a inumanidade atribuida a esses
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“abjetos”, que, simbolizam, concomitantemente, perigo e poder, ao passo que sao
capazes de "abalar concepgdes estabelecidas, ameagar a ordem" (MISKOLSCI,
2014, p.52)

Nesse sentido, relaciona-se a esse panorama, o comentado construti-
vismo feminista. A afirmagdo dessa linha te6rica que aponta para a presenca das
relacdes de poder em toda e qualquer area de conhecimento vai ao encontro do
Direito masculino e masculinizante. Estruturado da maneira como hoje é conce-
bido a partir do [luminismo (movimento intelectual europeu nitidamente disse-
minado por brilhantes mentes masculinas, como a triade Rousseau, Montesquieu
e Voltaire), o Direito é guiado pelos mesmos preceitos responsaveis pela classi-
ficacdo do género e do sexo como categorias duais. Relagdes essas, como dito,
marcadas pelo falocentrismo e pela heterossexualidade impositiva.

Ainda em relacdo ao feminismo construtivista, esse quadro pode ser
analisado sob a proposta das autoras Birgit Locker e Elisabeth Priigl (2001). Es-
sas fundamentam-se na nogdo de que o género desenha e é desenhado em todos
os niveis das relag¢des sociais da politica global. Diante disso, apontam para o Es-
tado como estrutura masculina (objetiva e tratado como extremamente rele-
vante para as relagdes internacionais) e a Nacdo sob o estereotipo feminino (re-
lacionavel a no¢do de mie, de afetividade e, portanto, mais negativamente sub-
jetivada). Seguindo esse raciocinio, revelam o Direito como amalgama da racio-
nalidade responsavel pelo Estado - historicamente masculino. Logo, confirma-se
a masculinidade da denominada Justica.

Diante dessa realidade, percebe-se a importancia de se pensar uma cri-
minologia queer. Pejorativamente definido como estranho, esquisito, o adjetivo
queer - associado a homossexualidade - tem sua origem como forma de vocativo
homofébico, podendo ser traduzido para vocabularios como “bicha” e “veado”
(LOURO, 2001, p. 546). Ainda que seja um movimento predominantemente aca-
démico - porisso, sem grande abrangéncia popular - as teorias queer apresentam
forte insergdo politica. Ao ter como foco os processos responsaveis pela manu-
tencdo da heterossexualidade como norma dominante, essas teorias questionam
os privilégios de alguns frente as desigualdades e opressdes das quais o grupo
queer sdo vitimas.

De um lado, ha frequentes debates sobre a conversdo de pessoas em ob-
jetos (processo de objetificacdo) - essencialmente fundamentados na critica ao
Capitalismo e, pois, nas teorias marxistas. De outro, no entanto, a conversao de
seres humanos em corpos abjetos costuma ser ignorada. Como o préprio termo
(abjeto) leva a deduzir, ha pessoas tidas como tdo despreziveis que ndo merecem
sequer serem discutidos. Dentre essas, encontram-se a populagio identificada
como LGBTIQ+.
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Essa inexisténcia de debates nao se deve confundir com a falta de criti-
cas. Essas, na realidade, sdo quase que intrinsecas as vidas queer; discussdes, no
entanto, implicam na ldgica retdrica em que cada participante defende pontos de
vistas divergentes. Partindo-se, pois, do pressuposto que os abjetos ndo sio ou-
vidos (ainda que tenham voz), é inviabilizada qualquer chance de real debate.

Vivendo em uma sociedade caracterizada por determinada matriz cul-
tural, ndo ha como fugir dos chamados (por Durkheim de) fatos sociais. Cunha-
dos por sua coercitividade e vivendo sob uma matriz heteronormativa que opera
sob o binarismo de género (homem - mulher) e de sexo (macho - fémea), ha o
condicionamento impositivo de promover a deslegitimacdo dos corpos e identi-
dades que contrariem essa norma. Ainda que, muitas vezes, a opressao se dé de
modo inconsciente, ela ocorre a todo instante. Quer seja sob a forma de humor,
na de critica ou sob tantas outras maneiras, as identidades que ndo decorrem da
genitalia e os desejos que divergem tanto do género quanto da identidade sdo
focos de desprezo.

Para além do extremismo que, literalmente, assassina gays, a exclusio
dos LGBTIQ+ é nitida até mesmo nas arquibancadas conservadoras que comba-
tem o reconhecimento de direitos dessa populacdo. Nao fazendo sentido ante
essa matriz cultural e, desse modo, ndo podendo existir, os excluidos passam a
assombrar as fronteiras da legitimidade ao passo que subvertem a ordem secular
que determina a inteligibilidade. No entanto, o simples fato de serem nomeados,
a partir, por exemplo, da "sopa de letrinhas" empregada, 1ésbicas, gays, bissexu-
ais, transexuais, intersexuais, assexuais, drag queens e cross dressers afastam-se
da abjecdo, de modo a darem um passo frente ao reconhecimento.

Todavia, ainda que a nomeagdo ou o tratamento dessa populacido os
afaste do semblante de corpos abjetos, inimeras mengdes e teorias a respeito
desse grupo acabam por sustentar a norma heterossexual. Pode ser encaixada
nesse rol de teorias legitimadoras da heterossexualidade compulséria, a prépria
teoria queer enquanto seminal, ao passo que "ao invés de criticar ou focar apenas
em manifestagées de homofobia para mostrar que se baseiam em visées incorretas
ou mentirosas, os queer preferem apontar para as estratégias de legitimagdo hete-
rossexual" (MISKOLCI, 2014, p. 55).

Nao obstante a isso, o estranhamento queer, como aponta Miskolci, se
inserindo, a partir do final da década de 1980 nos Estados Unidos, na tradigao
feminista, passou a tratar a propria hegemonia heterossexual como objeto de in-
vestigacdo e analise critica, passando “a moldar, na forma da heteronormativi-
dade, as homossexualidades mais convencionais” (MISKOLCI, 2014, p. 51).

Diante do heterossexismo, isto é, da ordem histoérica responsavel tanto
pela dicotomia entre homens e mulheres, quanto pela institucionalizacdo da he-
terossexualidade, as teorias queer objetivam desestabilizar concepgdes tidas
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como naturais. Buscam, portanto, questionar o pressuposto que todo mundo é
heterossexual e, revelar como essa percep¢do é fomentada por pessoas e insti-
tuicdes a fim de subordinar a homossexualidade.

Segundo Foucault, ja abordado, a imposi¢do de uma norma binaria cul-
mina em mecanismos de saber e de poder que promovem a diversidade como
desvio anomalo. Por essa logica apropriada pelas teorias queer, o controle social
é instrumentalizado pelo direito penal e pela (discutida no primeiro item) patolo-
gizacdo do divergente - através, por exemplo, da legitimacao dada pela psiquiatria.
E, entdio o heterossexismo que incentiva, para além da homofobia simbélica (dis-
cursiva), a violéncia institucional (homofobia do Estado) presente nos processos
de criminalizacgdo e, ainda, a violéncia interpessoal (atos da esfera individual).

Destarte, a homofobia pode ser cunhada, segundo Rogério Junqueira
(2012, p. 8), como

as situagdes de preconceito, discriminacdo e violéncia contra pessoas (homos-
sexuais ou ndo) cujas performances e ou expressdes de género (gostos, estilos,
comportamentos etc) ndo se enquadram nos modelos hegemonicos postos.

Assim, a homofobia ndo se limita a estigmatizagdo da homossexualidade,
englobando todas e todos que se mostrem subversivos ao ideal normativo de se-
xualidade e de género.

Partindo-se da criminologia feminista, cuja pauta juridica, a priori, era
debater os papéis sociais designados a cada sexo, os quais inferiorizavam as mu-
lheres as personagens de esposas e maes, surge a perspectiva queer. Essa, por
sua vez, visa ao fim da hierarquia entre a homo e a heterossexualidade e, por
conseguinte, liquidar a légica binaria que leva a rotulacdo de pessoas. Desse
modo, as teorias queer e feministas dialogam entre si a medida que buscam com-
bater o falocentrismo - propulsor da misoginia e da homofobia.

Logo, é a partir dessa interseccdo entre o feminismo e o movimento
queer que surge a questao a respeito da negac¢do secular tanto da homossexuali-
dade, quanto da equidade entre o masculino e o feminino. O dilema reside em
determinar se a homossexualidade (retratada historicamente como defeito) é
discriminada pelas proéprias relagdes amorosas - que contrariam a "normali-
dade" limitada as relagdes sexuais entre homens e mulheres - ou pela aproxima-
¢do comportamental dos gays com caracteristicas do "Outro" (feminino). Pode-
se, assim, concluir que o paradigma do supracitado heterossexismo culmina ora
na hierarquia entre homens e mulheres, ora na inferiorizagio dos homens que
ndo sustém o paradigma da subalternidade feminina.

Analisando-se o preceito da criminologia positivista segundo o qual o
criminoso exterioriza valores morais opostos aos da cultura, sendo seu objetivo
erradicar a negacdo de civilizacdo, depreende-se que, em sua origem, a
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criminologia era homofébica. Na realidade em foco, comportamentos sexuais
subversivos e a diversidade de género sio vistas como caracteristicas de uma
patologia de personalidade que, ao resistir a heteronormatividade, é considerada
potencialmente criminosa.

A problematica maior trazida por tal criminologia reside no processo de
essencializacdo do criminoso. Esse processo consiste em ver o desviante sob o
semblante do desvio em si. Dessa forma, a rotulagdo, que implica na fixidez, busca
erradicar, para além do comportamento desviante, a periculosidade do crimi-
noso em si. Assim, buscar-se-ia erradicar a diversidade de género e comporta-
mentos sexuais subversivos da norma heterossexista. Como justificativa para tal,
pode-se deduzir, conforme apontado por Foucault, a sexualidade como "o prin-
cipio insidioso e infinitamente ativo" de qualquer conduta.

Ja anocgao de desvio pelo labeling approach (BARATTA, 2011, p. 86-87),
percebe o crime e o criminoso como uma consequéncia do processo criminali-
zante, fruto de “uma realidade social que nido se coloca como pré-constituida a
experiéncia cognoscitiva e pratica, mas é construida dentro desta experiéncia,
mediante os processos de interacdo que a caracterizam”.

A chamada, teoria do etiquetamento, desenvolvida, em especial, por Ho-
ward Becker (2008), define o individuo desviante, ndo mais como um patoldgico,
mas sim como uma pessoa a quem foi imposto um rétulo aceito pela sociedade.
Com essa percepgdo, conclui-se o crime como produto social e cultural. Ademais,
a personagem criminosa - ja ndo degenerada pela patologizacdo do atavismo -
passa a ser entendida como quem estabelece pressupostos morais préprios, em
detrimento de acatar aqueles impostos pela matriz social.

Retomando a citada criminologia feminista, essa é responsavel pela am-
pliagdo do espago do crime. Para além do funcionamento sexista do sistema pe-
nal, o feminismo criminolégico revelou o delito como uma realidade presente,
ndo exclusivamente no ambito publico institucionalizado, como também na es-
fera domiciliar, da intimidade familiar e afetiva. Esta seara da criminologia visa
instigar a “despatriarcalizacdo”, por meio do

questionamento de uma matriz de pensamento que se baseia em modelo he-
gemonico e discursivo de heteronormatividade, ‘que assume que, para que os
corpos sejam coerentes e tenham sentido, deve existir um sexo estavel ex-
presso através de um género estavel’ (BALDI, 2013, p. 108).

Sao, por conseguinte, avancos de tal teoria: a iluminacdo do que antes
(ndo) se via e a possibilidade de liquefagdo do sistema punitivo falocéntrico, a
partir de dentncias da institucionaliza¢do do sexismo.

Pautada na criminologia feminista, a criminologia queer tem como ob-
jeto de analise a violéncia homofdbica. Essa, por sua vez - como dito - pode ser
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classificada em interpessoal, que salienta a vulnerabilidade daquilo que se apro-
xima ao feminino e das masculinidades que contrariem a hegemonia machista;
em simbodlica, que corresponde a gramatica e o discurso heteronormativo; e em
violéncia homofébica do Estado - a qual se relaciona desde a constituicdo até a
interpretacdo e aplicacao da lei penal de forma homofébica e miségina.

Ainda sobre os objetivos da criminologia queer, pode-se dizer que essa
visa, para além do fim da hierarquia entre os sexos binarios, ao fim de um ideal
de masculinidade hegemonica. Esse padrao de macho é, entdo, fomento para a
misoginia, para a homofobia e para a heterossexualidade compulséria. Almeja,
pois, resumidamente, o fim dos processos de vitimizacdo e criminalizacdo de
quem mostre identidade de género ou expresse desejo sexual diversos ao hete-
rossexismo.

Uma vez analisados os objetos e objetivos da criminologia queer, tal
como a urgéncia de resisténcia e ressignificacdo dos padrdes de dominagao e au-
toridade (misdginos e heteronormativos), é plausivel constatar a necessidade de
ampliar sua influéncia na matriz nao s6 juridico-cientifica, mas também cultural
da sociedade.

Ante a intersecc¢do entre o processo de criminalizagio e as diversidades
de sexo e de géneros subversivos, um aprofundamento da criminologia queer vi-
abilizaria a compreensdo da homofobia tanto sob suas trés ramificagdes (do Estado,
individual e simbdlica), quanto sob sua dispersao que extrapola os limites do publico
e do privado, permeando - como visto - o discurso e as institui¢des. Ademais, sua re-
levancia se d4 a medida que afastaria a populagdo LGBTIQ+ do semblante abjeto e,
por fim, limitaria as perversidades das politicas criminais punitivas.

Ainda, deve-se aqui ter em vista, conforme pontuado por Pocahy e Couto
Junior (2017, p. 624) ao destacar “a necessidade de se (re)pensar sobre as reper-
cussoes das epistemologias queer no contexto educacional brasileiro”, a relevancia
dos efeitos das ressonancias queer sobre os estudos de género e sexualidade.

Enfim, pode ser ressaltada como conclusdo do exposto, a necessidade
tanto da teoria criminoldgica queer vincular-se as ideias do supracitado constru-
tivismo feminista, quanto de uma ontologia p6s-moderna que viabilize uma ma-
triz cultural que ultrapasse o reducionismo biolégico - o qual, como visto, legi-
tima, através de relacdes de poder, a dicotomia de género e sexo.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Além da necessidade de se implementar uma criminologia queer mais
influente, cumpre sempre lembrar a imprescindibilidade de se buscar a efetiva-
¢do de Direitos Humanos da populagao LGBTQI+. Nesse sentido, destaca-se que
a negativa de direitos, por exemplo as unides homoafetivas, constitui infracdo a
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prépria Constituicdo Federal, cujos dispositivos revelam o principio da igual-
dade. Tal rejeicdo, revelando discriminag¢do sexual, viola também a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos. Isso porque afronta a garantia ao livre exercicio
da sexualidade, caracterizada como liberdade fundamental do ser humano, im-
passivel de sofrer restricdes de quaisquer ordens.

Como visto, a homossexualidade tem utilizacdo patolégica fundamen-
tada ha muito tempo: historicamente, vé-se a homoafetividade como violadora
da moral e dos bons costumes. Tais pensamentos, arraigados na sociedade, ex-
cluem e subordinam pessoas por fugirem do padrio. Na inquisicao, a Igreja assi-
nalava-os como impuros e indignos. Ao final dela, tal tarefa passou a ser exercida
pela policia, cujas a¢des foram justificadas através da ciéncia. Eis de onde surge
a compreensdo - conforme demostrado - absurdamente incorreta, da diversi-
dade associada a doenga.

O Conselho Federal de Medicina brasileiro, por sua vez, desconsidera a
homossexualidade como patologia desde 1985. Decisao essa que ndo mostrou
muita originalidade, considerando que, em 1935, Freud apontou que “O homos-
sexualismo ndo é vicio nem degradagdo. Ndo pode ser classificado como doenga”.
Todavia, essa “inovacao” ndo deixa de apresentar progresso brasileiro em prol
dos Direitos Humanos.

Segundo Norberto Bobbio, os Direitos Humanos podem ser separados
acordando com as areas civis, politicas e sociais. A primeira, elenca a personali-
dade, por meio do qual é garantido livre pensamento e performance desde que
ndo interfira na soberania de outrem. Em segundo, contempla-se na existéncia
de um Estado Democratico por meio do qual o sujeito é capaz de criar “lagos” de
acordo com sua concepgao politica. Por tltimo, é atribuido ao Estado a participa-
¢do: dever-se-a assegurar acessos, as vezes de carater assistencial e, em outras,
de natureza fundamental.

Tragando um paralelo aparente, nota-se a maculagio dos itens supraci-
tados entre muitas camadas sociais, raciais e, claro, de género (sendo em todas).
Para tanto, em se tratando da comunidade LGBTIQ+, os desafios se tornam enor-
mes muros com sustentagdes fixas e “justificaveis” de onde pessoas tornam pos-
sivel o assassinato, essencialmente por ddio, de ao menos um individuo “desvir-
tuante” a cada 48 horas.

Diante de dados como esses, verifica-se, mais uma vez, a importancia de
uma criminologia queer. Ainda que seja inegavel, em termos nacionais e interna-
cionais, a ascensao dos direitos desse corpo social, a submissao e a falta de dig-
nidade da populagido que pode ser englobada pela terminologia queer mantém-
se significativa. A partir da sustentagio da heteronormatividade, conforme dis-
cutido, aqueles individuos que subvertem a ordem de género e sexo pela diver-
sidade permanecem caricaturados ou como corpos abjetos.
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Logo, o didlogo entre uma criminologia queer, o construtivismo femi-
nista e a defesa de Direitos Humanos pode ser o viés a ser seguido para conceder
Vez e voz as pessoas subversivas, possibilitando que essas possam incorporar os
ramos que acabam produzindo a sociedade (direito e medicina), viabilizando a
transformacao gradativa da matriz cultural que fundamenta a moral social.
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MIGRANTES FORCADOS: O DIREITO A TER
DIREITOS E O PRINCIPIO DA HOSPITALIDADE
COMO FORMA DE INTEGRACAO

JULIA STEFANELLO PIRES!

1. INTRODUGAO

As migragdes iniciam com um ato essencialmente individual, que levam
o migrante a decidir abandonar sua sociedade de referéncia e buscar uma socie-
dade de acolhimento. Independente das varidveis motivagdes relacionadas ao
movimento migratério, as migracdes “implicam uma ruptura social, que leva ao
afastamento dos quadros de referéncia tradicionais e a procura de novos”, to-
mada por uma decisdo individual de rejeitar os anteriores lacos coletivos, sem,
no entanto, abandonar completamente sua esséncia, o que resulta e uma orien-
tacdo que tem por base sua sociedade de referéncia mesmo muito tempo apos
sua partida (PEIXOTO, 2017, p. 130), laco que podera ser refor¢ado ou enfraque-
cido de acordo com o nivel de integracdo do migrante na sociedade de destino.

Independente do motivo que levou a escolha da migracido e dos meios
em que esta se desenvolveu, todo individuo que se retira de seu local de origem
e selocomover a outro, exerce seu direito de migrar, ainda que a migragio ocorra
de maneira clandestina ou ilegal. Em realidade este direito ndo guarda relagio
com o modo em que a migragdo se desenvolve, ou nas questdes nacionais de cada
pais nesta questdo, mas sim no direito da pessoa em buscar melhores condi¢oes
de vida e ndo permanecer forcadamente em um ambiente que nao lhe pode pro-
porcionar uma vida digna, por vezes nem mesmo a prépria vida.

Embora os migrantes se mantenham dependentes da atuagdo do Estado
de destino para seu acolhimento e integracdo, o que podera ocorrer através de

! Doutoranda em Direito Socioambiental pela PUC/PR. Mestra em Direitos Humanos e Fronteiras pela
UFGD. Graduada em Direito pela UFGD (2017). Professora e Advogada.
E-mail: juliastefanello@outlook.com.br
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normas juridicas e a instituicdo de politicas publicas, é essencial que a sociedade
local também se mostre disposta a participar desse processo de integragdo. As
normas juridicas se efetivam nas praticas e relagdes sociais, desta forma, devem
ser procurados meios de promover essa participacdo das comunidades locais no
acolhimento do migrante.

O objetivo do presente artigo é apresentar o principio da hospitalidade
como forma de integracao dos migrantes vulneraveis, partindo dos pensamentos
de Hannah Arendt sobre o direito a ter direitos e a auséncia de legalidade dos
individuos que carecem de protecio de seu Estado de origem.

No primeiro tépico serdo conceituados quem sao os migrantes forcados,
partindo de uma andlise das diversas conceituacdes e reflexdes acerca dos movi-
mentos migratoérios. Tal compreensdo é importante para se pontuar a complexi-
dade do assunto e a vulnerabilidade dos individuos que adentram em fluxos mi-
gratorios.

Em um segundo momento sera desenvolvida a ideia de auséncia de le-
galidade dos individuos que ndo mais podem contar com seu Estado de origem
para resguardar seus direitos, e a necessidade de reconhecimento destes indivi-
duos como sujeitos de direito. Ao final, no terceiro tdpico, serdo abordadas ideias
sobre a hospitalidade e as formas de integracdo do outro dentro da comunidade
de destino.

2. QUEM SAO 0S MIGRANTES FORCADOS?

Podem ser classificadas como voluntarias ou involuntarias, embora ne-
nhuma categoria de migrantes possa ser encaixada exclusivamente em somente
uma destas duas classificacdes, pois toda migracdo envolve certas escolhas (fator
voluntario) e advém de um contexto social, econémico, politico ou social que
forca o individuo a tomar esta decisdo (fator involuntario) (MARTIN,
WEERASINGHE, TAYLOR, 2013), é evidente, no entanto, que em determinados
casos ha um grau de voluntariedade, e até mesmo da escolha de como migrar,
maior do que em outros, o que justifica essa primeira classificacdo, que sera de-
terminada de acordo com a relevancia e importancia do fator voluntario e do in-
voluntario no ato migratério.

Richmond (1992) leva em conta que como nao h3, para os movimentos
migratdrios, uma defini¢do simples de causa e efeitos entre um determinado
evento e suas consequéncia, pois, segundo o mesmo, a migracao nio é resultado
de uma soma simples, mas sim do produto de uma série de eventos entre a esco-
lha do migrante proativo (voluntario) e do migrante reativo (involuntario), entre
os quais os niveis de liberdade sdo severamente restringidos. Diante da condicao
juridica dos migrantes forcados, de crise ou reativos, ao tratar sobre migrantes,

160



o presente estudo estara se referindo a este grupo, ignorando, portanto, os gru-
pos de migrantes voluntarios ou proativos, como, por exemplo, os migrantes
econdmicos, diante do menor grau de vulnerabilidade deste tltimo grupo.

Tais movimentos podem se desenvolver no ambito interno, onde se po-
dem encaixar os deslocados internos, definidos como aquelas pessoas, ou grupos
de pessoas, for¢cadas ou obrigadas a fugir ou abandonar as suas casas ou seus
locais de residéncia habituais, e que ndo tenham atravessado uma fronteira in-
ternacionalmente reconhecida de um Estado (ONU, 1998), ou no ambito externo
(internacional), onde serdo denominados de migrantes internacionais ou imi-
grantesZ.

Nao somente mudancas repentinas na economia ou na politica do pafs,
mas também eventos criticos, como declaragdes de guerra ou catastrofes natu-
rais de grandes proporg¢des, podem desencadear, ou precipitar, as migragdes re-
ativas. Em geral, se tratam de eventos que perturbam o funcionamento do sis-
tema do Estado ou sociedade de origem, de forma a incapacitar a populacgdo a
desenvolver formas de sobrevivéncia perante as dadas circunstancias.

As dificuldades enfrentadas no trajeto, como subornos, trafico de pes-
soas, exploracdo sexual de mulheres, taxas de documentagdo, passagens, e cami-
nhos duvidosos, fazem, ainda, que as migragdes reativas ou involuntarias sejam
tanto quanto seletivas no sentido demografico, econémico e de género, favore-
cendo homens, jovens, com melhores condi¢des financeiras e fisicas
(RICHMOND, 1992), de forma que, ainda que vulneraveis, existem dificuldades
inerentes ao movimento migratdrio que acabam tornando a migragdo mais pos-
sivel a um certo perfil de pessoas.

Todo esse processo, que se inicia com uma perda de direitos em seu pais
de origem, impedindo o individuo ndo somente de desenvolver modos de sobre-
vivéncia digna, como muitas vezes obstando a prépria vida de todo um ecossis-
tema, passando pelas questdes que envolvem o trajeto migratdrio, e a quase cer-
teira violacdo de direitos durante o percurso, tornam os migrantes reativos, aqui
chamados de involuntarios, uma populagao vulneravel, ante a auséncia de uma
estrutura de protecio que zele por seus direitos.

2 A titulo exemplificativo, cita-se algumas categorias de migrantes forgados: os refugiados, conforme defi-
ni¢do dada pela Convengdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados, ocorrida em Genebra, no ano de 1951
(ACNUR, 1951); os requerentes de asilo, que nao tiverem seu status de refugiado reconhecido ou analisado,
frequentemente confundidos por migrantes econdmicos; deslocados internos, que sdo for¢ados a abandonar
suas casas, porém ndo chegam a atravessar nenhuma fronteira internacionalmente reconhecida; deslocados
do desenvolvimento, compelidos a se mover devido a projetos de desenvolvimento de larga escala (portos,
aeroportos, represas, etc.); deslocados ambientais ou decorrentes de catastrofes, incluindo pessoas atingidas
por mudangas ambientais e por desastres provocados pelo ser-humano; vitimas de trafico, exploradas no
pais de destinagdo, e contrabando de pessoas, movidas ilegalmente entre as fronteiras, visando o lucro
(CASTLES, 2003).

161



A verdade é que, diante de tamanha variedade de motivagoes, meios e
ritmos de fluxos migratérios, € muito dificil, praticamente impossivel, que uma
classificagdo tnica possa abarcar todos os movimentos existentes e passiveis de
existir. O que se percebe é que, desde a sua adocdo, o termo “refugiado” se tornou
um termo genérico para um espectro amplo das migrac¢des involuntarias. No en-
tanto, a adogdo do termo é igualmente problematica quando confinada a sua de-
finicdo dada pelo Direito Internacional, quanto inadequada na captura dos vari-
ados e complexos fatores migratdrios (ZETTER, 2015).

Neste caminhar, considerando que ndo serdo analisadas as causas e os
meios em que ocorre a migracao, mas sim a questdo do trabalhador migrante, e
que o migrante vulneravel se estende a uma infinidade de situacdes faticas, nem
sempre reconhecidas pelo Direito Internacional ou interno, se adotara o conceito
de Zetter (2015, p. 02) que define “migrantes forcados” como o termo que melhor
captura a categoria de migrantes em que nio ha uma definicdo simples ou uma
designacdo oficial, distinguindo-os da questio dos refugiados e apatridas, por te-
rem seu status juridico reconhecido através de instrumentos internacionais e no
préprio ordenamento brasileiro, e os migrantes forcados como um grupo resi-
dual, envolvendo demais individuos migrantes em situagido de vulnerabilidade
que nao tenham um status proprio reconhecido pelo ordenamento juridico.

3. O DIREITO A TER DIREITOS NA PERSPECTIVA DE HANNAH ARENDT

A migracdo se embasa, precipuamente, no direito de ir e vir do individuo.
Tal direito traduz uma antinomia entre a concepg¢ao de que o individuo é possui-
dor do direito a autodeterminagio pessoal, e ideia de que o Estado, por for¢a de
sua soberania, deve prezar pela estabilizagdo da paz interna, evitando o despo-
voamento e impedindo a entrada de elementos potenciais desestabilizadores,
podendo, portanto, controlar as migra¢cdes dentro de suas fronteiras
(CAVARZERE, 1995, p. 38). A dificuldade dos instrumentos internacionais e,
principalmente, dos ordenamentos internos, é conciliar estes dois interesses,
sem sobrepesar um em face do outro.

Diversos instrumentos internacionais abordam direitos e garantias? ine-
rentes a autonomia de locomogado da pessoa humana, trazendo o direito do indi-
viduo de sair livremente de qualquer pais, inclusive do seu préprio, e de nele
retornar; de circular livremente e estabelecer residéncia no pais em que se en-
contrar legalmente; de ndo ser expulso o territério de que for nacional, nem

3 Tais dispositivos sdo debatidos na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), no Pacto Interna-
cional sobre Direitos Civis e Politicos (1966), na Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos (1969),
na Convengdo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial (1969), dentre
outros.
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proibido de nele entrar, e outros direitos, que nao podem ser restringidos sendo
por leis ou medidas necessarias em uma sociedade democratica, para garantir
sua seguranca e soberania nacional.

Por outro lado, o pais de acolhida, seja ela temporaria ou permanente,
também possui interesses préprios, dentre eles a seguranga nacional e a manu-
tencdo do equilibrio social ja alcangcado, uma vez que a entrada de uma quanti-
dade numerosa de migrantes em uma determinada sociedade afetaria direta-
mente o mercado de trabalho, questdes de moradia e o fornecimento dos servi-
¢os publicos ofertados pelo Estado.

0 planejamento das questdes migratérias serve ndo somente como pro-
tecdo ao Estado acolhedor, que podera determinar como os fluxos migratérios
fluiram dentro de seu territério e o atendimento a essas pessoas, mas também
como garantia de que os migrantes nao ficardo a prépria sorte, diminuindo as
chances de que a violagdo macica de direitos, que sofrem antes e durante o tra-
jeto migratdrio, ndo se perpetue no pais de acolhida.

A principal questdo relacionada a migracdo deveria ser a prépria sobre-
vivéncia do individuo migrante, principalmente quando esta ocorre de maneira
involuntaria, sujeitando o migrante a uma sucessao de violagdes de direitos, que
muitas vezes ndo cessam quando se chega ao local de destino. E tal ocorre em
todos os tipos de migragdes forgadas.

Assim, independente do grupo de migrante vulneravel que se analise,
todos eles experimentam em algum grau a perda de direitos nacionais, o que,
segundo ARENDT (2012, p. 397), seria considerada idéntica a perda de direitos
humanos, sendo que a primeira consequentemente levaria a segunda.

Embora Arendt (2012, p. 395 - 407), em seu livro “Origens do Totalita-
rismo”, ao discorrer sobre a privagdo de direitos, se refira precipuamente a situ-
acdo dos individuos apatridas durante a Segunda Guerra Mundial, é possivel fa-
zer uma analise reflexiva sobre as ponderagdes da autora em relagio entre o di-
reito a ter direitos e a perda do mesmo, estendendo tais pontuagdes, por analo-
gia, ao quadro dos migrantes forcados na atualidade, incluindo os grupos e con-
digdes acima descritos, uma vez que, em sua base, as dificuldades enfrentadas
decorrem essencialmente da caréncia de direitos nacionais e protecdo Estatal
por parte do Estado de origem.

No presente artigo, portanto, ao abordar os pensamentos de Hanna
Arendt sobre a perda de direitos e a consequéncia da mesma, serdo estendidas
tais ponderacgdes aos migrantes vulneraveis, acima definidos entre os migrantes
forcados em geral, refugiados e, como ja abordado pela autora, os apatridas, di-
ante da auséncia de protecdo do Estado de origem inerente a esta condigao.

No sentido da expressdo juridica ubi societas, ibi jus, o ser humano
quando organizado em sociedade, necessariamente desenvolverd um tipo de
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Direito, isto porque as sociedades necessitam de um minimo de organizacao e
normas sociais para que se possa buscar uma harmonia na convivéncia humana.
Quando nascemos em uma determinada sociedade, crescemos no Direito e nas
normas desenvolvidas por aquela sociedade, tanto formais, como as leis, quanto
informais, como os costumes, o que além de uma noc¢do de pertencimento, nos
traz protecdo, posto que os demais individuos daquela sociedade também se re-
gem (ou deveriam se reger) pelas mesmas normas que nos sao aplicadas.

No cendrio produzido pela Segunda Guerra Mundial, quando um niimero
cada vez maior de pessoas, expulsos de suas fronteiras, outrora protetoras, pas-
sou a ser excluido das regras do mundo que as rodeava, pode-se constatar que a
“inalienabilidade” prevista pelos Direitos do Humanos ndo correspondia a reali-
dade, pois se supunha que os direitos e garantias ali escritos eram independentes
de todos os governos, e que todas as leis se baseavam nele, no entanto, no mo-
mento em que o individuo ndo mais pertence a um Estado, ou carece de um go-
verno que o represente, ndo restaria nenhuma autoridade para o proteger e ne-
nhuma institui¢do disposta a garantir estes direitos. Os Direitos Humanos mos-
tram-se inexequiveis sempre que surgem pessoas que nao sio cidadao de algum
Estado soberano. (ARENDT, 2012, p. 370 - 399)

Quando o Estado-protetor se revela como um Estado-perseguidor ou um
ente completamente ausente e insignificante para a vida e o direito de seus naci-
onais, ou de determinados grupos destes, hd um impasse na aplicacdo e garantia
dos direitos humanos a realidade vivenciada por estes individuos.

Neste momento, seguindo os pensamentos de Arendt, o individuo per-
deria ndo somente seus direitos como nacional de determinado pais, mas tam-
bém seus direitos como préprio ser humano, o que, além das questdes filosoficas
sobre a perda de sua identidade com determinada nagio, geraria uma perda de
conexdo com entes que deveriam garantir-lhe uma vida digna.

Mesmo no ambito internacional, somente os refugiados gozam de um
sistema de protecdo estruturado, reassentamento e repatriamento estruturado,
com objetivos, meios de atuacdo e publico alvo bem determinado, que ainda as-
sim ndo é eficaz em solucionar totalmente a questdo dos refugiados. Enquanto os
demais variados grupos de migrantes forgados acabam por meio de seu capital
social, considerando tal termo como a capacidade de se beneficiar de redes ou
outras estruturas sociais, invocando-a para compreensio dos trajetos e maneiras
de inserc¢do no pais de destino (PEIXOTO, 2017, p. 131).

Primeiramente, ao ser for¢ado a sair de sua terra de origem, o individuo
enfrenta a perda de seu lar, privado nio somente de manter seu lar, mas também
de encontrar um novo, revelando-se a impossibilidade de se dirigir a algum local
sem que sofresse severas restricoes, o que traduz um grave problema de organi-
zagdo politica. Em uma comunidade fundada no conjunto de varias na¢des, uma
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pessoa expulsa de uma destas nacgdes, consequentemente estaria fora do grupo
de nagdes.

Em segundo lugar, destituido de uma prote¢do nacional, a auséncia da
protecdo do governo ndo refere somente a protecdo dada por seu pais de origem,
mas se estende a todos os paises (ARENDT, 2012, p. 400). No caso dos apatridas,
esta auséncia de prote¢do nacional ndo é somente metaférica, como no caso dos
migrantes forcados ou alguns refugiados, mas traduz uma situacgao fatica, onde o
mesmo ndo mantém uma relacdo juridica com nenhum pais, de modo que nao se
vincula a protecdo legal de nenhuma nagio definida.

Arendt (2012) nos aponta que proporcional ao nimero de pessoas sem
direitos, é a tentacdo de olhar menos para os governos opressores do que para a
condicdo dos oprimidos, sendo que tais pessoas consequentemente deixam de
ser ameagas ou uma imagem vergonhosa ao governo da qual fugiam, nio tradu-
ziam a figura do inimigo, se tornando seres humanos cujo maior infortinio era a
prépria inocéncia, a ndo culpabilidade, que os tornava invisiveis.

No pensamento de Arendt, é mais facil privar da legalidade aqueles in-
dividuos inocentes do que alguém que tenha cometido um crime. E neste ponto,
ndo se fala em privacdo de direitos, mas na privacdo de legalidade como a total
auséncia de direitos, uma negativa de reconhecimento de que aquele individuo
possua direitos, que sdo duas coisas muito distintas. Sublinha que “a privacao
fundamental dos direitos humanos se manifesta, primeiro e acima de tudo, na
privacdo de um lugar no mundo que torne a opinido significativa e a agio eficaz”
(2012, p. 403).

Este direito a ter direitos traduz, portanto, uma necessidade de conces-
sdo a estes migrantes for¢cados o direito a legalidade, ainda que se vejam em si-
tuagdes em que sdo privados de algum direito, que possam gozar da protecio e
desfrutar de outros, e ndo sejam privados da propria condicdo de legalidade e ser
portador de direitos em si, 0 que ocorre muitas vezes com os apatridas, que sem
nacionalidade se veem impedidos de direitos basicos como ter acesso a educa-
¢do, satde e a documentagdo que reconheca sua existéncia.

A negativa de reconhecimento destas pessoas como sujeitas de direito
refletem, ainda, o lado contrario em face da concepgdo da dignidade humana
como fundamento dos direitos humanos (TORRADO, 2012), adotada acima, onde
o ser humano passa a ser considerado como instrumento dos fins sociais, e ndo
mais como um fim em si mesmo, o que pode ser observado, segundo Torrado
(2009) no desenvolvimento de teorias como a do Direito do Inimigo, no ambito
do Direito Penal, a qual se cita apenas a titulo exemplificativo, e no conceito de
ndo-pessoas , conforme formulado por Dal Lago (2000, apud TORRADO, 2009)
assim classificadas as pessoas as quais se nega ou renega, de fato ou de direito, o
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reconhecimento como ser humano, sendo os estrangeiros, nos termos do mesmo,
o grupo mais suscetivel de ser tratado como tal.

Atualmente os movimentos migratérios apresentam uma infinidade de
causas e maneiras de se desenvolver, levando em consideracio, ainda, a facili-
dade de comunicac¢ido e locomog¢do decorrentes das tecnologias desenvolvidas
nos ultimos 30 anos, torna-se quase impossivel dar uma protegio juridica, ade-
quada e eficiente, que englobe todos os movimentos migratdrios existentes e que
virdo a existir. Proposi¢des generalizadas serdo, consequentemente, incomple-
tas, e solucdes especializadas acabardo por atingir somente uma parcela dessa
populac¢do, como é o caso do refuigio.

Neste caminhar, é evidente o papel de destaque dos paises de destino e
acolhida na protecao individualizada e no reconhecimento daquele estrangeiro
com o um sujeito de direitos, com garantia de gozo de seus direitos humanos
mais basicos.

Em que pese a forte importancia da legislacdo no reconhecimento destes
sujeitos, é no ambito social que a previsdo normativa sera efetivada e se tornara
um fato social, nessa conformidade, é necessario que o imigrante seja aceito pela
sociedade de destino para que ndo semente tenha direitos, mas também consiga
exerce-los.

Ante ao exposto, é impossivel ndo valorar o papel do principio da hospi-
talidade e a recepgdo da populagao local na importancia da integracao e na ga-
rantia do direito a ter direitos, por muitas vezes negado aos migrantes vulnera-
veis. Sobre estas questdes, serd ponderada na dltima parte deste artigo, para, en-
tdo, se discorra sobre o trabalho como um importante meio de integragdo e va-
loragdo do trabalhador migrante.

4. 0 PRINCiPIO DA HOSPITALIDADE COMO BASE DE INTEGRACAO DO
MIGRANTE

Segundo o Dicionario Critico de Migragdes Internacionais (2017) a hos-
pitalidade refere a pratica de bem receber o outro, que nio se mistura com a
identidade do anfitrido, e tem um papel bipartido, pois ao mesmo tempo que
busca integrar o estrangeiro, se destina a manter uma distancia entre este e o
nativo, pois mesmo o “estrangeiro” se sujeitando a diversas provas, como apre-
sentar disposicdo para trabalhar, investir dinheiro, casar-se com um(a) “na-
tivo”(a), dentre outros, ainda assim, podera jamais ser considerado “de dentro”.
(SANTOS, 2017, p. 379-382)

A linha ténue que ira definir se este tratamento de hospitalidade sera
conduzido a uma hostilidade ou familiaridade dependera do grau de integracdo
do individuo na sociedade de destino. E, portanto, no seio do trabalho que a
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migracdo ganha sentido, e se por um lado o trabalho significa, para o migrante,
um meio de integracdo a sociedade de destino, a dimensdo econémica do imi-
grante contribuirg, segundo as necessidades do momento, a natureza provisdria
e utilitaria da presenga do imigrante, posto que é a sociedade de destino quem
ird impor as condi¢des de trabalho a este(s) individuo(s), a quem, muitas vezes,
ndo interessa que estes trabalhadores se tornem de fato cidadaos. (SAYAD, 1998)

Ao conversar com o pensamento de Hanna Arendt, Lafer (1988, p. 180-
183) apresenta que o genocidio é um crime contra a humanidade justamente por
impedir a condi¢do humana, e refutar a diversidade associada a hospitalidade
universal. Esta, na visdo kantiana que inspira Arendt, um direito coletivo, de
posse comum da superficie terrestre, ou seja, ninguém tem um direito maior que
0 “outro” a ocupar determinado local, de modo que os seres humanos devem se
tolerar entre si, sendo a hospitalidade universal um principio do jus cogens de
ordem internacional.

A hospitalidade seria, neste sentido, um principio regido pela tolerancia,
pelo reconhecimento do “outro”, do estrangeiro, como um ser de direitos, que
deve ter seus direitos respeitados e que lhe seja permitido passar por uma fase
de integracdo a sociedade que passa a fazer parte, ainda que temporariamente.

Muito além das conceituagdes juridicas e doutrinarias, a hospitalidade
nos leva a reflexdes sobre os limites de direitos e deveres do estrangeiro que
chega e do local que o acolhe, além de questdes que vdo além das normas deter-
minadas em lei, ou seja, questdes humanas e morais que merecem reflexdo na
abordagem da questdo migratéria, como a cordialidade no tratamento com o di-
ferente e a empatia no reconhecimento das dificuldades enfrentadas pelo recém-
chegado.

Pelas normas nacionais, estrangeiros tem direito a mesma igualdade de
tratamento e aos mesmos deveres que os nacionais, dito isto, e sob a 6tica da
isonomia, é evidente que em decorréncia do fato de sua identidade ter se for-
mado em um contexto distinto do vivenciado pelo local, existem diferencas e pe-
culiaridades que podem gerar distin¢gdes de tratamento no caso concreto, como
questdes culturais e linguisticas, e é comum do ser humano que ignore as dife-
rencas e logo se inquiete com qualquer tipo de tratamento diferenciado.

Outro ponto a ser observado é que o héspede, por desconhecer aquela
realidade e ndo estar acostumado com a dindmica social existente no local de
acolhida, acaba por apontar defeitos estruturais, sociais e governamentais exis-
tentes, mas ignorados pela populacdo ja acomodada com aquela realidade, o que
gera extremo desconforto entre o local e o estrangeiro, como se este fosse o cul-
pado daqueles problemas existirem.

O individuo local se sente “dono” da estrutura e dos espacos publicos em
que nasceu e cresceu, sendo o migrante um hospede temporario e alheio a toda
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aquela dinamica social, como se ndo contribuisse para a manuteng¢do daquela
harmonia, e esta diferenciacdo somente diminuird a medida em que o estran-
geiro deixar sua condicdo de “hospede” e integrar-se a sociedade de acolhida.

Para a sua integra¢do a uma nova sociedade, o migrante precisa passa
por um processo de aprendizado e reaprendizado de cultura, costumes e organi-
zagdo social, o que se permite dizer que seja, de certa forma, como um regresso
ao processo inicial de socializacdo humana, devendo reaprender palavras, fun-
¢oes e significados que lhe pareciam simples em sua sociedade de origem, par-
tindo de questdes basicas, como a lingua e os modos de comunicagio e interagio
social, até processos mais burocraticos, como abertura de contas em bancos, en-
volvendo uma sequéncia de aprendizados que pode ser estimulante ou estres-
sante, a depender de fatores individuais e sociais, como apoio e informacao
(BIROL, P.45, 2017), e para tanto, o migrante fica refém ndo somente da estru-
tura de atendimento no pais de destino, como também da rede social de apoio
que ira encontrar, seja de outros migrantes que ja passaram por este processo,
seja de nacionais que se dispdem a fornecer auxilio.

Se por um lado a hospitalidade da sociedade de destino sera crucial na
integracdo e familiaridade do migrante, a auséncia desta sera determinante para
a marginalizac¢do e hostilidade do individuo estrangeiro.

Ha de se levar em conta, ainda, a transitoriedade dos movimentos mi-
gratorios, se em um primeiro momento o migrante recorre as redes de apoio de
outros migrantes que ali ja se estabeleceram, para obter informagdes, procurar
alojamento, solicitar emprego, dentre outras formas de suporte, os rumos que
esta relacdo ird tomar dependem muito do moto de integracdo na sociedade de
acolhimento, sendo que uma das variaveis que mais condicionam a integracio,
além da politica de migracgdo, é o mercado de trabalho. Sendo que, tal integracdo
esta diretamente relacionada ao segmento do mercado ao qual os migrantes es-
tdo ligados, se a profissdes mais privilegiadas ou a trabalhos socialmente menos
reconhecidos. (PEIXOTO, 2017, p. 130 - 131)

O trabalho é, portanto, uma espécie de termometro para o reconheci-
mento social que aquele individuo, ou grupo de individuos, terd perante a socie-
dade de acolhida. E isto influenciara diretamente em sua recepcao e integragio
por parte desta sociedade, que absorvera com mais facilidade o migrante, ou
grupo de migrantes, que ocuparem posi¢des de prestigio em sua ocupagao labo-
ral. E comum, por exemplo, que socialmente se dividam os migrantes em grupos
bons e ruins, sendo os primeiros dedicados aqueles provenientes de paises mais
“prestigiados”, com formacgio académica reconhecida, posses econdémicas e que
passam a ocupar cargos de trabalho de maior prestigio social, em uma suposta
maior contribuicdo social, econdmica e tecnoldgica do que o segundo grupo, ori-
ginarios de paises pobres, que chegam ao pais de acolhida com poucas ou
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nenhuma posse econdmica, sem formagao profissional ou carente de documen-
tacdo que possa reconhecer sua diplomacao, destinados a ocupar postos de tra-
balho bragal ou subempregos em geral.

Para tal, é relevante ponderar a formagao académica e profissional do
migrante em seu pais de origem e, além disso, ha de se considerar a politica mi-
gratoria do pais de acolhida em relacdo ao reconhecimento e revalidagio desta
formacao, para que o migrante possa se enquadrar e ser de fato empregado na
area que tem conhecimento e dominio, tendo em mente que no panorama da
hospitalidade estatal, é o Estado de destino que define os parametros e meios
legais para a integracdo do estrangeiro a sua comunidade. Neste sentido, é co-
mum que existam diferentes meios de integracao, tratamento e requisitos legais
exigidos aos estrangeiros, de acordo com a origem do individuo e das rela¢des
bilaterais entre os Estados envolvidos.

Além da politica migratdria, que para ser efetiva necessita estar em con-
sonancia com a realidade social do pais e de suas diferentes regides, a reacdo da
sociedade de acolhimento sera outro fator variavel ao modo de integracgdo do tra-
balhador migrante, que dependera dos mecanismos proprios de recrutamento, de-
senvolvidos pelos proprios empregadores, os quais determinario a colocagio do
migrante em determinados segmentos de trabalho (PEIXOTO, 2017, p. 132).

Nao se pode olvidar que é no campo social que as normas juridicas se
concretizam, e apesar do direito brasileiro ndo admitir a revogacdo da lei pelo
desuso, é evidente que se a sociedade de destino ndo absorver as normas juridi-
cas desenvolvidas pelo Estado, ndo tornar o principio da hospitalidade e as re-
gras de integracdo como uma norma social, sera muito mais dificil de se desen-
volver as politicas migratoérias e muito mais facil de que os direitos reconhecidos
legalmente sejam revogados por novas leis.

Para Bauman (2017, p. 18-19) os migrantes representam, aos nacionais,
um alivio na autoestima das camadas da base da sociedade, empobrecidas e com
medo de exclusio, simbolizando o fundo que se situa mais baixo ainda, tornando a
sorte destes nacionais um pouco menos humilhante, tornando o migrante a perso-
nificacdo de tudo o que ha de ruim e reprovavel. O simples fato de ser migrante
coloca este grupo ou individuo, invariavelmente, na camada mais segregada da so-
ciedade, cabendo a esta pessoa provar que aquele lugar nao lhe pertence.

Independentemente de sua inclinagdo para a marginaliza¢do ou acolhi-
mento do estrangeiro, ao se deparar com um migrante, a populagao do local de
acolhida nao tem o conhecimento de a qual grupo de migrantes este pertence, se
refugiado, apatrida, econdmico, etc., ndo sabendo sequer da existéncia das teo-
rias e normas de separagao, classificacdo e atendimento destes individuos em si-
tuacdo vulneravel, de modo que estdo perante, ao seu ver, apenas de uma pessoa
originaria de outra comunidade, um “outro”.
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A tematica dos movimentos migratérios ainda é extremamente depen-
dente da vontade politica dos Estados, posto que é neste ambito que ocorrera a
efetivacdo da protecio (JUBILUT, 2007, p.159). Levando-se em consideragdo que
a categoria dos migrantes forcados em geral, dentre eles refugiados e apatridas,
surge em consequéncia de acdes ou omissdes do Estado de origem, que se mostra
incapaz de proteger o direito de seus nacionais, é dever do pais acolhedor prover
a protecao desta populagdo e garantir direitos ameacados em seu pais de origem
(MOREIRA, 2014).

No entanto, a instituicdo de acGes estatais é apenas um dos passos a ser
dado para que se ocorra de fato uma integracao local. Além da promocgao de di-
reitos do migrantes, é necessario que se incentive na populacdo local métodos de
acolhimento e a importancia de integracdo do “outro”, que pode passar a ser um
local na comunidade de destino, a depender da aceitagdo dos individuos da co-
munidade em que aquele se estabelecer.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Os movimentos migratérios expdem os individuos a um grande grau de
vulnerabilidade, que se inicia tdo loco no local de origem, posto que a decisdo de
deixar sua residéncia normalmente é tomada quando esta ja ndo estd suprindo
suas necessidades vitais, ou as esta suprindo de maneira insatisfatéria. Passados
os problemas do préprio fluxo em si, o individuo ainda enfrenta um longo cami-
nho de aceitagdo quando chega ao seu local de destino, o chamado pais de aco-
lhida.

Com cultura e idioma geralmente afastados daqueles da sociedade de
destino, é comum que o migrante seja recebido como “o outro”, um estrangeiro
que chega modificando a harmonia da comunidade local (ainda que esta harmo-
nia seja apenas aparente). Desta maneira, ndo é exagero dizer que todos os mi-
grantes se encontram, em um primeiro e ainda que breve momento, afastados do
que a sociedade de acolhida conhece como normal ou habitual.

As capacidades pessoais do individuo influenciardo, mas sera através
das oportunidades de se estabelecer no local e se tornar independente de politi-
cas e assistenciais publicas, que o migrante conseguird sair da margem em que
se encontra em um primeiro momento. Estas oportunidades, necessariamente,
deverdo ser promovidas por terceiros, seja o Estado, sejam organismos privados,
que fornecam informagdes e auxilio, principalmente juridico e assistencial, nas
questdes concernentes a integracdo do migrante a sociedade em que se encontra,
dentre elas, a demanda laboral.

Mas além da previsao de direitos e da promocgao de politicas de acesso
destes migrantes a estes direitos, é essencial que a sociedade de destino se torne
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uma sociedade de acolhida, empenhada na aceitacdo e integracdo deste mi-
grante. Assim como as normas estatais influenciam o modo em que estes indivi-
duos serdo tratados naquela sociedade, a visdao da comunidade local sobre estes
migrantes também serd determinante para o acolhimento (ou hostilidade) desta
populagdo.

Assim, é importante que, ao lado da atuacgdo estatal, se foque na percep-
¢do da sociedade de acolhida sobre as questdes migratdrias, para que se promo-
vam boas praticas e esta comunidade possa desenvolver uma boa relagdo com os
migrantes que ali se instalam.

A integracdo do migrante se inicia pela estipulacao de leis que a promo-
vam, mas somente se efetiva com o acolhimento fatico destes individuos pela co-
munidade local. Para isso, é necessario dar ateng¢do, também, as relacdes que essa
comunidade tem tido com as questdes migratoérias, buscando solucionar ques-
toes e indagag¢des que possam levar essa hospitalidade a uma relagio de hostili-
dade com aqueles que ali chegam.
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INTRODUCAO

As terras indigenas brasileiras, em sua maioria localizadas na Amazonia
Legal, totalizam 12,2% do territério nacional. No entanto, ainda que na sua par-
cela ja demarcada, os povos indigenas que as habitam enfrentam inimeras e
constantes ameacgas a sua existéncia fisica, cultural e espiritual: mineragdo, ga-
rimpo, construcdo de grandes empreendimentos, extragdo de madeira e outros
bens naturais, conflitos territoriais e impactos das mudangas climaticas sdo ape-
nas alguns exemplos dessas ameacgas que nao apenas pdem em risco a vida des-
sas pessoas, como também provocam alteragdes - muitas vezes irreversiveis —
nos processos ecoldgicos e a biodiversidade.

Uma delas, todavia, tem chamado mais atenc¢ao, especialmente nos ulti-
mos anos. A expansao do agronegdcio no territério brasileiro através da utiliza-
¢do desmedida ou pouco controlada de produtos quimicos destinados ao con-
trole de pragas nas lavouras, propiciou a contaminacdo dos povos indigenas em
virtude da proximidade das fazendas com suas terras, além de ter atingido, tam-
bém, nascentes, rios, cérregos e outros importantes espagos ecolégicos.
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Sendo a marca do capitalismo no meio rural, sobretudo a partir do mo-
mento em que a agricultura deixa de ser voltada apenas para a alimentagao e
passa a ter de expandir suas fronteiras para atender aos diferentes mercados, a
utilizagdo de agrotdxicos no Brasil é tamanha que tornou o pafs o maior consu-
midor mundial do produto. Se somente este dado ja é alarmante, a pulveriza¢do
desses quimicos sobre terras e povos indigenas requer ainda mais atengao.

Tendo esses fatos como ponto de partida, este trabalho estabelece seu
recorte investigativo na (des)protecdo juridica dos povos indigenas no Estado
brasileiro diante da pulverizacdo de produtos quimicos no meio rural, onde ob-
jetiva-se evidenciar como essa pratica tem ultrapassado o resguardo das lavou-
ras e se manifestado como forma de coagir e anular vidas indigenas, corrobo-
rando com os contornos da Sociedade de Risco, o que requer urgente acdo juri-
dico-institucional pela salvaguarda dessa importantissima parcela da populagao
brasileira.

Para tanto, através de método dedutivo, é tratado (I) da situagio dos po-
vos indigenas na Sociedade de Risco e os problemas que os afetam nesse ambito;
(II) da utilizagdo de agrotéxicos no Brasil e como se deu sua evolugdo até chegar
a posicdo de maior consumidor mundial, passando pelo Projeto de Lei n®
6.299/2006, também conhecido como “PL do veneno” ou “pacote do veneno”,
que visa a flexibilizacdo das regras de controle no uso de agrotéxicos no Brasil -
adicionalmente as inimeras aprovagdes de agrotoxicos pelo governo brasileiro,
que colocam o Brasil na posicdo de maior consumidor mundial de agrotoéxicos e,
por fim; (IV) da pulverizagdo de agrotoxicos em terras indigenas, como esses po-
vos tem sido afetados e porque este cendrio configura mais um meio de anulagao
fisica, cultural e espiritual desses povos.

1. CRISE AMBIENTAL E A IMPORTANCIA DOS POVOS INDIGENAS PARA A
PRESERVACAO DA NATUREZA: CAMINHOS ATRAVES DOS CONHECIMENTOS
TRADICIONAIS.

A Revolugao Industrial constitui um importante marco teérico na histo-
ria da humanidade, sendo diversos os avangos que ocorreram neste periodo e
atingiram multiplas nuances. Enquanto fabricas surgiam em dimensao exponen-
cial e novas tecnologias eram criadas constantemente, os pilares de uma Socie-
dade de Risco eram estabelecidos, desencadeando consequéncias suportadas,
principalmente, pelo provedor de toda vida no Planeta: o meio ambiente.

A primeira geracdo de problemas ambientais aconteceu na chamada
“modernidade simples” e tratavam de riscos pontuais, locais e de facil delimita-
¢do, 0s quais costumavam ser perceptiveis através da poluicdo que atingia a co-
munidade local no entorno das fabricas, bem como fragilidade da satde dos
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trabalhadores industriais e o aparecimento de novas doengas. Referido contexto
foi responsavel por dar o pontapé inicial ao esverdeamento das normas juridicas,
resultando na elevacdo do meio ambiente sadio como direito fundamental para
as presentes e futuras geragcoes (CANOTILHO, 2007).

Embora a prote¢do da natureza tenha contado com reconheciveis e iné-
ditos avancos, a segunda geracdo de problemas ambientais é constatada quando
os impactos atingem um nivel global. Mesmo ja marcada com a consciéncia da
necessidade de preocupacdo para com o meio, a sociedade “pds-moderna” viven-
cia a acentuac¢ido da mudanca climatica, perda da biodiversidade, acidificagcdo dos
oceanos, entre outros danos com efeitos transfronteiricos e transgeracionais, os
quais ndo respeitam limites entre territdrios, atingindo a presente e as futuras
geragdes de igual forma (CANOTILHO, 2007).

A preocupagdo ambiental entrou em evidéncia, planejamentos de uma
melhora para o ambiente estrearam na agenda global, atingiram os ordenamen-
tos juridicos e medidas pr6-ambiente foram sendo desenvolvidas. No entanto, a
natureza ainda se encontra prejudicada quando o assunto se contrapde com o
desenvolvimento.

Beck (1986) afirma que a modernidade pés-industrial esta a mercé per-
manente de catastrofes ambientais, diagnosticada como uma Sociedade de Risco.
O crescimento econémico desenfreado intensifica a degradacdo ambiental ao
passo que os riscos sao ignorados pelo Poder Publico, evidenciando uma falacia
na preocupagdo com o meio ambiente e configurando uma “irresponsabilidade
organizada” para com a sociedade (BECK, 1986).

Esse contexto é o reflexo direto de uma geracao que rompeu ha muito
seus lagos com o0 meio ambiente, na qual o homem nio é pertence ao meio, ele se
encontra numa posicdo superior de importancia, na chamada ideia antropocén-
trica%. Alias, o descaso com o meio natural é agravado com a dificuldade do ho-
mem em relacionar que suas agdes geram consequéncias que incidem direta-
mente na problematica ambiental.

Segundo Capra (2001), René Descartes é responsavel por introduzir o
pensamento de que o segredo da evolugido do conhecimento se encontra a partir
da fragmentagdo dos fendmenos complexos em partes isoladas. Enquanto os na-
turalistas concentravam seus estudos em analisar as conexdes entre os

4 O antropocentrismo classico defende que 0 homem esta no centro do meio ambiente, ou seja, este serve
tdo somente para satisfazer os interesses humanos. A ética antropocéntrica tradicional pode ser fundamen-
tada no pensamento kantiano (KANT, 2002), ao defender que o ser humano ndo pode ser empregado como
simples “meio” (objeto) para a satisfagdo de qualquer vontade alheia, mas sempre deve ser tomado como
“fim em si mesmo” (sujeito), em qualquer relagdo, seja ela com o Estado ou com os demais individuos.
Referida abordagem implica em uma visao utilitarista do ambiente (LEITE; BELCHIOR, 2014, p. 21).
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fendmenos através de um pensamento sistémico5, o método cartesiano aufere
que o melhor entendimento e aprofundamento se ddo a partir da analise de pro-
priedade por propriedade. Neste viés, o pensamento cartesiano sustenta uma vi-
sdo da natureza a partir de dois dominios: mente e matéria. Através da metafora
do mundo visto como uma maquina é que o pensamento racional se instaura,
afastando critérios os quais ndo se baseiam em leis matematicas (CAPRA, 2001).

Desta forma, os pilares da sociedade atual sdo construidos a partir da
ruptura com o pensamento sistémico, impossibilitando a vinculagdo de que o
todo é interdependente e, consequentemente, obsta a percep¢do do meio ambiente
como um ser Unico ao qual o homem esta inserido e, ademais, dele necessita. Todos
esses aspectos consolidam uma visdo de mundo legitimada pela superioridade hu-
mana e a forma de apropria¢do exploratoria dos recursos naturais. A falta de per-
cepgdo que as atividades degradadoras encontram reflexos diretos aos problemas
ambientais est4 enraizada a partir do método analitico (CAPRA, 2001).

Conforme relatério do Programa das Na¢des Unidas Harmony with Na-
ture, (em portugués, Harmonia com a Natureza), na atual visdo antropocéntrica
de mundo, a Terra é vista como fonte de recursos naturais a serem explorados,
comercializados, privatizados, modificados e alterados. Esse modelo afetou a sa-
ude planetaria e, consequentemente, o bem-estar da humanidade. As altas taxas
de fome, pobreza e desigualdade social estdo conectadas com a atual crise ecolé-
gica, de maneira que é urgente que a sociedade substitua a visdo de mundo an-
tropocéntrica atual por um sistema holistico de governanga, no qual a humani-
dade desempenhe um papel diferente na maneira como percebe e interage com
o mundo natural (ONU, 2016).

Desta forma, levando em consideragio que a acdo humana é a causadora
da crise ecolédgica da atualidade, é necessario buscar respostas inovadoras para
cooperar com a resiliéncia da natureza e estabelecendo uma nova relagdo de har-
monia com esta, baseada em uma ética da natureza e nos conhecimentos tradici-
onais® dos povos indigenas.

0 meio ambiente ecologicamente equilibrado é elemento intrinseco do
projeto de vida dos povos indigenas, pois a natureza é vista como fonte de tudo
que é necessario para que eles vivam conforme sua cultura. Nesse sentido
“afirma-se que os direitos ambientais dos povos indigenas se relacionam com a

% De acordo com Capra (2001), o pensamento sistémico se contrapde ao método cartesiano ao nio conside-
rar o todo o resultado do somatorio das partes, uma vez que desta forma estaria impossibilita visualizar as
conexdes e contextos que envolvem o todo.

¢ Os conhecimentos tradicionais dizem respeito ao conjunto de saberes acumulados por um povo, associa-
dos aos usos, costumes, cultura e a realidade em que vivem. Alguns autores consideram conhecimentos
tradicionais o conjunto de praticas relacionadas a conservacdo e ao uso sustentavel da biodiversidade, apli-
cadas por povos indigenas e tradicionais (PISUPATI, 2007, p. 15).
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protecdo do bem viver e arealiza¢do de seus projetos existenciais””, e ainda “num
aspecto fisico-ambiental que reflete também nos aspectos cultural, espiritual® e
social” (ROMERO, 2012, p. 97).

Os povos indigenas utilizam os recursos naturais disponiveis sem colo-
car em risco os ecossistemas e desenvolveram formas de manejo eficientes na
conservagio da biodiversidade. Segundo Acosta, “os povos indigenas ndo sio
pré-modernos nem atrasados. Seus valores, experiéncias e praticas sintetizam
uma civilizacdo viva, que demonstrou capacidade para enfrentar a modernidade
colonial” (ACOSTA, 2016, p. 24).

Mesmo sendo primordiais para a conservacao da biodiversidade, a har-
monia tradicional de suas vidas com a natureza tem sido perturbada nio apenas
pelos efeitos do avancgo da coloniza¢do, desmatamento, extracao ilegal de ma-
deira, queimadas, agitacdo politica, trafico ilegal de animais silvestres, caga ilegal,
exploracgdo excessiva de recursos, mineracdo de ouro e comércio, mas também
pelos efeitos da mudanga e das variagdes climaticas (KRONIK, 2010, p. 102).
Nesse sentido, o presente trabalho tratard de mais uma ameaca as populacdes
indigenas brasileiras: a pulverizacio de agrotoéxicos.

2.APONTAMENTOS SOBRE A EVOLUGCAO DO USO DE AGROTOXICOS NO BRASIL

De acordo com Flavia Londres, apesar do ser humano viver em comuni-
dades agricolas ha milhares de anos, os chamados defensivos agricolas vém sendo
desenvolvidos, comercializados e utilizados nos plantios ha pouco mais de meio
século, uma vez que despontaram com as Grandes Guerras, nas quais eram em-
pregados como venenos bélicos, para exterminio em massa dos que fossem con-
siderados inimigos (LONDRES, 2011, p. 17).

Quando chegaram, de forma revoluciondria, com a promessa de acabar
com a fome, foram recebidos pelos mercados com politicas no mundo todo que
assegurassem a sua expansdo. No Brasil, uma série delas foram implementadas
por diferentes governos para que fosse, de vez, concretizada a ‘modernizacio da
agricultura’, sem que se levasse em consideragdo os impactos ambientais, sociais
e na saude (LONDRES, 2011, p. 18).

7 O reconhecimento pela ordem juridica da obrigagdo de protegdo de uma relagdo espiritual-cultural com
a terra, com a qual sdo mantidos vinculos de interdependéncia historica, economica e ecolégica — que sao
permanentes, indissocidveis, imprescritiveis € intransferiveis —, impede a legitimagdo de qualquer pratica
que venha restringir, em alguma medida, o exercicio pleno e integral de manifestagdes, o que constitui,
agora, verdadeira pratica constitucional, integrante do proprio nicleo de identidade de um Estado de Direito
e de uma democracia constitucional multiculturais (CANOTILHO, 2015, p. 328).

8 Artigo 25: Os povos indigenas tém o direito de manter e de fortalecer sua propria relagdo espiritual com
as terras, territorios, dguas, mares costeiros e outros recursos que tradicionalmente possuam ou ocupem e
utilizem, e de assumir as responsabilidades que a esse respeito incorrem em relagdo as geragdes futuras
(Declaragao das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, 2008).
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A entrada efetiva do mercado de agrotdxicos no Brasil, com a instalacao
das indtstrias, se deu em meados de 1975 e apesar de, desde entdo, terem sido
altas as taxas de uso de agrotéxicos no pais, o consumo se mostrou ainda mais
expressivo entre 2001 e 2008, época em que o pafs se tornou o maior consumi-
dor mundial de venenos agricolas (TERRA; PELAEZ, 2008). Além disso, parece que
se tem preferéncia por produtos que ja tenham sido banidos em outros paises, ele-
vando o Brasil ao principal destino desses produtos proibidos (LONDRES, 2011, p.
19). Operando em oligopdlios, 10 empresas detiveram nada mais que 98% da pro-
ducdo mundial de agrotéxicos no ano de 2010 (TERRA; PELAEZ, 2008).

Como bem destaca Londres (2011, p. 21), “com esses venenos busca-se
varrer da natureza todos os seres vivos que ousam desafiar os modernos e arti-
ficiais modelos de producio”, e ai se enquadram os fungos, as pestes e, também,
as populagdes tradicionais. Por serem produtos toxicos, esses venenos podem
gerar efeitos letais sobre a fitossanidade das lavouras, sobre a satide das pessoas
e, também, sobre o meio ambiente; por isso, precisa-se de politicas que conte-
nham o uso desses agrotoxicos e regulem sua utilizacdo, desde as fases criacdo e
producdo até a comercializacdo e o descarte (TERRA; PELAEZ, 2008).

De acordo com o Relatério Nacional de Vigildncia em Saude de Popula-
¢Oes Expostas a Agrotéxicos, em oito anos quase 69 mil pessoas foram intoxica-
das pelo uso de agrotdxicos. Entretanto, os dados nio sio precisos pois até 2011
a notificacao de intoxicacdo por uso de agrotéxico nao era compulsoéria.

Se esses produtos sdo chamados enfaticamente de defensivos agricolas
e nasceram com a promessa de acabar com a fome, percebe-se uma incoeréncia.
Como destaca Larissa Bombardi, a utilizacao desses venenos configura uma vio-
1éncia silenciosa que tem “ceifado vidas num mecanismo contraditério de sus-
tentacdo da chamada moderna agricultura” (BOMBARDI, 2013, p.1).

Nao bastassem as contaminagdes daqueles que trabalham manual e dia-
riamente com esses produtos quimicos, diante dos intensos conflitos por terras
que ameacam a vida dos povos indigenas, nota-se que esses produtos também
tém sido utilizados como ferramenta de pressdo e anulacdo da existéncia fisica,
cultural e espiritual desses povos. Seja através da pulverizacio das terras ou da
contaminagao da dgua dos rios, os indigenas, cujas terras e modos de vida ndo se
curvam a expansao indomavel do agronegdcio, tém sido alvo deste grande setor.

Todavia, antes de tratar especificamente desse assunto, importante ana-
lisar o que as legislacdes e o governo tém a dizer sobre isso. A primeira lei esta-
dual que regulamentava o uso de agrotoxicos foi aprovada no Rio Grande do Sul
(lein. 7747/82). O preambulo dispunha sobre o “uso de agrotdxico e outros bio-
cidas”, sendo esta a primeira norma que atribuia responsabilidades e trouxe tam-
bém, algo que se perdeu na lei federal promulgada em 1989, que diz respeito a
autorizacdo brasileira para utilizagdo, comercializagio e importacdo de
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agrotoxicos. O paragrafo segundo do artigo 12 trazia que: “S6 serdo admitidas em
territorio estadual a distribuicdo e comercializacdo de produtos agrotéxicos e bi-
ocidas ja registrados no 6rgao federal competente e que, se resultantes de im-
portacdo, tenham uso autorizado no pais de origem.” (RS, 1982).

Sete anos depois, foi promulgada a Lei n°® 7.802° de 1989, que apesar de
ainda controversa, dispde de um procedimento razoavel para a aprovagio de no-
vos agrotdxicos, os quais devem passar pelo Ministério da Agricultura, pelo Ins-
tituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA),
vinculado ao Ministério do Meio Ambiente, e pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA), vinculada ao Ministério da Saude. Essa tramita¢do pode le-
var de quatro a oito anos e, ainda assim, ndo garante com precisdo os riscos da
utilizacdo desses defensivos.

A atual legislacdo - Lei n° 7.802/1989 -, logo no seu art. 2°, §6°, ainda
impoe restri¢cdes a determinados tipos de agrotoxicos e deixa claro que é proi-
bido seus registros1%. No entanto, vé-se que, mesmo com essas restricdes de uso
impostas pela referida lei, ainda ocorrem inimeros casos de intoxicagdo e incon-
taveis danos ambientais advindos da utilizacdo irregular desses produtos, evi-
denciando a falta de rigidez da legislagdo que anda conforme os interesses econd-
micos vigentes relativos ao agronegocio.

Além da falta de rigor normativo, o Projeto de Lei n° 6.299 de 2002, que
prevé altera¢des na Lei n? 7.802/1989, propde mudancas nos processos de apro-
vacgdo de novos agrotdxicos, fazendo com que as substiancias precisem somente
passar pelo crivo do Ministério da Agricultura, aparecendo também o chamado re-
gistro especial temporario, que podera ser dado no prazo de até 30 dias para os
produtos que estejam autorizados em pelo menos trés paises membros da Organi-
zagdo para a Cooperacdo e o Desenvolvimento Econémico (OCDE) (BETIM, 2018).

O projeto de lei propde, ainda, que as pesquisas sobre determinados novos
venenos ndo podem ultrapassar dois anos, sob pena de ser dado, automaticamente,
um registro especial temporario, mesmo que seus efeitos sejam desconhecidos. Ndo

® SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n° 6.299, de 2002. Altera os arts 3° e 9° da Lei n° 7.802, de 11 de
julho de 1989, que dispde sobre a pesquisa, a experimentagdo, a producdo, a embalagem e rotulagem, o
transporte, 0 armazenamento, a comercializagdo, a propaganda comercial, a utilizagdo, a importacgdo, a ex-
portagdo, o destino final dos residuos e embalagens, o registro, a classificagdo, o controle, a inspegdo ¢ a
fiscalizagdo de agrotoxicos, seus componentes e afins, e da outras providéncias. Brasilia, 2018.

10°a) para os quais o Brasil ndo disponha de métodos para desativagdo de seus componentes, de modo a
impedir que os seus residuos remanescentes provoquem riscos ao meio ambiente e a saude publica;

b) para os quais ndo haja antidoto ou tratamento eficaz no Brasil; ¢) que revelem caracteristicas teratogéni-
cas, carcinogénicas ou mutagénicas, de acordo com os resultados atualizados de experiéncias da comuni-
dade cientifica; d) que provoquem distirbios hormonais, danos ao aparelho reprodutor, de acordo com
procedimentos e experiéncias atualizadas na comunidade cientifica; ¢) que se revelem mais perigosos para
o homem do que os testes de laboratério, com animais, tenham podido demonstrar, segundo critérios téc-
nicos e cientificos atualizados; f) cujas caracteristicas causem danos ao meio ambiente (LEI 7.802, art. 2°,

§6°).
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menos importante é a proposta de acabar com as restrigdes mencionadas anterior-
mente, mantendo apenas a proibi¢do a produtos que "apresentem risco inaceitavel
para os seres humanos ou para o meio ambiente" (BETIM, 2018).

Em 2019, bateu-se o recorde na liberacdo de agrotoéxicos; foram 475
substancias liberadas, sendo a maior autorizacio de agrotéxicos dos ultimos 14
anos, conforme monitoramento realizado pela Campanha Permanente Contra os
Agrotoéxicos e Pela Vida. O ndmero sé ndo é maior, pois a Justica Federal do Es-
tado do Ceara suspendeu o registro de 63 agrotéxicos. O juiz federal Luis Praxe-
des reconheceu na decisdo “a probabilidade do direito e o perigo de dano, este
ultimo consubstanciado na possibilidade da comercializagido e utilizagcdo dos
agrotoxicos de alta toxibilidade a saide e ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado” (JFCE, 2019).

Também em 2019, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA)
aprovou um novo marco regulatério, o qual modificou a categoria de agrotéxicos
anteriormente considerados “extremamente toxicos”, passando a integrar a ca-
tegoria “moderadamente ou pouco téxicos”. Essa altera¢do se deve a adog¢do de
novos critérios pela ANVISA, que ird considerar extremamente téxicos, apenas
os produtos que possam causar morte ou risco grave a saide. Anteriormente,
agrotéxicos que causavam irritacdo dos olhos e da pele poderiam se enquadrar
como extremamente téxicos (FOLHA DE SAO PAULO, 2019).

Em 2020, durante a pandemia mundial de COVID-19, o Governo Federal ja
aprovou 118 novos agrotéxicos. Conforme Medida Proviséria 92611 e o Decreto
10.28212, ambos de 20 de marco de 2020, a prevencio, controle e erradicacio de
pragas e doencas, bem como as atividades de suporte e disponibiliza¢do dos insumos
necessarios a cadeia produtiva, incluindo os agrotéxicos, sdo consideradas ativida-
des essenciais durante a pandemia e ndo devem ser interrompidas. Ao todo, ja foram
liberados 150 agrotoéxicos até maio de 2020 (REPORTER BRASIL, 2020).

Assim, voltar a atengdo para os efeitos dessa ampla e crescente utiliza-
¢do de agrotoxicos pelo agronegocio brasileiro nas terras e povos indigenas é
fundamental. O préximo tépico, entdo, se destina a analise desses impactos.

3. TERRAS INDIGENAS PULVERIZADAS POR AGROTOXICOS: DA PROTECAO
DA LAVOURA A ANULACAO DE EXISTENCIAS

Os povos indigenas prestam servigos ecoldgicos essenciais ao mesmo
tempo em que manejam e protegem a biodiversidade. Reconhecer e dar

" Medida Proviséria 926/2020. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-
2022/2020/Mpv/mpv926.htm> Acesso em 27 de maio de 2020.

12 Decreto 10.282/2020. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2020/de-
creto/D10282.htm> Acesso em 27 de maio de 2020.
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visibilidade a essas atividades é incluir a comunidade indigena historicamente
excluida, desafiando a resisténcia dos valores da colonizacado e efetivando uma
justica socioambiental. Na via contraria, o agronegécio promove desmatamento,
conflitos fundiarios, o genocidio de comunidades tradicionais e a contaminacao
por agrotoéxicos, sendo este dltimo, uma ameaga silenciosa. A dispersao aérea de
agrotoxicos sob comunidades indigenas e em suas proximidades nio derivam de
acoes isoladas, mas constituem um projeto politico; isto é, os agrotdxicos estdo
servindo de instrumento para repressao e anulacdo de existéncias indigenas?3.

Conforme publicado no Atlas “Geografia do Uso de Agrotéxicos no Brasil
e Conexdes com a Unido Europeia”, da pesquisadora Larissa Mies Bombardi, o
estado com maior niumero de casos de contaminacdo indigena por agrotdxicos é
Santa Catarina, com 27 casos registrados; seguido do Parana com 17 registros e
do Mato Grosso do Sul, com 12 registros (2017, p. 191).

Alei 7.802/89, conhecida como Lei dos Agrotoéxicos, ndo prevé limites
minimos de distancia para a pulverizacio terrestre de agrotoxicos, mas estabe-
lece infracdo, com pena de reclusio de 2 a 4 anos, quando a aplicacio prejudica
a saide do homem, dos animais e do meio ambiente. Considerando essa omissao
da legislacdo federal, que perpassa, também a esfera estadual, restou aos muni-
cipios a adogdo de normativas para estabelecer esses limites.14.

Em relagdo a pulverizagdo aérea, a Instrugdo Normativa 0215, do Minis-
tério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento, de 03 de janeiro de 2008, estabe-
lece, em seu art. 10, o limite de “quinhentos metros de povoagdes, cidades, vilas,
bairros, de mananciais de captacdo de agua para abastecimento de populagdo”. No
mesmo sentido, os Estados do Acre, Ceara e o Distrito Federal possuem leis que
dispdem sobre a pulverizacdo aérea de agrotoéxicosle. Merece destaque a Lei
16.820 de 2019, do Estado do Ceara que proibiu a pratica em todo seu territdrio.

13 Aldeias indigenas pulverizadas com agrotoxicos. https://www.pragmatismopolitico.com.br/2017/11/al-
deias-indigenas-sao-atacadas-agrotoxicos.html

' Leis municipais que regulam a distancia minima no uso e aplicagdo de agrotoxicos: Lei 546/2018 do
municipio de Indiandpolis/PR; Lei 1.022/2017 do municipio de Grandes Rios/PR; Lei 1.417/2001 do mu-
nicipio de Campo Mourdo/PR; Lei 1.144/2017 do municipio de Candido de Abreu/PR; Lei 1.798/2017 do
municipio de Cambira/PR; Lei 710/2018 do municipio de Ariranha do Ivai/PR; Lei 1.945/2017 do munici-
pio de Araruna/PR; Lei 6.484/2015 do municipio de Cascavel/PR. Dois municipios brasileiros proibiram
por lei a pratica da chamada “capina quimica”, que consiste na dispersdo terrestre de herbicidas: Lei
10.158/2004 do municipio de Ribeirdo Preto/SP e Lei 4.867/2008 do municipio de Jaragua do Sul/SC.

1 Disponivel em <http://www.agricultura.gov.br/assuntos/insumos-agropecuarios/insumos-agricolas/agro-
toxicos/arquivos/in2.pdf>. Acesso em 14 de set. de 2018.

16 T eis estaduais: Acre — Lei 2.843/2014; Ceara — Lei 16.820/2019; Distrito Federal — Lei 5.344/2014.
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Também ha leis municipais!” que determinam distancias minimas ou a
proibicdo da pulverizagdo aérea. Destaca-se, aqui, a Lei 1.087 de 201618 do muni-
cipio de Gldria de Dourados, regido da Grande Dourados/MS, que proibiu a pratica.

A pulverizacio aérea de agrotoxicos nas proximidades de territérios in-
digenas é uma realidade em diversos Estados brasileiros, sendo que alguns se
destacam pela grande concentracdo de populagdes indigenas, bem como pos-
suem economia local movimentada pelo agronegocio — como é o caso de Mato
Grosso do Sul. Em julho de 2017, a agéncia Amazdnia Real visitou a aldeia
Tey’ijusu, localizada no municipio de Caarapd, no Mato Grosso do Sul. A aldeia
foi pulverizada por agrotéxicos e os indigenas foram contaminados, pois area da
fazenda esta sobreposta a Terra Indigena Dourados Amambaipega 1, ainda ndo
demarcada. A época da entrevista, uma mulher indigena e seu bebé com apenas
18 dias de vida haviam sido contaminados por agrotéxicos. O pai da crianga con-
tou em entrevista que procurou o funcionario da fazenda responsavel pela pul-
verizacao, mas este o recebeu com arma em punho?®.

A equipe Amazonia Real acompanhou, ainda, membros do Conselho In-
digenista Missionario (CIMI), em uma visita a aldeia Laranjeira Nhanderu, loca-
lizada no municipio de Rio Brilhante/MS. No local encontraram um bebe de seis
meses, doente apds a pulverizacdo de veneno em uma fazenda vizinha a aldeia.

“Quando o veneno passou em cima de minha casa, entéo, eu fui para debaixo
da coberta. Mas eu sentia mesmo assim o cheiro do veneno. Acho que comegou
a passar meia noite e parou as duas horas. Ai ele [0 bebé] acordou as trés horas
e estava forte mesmo aquele veneno. E ele ta assim agora, perdendo peso e ta
com vOmito. S6 fica dormindo, dormindo, por causa disso mesmo, porque ta
doente agora”, contou a mde do menino, que ndo quis se identificar por medo
de represalias (AMAZONIA REAL, 2017).

No Ministério Publico Federal (MPF) de Dourados/MS, ja existem ac¢des
que investigam a pulverizacdo de agrotoxicos nas aldeias dos Guarani-Kaiowa.
As terras nesse Estado passam por intenso conflito fundiario pela auséncia de
demarcacdo das terras indigenas. Em uma dessas agdes, inclusive - processo na-
mero 0002524-88.2017.4.03.6002 - o MPF requer indeniza¢ido por dano moral

17 Leis municipais que estabelecem distancias minimas para dispersio aérea de agrotoxicos ou proibem essa
pratica: Lei 1.649/2017 do municipio de Boa Esperanga/ES; Lei 3.121/2011 do municipio de Nova Vené-
cia/ES; Lei 1.764/2009 do municipio de Luz/MG e Lei 1.087/2016 do municipio de Gloria de Doura-
dos/MS.

'8 Lei 1.087/2016, disponivel em <http://www.gloriadedourados.ms.gov.br/e-sic/(23NOVEMBRO2016)Lei
%200rdinaria%201087%20de%2023-11-2016.pdf>. Acesso em 28 mai. 2020.

19 “Eu ia perguntar por que ele passou veneno em cima. Foram contaminadas nove pessoas naquele dia. Ele
puxou uma arma pra mim. Quando ele puxou, nds também atacamos. Fomos de flecha. Eu furei o tanque
[do trator]. Eu ndo matei vida, ndo passei veneno em cima de ninguém. Eu so6 estou lutando pelo nosso
direito, pela comunidade. Por furar esse tanque eu estou sendo perseguido”, disse Kunumi Verd, que esta
sendo processado por ter furado o tanque de combustivel do trator da fazenda (AMAZONIA REAL, 2017).
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coletivo de um salario minimo por membro da comunidade indigena Guyra Kam-
bi'y, o que chega a R$ 80.582,00. Este valor deve ser revertido para programas
de saude e de educagdo em proveito da comunidade, nos termos da Lei n®
7.347/85 (MPF/MS, 2017).

No referido caso, os indigenas fizeram videos com o celular em que é
possivel observar o avido dando voos rasantes, despejando agrotoxicos na plan-
tacdo de soja e suspendendo a aspersdo quando se aproximava das primeiras ca-
sas localizadas na estrada limite entre a fazenda e a 4rea indigena. O laudo da
Policia Federal constatou que a aplicagdo ocorreu fora dos parametros legais e
que, apds o ocorrido, os indigenas apresentaram dores de cabeca e garganta, fe-
bre e diarreia (MPF/MS, 2017).

O Conselho Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional (CONSEA),
visitou diversas aldeias indigenas no estado de Mato Grosso do Sul em 2016 e ao
final dos trabalhos, elaborou um documento relatando os problemas enfrentados
pelos indigenas da regido. A comitiva do CONSEA ouviu relatos de violéncia fisica
sofrida pela comunidade Laranjeira Nhanderu, bem como relatos de intoxicacdo
das criancas por conta da pulverizacio de agrotoxicos. “A 12 Vara da Justica Fe-
deral de Dourados proibiu, em decisdo judicial - processo 0001524-
87.2016.403.6002, a pulverizacido aérea de agrotoxicos a menos de 50 metros da
area ocupada por essa comunidade” (CONSEA, 2017, p. 21).

Em todas as aldeias visitadas pelo CONSEA verificou-se o0 mesmo pro-
blema com relacdo ao tema “satde e acesso a agua”: contaminacdo de muitos in-
digenas e da agua por meio da pulverizagido aérea de agrotéxicos efetuada pelas
fazendas vizinhas, levando ao surgimento de varios sintomas de enfermidades,
tais como fortes dores de cabega, febre e vomito e o desrespeito a distancia mi-
nima recomendada para a aplicacdo de agrotdxicos, causando a contaminacgdo
dos cérregos e de criangas pela pulverizacao (CONSEA, 2017).

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos visitou a comunidade
indigena Guyrarokd, do povo Guarani Kaiow3, localizada no municipio de Caa-
rap6 (MS), em novembro de 2018. A comissdo concluiu que os indigenas estao
em situacdo de risco em virtude das constantes ameacas, atos de violéncia e os
assédios cometidos pelos fazendeiros da regido (MPF, 2019). Em razdo dos fatos,
a Comissdo emitiu a Resolu¢do 47/2019, na qual reconhece que os membros da-
quela comunidade indigena, além de outras ameagas, tém sofrido com a disper-
sdo aérea proposital de agrotdxicos sob suas casas e préximo a escola e ao posto
de saude (CIDH, 2019).

Os indigenas da comunidade Guyrarokd, denunciaram a Comissdo que
os fazendeiros estariam jogando garrafas e tambores com agrotéxicos em um rio
préximo, contaminando a fonte de dgua potavel da comunidade, bem como de
alimento, ja que ndo ha mais peixes. Os indigenas afirmaram ficar com a pele
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irritada e ardente ao se banharem no rio e ainda, como ndo ha outra fonte de
agua potavel, continuam utilizando o rio contaminado, o que lhes causa nduseas
e dores fortes no estobmago (CIDH. 2019). Em razdo da urgéncia do caso e o risco
em que a comunidade se encontra, a Comissao determinou que medidas cautela-
res sdo necessarias a fim de prevenir danos irreparaveis as pessoas.

A Comissdo solicita ao Brasil que: a) adote medidas necessarias para proteger
os a vida e a integridade pessoal da comunidade Guyraroka dos Povos Indige-
nas Guarani Kaiow4, e para evitar atos de violéncia de parte de terceiros; b)
adote medidas de protecdo culturalmente adequadas para garantir a vida e a
integridade pessoal da comunidade, implementando, por exemplo, acdes des-
tinadas a melhorar, entre outros aspectos, condi¢cdes de satude, alimentagdo e
acesso a agua potavel; c) acorde as medidas a serem adotadas com o povo be-
neficiario e seus representantes; e, d) informe as a¢oes implementadas ten-
dentes a investigar os fatos que levaram a adog¢do desta medida cautelar e, as-
sim, evitar sua repeticdo (CIDH, 2019).

Em dezembro de 2019, uma decisdo inédita da Justica Federal do Mato
Grosso do Sul condenou a empresa responsavel, o fazendeiro e o piloto agricola
pela pulverizagdo aérea no cultivo de milho sob da aldeia Tey Jusu, no municipio
de Caarap6/MS. Conjuntamente, os acusados deverdo pagar o valor de R$ 150
mil que ira para programas de saude e educacio da comunidade. O crime ocorreu
em 2015 e em 2016, tendo o fazendeiro autorizado a dispersdo aérea do fungi-
cida “Nativo”20, da marca Bayer, sob a comunidade ocasionando a contaminagio
dos indigenas (REPORTER BRASIL, 2020).

Em 2017, a Fundagio Nacional do indio (FUNAI), o IBAMA e o Ministério
da Saude precisaram socorrer os indigenas afetados por uma contaminagdo no
rio Iriri, que matou milhares de peixes. O problema atingiu populag¢ées indigenas
nos estados de Mato Grosso e Parj, afetando as terras indigenas Panara, onde
vivem cerca de 540 indios panara, e Menkragnoti, com cerca de 1.200 indios ka-
yapé. A consequéncia imediata para os indios foi a paralisacdo de pesca e caca na
regido, que é a base da subsisténcia das duas etnias. Ha indicios de que a conta-
minagao estd relacionada ao uso de agrotoxicos na atividade agricola de propri-
edades rurais proximas das terras indigenas?1.

Importante mencionar também o caso dos indigenas Xukuru, que resi-
dem na serra de Ororuba, no agreste pernambucano. Com a expansao da agricul-
tura no interior do estado, a mao de obra indigena tem sido contratada para

2 A bula do fungicida Nativo aponta o a classificagdo do produto como sendo: I1I - MEDIANAMENTE
TOXICO CLASSIF ICACAO DO POTENCIAL DE PERICULOSIDADE AMBIENTAL: II - PRODUTO
MUITO PERIGOSO AO MEIO AMBIENTE. Disponivel em <http://www.agro.bayer.com.br > nativo »
2019-05-bula>. Acesso em 28 mai. 2020.

2!l Disponivel em <https://www]1.folha.uol.com.br/poder/2017/07/1905333-funai-socorre-indigenas-afeta
dos-por-contaminacao-em-rio.shtml?loggedpaywall>. Acesso em 15 set. 2018.

184



trabalhar nas lavouras e muitos desses trabalhadores, 63,6% mais especifica-
mente, ndo usam Equipamento Individual de Prote¢ao (EPI) por falta de recurso
para aquisi¢do do mesmo. Inclusive ha relatos de manipulacdo dos agrotoxicos
com as maos?Z, sem qualquer protecao (GONCALVES, 2008, p. 75).

Em sua pesquisa, Gongalves também analisou o indice de morbidade en-
tre os Xukurus, e verificou que, o maior indice de morbidade proporcional ocor-
reu no grupo das doengas do aparelho circulatoério (44,9%), seguido pelo apare-
lho respiratorio (6,4%), digestivo (5,8%) (GONCALVES, 2008, p. 78).

A partir da analise dos dados, o autor constatou que os nimeros de in-
toxicagdo por agrotoxicos sao altos: 38,7% dos indigenas conhecem casos?23 de
pessoas que se intoxicaram no trabalho e 46,0% conhecem os sintomas?24 de uma
intoxicagdo por agrotoxicos (2008, p. 81). No tocante a contaminacdo do meio
ambiente por meio dos agrotoéxicos, 96% dos indigenas tem consciéncia dos ma-
leficios ao solo, a 4gua e ao ar. “Se continuar assim usando agrotoéxicos vai tam-
bém prejudicar a agua, pois toda essa quimica que a gente usa prejudica a dgua
da barragem de Pao de Ag¢ucar. O agrotéxico que usa aqui, quando chove vai para
barragem (informacgao verbal)” (2008, p. 82).

Além do uso nas fazendas em que trabalham, os préprios indigenas pas-
saram a utilizar agrotéxicos em suas produgdes, apesar de reconhecerem que
antes dos agrotdxicos - quando usavam apenas produtos naturais no controle de
pragas - sua produc¢do era maior. Atualmente, os Xukurus utilizam os agrotoéxi-
cos no plantio pois tem acesso facilitado a esses produtos por meio dos atraves-
sadores, que também tem a promessa de compra de sua producio caso utilizem
agrotoxicos?> (GONCALVES, 2008, p. 85). Gongalves constatou por fim, que os in-
digenas daquela regido sentem vontade de interromper o uso de agrotéxicos e

22 Aqui tem indigena que mistura o veneno com a propria mao. Em outras aldeias, dessa regido, isso também
acontece. Os que fumam pegam o cigarro com a mao suja de veneno. Seca a mao suja de veneno na roupa.
Tem remédio que queima a mao. Aqui a gente trabalha é com os pés descalgos, camisa, calga ou bermuda,
o bombeiro € quem esta se prejudicando, mais cedo ou mais tarde ele ndo vai aguentar, € um erro. Mas ndo
podemos deixar, a gente trabalha nisso ai. O veneno ¢ jogado dentro do tambor, ai joga na bomba, sacode
nas costas, de camisa e cai no mundo, por aqui n6s ndo vimos nenhum trabalhador usando esses equipa-
mentos. Ndo usamos porque nao temos condigoes, € s6 isso (informagdo verbal) (GONCALVES, 2008, p.
75).

# “Eu ja tive problemas com os agrotoxicos, ha dois anos tive vomitos e tonturas. Teve colega aqui que
apresentou uma febre muito alta, mas o dono do plantio disse que ndio era o veneno. E, néo era ele nio é?
Ele trabalhava com veneno, ficou doente e se afastou” (informagdo verbal). (GONCALVES, 2008, p. 81).
24 “Olha quando esto aplicando o tiobel® no repolho a gente ndo agiienta o cheiro, d4 uma dor de cabega.
Os sintomas de uma intoxicagdo sdo dor de cabega, ndo ¢? Vomitos, tonturas, febre. Eu acho assim, sabe,
se a pessoa trabalha com agrotoxicos, depois de um ano deveria procurar o médico. Se a pessoa nio sente
nada, mas vocé inalando o veneno, ndo estd nem ai e a doenga esta dentro de vocé. Ndo ¢ como cascavel
que mata na hora. Nao conhego nenhuma doenga que dé com o tempo, mas faz parte do veneno, e ai chega
um dia que ndo da tempo nem para chegar em Pesqueira, morre antes” (informagao verbal) (GONCALVES,
2008, p. 81).

25 “Nés usamos o veneno por influéncia dos atravessadores que nos fornece e justifica que niio perderemos
a producdo, e para podermos sobreviver e cuidar dos nossos filhos. A gente procura alternativa para nao
usar o agrotoxico, mas nao acha” (informagao verbal) (GONCALVES, 2008, p. 86).
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investir no cultivo organico, mas a falta de estrutura e suporte financeiro os im-
pede de ir adiante?6.

0 agrotoxico entra em cena como tecnologia de destruicdo: das pragas
da lavoura, na natureza e dos povos indigenas. A pulverizacdo de veneno tem
trazido inimeros problemas de satide aos indios, bem como a contaminacao dos
rios e do solo. Mesmo quando usado pelos préprios indigenas em suas lavouras,
como é o caso da populacdo do agreste pernambucano, configura uma ferra-
menta de exterminio, pois se utilizam desses produtos por pressao de terceiros.
A mudanca é urgente, e comeca pela consciéncia de que os brasileiros sdo os mai-
ores consumidores de agrotéxicos do mundo e que precisamos evoluir para uma
consciéncia mais agroecoldgica, que respeite o meio ambiente e toda sociedade.

4. CONCLUSAO

Os direitos dos povos indigenas sofrem violacdes diarias e constantes,
seja pela usurpacgdo do direito a suas terras, seu direito a autodeterminacgdo e seu
direito a vida. Diversos sdo os meios de exterminio e invisibilizacdo usados pela
sociedade nao indigena, dentre eles a pulverizacdo de agrotoxicos nas terras in-
digenas. Desenvolvendo por geragdes conhecimentos que preservam o meio na-
tural e visam o manejo sustentdvel dos recursos, constantemente estes atores
especificos suportam os reflexos de uma sociedade pautada no desenvolvimento
desenfreado e enraizada em paradigmas desencadeadores da atual crise ambi-
ental.

Verificou-se que a trajetéria histérica do uso dos agrotéxicos no Brasil
diz muito sobre sua utiliza¢do, hoje, como forma de exterminio de populagdes
indigenas. Configurando como uma violéncia velada e um atentado contra a dig-
nidade da pessoa humana e da prépria natureza em prol do desenvolvimento
econdmico promovido pelo agronegécio.

Por fim, conclui-se que a pulverizacdo de agrotéxicos nos territérios in-
digenas constitui em uma tecnologia de etnocidio, silenciosa e eficaz. Entende-se
que quando se joga veneno proximo as casas dos indigenas, e até mesmo sobre
suas casas e plantagdes, a intengdo é de fato extermina-los aos poucos, sem dei-
xar vestigios. Nao bastasse o confinamento territorial a que sdo submetidos, as
mortes oriundas dos conflitos territoriais e a situacdo de miserabilidade, ainda
sdo obrigados a suportar os efeitos didrios do contato com os agrotdxicos.

26 No6s temos vontade de plantar organico, mas falta bomba d’agua, cano e energia. Carregar 4gua para
molhar a lavoura ninguém aguenta e aqui nio temos condi¢do de assumir sem uma ajuda do governo, ai
nos tentariamos umas culturas diferentes com mais frutas, aqui da de tudo. S¢ falta ajuda financeira. Temos
que ter um acompanhamento de um técnico (informagao verbal) (GONCALVES, 2008, p. 90).
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O combate a violéncia contra os povos indigenas depende nao apenas da
implementacao de novas medidas estruturantes, mas também da composicado de
uma nova estrutura politica nacional, que priorize os direitos humanos e o di-
reito a um meio ambiente saudavel para todos. E necessario um arroxo legisla-
tivo no tocante ao uso de agrotoxicos no Brasil, bem como a valorizagdo de la-
vouras agroecolégicas e o incentivo ao ndo uso de veneno. A mudanga para um
paradigma mais socioambiental é fundamental para sobrevivéncia de todos.
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ADICIONAL DE FRONTEIRA/PENOSIDADE DOS
SERVIDORES PUBLICOS FEDERAIS:
UMA ANALISE SOB A DOUTRINA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUAS RAIZES
CONSTITUCIONAIS

BRUNO ALEXANDRE RUMIATTO?
DANIELA MENIN 2

INTRODUCAO

Para uma compreensido maior do tema proposto, é necessario analisar
os direitos fundamentais que dependem de norma regulamentadora, e a
protecio dada a esta norma que regulamenta o direito garantido pela
constituicdo, em especial o direito do Servidor Publico ao adicional de
penosidade previsto no art. 72, XXII, da CF e a regulamentacdo dada pela lei
12.855/13.

Para isso, é indispensavel apresentar um apanhado histérico da origem
do adicional de penosidade que nasce no direito previdencidrio e é ninho de
discussdo na Assembleia Nacional Constituinte de 1988, trazendo assim as

! Mestre em Fronteiras e Direitos Humanos pela Universidade Federal da Grande Dourados (UFGD - 2018).
Foi professor de Direito da Universidade Federal da Grande Dourados entre 2016 — 2018. Atualmente ¢
professor de Direito da Faculdade Anhanguera Dourados-MS desde 2019. Pesquisador em Direito do Tra-
balho e Direitos Humanos. E advogado desde 2013.

2 Possui graduagdo em Direito pelo Centro Universitario da Grande Dourados (1998), graduagio em Teo-
logia - Semindrio Presbiteriano Renovado Brasil Central (2009) e mestrado em Fronteiras e Direitos Hu-
manos pela Universidade Federal da Grande Dourados (2018), foi professora substituta da Universidade
Federal da Grande Dourados (2017/2018), membro de comissio - Ordem dos Advogados do Brasil de Mato
Grosso do Sul (2016/2018) sdcia-proprietaria da Alvares, Ramires e Menin- Sociedade de Advogadas, Tem
experiéncia na area de Direito, atuando com énfase em Direito do Trabalho, Previdenciario e civel. E Pes-
quisadora de Direitos Humanos, com énfase em Direito do Trabalho e Direito ao Lazer nas relagdes labo-
rais, atuando também nos seguintes temas: direitos humanos, direito do trabalho, direitos sociais, direitos
fundamentais e flexibilizag¢do de direitos fundamentais. Atualmente ¢ coordenadora e professora do curso
de Direito da instituicao de Ensino Superior- Anhanguera Educacional.
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discussdes tomadas e relatadas pelos Congressistas, sobre a importancia e
necessidade de previsdo desse direito como rol dos direitos dos trabalhadores e
sua extensdo ao servidor publico.

E inevitavel concluir pelo retrocesso social que quis desmantelar os
direitos fundamentais dos servidores publicos que altera o art. 39, § 22 da CF, que
trazia o rol dos direitos dos trabalhadores que deveria ser estendido aos
servidores. Mostra-se patente a violagdo ao principio do ndo retrocesso social,
onde as normas futuras, mesmo emendas constitucionais estdo impedidas de
retroceder nas conquistas sociais.

Tudo isso analisado sob o norte da Teoria Critica dos Direitos Humanos
defendida por Herrera Flores, onde insiste que aos direitos humanos/fundamen
tais ndo basta a legalizacdo, a aprovacdo de lei nas casas legislativas, mas sim sua
efetivacdo, sua garantia na pratica; A referida teoria é substancial para defender
inclusive que a esses direitos deve-se dar efetividade e pertenca aos detentores
para em seguida serem regulamentados. Esse é o caminho para que nio haja
apenas letras mortas ao texto da lei, letras que ndo passam de previsodes, que ndo
produzem efeito, uma vez que nido saem do papel.

Asseverar que os Direitos Fundamentais sdo resguardados pela Carta
Constitucional de 1988 ndo é demais, uma vez que coube a referida Carta
relacionar esses direitos, ainda que ndo seja um rol taxativo. Em que pese se
tratar de regulamentacdo que ainda depende de leis esparsas, que a principio sdo
leis infraconstitucionais, nio gozando de protecdo que se da aos direitos
humanos/fundamentais. Mas importante entender que a norma que regulamen-
ta o direito garantido na constitui¢do, apenas regulamenta o direito, sendo assim
uma extensdo pratica dele, viabilizando sua pratica, gozando assim de protegdo
como os direitos constitucionais.

Essa defesa é construida utilizando a metodologia bibliografica, onde
analisa-se os documentos, livros, jurisprudéncias sobre o tema para basear-se a
ideia e as defesas que se coloca no decorrer do trabalho.

DESENVOLVIMENTO

Como o que se pretende é dialogar com a teoria critica dos direitos
humanos e o instituto do adicional de fronteira, precisa-se analisar as lutas e
conquistas sociais que o adicional obteve no pais, passando pelas lutas e
conquistas legislativas. E neste sentido que Herrera Flores (2010) acredita que,
sem a devida efetivacdo, os Direitos Humanos ndo passario de “proposta utdpica
dirigida a vingar os povos das maldades de ditadores e golpistas absolutamente
funcionais ao novo totalitarismo do mercado absoluto e onisciente”. Assim, “os
Direitos Humanos, mais do que direitos ‘propriamente ditos’, sdo processos”.
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E preciso destacar que a Constituigio Federal, de 1988, institucionalizou
um regime politico democratico que se relaciona com todo o arcabougo
internacional de protecdo aos Direitos Humanos, considerando cada um deles
como uma unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada. Assim, sob o
aspecto juridico-normativo, somente pode-se atribuir fundamentalidade aqueles
direitos que foram incorporados a Carta Constitucional.

Neste sentido, é de se ressaltar que ndo ha direitos fundamentais que
ndo sejam decorrentes da lei, sendo a fonte primdria desses direitos a
Constituicdo Federal. Tal entendimento é baseado no ensinamento de Sarlet
(2011) de que tanto os Direitos Humanos quanto os direitos fundamentais sdo
sindnimos, mas a distingdo é que o “termo ‘direitos fundamentais’ se aplica
aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado” (SARLET, 2011). Bonavides
(2014) acrescenta que os direitos fundamentais sdo essenciais para “criar e
manter os pressupostos elementares de uma vida de liberdade e na dignidade
humana” e ainda colabora com a compreensdo de que, no sentido normativo, “os
direitos fundamentais sdo aqueles direitos que o direito vigente qualifica como
tais” (BONAVIDES, 2014).

Ademais, Sarlet (2015) assegura que a Constituicdo de 1988 “também
considerou todos os direitos fundamentais como normas de aplicabilidade
imediata” (SARLET, 2015). H4 de se destacar que, segundo o principios axiolégico
da norma, seriam todas auto e imediatamente aplicaveis e plenamente eficazes.

Porém, nio significa que a elas nao se aplique o art. 5., p. 1.2, de nossa
Constituicdo, mas sim, que este preceito assume, quanto aos direitos de defesa,
um significado diferenciado. Sarlet (2015) também chama a atengio para o fato
de que cabe ao Estado promover a eficicia dos direitos fundamentais. E por esse
cenario que se sustentou acertadamente que a norma contida no art. 5.2, p. 1.2 da
CF impode aos 6rgdos estatais a tarefa de maximizar a eficacia dos direitos
fundamentais. Além disso, ha que se creditar razio aos que ressaltam o carater
dirigente e vinculante dessa norma no sentido de que, além do objetivo de
“assegurar forca vinculante dos direitos e garantias de cunho fundamental, ou
seja, objetiva tornar tais direitos prerrogativas diretamente aplicaveis pelo Poder
Legislativo, Executivo e Judicidrio [...] investe os poderes ptblicos na atribuicdo
constitucional de promover as condi¢des para que os direitos e garantias”
(SARLET, 2015).

Quando se analisa a busca das origens do adicional de fronteira, é
possivel verificar que o adicional tem suas raizes no Brasil na area do direito
previdenciario, dentro da modalidade de aposentadoria especial, por meio da Lei
n? 3.807, de 26 de agosto de 1960, que dispunha sobre a Lei Organica da
Previdéncia Social. Tinha sua previsdo da seguinte forma (SILVA, 2005):
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Art. 31. A aposentadoria especial sera concedida ao segurado que, contando no
minimo 50 (cinquenta) anos de idade e 15 (quinze) anos de contribui¢des te-
nha trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos pelo
menos, conforme a atividade profissional, em servicos, que, para esse efeito,
forem considerados penosos, insalubres ou perigosos, por Decreto do Poder
Executivo.

Denota-se da referida leitura, que o texto legal condicionou a aplicagio a
regulamentacdo posterior por decreto do Poder Executivo, o qual adveio em
1964, com o n? 53.831, em 15 de margo, que regulamentou de certa forma o
adicional de penosidade e elencou as atividades consideradas penosas. Pelo texto
legal, sdo consideradas penosas as seguintes atividades: Professores, Profissdes
de motorneiros e condutores de bondes, motoristas e cobradores de 6nibus,
motoristas e ajudantes de caminhdo, dentre outros (SILVA, 2005). Porém, esta lei
e o decreto ja foram revogados.

Apo6s alguns anos da Lei n. 3.807/60, houve a promulgacdo da Lei n.
7.850, de 23 de outubro de 1989, que previa como atividade penosa a de
telefonista, no entanto, nio vigente atualmente (SILVA, 2005). Considerava como
atividade penosa, “para os efeitos da concessdo da aposentadoria especial
prevista no art. 9° da Lei n° 5.890, de 8 de junho de 1973, a atividade profissional
de telefonista, onde quer que seja exercida” (BRASIL, 1989).

Revela-se que as iniciais discussdes sobre penosidade, e atividades
penosas, envolveu-se o direito a aposentadoria, aposentadoria essa especial pelo
fato do exercicio de atividade particular, que possui elevado desgaste e prejuizos
para os que exercem atividades penosas, como ja se citou acima.

A préxima mencdo ao termo do adicional de penosidade que se encontra
na histéria brasileira é a previsdo constitucional de 1988, onde o texto
constitucional trouxe diversos direitos novos e particulares ao ordenamento
juridico atual, dentre eles o da penosidade, que em seu artigo 79, inciso XXIII,
onde figura como direito fundamental do trabalhador o pagamento de adicional
na remuneracdo por exercicio de atividade penosa, insalubre ou perigosa. Além
disso, no art. 39, paragrafo 22, estende esse direito ao servidor publico, como
apontado na sequéncia.

As discussdes da importancia e necessidade de conter na Constituicdao
mencdo e garantia como direito fundamental do adicional de penosidade, pode
ser visto das atas das comissdes que foram formadas pelo constituinte de 1988,
varias comissdes tematicas que discutiram diversos pontos importantes que ndo
poderiam faltar na carta constitucional. Essas discussdes e apontamentos
contidos nas reunides das comissoes, serdo discutidos em tépico oportuno.

Posteriormente a Constituicdo, promulgou-se a Lei 8.112, de 11 de
dezembro de 1990, denominada estatuto dos “servidores publicos civis da
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Unido”, o qual pautou-se juridicamente com argumentos para sua proposi¢ao no
art. 79, da CF e seus incisos, além do art. 39, da constituicdo federal, que é
destinado aos “Servidores Publicos Civis”. A justificativa do projeto de Lei n.
5.504/90 (DOSSIE, 1990), que deu origem a Lei 8.112/90, pautou-se nos direitos
dos trabalhadores, direitos esses sociais, além da legislagdo constitucional que
abarca os servidores publicos a alguns desses direitos, como visto no paragrafo
22, do art. 39, que assim foi redigido: “aplica-se a esses servidores o disposto no
art. 72, 1V, VI, VII, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII, XXIII e XXX”
(redacgdo da constituicdo de 1988, sem a emenda constitucional n2 19).

Percebe-se que o inciso XXIII do art. 79, traz previsao expressa do direito
ao adicional de penosidade aos trabalhadores, e, como visto, fora estendido aos
servidores publicos esse direito. No entanto, com a emenda constitucional 19 de
1998, fora retirado do rol de direitos estendidos aos servidores publicos o direito
ao adicional de penosidade, como visto no texto original. H4 inimeras discussdes
sobre a inconstitucionalidade da referida emenda, por varios motivos, defende-
se que ha nela retrocesso a direitos sociais, que embora, na visdo de Flavia
Piovesan, ndo sejam de eficicia imediata, o Estado deve trabalhar para
resguardar e efetivar esses direitos (2016). O retrocesso ocorrido seria o
contrdrio de efetivar, mesmo que ndo efetive, o Estado ndo pode usurpar ou
retroceder as conquistas sociais (MENDES, 2012), como € o caso do direito ao
adicional de penosidade que foi retirado por tal emenda.

Observa-se, ainda, que em 17 de dezembro de 1991, foi promulgada a
Lei 8.270, que trouxe ao direito brasileiro a “gratificacdo especial de localidade”,
em seu art. 173, a qual seria devida a servidores publicos que exercessem suas
fungdes na Fronteira ou em locais onde se justifique, como clara inten¢do de
regulamentar a Lei 8.112/90, no que se trata do adicional de penosidade.

O decreto n? 4934, de 10 de abril de 1992, regulamentou o pagamento
da gratificagdo, especificando as cidades abrangidas pela lei, e que no Mato

3 Art. 17. Sera concedida gratificagdo especial de localidade aos servidores da Unido, das autarquias e das
fundagdes piblicas federais em exercicio em zonas de fronteira ou em localidades cujas condi¢des de vida
o justifiquem, conforme dispuser regulamento a ser baixado pelo Poder Executivo no prazo de trinta dias.
Paragrafo tinico. A gratificacdo de que trata este artigo: a) é calculada com base nos percentuais de quinze
por cento sobre o vencimento do cargo efetivo, no caso de exercicio em capitais, e de trinta por cento, em
outras localidades; b) no se incorpora ao provento de aposentadoria ou disponibilidade; ¢) ndo serve de
base de calculo de contribui¢do previdenciaria; d) (Vetado).

4 Art. 1° A Gratificagdo Especial de Localidade referida no art. 17, da Lei n° 8.270, de 17 de dezembro de
1991, sera concedida aos servidores da Unido, das Autarquias e das Fundagdes Publicas Federais em exer-
cicio em zonas de fronteiras ou nas localidades referidas no Anexo a este Decreto. § 1° A gratificagdo de
que trata este artigo incide sobre o vencimento do cargo de provimento efetivo nos seguintes percentuais:
a) quinze por cento, no caso de exercicio em capitais; b) trinta por cento, no caso de exercicio em outras
localidades. § 2° O pagamento da gratificagdo ¢ devido a partir do inciso do exercicio do servidor na loca-
lidade para que foi designado, cessando com o seu deslocamento da localidade ou quando da exclusdo desta
da relagdo constante do Anexo a este Decreto. § 3° Os servidores ja domiciliados nessas localidades passam
a perceber a referida vantagem a partir da publicagdo deste Decreto. § 4° A vantagem de que trata este
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Grosso do Sul relacionou Campo Grande, Corumbd, Aquidauana, Coxim, Porto
Esperanca, Miranda, Dourados, Porto Murtinho, Trés Lagoas, Nioaque, Belas
Vista, Ponta Por3, Ladario e Mundo Novo. Algumas cidades situadas na fronteira
e outras ndo. Posteriormente a gratificagio foi alterada pela Lei 9.527, de 10 de
dezembro de 1997, alterando a gratificagdo para “vantagem pessoal
nominalmente identificada” (art. 22, § 125), sendo assim devida apenas os
integrantes das carreiras federais, antes dessa lei, extinguindo assim o direito a
novos servidores.

Atualmente, quem tem regulamentado tal direito, mesmo que de forma
precdria, sdo os Militares, Servidores do Ministério Publico da Unido, Servidores
da Defensoria Publica da Unido e as carreiras integrantes da Lei 12.855/13, os
quais serdo relacionados em tépico proéprio.

A constituicdo de 1988, conhecida como a Constituicdo cidad3, teve
diversas discussdes pela Assembleia Nacional Constituinte, que fora instalada em
01 de fevereiro de 1987, com a finalidade de discutir e promulgar a nova carta
constitucional. “A instalagdo da Assembleia Nacional Constituinte ocorreu [...] sob
a presidéncia do Min. José Carlos Moreira Alves, entdo presidente” do STF
(FERREIRA, 1991, p. 75). No dia seguinte a abertura da Assembleia, fora
nomeado presidente da Constituinte, o entdo Dep. Ulisses Guimaraes, elaborando
o regimento interno da constituinte, o qual fora aprovado em 24 de marco.

Para melhor funcionalidade dos trabalhos e divisdo das discussoes,
foram instituidas “vinte e quatro subcomissées incumbidas de elaborar a nova
Constituicdo, em trabalho findo em 24 de maio, aperfeicoado por oito comissdes
tematicas, que encaminharam o anteprojeto a Comissdo de Sistematizacdo”
(FERREIRA, 1991). Importante frisar que a “Constituicdo de 1988 é basicamente
em muitas de suas dimensoes essenciais uma Constituicdo do Estado Social”
(BONAVIDES, 2003, p. 371).

Os direitos sociais trazidos pelas constituicdes modernas sdo pilares
para a democracia, tentam modernizar e garantir o estado social de direito. Por
sua vez, os “direitos fundamentais sdo oxigénios das Constituicdes democraticas.
0 seu reconhecimento fez nascer, [...] as varias teorias sistematizadoras relativas
ao carater geral, a diregdo teleoldgica-normativa e ao alcance material de tais
direitos” (BONAVIDES, 2003, p, 375).

Decreto ndo se incorpora aos proventos da aposentadoria ou disponibilidade, nem servira de base de calculo
para a contribuic@o previdencidria.

5 Art. 2° Ficam extintas as gratificagdes a que se referem o item VI do Anexo II do Decreto-Lei n°® 1.341,
de 22 de agosto de 1974, o item V do Anexo IV da Lei n® 6.861, de 26 de novembro de 1980, o Anexo I do
Decreto-Lei n°® 1.873, de 27 de maio de 1981, ¢ o art. 17 da Lei n° 8.270, de 17 de dezembro de 1991. § 1°
A importancia paga em razdo da concessdo das gratificacdes a que se refere o caput deste artigo passa a
constituir, a partir da publicagdo desta Lei e em carater transitorio, vantagem pessoal nominalmente identi-
ficada, sujeita exclusivamente a atualizacdo decorrente de revisdo geral da remuneragdo dos servidores
publicos federais.
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Rui Barbosa (FERREIRA, 1991), entende que a constituicdo de 1988 é
uma “Constituicdo sintética”, declarando que os grandes tragos da constituicio
devem ser assinalados para demonstrar assim sua natureza, devendo sé designar
“os assuntos importantes, e que os elementos secundarios, em que esses
assuntos hajam de consistir, se deduzam da prépria natureza de cada um deles”.
Jodo Barbosa ensina que (FERREIRA, 1991)

E da natureza das Constitui¢des conterem somente os lineamentos gerais da
organizagdo politica, que instituem seus principios essenciais e a discrimina-
cdo das fungbes dos diferentes 6rgdos do Governo, indicando o objeto delas,
mas, em geral, sem descer aos meios particulares e as providéncias, préprias
da execugio.

Desta forma verifica-se que a constituicdo é um espelho do que deseja
para a existéncia social e estatal, ela traca preceitos fundamentais que serdo
delimitadores e norteadores do Estado que se deseja. No entanto, os elementos
secundarios, os que dardo efetivacdo a constituicdo, virio por meio das leis
ordindrias e complementares, nio deixando de ser de extrema relevancia o
relacionado na carta, dando assim diretrizes constitucionais as leis posteriores
(FERREIRA, 1991; BONAVIDES, 2003). As comissdes e subcomissdes foram
instituidas para delimitar o que de importante se queria para esse novo estado,
dentre varias discussdes sobre direitos fundamentais e sociais, encontra-se as
discussdes sobre o adicional de penosidade, os quais comenta-se a seguir.

Pode-se observar que nas discussdes das Comissdes Constituintes que
debateu os apontamentos para a constituicdo de 1988, foram diversos pontos
discutidos, e em relacdo as atividades penosas, muito se discutiu sobre,
principalmente em relacdo a aposentadoria especial para carreiras que exercam
as atividades penosas. “Portanto, hd quase quarenta anos a categoria dos
jornalistas foi reconhecida como uma das profissées mais desgastantes, penosas,
e que exigem a condicdo de reducdo do tempo de servigo para concessdo da
aposentadoria” (BRASIL, 1987c).

A prépria comissdo, no entanto, ressaltou a extrema dificuldade de
“caracterizar a profissdo do jornalista como de alta periculosidade, insalubridade
e penosa” (BRASIL, 1987c). Por obvio que a profissdo dos que exercem suas
atribuicées em hospitais, foram alvo de discussdo como penosos.

Estamos, sim, tentando fazer justica a uma classe laboriosa, cujo trabalho é pe-
noso, é dificil. Seguramente, a adog¢do dessa emenda sera um passo importante
para que se possa estender o beneficio a outras categorias com as mesmas ca-
racteristicas. Nao raramente, o médico, a enfermeira, o auxiliar de enferma-
gem, todos aqueles que lidam diretamente com o doente tém maior responsa-
bilidade do que os que trabalham em outras areas. Eles tém a preocupacio de
procurar imunizar-se, em face do constante risco de contaminagdes, para nao
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transmitirem doencas a seus familiares. Seu trabalho é realmente realizado em
area insalubre. Agora mesmo, houve o exemplo do acidente de Goidnia, que
exp0s ndo sé a populagdo, mas principalmente aqueles que trabalham diaria-
mente com radioatividade, com raio-X, a infecgdes as mais diversas. Isto parti-
cularmente num pais como o nosso, onde os hospitais estdo infestados de do-
encas endémicas e epidémicas.

A importancia em analisar as discussoes das comissdes demonstram
como os constituintes originarios dispuseram ao criar os preceitos fundantes do
Brasil, o que era e o que ndo era importante para ser incluido no texto
constitucional. Falou-se além dessas profissées de outras que também
entendiam como penosas, dentre vdarias citaram trabalhos como raio-x,
escavadores, professores, enfermeiros, jornalistas, trabalhos noturnos (BRASIL,
1987b) e outros. Os Servidores Publicos foram incluidos como atividade penosa.

Quando confrontamos este dispositivo com o art. 44, que trata, na Secao I, es-
pecificamente dos servidores publicos civis, e que no seu § 72 especifica as van-
tagens a que terd direito esse servidor publico, quando comparado com os
demais trabalhadores, estdo assegurados a ele, funcionario publico, o sa-
lario-familia, a irredutibilidade da remuneragio de vencimentos, a garantia de
salario fixo, 132 salario, salario de trabalho noturno, repouso semanal remu-
nerado, servigo extraordinario, gozo de férias anuais, licenca remunerada a
gestantes, reducdo dos riscos inerentes ao trabalho e adicional de remune-
racao para as atividades consideradas penosas (BRASIL, 1987a, p. 763)
(grifos nossos).

Vale destacar que o legislador constituinte origindrio da carta
constitucional quis assegurar aos servidores publicos diversos direitos que
foram assegurados aos demais trabalhadores, dentre eles encontra-se o adicional
de penosidade, ndo podendo ser entendido que ele ndo foi consagrado pelo poder
originério.

Existem assim as atividades consideradas penosas pelo legislador, e
existem também os locais considerados penosos pelo constituinte, as quais sdo
de localizagdo e particularidades que ndo podem ser simplesmente explicadas e
retratadas.

Do Amazonas nés esperavamos, sobretudo, que houvesse, da parte da Assem-
bleia Nacional Constituinte, um entendimento de que as promessas, as louva
minhas as belezas da Amazonia, as promessas incontidas de diminuicdo dos
desequilibrios regionais pudessem realmente, através da nova Lei Magna, per-
mitir que tivéssemos caminhos seguros para diminuir a grande diferenca que
existe entre areas do Centro-Sul do Pais e dreas penosas das regides Norte,
Nordeste e até Centro-Oeste.

Como ja relacionado no tépico anterior as fronteiras sdo de uma
particularidade que nio se pode ser generalizada, o constituinte estava a par
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disso, tanto que em suas discussdes notou-se grande preocupa¢do com a
fronteira e a faixa de fronteira, a exploragdo e os direitos dos exploradores, os
viventes da fronteira e os vizinhos dela. Como ja salientado, o Brasil faz fronteira
com muitos paises devendo diuturnamente estarem em tratativas com esses
paises.

Nas discussdes das comissdes, fora declarado e ressaltado que a
penosidade ndo tem relagdo com a periculosidade, mas que uma nio exclui a
existéncia da outra, podendo figurar juntas ou separadas numa mesma atividade,
regido ou profissao.

O SR. CONSTITUINTE ANTONIO CARLOS MENDES THAME: - Observo que a
ultima colocagdo do constituinte Floriceno Paixdo, introduz um elemento a
mais que ndo me havia ocorrido, e S. Ex.2 coloca com muita propriedade. Sugiro
entdo, fique: "quando o segurado exercer atividade penosa ou que o exponha
ariscos...", porque a penosa é diferente, a penosa pode ndo ter risco de nada a
ser penosa (BRASIL, 19874, p. 302).

Neste aspecto, pode-se notar a importincia que o constituinte atribuiu
as atividades e as realidades penosas de nosso pais, passando pelas regides,
profissoes, atribui¢des e realidades que sdo penosas e que alteram o curso da
vida dos cidaddos que vivem ou que tem reflexos dessas realidades. Repara-se
ainda que as discussdes ndo afastaram a realidade das fronteiras do pais e a
preocupacdo que os Constituintes tiveram com essa regido, que como ja
relacionado, é de extrema relevancia para o pais (BRASIL, 1987b).

A Lei 8.112/90 que possui como atribuicdo o Regime Juridico dos
Servidores Publicos Civis da administragio publica direta ou indireta, recebeu na
Camara dos Deputados o nimero do projeto de lei, como PL 5504, datado de 04
de setembro de 1990.

No entanto, é preciso questionar quais foram as bases para o projeto de
lei e qual o intuito de se promulgar uma lei como regime juridico dos servidores
publicos. Essa questdo é de extrema importdncia para o estudo proposto, pois
demonstrard as raizes da lei e dos direitos nela contidos.

Ao analisar-se o dossié do PL 5504, identificou-se que o proponente da
lei, o Poder Executivo, ao justificar a existéncia e a necessidade da lei, atribuiu a
norma constitucional, verifica-se que as legislacdes que baseiam a proposta do
PL 5504 sd3o a constituicdo e os direitos que deverdo ser assegurados aos
servidores publicos, e dentre eles nota-se o inciso XXIII, do artigo 72 da CF, qual
seja, o adicional de penosidade.

Assim, o simples fato de ter sido utilizada como preceitos constitucionais
para tracar uma formulagdo da legislacdo atual dos servidores publicos, ndo é
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suficiente para entender-se como raiz constitucional da Lei 8.112/90, muito
menos do adicional de penosidade.

Todavia, essa realidade e preceito se demonstra pelo préprio direito
constitucional, isso pelo fato de a prépria carta constitucional ndo poder garantir
a efetivacdo de todos os direitos nela contidos, devendo assim buscar legislacdes
complementares para o seu exercicio, sem que isso deixe que o direito basico seja
constitucional. “A nossa atual Constitui¢cdo, conforme ja foi dito, conta com
trezentos e quinze artigos; é no fundo uma meia Constituicdo, pois para a sua
exequibilidade depende de trinta e trés leis complementares e cerca de cento e
trinta leis ordindrias” (FERREIRA, 1991).

José Afonso da Silva (2012), os direitos fundamentais sdo a
internalizacdo ao direito local dos Direitos Humanos, os quais muitas das vezes
possuem discussdes internacionais, por meio de tratados, convencdes e demais
documentos normativos internacionais.

Logo, os direitos fundamentais estdo previstos na Carta Constitucional,
muitos deles sob o titulo de “Dos Direitos e Garantis Fundamentais”, mas ndo
estdo somente neste titulo, possuindo em outras partes da carta direitos também
fundamentais. Portanto entender essa raiz constitucional da lei e de seus direitos
é garantia da seguranca no exercicio do direito. “Note-se que as garantias,
sobretudo, em sentido restrito e em sentido restritissimo sido elas proéprias
direitos fundamentais. [..] Assim, a protecdo aos direitos fundamentais
compreende-se no direito fundamental a seguran¢a” (FERREIRA FILHO, 2016).

Como referido, a ideia de atividade penosa nasce no direito
previdencidrio e a possibilidade de aposentadoria com menor tempo, pelo fato
de estar exercendo atividades consideradas penosas. Em relacdo ao adicional de
penosidade, este possui como primeira expressio nacional o texto constitucional
de 1988, que em seu art. 72 refere como direito dos trabalhadores o adicional por
atividade penosa, também atribuindo originariamente este direito aos
servidores publicos.

A Lei 8.112/90 vem com o intuito de dar garantias aos Servidores
Publicos por meio de exercicio de direitos constitucionais ja garantidos. Um deles
é o direito ao adicional de penosidade, o qual, na referida lei traz que o “adicional
de atividade penosa serd devido aos servidores em exercicio em zonas de
fronteira ou em localidades cujas condi¢cdes de vida o justifiquem, nos
termos, condi¢des e limites fixados em regulamento” (art. 71 da lei) (grifos
nossos).

Nasce entdo duas possibilidades aos servidores publicos de receberem
adicional por atividades penosas, sendo consideradas penosas as atividades
exercidas em locais de fronteira ou em localidades que as condi¢des de vida
justifiquem. No entanto, a lei atribuiu esse direito aos “termos, condi¢cbes e
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limites” que serdo fixados por regulamento. Passados mais de vinte anos, e ainda
ndo regulamentado pelo poder legislativo e executivo, e ndo o sera tio logo, por
ndo se tratar de interesse dos governantes o aumento de gastos publicos
(BRASIL. 2015), fica assim o direito contido na lei sem poder ser exercido pelo
servidor publico.

O presente trabalho propde o estudo do adicional de fronteira para os
servidores da carreira da Policia Federal, o qual ja possui amparo legal na Lei
12.855/13 que fora devidamente regulamentada em dezembro de 2017, com
inicio de pagamento em janeiro de 2018. Todavia, o que se quer é demonstrar
que ela tem raiz constitucional no mesmo adicional de penosidade acima
proposto.

Para isso pode-se notar em parecer da Comissdo de Trabalho, de
Administragdo e Servigco Publico, que em reunido do dia 23 de margo de 2013,
aprova parecer do relator que traca a base e a justificativa da “indenizacio de
fronteira” a Lei 8.112/90 (BRASIL, 2013).

Com o intuito de contornar os obstaculos a preservacdo do quadro funcional
em locais com essas caracteristicas, o poder publico tem a faculdade de conce-
der aos servidores gratificacdes ou adicionais vinculados ao exercicio em zo-
nas de fronteira ou locais indspitos. Parcelas remuneratérias dessa espécie so-
mente devem ser percebidas enquanto o servidor permanecer em exercicio
nos locais que lhes ensejam o pagamento. Cessadas as condi¢cdes adversas de
trabalho, por remog¢ao para outra sede, a pedido ou de oficio, o servidor deixa
de fazer jus a gratificacdo correspondente. Enquadra-se nesse caso, por exem-
plo, o adicional de atividade penosa, instituido pelo art. 71 da Lei n® 8.112, de
11 de dezembro de 1990. Esse também é, essencialmente, o fundamento para
0 que se propde no projeto sob parecer, em que se pretende estabelecer retri-
buicdo adicional em favor de servidores com exercicio em unidades situadas
em localidades estratégicas vinculadas as a¢des de prevengao, controle, fisca-
lizacdo e repressdo dos delitos transfronteirigos.

Revela-se assim que o adicional de penosidade tem raiz constitucional,
sendo derivado do direito 14 resguardado aos trabalhadores e aos servidores
publicos (texto original), bem como que a lei 12.855/13, ao trazer indenizagdo
por atividade na fronteira, nada mais faz do que regulamentar um direito
constitucional resguardado aos servidores publicos, possuindo assim status de
direito constitucional e direito fundamental®.

¢ «QS direitos consagrados e reconhecidos pela constituigdo designam-se, por vezes, direitos fundamentais
formalmente constitucionais, porque eles sdo enunciados e protegidos por normas com o valor
constitucional formal (normas que tém a forma constitucional). A Constituigdo admite (aft. art. 16.°), porém,
outros direitos fundamentais constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional. Em virtude
de as normas que o reconhecem e protegem ndo terem a forma constitucional, estes direitos sdo chamados
direitos materialmente fundamentais. [...] A orientacdo tendencial de principio ¢ a de considerar como
direitos extraconstitucionais materialmente fundamentais os direitos equiparaveis pelo seu objeto e
importancia aos diversos tipos de direitos formalmente fundamentais” (CANOTILHO, 2003, p. 405).
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De inicio impde-se a diferenciacdo dos direitos de 12, 22 e 32 geragdes.
Em um complexo divisor e nada garantidor, determinam essa diferenciagio aos
conjuntos de direitos fundamentais, chegando na atualidade a poder se falar em
direitos da 52 geracdo. Mas essa divisdo é relevante para o estudo de direito
fundamental? Existe base para essa divisdo? Um é melhor do que o outro? Inicia-
se na distingdo desses conceitos iniciais e categorizados referidos, para a
discussao posta.

[..] a doutrina dos direitos fundamentais distingue direitos de 12, 22 e 32 gera-
¢do, registra o eminente Celso Lafer, que desenvolve assim o tema: os direitos
de 12 geracdo constituem herangca liberal. Sdo os direitos civis e politicos: a)
direitos de garantia, que sdo as liberdades publicas, de cunho individualista: a
liberdade de expressdo e de pensamento, por exemplo; b) direitos individuais
exercidos coletivamente: liberdades de associagdo: formacdo de partidos, sin-
dicatos, direito de greve, por exemplo. Os direitos de segunda geragio sio os
direitos sociais, econdmicos e culturais, constituindo heranga socialista: di-
reito ao bem-estar social, direito ao trabalho, a saude, a educacio, sdo exem-
plos; desses direitos. Os de 32 geracdo sdo direitos de titularidade coletiva: a)
no plano internacional: direito ao desenvolvimento e a uma nova ordem eco-
ndémica mundial, direito ao desenvolvimento e a uma nova ordem econdmica
mundial, direito ao patriménio comum da humanidade, direto a paz; b) no
plano interno: interesse coletivos e difusos, como, por exemplo, o direito ao
meio ambiente.

Essa distin¢do, como visto, é de grande discussdo até os dias atuais entre
os estudiosos dos direitos humanos, no entanto, tal distingdo ndo é marco do
presente estudo, o estudo aqui defendido retrata uma concepgdo que supere
essas diferencas entre geragbes de direitos, “que supere a dicotomia entre
direitos individuais e direitos sociais?, econdmicos e culturais. Para isso,
deveriamos comegar reivindicando” outros direitos8 (FLORES, 2009). Como visto
o texto de 1988 ainda inovou “ao alargar a dimensdo dos direitos e garantias,
incluindo no catdlogo de direitos fundamentais ndo apenas os direitos civis e
politicos, mas também os sociais” (PIOVESAN, 2016).

A dicotomia quando aceita, entre os direitos individuais e sociais, declara
que os individuais sdo de aplicagdo imediata, ndo necessitando de normas

7 Pode-se conceituar os direitos sociais: “[...] como dimensdo dos direitos fundamentais do homem, sdo
prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condigdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar
a igualizag@o de situagdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade.
Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam condigdes materiais
mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢do mais compativel
com o exercicio efetivo da liberdade” (SILVA, 2012, p. 286)

8 «a) direitos a integridade corporal (contra todo tipo de torturas; de restrigdes a nossas potencialidades de
expressdo e crenca; de mortes violentas; de mortes evitaveis...); b) direitos a satisfagdo de necessidades
(direitos sociais, econdmicos...); ¢) direitos de reconhecimento (género, étnicos, culturais, em definitivo,
direitos a diferenga)” (FLORES, 2009, p. 84).
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complementares, e ndo podendo ser restritos por auséncia de norma; devendo
ser garantido imediatamente apds a ressalva constitucional. J4 os direitos sociais,
sdo programaticos, ou seja, ndo devem e ndo sdo de garantia imediata, devendo
os Estados buscar, de forma programdtica®, a sua formacdo e garantia
(PIOVESAN, 2016).

Em relacdo a emenda constitucional n? 19, de 04 de junho de 1998, como
ja se relacionou existem discussdes sobre sua inconstitucionalidade, inclusive no
Supremo Tribunal Federal, ela adveio para alterar diversos normativos dos
servicos publicos, e dentre suas alteragoes, retirou dos servidores publicos o
direito aos adicionais de insalubridade, periculosidade e penosidade, os quais
eram garantidos pelo texto constitucional original.

Essa diminui¢do de direito, foi verdadeiramente um retrocesso social,
isso, pelo contrario do que estabelece os defensores da dicotomia, norma
programada deve ser ampliada e garantida com o tempo, ndo restringida ou
extintald, Supera-se essa dicotomia, no entanto, mesmo seus defensores
entendem que o retrocesso ndo pode prosperar ao se relacionar a direitos sociais
(CANOTILHO, 2003; PIOVESAN, 2016; MELLO, 1997).

O principio da vedagdo ao retrocesso € garantidor da inviolabilidade das
normas que ja foram avangadas, impedindo o seu retrocesso, apenas a sua
melhoria em garantias e efetividades. O seu objetivo é “de impedir que o
legislador utilizasse de prdticas arbitrdrias para remover” direitos sociais
conquistados (POMPEU e PIMENTA, 2017, p. 207). Esse principio resguarda com
afinco o “argumento a favor da imutabilidade dos direitos sociais alcangados em
época de estabilidade econdmica, cumpre relembrar que o correto seria
considerar a estabilidade destas garantias” (POMPEU e PIMENTA, 2017, p. 207).

Em se tratando do direito ao adicional de penosidade, esse foi retirado
do rol dos direitos fundamentais dos servidores publicos, constantes da
Constituicdo de 1988, mas ndo pode prosperar a sua retirada, até pelo fato de
ainda constar tal direito no art. 72, relacionado aos direitos dos trabalhadores,
em contrapartida o art. 52 da Constituicdo, declara que todos sdo iguais perante
a lei, ndo podendo haver distingdo entre os servidores publicos e os
trabalhadores privados. Devendo assim ser entendida como inconstitucional a
emenda, por ser nitido interesse em retroceder nos direitos sociais, vedado pela
maioria dos estudiosos.

% Isso quer dizer que o Estado buscara o melhor momento para resguardar, ele deve trabalhar para garantir,
analisando os recursos que podera destinar a isso e se programar para a efetivagdo, ela ndo sera feita
imediatamente, dependendo assim de um desenvolvimento estatal, que pode demorar anos.

10 «“As normas que os definem, com eficacia imediata ou ndo, importam em obrigagdes estatais no sentido
de proporcionar aos trabalhadores os direitos assegurados e programados. Toda atua¢do em outro sentido
infringe-as” (SILVA, 2012, p. 289), como o caso da emenda constitucional n° 19, que retrocede aos direitos
conquistados.
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Ocorre que ndo nos parece inteiramente acertado esse modo de pensar a Cons-
tituicdo de 1988. As emendas tém forga impositiva superiores a da lei - certo
é dizé-lo -, mas nem por isso estdo liberadas da vedacdo constitucional da im-
posicdo de prejuizo ao direito adquirido pelo respectivo titular. Se elas néo fo-
ram incluidas na disposigdo literal do inciso XXXVI do art. 52 da Magna Carta
[...] foi pela principal razdo de que o direito ali referido é exclusivamente o con-
cedido por lei. Ndo o concedido pela Constitui¢ao, diretamente (MELLO, 1997,
p. 168).

Além disso, como relacionou-se no trabalho, a Lei 8.112/90 foi
construida com base no texto constitucional original, incluindo-se assim o direito
ao adicional de fronteira, posteriormente alei 12.855, vem como desdobramento
da 8.112, tragando assim uma linha constitucional, o simples fato de haver uma
emenda que va abolir direitos adquiridos na Constitui¢do, por meio de revisdo
constitucional, j& pode-se notar a violagdo aos direitos fundamentais. E preciso
tomar cuidado com essas ocorréncias, pois sdo geradores de violacdes ainda
maiores, sendo a cada dia mais violados os direitos, e restringindo as garantias.

[...] implica fragilizar o teor protetivo do principio da seguranca, principio que,
como sabido, confere as relagdes juridicas um estado de firmeza ou de estabi-
lidade perante o Direito futuro. Hoje é a estabilidade dos funcionarios que se
lesa por efeito de emenda, amanhi serdo as prerrogativas dos membros da
Magistratura e do Ministério Publico, e assim, de emenda em emenda, o prin-
cipio da seguranca perdera de vista todo e qualquer direito adquirido. Nesse
mesmo fluxo de adverténcia quanto a inadmissdo de emenda a Constituicdo,
facil é perceber que a derrubada de um direito adquirido também possibilita-
ria o abate do ato juridico perfeito e da coisa julgada, pelo fato de que esses
dois outros institutos foram consagrados na mesmissima regra constitucional
de reconhecimento do primeiro. A justificativa para guilhotinar um deles é a
mesma para a derrui¢do dos outros dois, e af ja ndo se tem como escapar a
conclusdo de que as emendas assim apresentadas tendem efetivamente a abo-
licdo da garantia individual da seguranca (MELLO, 1997, p. 160).

Para compreender-se melhor essa relagdo da Emenda Constitucional e
das demais leis com o retrocesso ocorrido, criou-se uma linha no tempo, onde se
pode identificar temporalmente a discussdo que se trava.

Linha temporal da criagio do adicional de fronteira no Brasil - Retrocesso social da ECn. 19

Direito previdencidrio Constitui¢do de 1938 - LEi 8.112/90 -

- decada de 60 Adicional de penosidade adicional de fronteira ECn. 19 de 1998 Lei 8.112 de 2013

-2 ® ° T @

Fonte: elaborada pelos autores

Houve assim um retrocesso, vedado pelo principio da vedagdo ao
retrocesso social, uma vez que houve a garantia do adicional de penosidade na
Carta Constitucional, bem como houve desdobramento desse direito
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constitucional em leis que vieram regulamentar o direito Constitucional,
devendo assim ndo ser considerada valida a emenda, reestabelecendo a ordem
normal e a incorporagdo ao ordenamento da garantia Constitucional aos
Servidores Publicos o direito aos adicionais de insalubridade, periculosidade e
penosidade. O Estado estd para a garantia e manuten¢do desses direitos ndo para
retroceder nas conquistas (CARVALHO, 2015).

CONSIDERACOES FINAIS

As lutas desempenhadas pela concretizagdo do adicional de fronteira
sdo demonstrativos da seu status de Direito Humano e Fundamental. Nao se pode
olvidar toda a histdria que gira em torno do referido instituto, que demonstram
a luta por geragoes pela garantia de um direito, houve por vezes discussdes no
Congresso Nacional quanto a regulamentacdo de tal direito. Nas assembleias
constituintes de 1988, buscou-se demonstrar a importancia do reconhecimento
das diferencgas dos servigos praticados em condi¢des penosas.

A penosidade traz ao trabalhador diversos desgastes tanto fisicos como
mentais, fazendo com que sua funcdo permaneca diuturnamente mais
desgastante do que o normal. Sdo diversos fatores que podem relacionar ou
demonstrar que uma atividade é penosa, essa conceituacdo ou especificacio é
muito complexa, desencadeando em dificuldades teéricas pois os autores ndo
querem tecer comentarios sobre esse instituto, grande parte apenas declara “ndo
estar regulamentado” no direito brasileiro.

Entender as origens do adicional de penosidade e do adicional de fron-
teira, demonstrou de forma objetiva as raizes teéricas que embasam um pensa-
mento de que esse instituto é um direito humano e fundamental. Nota-se a luta e
as conquistas desempenhadas pelos titulares do direito para resguardar e garan-
tir esse direito que é essencial para uma vida que se quer viver, boa de ser vivida
na fronteira. Tentando diminuir assim os desgastes momentaneos que essas re-
alidades podem trazer para o servidor publico lotado nessas localidades. Verifi-
cou-se que os instrumentos internacionais garantem um ambiente de trabalho
digno de se trabalhar, com condi¢ées minimas para o trabalhador, devendo o Po-
der Publico diminuir ao maximo as influéncias negativas ao exercer-se as ativi-
dades.

Compreender que os direitos fundamentais constantes da Constituicao
sdo direitos humanos internalizados pelo direito local é compreender a relevan-
cia dos institutos e nio aceitar violagdes, restricdes ou usurpacdes de direitos
constantes nas cartas constitucionais. Como se vé a emenda constitucional n.
19/98, é eivada de vicios, tragando um esvaziamento do direito ao adicional de
penosidade/fronteira aos servidores publicos, existindo assim um retrocesso
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social, o qual ndo pode ser aceito, ndo pode alterar as raizes constitucionais do
adicional de fronteira, o qual tem guarida no direito constitucional, nos direitos
fundamentais, pois dele decorrem.

O trabalho nao é findado, a pesquisa como sempre estd aberta a novas
reandlises e contraprovas, podendo assim o estudo ser desenvolvido novamente
em outras profundidades, sobre outros nortes e com novos embasamentos.
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DIREITO A EDUCACAO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA: ANALISE BIBLIOMETRICA DA
PESQUISA JURIDICA NO BRASIL

ALBERT VINICIUS ICASATTI?
WASHINGTON CESAR SHOITI NOZU?2

INTRODUGAO

Ha muito tempo que se coloca em debate o direito humano a educacio,
sobretudo no contexto reconstrutivo politico, econémico e social, do pos-se-
gunda guerra mundial. Desde entdo, discussdes tém sido realizadas em torno da
abrangéncia, dos sujeitos e dos caminhos para a amplia¢do do direito a educacao.

A partir da década de 1990, a defesa da universalizacdo e da democrati-
zacdo do ensino ganha corpo junto ao movimento internacional de “Educacio
para Todos”. As ideias advogadas no bojo desse movimento desdobraram-se na
sustentacdo da educagdo inclusiva, oportunizando novos olhares e novas propos-
tas politicas e praticas para a escolarizacio de grupos historicamente marginali-
zados, como é o caso das pessoas com deficiéncia.

Essas influéncias globais foram incorporadas no ordenamento juridico
brasileiro, fortalecendo a concepgio da pessoa com deficiéncia como sujeito do
direito a educacdo. A educacdo compreendida, portanto, como um direito ele-
mentar, humano e fundamental, necessita ser efetivada, de modo que seja

! Mestre em Fronteiras e Direitos Humanos pela Universidade Federal da Grande Dourados (UFGD). Ba-
charel em Direito pela UFGD. Bacharel em Tecnologia em Produgao Publicitaria pelo Centro Universitario
da Grande Dourados (Unigran). Assessor de Defensor Publico da Defensoria Publica do Estado de Mato
Grosso do Sul (DPE/MS). E-mail: albert_ksat@hotmail.com. Lattes: <http://lattes.cnpq.br/120436912177
3004>.

2 Doutor e Mestre em Educagio pela Universidade Federal da Grande Dourados (UFGD). Especialista em
Filosofia e Direitos Humanos pela AVM Faculdade Integrada. Especialista em Educagdo, Licenciado em
Pedagogia e Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul. Docente Permanente
dos Programas de Pos-Graduagdo em Educagdo (PPGEdu) e em Fronteiras e Direitos Humanos (PPGFDH)
da UFGD. E-mail: wesn1984(@yahoo.com.br. Lattes: <http:/lattes.cnpq.br/4755838697434676>.
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garantido o acesso, a participacdo, a permanéncia e a aprendizagem das pessoas
com deficiéncia nos espacos escolares.

Entretanto, a despeito das disputas discursivas entre institui¢des espe-
cializadas e rede regular de ensino pela preferéncia a educacdo da pessoa com
deficiéncia, no Brasil, “a grande maioria dos alunos com necessidades educacio-
nais especiais esta fora de qualquer tipo de escola” (MENDES, 2010, p. 106).

Em face dessa problematica complexa, que requer analises politicas, ci-
entificas, educacionais, econdmicas, sociais e culturais, o presente texto, delimi-
tando seu alcance, atenta-se a tratativa que as pesquisas juridicas tém dado a
tematica. [sso porque, a pesquisa cientifico-juridica é um importante meio de di-
alogo entre a comunidade académica e a sociedade, podendo contribuir de ma-
neira significativa com gestores publicos, uma vez que os resultados dos traba-
lhos desenvolvidos podem apresentar indicadores relevantes para o desenvolvi-
mento de politicas voltadas a efetivagdo do direito a educagdo da pessoa com de-
ficiéncia.

Nessa direcdo, adverte-se que a compreensao de pesquisa juridica foca-
lizada no direito a educagdo da pessoa com deficiéncia reivindica, dado o feno6-
meno social perscrutado, perspectivas interdisciplinares. Conforme Bittar
(2011, p. 38),

[...] para se conhecer e estudar, aprofundada e adequadamente, o direito, é ne-
cessario que isto seja feito na base da interdisciplinaridade. A importancia de
uma formagdo juridica interdisciplinar ja foi mais do que perseguida e bem
discutida, mas nio custa afirmar que sua tarefa esculpiu uma nova forma de
pensar e pesquisar o direito.

Considerando o nivel de aprofundamento, os programas de pés-gradua-
¢do stricto sensu brasileiros constituem-se no celeiro de producao do conheci-
mento cientifico, cujas materialidades sdo apresentadas por meio de disserta-
¢Oes de mestrado e teses de doutorado (SEVERINO, 2009).

Diante dessas ponderacdes, este texto almeja apresentar indicadores da
pesquisa juridica no Brasil sobre o direito a educagdo da pessoa com deficiéncia,
a partir da analise de dissertacdes e de teses oriundas de programas de pds-gra-
duacdo em direito.

Para a consecugdo do objetivo estabelecido, o trabalho apoiou-se na me-
todologia do estudo bibliométrico, com aporte da revisdo bibliografica. A biblio-
metria oportuniza a andlise de um determinado objeto de estudo por meio da
elaboracdo de estatisticas e de indicadores produzidos a partir de produgdes ci-
entificas (SILVA; HAYASHI; HAYASHI, 2011).

Com a andlise bibliométrica é possivel obter indicadores que auxiliam
na avaliagdo da atividade cientifica de autores, areas do conhecimento,
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universidades, distribui¢des espaciais e temporais, dentre outros pontos de ob-
servacdo, a partir da realizacdo de um estudo quantitativo das publica¢des
(SILVA; HAYASHI; HAYASHI, 2011).

Os dados foram obtidos por meio consulta realizada em dois bancos di-
gitais de dissertacdes e teses, quais sejam, o Catalogo de Teses e Dissertacdes da
Coordenacio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior3 (CAPES) e a Bi-
blioteca Digital Brasileira de Teses e Dissertacdes do Instituto Brasileiro de In-
formacdo em Ciéncia e Tecnologia* (IBICT). Para a busca’ foram utilizados os
descritores “Direito”, “Educacdo” e “Pessoa com Deficiéncia”, sendo utilizado
como filtro apenas as produgdes realizadas na area do direito, sem delimitagao
temporal. A busca revelou a existéncia de trabalhos que ndo foram disponibiliza-
dos nas plataformas digitais, motivo pelo qual eles ndo integraram o corpo docu-
mental analisado.

A sistematizacdo dos dados deu-se mediante uso de um protocolo, com
a submissao das informacgdes coletadas a um registro em planilha do software da
Microsoft denominado Excel, definindo-se a matriz bibliométrica, como orienta
Hayashi (2013). Foram catalogados na planilha os seguintes dados: banco de da-
dos, tipo de documento, nivel, instituicdo de ensino superior, ano da producio,
regido do pafs, nivel de ensino avaliado, palavras-chave e metodologia. Trilhado
este percurso, foi procedida a andlise e interpretacdo dos resultados, através dos
indicadores elaborados.

A guisa de contextualizacio, antes de apresentar os indicadores biblio-
métricos, o manuscrito abordara, na sequéncia, aspectos politico-normativos e
tedricos relativos ao direito a educagdo da pessoa com deficiéncia.

1. DIREITO HUMANO E FUNDAMENTAL A EDUCACAO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA

A Declaragio Universal de Direitos Humanos, de 1948, como precursora
de direitos reconhecidos como inerentes a condigdo humana pela comunidade
internacional, publicada pela Organizacdo das Nag¢des Unidas (ONU), no mo-
mento critico da sociedade global em virtude das consequéncias desastrosas da
segunda guerra mundial, previu em seu artigo XXVI a instru¢do gratuita e obri-
gatdria como um direito universal, necessaria ao “pleno desenvolvimento da per-
sonalidade” e ao “fortalecimento do respeito pelos direitos do ser humano e pe-
las liberdades fundamentais” (ONU, 1948).

3 Disponivel em: <https://catalogodeteses.capes.gov.br/catalogo-teses/#!/>.
4 Disponivel em: <http://bdtd.ibict.br/vufind/>.
° A coleta nos bancos de dados foi realizada em maio de 2020.
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Para conferir exigibilidade do texto politico da Declaragdo de 1948,
frente aos Estados signatarios das cladusulas compromissoérias, a Assembleia Ge-
ral das ONU adotou, em 19 de dezembro de 1966, o Pacto Internacional dos Di-
reitos Economicos, Sociais e Culturais, reafirmando o direito a educagdo como
um direito humano, portanto, universal.

A educacgdo seguiu sendo protegida por documentos internacionais de
grande relevancia como é o caso do Protocolo Adicional a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Humanos Econdémicos, Sociais e
Culturais (1988), também conhecido como Protocolo de San Salvador, e a Con-
vencao sobre os Direitos da Crianca (1989), os quais endossavam o seu aspecto
universal. Entretanto, a intensificacdo e disseminacdo do debate relacionado ao
direito a educacdo, no cenario internacional, se deram a partir da década de
1990.

0 discurso de uma “Educagdo para Todos” esteve presente em trés de-
claragdes elaboradas no ambito da Organizagio das Nac¢des Unidas para a Edu-
cacdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), sdo elas: Declaracdo de Jomtien (1990),
Declaragdo de Dakar (2000) e Declaragdo de Incheon (2015). A necessidade de
tutelar o direito a educagio decorreu do reconhecimento da comunidade inter-
nacional de que o acesso e a qualidade da educacdo eram insatisfatorios, princi-
palmente para as populagdes mais vulnerabilizadas.

Nesse processo, a Declaragdo de Salamanca (1994) merece especial des-
taque por ter incorporado a defesa da democratizacio do ensino a ideia de escola
inclusiva, podendo ser considerada o bergo dessa proposta (NOZU; ICASATTI;
BRUNO, 2017). Este documento em prol da escola inclusiva versa especifica-
mente sobre principios, politicas e praticas na area das necessidades educativas
especiais, abordando uma nova forma de pensar e estruturar a educagdo especial
e a escolarizacdo de pessoas com deficiéncia.

Para Glat e Pletsch (2011), a Declaragdo de Salamanca explicita que a
educacgio inclusiva ndo tem um publico alvo delimitado; no entanto, ela realca os
interesses dos alunos com necessidades educacionais especiais, diante da vulnera-
bilidade histérica e exclusio a que foram submetidos no processo de escolarizagao.

A reunido das quatro declara¢des mencionadas fortaleceu a perspectiva
democratica, inclusiva e equitativa do direito a educagio, estabelecendo-se, em
favor das pessoas com deficiéncia, mas nao so, o direito a uma escola que possi-
bilite a todos ndo apenas o acesso, mas a permanéncia e o sucesso académico,
com atendimento as necessidades especificas de cada aluno por meio da remo-
¢do de obstaculos que interferem no processo de ensino-aprendizagem (GLAT;
BLANCO, 2009; GLAT; PLETSCH, 2011; SOUZA; PLETSCH, 2017).

Assim, a educacdo inclusiva constituiu-se, discursivamente, em um dos
pilares que sustentam a educac¢io da pessoa com deficiéncia, orientando que as
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necessidades educacionais especiais desses individuos, capazes de interferir em
seurendimento escolar, devem ser atendidas pela escola (GLAT; BLANCO, 2009).

No cendrio nacional, a Constituicdo Federal, promulgada em 1988, pre-
viu o atendimento educacional especializado as pessoas com deficiéncia, como
forma de atender a universalidade do direito a educacdo respeitando o principio
da equidade. O Brasil conta ainda com outros documentos politico-normativos
que tratam sobre o direito a educagao das pessoas com deficiéncia, como é o caso
da Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional (Lei n. 9.394/96), a Resolugao
do CNE/CEBn. 2/2001, a Politica Nacional de Educacio Especial na Perspectiva
da Educacdo Inclusiva (2008), o Decreto n. 7.611/2011, e a Lei Brasileira de In-
clusdo da Pessoa com Deficiéncia - Lei n. 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia).

No dia 13 de dezembro de 2006, em reunido da Assembleia Geral, a ONU
adotou a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. O Congresso
Nacional, por meio do Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008, aprovou
a convencdo que, por fim, foi promulgada por Luiz Inacio Lula da Silva, a época
Presidente da Republica, no dia 25 de agosto de 2009, através do Decreto n.
6.949, de 25 de agosto de 2009. A Convencdo tem destacada importancia, pois
como versa sobre matéria de direitos humanos e foi aprovada por quérum qua-
lificado nas duas casas legislativas que compde o Congresso Nacional, adquiriu
status de Emenda Constitucional, em conformidade com o procedimento pre-
visto no §3¢ Art. 52 da Carta de 1988. “Esse tratado internacional de direitos hu-
manos altera o conceito de deficiéncia, visando deslocar o foco da pessoa para o
ambiente” (SANTOS, 2015, p. 13).

Foi baseado nesta Convencdo que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
foi elaborado. Assim como a Convengdo, o Estatuto possui um tépico proprio
para tratar sobre o direito a educacdo das pessoas com deficiéncia, sendo quase
uma reproducdo fidedigna daquele texto, ndo fosse por alguns acréscimos. En-
tretanto, nestes documentos nio foram abordados a estrutura escolar, pedagé-
gica, ou realizada indicacdes sobre o atendimento educacional especializado
para responder as diversas necessidades educacionais especiais, especificidades
que ficaram relegadas a decisdes administrativas do ministério da educagdo em
conjunto com secretarias estaduais e municipais de educacio.

Todo este aparato politico-normativo, desde os mais genéricos aos mais
especificos, ndo tem sido suficiente para evitar que as pessoas com deficiéncia
continuem a enfrentar dissabores e obstaculos para satisfazer o direito humano
fundamental a educacgdo. Sdo questdes de diversas ordens que circulam entre os
gestores publicos, gestores escolares, professores, alunos, familiares, comuni-
dade académica e a prépria sociedade, e atuam como fator de exclusdo educaci-
onal das pessoas com deficiéncia.
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Ainda existem intensos debates conceituais sobre o atendimento educa-
cional especializado, sobre o espago-tempo de sua oferta, sua distingdo com a
educacio especial e com a educacdo comum. Ha confusdes, no contexto da pra-
tica, quanto aos alunos que devem receber atendimento educacional especiali-
zado, em razdo da amplitude conceitual de necessidades educacionais especifi-
cas. Pode-se falar ainda na instabilidade do conceito de pessoa com deficiéncia e
na dificuldade de implementagao da perspectiva inclusiva na educagdo especial,
ocasionada por distintos motivos, mas também por questdes de ordem discrimi-
natoria e resisténcia dos envolvidos.

O Brasil tem empregado esforcos politicos para implementar o modelo
de educacdo de via Unica, que é caracterizado pela adog¢do de praticas e politicas
orientadas para a escolarizacdo de quase todos os alunos no mesmo sistema de
ensino, dotado de servicos de apoio especializados. Contudo, divergéncias e re-
sisténcias emergem com laténcia, diante da histérica ado¢do do modelo de vias
paralelas, qual seja aquele constituido por dois sistemas educacionais completa-
mente distintos, um dedicado apenas ao publico alvo da educacio especial e ou-
tro para os demais ditos como “normais” (MENDES; CABRAL, 2014).

Bruno (2000) destaca que, numa perspectiva inclusiva, ¢é tarefa da insti-
tuicdo escolar encontrar os meios de educar de forma exitosa todos os alunos,
ndo importando suas condigdes fisicas, sensoriais, intelectuais ou emocionais.
Sustenta que o paradigma inaugurado migra o foco da deficiéncia para o aluno e
o processo de aprendizagem, este moldado de acordo suas necessidades educa-
cionais especificas, eliminando-se as barreiras com que ele se depara.

As necessidades educacionais especiais representam significativas difi-
culdades reveladas por alunos no decorrer do processo de aprendizagem e for-
macdo, e sua negligéncia pode acarretar no comprometimento do direito a edu-
cacdo. Tais necessidades podem decorrer de causas organicas determinadas ou
se relacionar com condig¢des, disfungdes, limitagoes, incluindo sujeitos que te-
nham dificuldades de comunica¢do ou até mesmo altas habilidades/superdota-
¢do (DUK, 2006; BUENO, 2008).

A andlise dessas questdes, no Brasil, tem um protagonismo na comunidade
cientifica relacionada a area da educacdo. Em razio disso, este trabalho atenta-se a
movimentacdo da pesquisa cientifica desenvolvida pelos programas de p6s-gradua-
¢do stricto sensu, mestrado e doutorado, em direito, considerando que a produg¢do do
conhecimento, no cenario brasileiro, decorre da contribui¢do maciga, e praticamente
restrita, das universidades (SILVA; HAYASHI; HAYASHI, 2011).

2. INDICADORES BIBLIOMETRICOS SOBRE O DIREITO A EDUCACAO DA
PESSOA COM DEFICIENCIA: MAPEAMENTO DAS PESQUISAS ]URiDICAS

0 levantamento nas plataformas digitais da CAPES e do IBICT fez uso da

»n o«

combinagdo dos descritores “Direito”, “Educacdo” e “Pessoa com Deficiéncia”,
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sem recorte temporal, com vistas a alcance do maior ndmero de producdes. O
Unico filtro utilizado refere-se ao direito como area do conhecimento.

Inicialmente, no banco da CAPES foram encontradas 21 produgdes, no
entanto, trés nao tinham pertinéncia tematica e quatro ndo estavam disponiveis.
No banco do IBICT, os resultados primarios indicaram 11 produtos, dos quais um
ndo tinha pertinéncia tematica, um abordava o direito a educagdo da pessoa com
deficiéncia de forma subsidiaria e dois ndo foram disponibilizados pelos respec-
tivos autores. Assim, aplicados os critérios de inclusido e de exclusdo, restaram
20 trabalhos, 13 deles na plataforma da CAPES, seis na base do IBICT e um em
ambas as bases. A relacdo entre a quantidade das produgdes e as bases de dados
é apresentada no Grafico 1.

Grafico 1: Distribuicdo da Producio de Teses e Dissertacoes por Base de Dados
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Fonte: elaborado pelos autores.

H4 um predominio de trabalhos disponiveis na plataforma da CAPES.
Ainda, a producio juridico-cientifica sobre o direito a educagio de pessoas com
deficiéncia concentra-se, hegemonicamente, no formato de dissertacées (19 tra-
balhos), com o registro de apenas uma tese. Este dado sinaliza a escassez de pro-
dugdes juridicas sobre o tema, bem como as lacunas que indicam possibilidades
de aprofundamento em nivel de doutorado.

0 Grafico 2 informa o nimero de produgdes e sua movimentagdo tem-
poral, por ano.
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Grafico 2: Distribuicdo Temporal da Producio
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Fonte: elaborado pelos autores.

0 Grafico 2 traz um dado importante, pois pode indicar, no tempo, o in-
teresse da area juridica sobre a tematica. Apesar do banco da CAPES conter re-
gistros da produgdo académica hd mais de trés décadas, com inicio em 1987, e a
base do IBICT a partir de 2002 (NOZU; RIBEIRO; BRUNO, 2018), somente foram
encontradas pesquisas juridicas sobre o tema em debate a partir do ano de 2007.

Uma das hipéteses é a influéncia da proposta de inclusdo escolar das
pessoas com deficiéncia, a partir da segunda metade dos anos 2000 (NOZU;
ICASATTIL BRUNO, 2017), sobretudo com a publicacdo, em 2008, da Politica Na-
cional de Educagdo Especial na Perspectiva da Educacao Inclusiva.

Além disso, destaca-se a intensificacdo dos debates sobre os direitos da
pessoa com deficiéncia, em razdo da aprecia¢do do projeto de Lei n. 7699/2006
pelo Congresso Nacional, que pressionado pelo movimento das pessoas com de-
ficiéncia, aprovou a Lei n. 13.146/2015, que instituiu a Lei Brasileira de Inclusao
da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), sancionada e
promulgada pelo governo federal em julho do mesmo ano.

A partir da localizacdo geografica dos programas de pés-graduacao em
direito dos/as autores/as das pesquisas juridicas sobre o direito a educacio da
pessoa com deficiéncia, elaborou-se o Grafico 3.
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Grafico 3: Distribuicdo da Producdo por Regides do Pais
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Fonte: elaborado pelos autores.

A maioria das produg¢des encontra-se vinculada a programas de pds-
graduacdo em direito da regido Sudeste, seguida da regido Nordeste e Sul. Nao
foram encontrados trabalhos sobre o tema, tendo o direito como area do
conhecimento, nas regides Centro-Oeste e Norte.

Salienta-se que estes dados devem ser analisados com estrita relacdo ao
numero de programas de pds-graduacao stricto sensu em direito nas diferentes
regides brasileiras. Em consulta realizada junto a Plataforma Sucupira da
CAPESS, obteve-se o resultado de 121 programas avaliados e reconhecidos na
area de direito, no Brasil, sendo que: 48 estao localizados no Sudeste, 34 no Sul,
21 no Nordeste, 13 no Centro-Oeste e cinco no Norte (CAPES, 2020).

A distribuicdo da producdo em pauta por dependéncia administrativa
das institui¢des de ensino superior, nas quais estdo vinculados os programas de
pos-graduacio em direito, é elucidada no Grafico 4.

As pesquisas juridicas, em nivel de pds-graduagido stricto sensu,
relacionadas ao direito a educacdo da pessoa com deficiéncia, tem sido
desenvolvidas, predominantemente, por instituicbes de ensino superior de
natureza privada. As cinco produgdes vinculadas as instituigdes publicas, sdo
oriundas de programas de universidades federais.

Diante desse cendrio, denota-se a necessidade de os programas de pos-
graduacgdo em direito das universidades publicas, dado o seu compromisso
social, ocuparem-se, com mais atencdo, do objeto sob andlise, explorando,
interdisciplinarmente, o fendmeno juridico nos desdobramentos da educacgido da
pessoa com deficiéncia.

¢ Disponivel em: <https://sucupira.capes.gov.br/sucupira/public/consultas/coleta/programa/quantitativos/
quantitativoBuscaAvancada.jsf>. Acesso em: 29 mai. 2020.
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Para conhecer os niveis de ensino que foram explorados pelas
producdes levantadas, apresenta-se o Grafico 5.

Grafico 4: Distribuicdo da Produgio por Dependéncia Administrativa
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Fonte: elaborado pelos autores.

Grafico 5: Distribuicdo da Producdo por Nivel de Ensino Investigado
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Fonte: elaborado pelos autores.

O Gréafico 5 mostra que a maior parte dos trabalhos fez a opc¢do de tratar
de apenas um nivel de ensino, circunstincia que pode se explicada pela
necessidade de uma maior delimitacdo de tema nas pesquisas realizadas nos
cursos de mestrado e doutorado.

As pesquisas juridicas sobre a educagdo da pessoa com deficiéncia
focalizam suas andlises, predominantemente, no ambito da Educagao Basica, que
compreende as etapas da Educacdo Infantil, Ensino Fundamental e Ensino
Médio, compreendendo a faixa etaria obrigatdria de escolarizacdo, ou seja, dos
quatro ao dezessete anos (BRASIL, 1996). Na sequéncia, seis trabalhos deram
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énfase a Educa¢do Superior para a pessoa com deficéncia, dois estudos se
desbravaram na observag¢do que abrangia os dois niveis de ensino, e uma tnica
producdo fez uma discussao genérica sobre o direito a educagdo sem vincula-la
aos niveis, etapas ou modalidades de ensino.

Interessou a este estudo bibliométrico o exame das palavras-chave
empregadas nas producdes. Ao se referirem as palavras-chave, Brandau,
Monteiro e Braile (2005, p. VII) aduzem que

Um item importante que os autores devem atentar na submissdo de um
trabalho para publicagdo é a definicdo dos descritores ou palavras-chave. Tais
termos sdo de grande valor para a indexagdo, pois muitos pesquisadores da
area de saude, apenas para delimitar um campo da ciéncia, os utilizam na
busca de informagdes para pesquisar sobre doengas, técnicas cirdrgicas ou
mesmo escrever um trabalho. Caso eles ndo estejam de acordo com a
nomenclatura das bases de dados, o artigo corre o risco de ndo ser encontrado
e, portanto, nem citado. Assim, a informacao fica perdida.

Para sistematizar a utilizacdo de determinadas palavras-chaves nas
produgdes, foram criadas cinco categorias (Deficiéncia, Inclusdo, Direito,
Politicas e Nivel de Ensino), por meio das quais é possivel visualizar a incidéncia,
pelo nimero de mengdes, junto as pesquisas.

Tabela 1: Incidéncia de Palavras-Chaves na Producao

Categoria Mencgdes Palavras-Chave Relacionadas
Deficiéncia 15 Pessoas com deficiéncia / deficiéncia intelectual
/ transtorno global do desenvolvimento /

criangas com espectro autista

Direito 14 Direito fundamental / direito a educacdo /
direito fundamental a educacdo / direitos
sociais / educacdo e direitos das pessoas com

deficiéncia

Inclusao 12 Educacao inclusiva / inclusao / inclusao social /

inclusdo de pessoas com deficiéncia

Nivel de Ensino 6 Ensino superior / educagio superior / rede

regular de ensino / curso de direito / UNISC

Politicas 5 Politicas publicas / acessibilidade arquitetonica

e nas comunicag¢des / instrumentos de garantia

/

Fonte: elaborado pelos autores.
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A Tabela 1 sinaliza a prevaléncia da categoria deficiéncia nas palavras-
chave, seguida das categorias direito, inclusdo, nivel de ensino e politicas. As
palavras “Pessoa com deficiéncia” e “Direito” foram utilizadas como descritores
para a realizacdo do levantamento junto as bases da CAPES e do IBICT, o que
explica, de certa forma, a incidéncia nas palavras-chave dos trabalhos. Além
disso, supde-se que a categoria inclusdo seja evidenciada, em razdo do paradigma
atual que advoga pela plena participacdo da pessoa com deficiéncia em todos os
espacos sociais (BRASIL, 2015).

Por fim, foram elaborados indicadores sobre as metodologias adotadas
pelas produgoes juridicas sobre a educagdo da pessoa com deficiéncia. Diante das
multiplas classificacdes, optou-se por agrupar as pesquisas pela tipologia das
fontes diretas e indiretas.

Markoni e Lakatos (2003) esclarecem que para o levantamento de
dados, o pesquisador tem a sua disposi¢cdo documentacgdes diretas e indiretas. As
fontes diretas sdo aquelas obtidas por meio de pesquisa empirica, cujos dados
sdo coletados diretamente no local de ocorréncia dos fendmenos. Por sua vez, as
fontes indiretas resultam de pesquisa documental (fontes primdarias) e
bibliografica (fontes secundarias). No Grafico 6, apresenta-se a metologia
empregada nos trabalhos, com base na tipologia das fontes.

Grafico 6: Distribuicdo da Producido por Metodologia - Tipologia das Fontes

Fontes Indiretas

Fontes Diretas e Indiretas

0 2 4 6 8 10 12 14 16

Fontes Diretas e Indiretas Fontes Indiretas \
@ Quantidade 6 14 |

Fonte: elaborado pelos autores.

As pesquisas juridicas que abordam a questdo do direito a educacdo da
pessoa com deficiéncia sdo embasadas, predominantemente, em fontes
indiretas, como documentos, legisla¢des, jurisprudéncias, decisdes judiciais,
livros, doutrinas, artigos cientificos, dentre outros materiais escritos. As fontes
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diretas, via questiondrios, entrevistas e observacdo, associadas as indiretas,
foram utilizadas em menosda metade das producoes levantadas, evidenciando,
assim, uma lacuna que pode ser preenchida por pesquisas futuras.

CONSIDERACOES FINAIS

E expressivo o niimero de pessoas que convive com algum tipo de defi-
ciéncia, em seus mais variados graus e necessidades especificas (IBGE, 2010).
Por muito tempo, e ainda nos dias atuais, foi langado um olhar aviltante as pes-
soas que possuem deficiéncias fisicas, intelectuais ou sensoriais, que, conside-
rando a interposicdo de barreiras ambientais, estruturais, materiais, humanas e
atitudinais, tém sua participagio plena e efetiva na sociedade prejudicada.

O preconceito, o desprezo, a falta de intengao politica sdo impeditivos
do tratamento equitativo entre as pessoas com deficiéncia e as demais na dina-
mica social. Historicamente, no Brasil, a segregacdo, a marginalizacdo, a vulne-
rabiliza¢do das pessoas com deficiéncia refor¢am as praticas de assistencia-
lismo, de filantropia, de tutela e de caridade, distanciando a concep¢ao desses
sujeitos como detentores de direitos.

Os movimentos de pessoas com deficiéncia tém travado muitas bata-
lhas em busca do respeito a dignidade, da inclusdo, da autonomia e da plena
participacdo. No entanto, em pleno século XXI, a pessoa com deficiéncia ainda
se depara com a exclusdo, o desrespeito, a falta de empatia, e vé, diariamente,
seus direitos violados.

A educagdo é um desses direitos que, ainda que tenha se fortalecido e
vestido a roupagem da inclusio, ainda néo é “para todos”, muito embora seja
reconhecida como um instrumento garantidor da frui¢ao de outros direitos.
Nessa direcao, entende-se que a pesquisa cientifica é relevante por possuir um
grande potencial contributivo com as mudangas sociais.

Em face dessa compreensdio, este texto apresentou indicadores, por
meio da andlise bibliométrica, das pesquisas juridicas sobre a educagao da pes-
soa com deficiéncia, produzidas nos programas de pds-graduagdo em direito no
Brasil.

Os indicadores bibliométricos retratados possibilitam conhecer algu-
mas pistas do cenario da producao juridico-cientifica brasileira sobre a tema-
tica, considerando dissertagdes de mestrado e teses de doutorado, tendo como
principais resultados: a) a plataforma da CAPES possui o maior nimero de pro-
dugdes, com 13 disponibilizagdes, ao passo que a base do IBICT tem seis traba-
lhos; uma dissertacdo aparece em ambos os bancos de dados; b) do total de 20
trabalhos levantados, 19 sio dissertacdes e um é tese; c) a distribuicdo tempo-
ral das pesquisas compreendeu o periodo de 2007 a 2019; d) a regido Sudeste
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apresenta o maior nimero de investigacoes (10), seguidas das regides Nordeste
(seis) e Sul (quatro); Centro-Oeste e Norte ndo registraram trabalhos sobre o
tema; e) as institui¢cdes de ensino superior privadas possibilitaram a concretiza-
¢do de 15 pesquisas, ao passo que as universidade federais, cinco; f) a énfase
dos trabalhos, quanto ao nivel de ensino, se d4 na Educagao Basica (10), se-
guida pela Educagdo Superior (seis); g) as palavras-chave relacionadas as cate-
gorias deficiéncia, direito e inclusdo prevalecem nas pesquisas; h) as fontes in-
diretas, primdrias ou secundarias, sdo predominantes nas investigac¢des juridi-
cas sobre o objeto em tela.

Destacam-se os limites do estudo exposto, sobretudo em razao dos tra-
mites de alimentacdo das bases de dados feita pelos programas até a disponibi-
lizacdo on-line das produgdes. Nesse sentido, producdes ja defendidas junto aos
programas de pés-graduacdo em direito, no periodo de 2007 a 2019, podem
ndo estar disponiveis as consultas nas plataformas da CAPES e do IBICT. Além
disso, ha varia¢des dos resultados das buscas, ainda que realizadas na mesma
data.

A guisa de (re)conhecimento e de (re)construgio das pesquisas sobre o
direito a educacio da pessoa com deficiéncia, evidenciam-se cinco dissertacdes
de mestrado, que ndo entraram no estudo bibliométrico desenvolvido neste
texto, produzidas no ambito dos programas de p6s-graduacio interdisciplina-
res da regido Centro-Oeste, a saber: o Programa de P4s-Graduagdo Interdiscipli-
nar em Direitos Humanos (PPGIDH) da Universidade Federal da Goias (UFG) e
o Programa de Pds-Graduagdo em Fronteiras e Direitos Humanos (PPGFDH) da
Universidade Federal da Grande Dourados (UFGD). Conforme Bittar (2011), as
pesquisas que abordam o fendmeno juridico sob o viés interdisciplinar, desde
que observem o rigor metodoldgico, podem ganhar em potencialidade analitica.

O PPGIDH da UFG promoveu a elaboracao da dissertagao Os caminhos
da politica de acessibilidade da UFG como afirmagdo dos direitos da pessoa com
deficiéncia, de Katariny Laboré Barbosa da Luz (2018).

Por sua vez, o PPGFDH da UFGD oportunizou a confec¢do de quatro dis-
sertagdes: Discurso juridico da educagdo especial: decisdes do Tribunal de Justica
de Mato Grosso do Sul, de Jodo Paulo Coimbra Neto (2019); Direito a educagdo
inclusiva nos paises membros do Mercosul, de Albert Vinicius Icasatti (2019); Sis-
tema de reserva de vagas para sujeitos com deficiéncia na universidades federais
do Centro-Oeste brasileiro, de Luana Rigotti Caiano Costalonga (2019); Inclusdo
de camponeses publico-alvo da educagdo especial em escolas da regido da Grande
Dourados, de Eduardo Adao Ribeiro (2020).

Diante de todas as consideracdes, evidencia-se que ha um espaco vasto,
frutifero e denso disponivel para atua¢do das comunidades cientificas ligadas as
areas do direito e com conexdes interdisciplinares na investigacdo da educagdo
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da pessoa com deficiéncia. Isso porque, considera-se necessario, importante e
socialmente relevante, a contribui¢do das perspectivas juridico-interdisciplina-
res, tanto para a produc¢do do conhecimento, como na luta pela garantia e con-
cretude dos valores e principios constitucionais relativos a assuncdo da pessoa
com deficiéncia como sujeito de direitos, particularmente do direito a educagao.
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INTERFACE EDUCACAO ESPECIAL - EDUCACAO
DO CAMPO: DISPOSITIVOS POLITICO-
NORMATIVOS DOS MUNICIPIOS DA REGIAO
DA GRANDE DOURADOS
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INTRODUGAO

A inclusao escolar tem feito parte do discurso internacional a partir da
década de 1990, ganhando destaque em uma série de declaragdes supranacio-
nais relativas a universaliza¢do da educagdo, que foram sendo incorporadas em
orienta¢des e normativas brasileiras (MENDES, 2006). Trata-se, portanto, de um
direito humano emergente, a medida que prevé a garantia de que todos tenham
acesso a educacdo de qualidade, de acordo com suas necessidades e conside-
rando suas diferencas (NOZU; ICASATTI; BRUNO, 2017).

No entanto, um dos desafios para promover um sistema educacional in-
clusivo é a atencdo a ser construida na intersec¢do de identidades e diferencas
de determinadas populag¢des, sobretudo daquelas com histérico de marginaliza-
¢Oes ou exclusdes, haja vista que nem sempre as politicas publicas abarcam tais
complexidades. Isso tende a ocorrer na interface Educagdo Especial - Educacido
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do Campo, levando em conta as particularidades das populacdes e das propostas
pedagogicas de cada uma dessas areas educacionais (NOZU, 2017).

No Brasil, a educacdo de pessoas com deficiéncia é garantida constituci-
onalmente. Entretanto somente em 2008, com a publicacdo da Politica Nacional
de Educacgio Especial na Perspectiva da Educacdo Inclusiva, o foco é direcionado
a inclusdo dos alunos com deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento
ou altas habilidades/superdotacio, considerados publico-alvo da Educacgdo Es-
pecial (PAEE), na sala de aula comum das escolas do ensino regular. Para tanto,
essa politica prevé a disposicdo de recursos, profissionais e servicos para a esco-
larizagdo dessas pessoas em institui¢cdes regulares de ensino (BRASIL, 2008a).

Nesta esteira, o Plano Nacional de Educagdo (PNE) de 2014, apresenta
enquanto uma de suas metas a universalizacdo do acesso a educagio basica e ao
Atendimento Educacional Especializado (AEE) para as criancas e adolescentes
PAEE. Como estratégias, destaca que a escolariza¢do desses sujeitos deve acon-
tecer preferencialmente na rede regular de ensino, mediante um sistema inclu-
sivo, dispondo de atendimentos e servigos especializados (BRASIL, 2014).

Ratificando essas propostas, a Lei Brasileira de Inclusdo prevé a elimi-
nacao das barreiras sociais e ambientais que impecam a participacdo da pessoa
com deficiéncia ou o gozo de seus direitos. Buscando énfase nao s6 nas necessi-
dades, mas também nas potencialidades desses individuos, atribui ao Estado o
dever de garantir tanto o acesso quanto a permanéncia e a participa¢ao no pro-
cesso de ensino e aprendizagem. Além disso, prevé a institucionalizacdo do AEE
e outros servigcos no projeto pedagégico das escolas (BRASIL, 2015).

Em relacdo a educacdo de sujeitos campesinos, a Resolugdo CNE/CEB n?
1, que institui as Diretrizes Operacionais para a Educagdo Basica do Campo,
prevé a criacdo ou adequacgio de propostas pedagdgicas que contemplem toda a
diversidade local, seja social, cultural, politica, econémica, de género, geracao ou
etnia (BRASIL, 2002).

A Resolugdo CNE/CEB n? 2/2008 define que a Educagdo do Campo se
destina ao atendimento das populag¢des de agricultores familiares, extrativistas,
assentados, quilombolas, indigenas, ribeirinhos, dentre outras que estdo ligadas
a producio da existéncia no meio rural. Reafirma o compromisso com a univer-
salizacdo do acesso, permanéncia e sucesso escolar dos camponeses, além de dis-
por que a escolarizacdo do PAEE que vive no meio rural deva ocorrer preferen-
cialmente em salas comuns (BRASIL, 2008b).

O PNE de 2014, assim como os dispositivos ja descritos, também prevé
em suas metas a expansao e fomento da Educa¢do do Campo, considerando suas
necessidades e praticas socioculturais. Ao tratar da interface Educagdo do Campo
e Educacdo Especial, o plano propde a organizacido de tecnologias pedagdgicas
que articulem essas especificidades; fomento de matriculas gratuitas ao ensino
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médio integrado a educacdo profissional; implantacao de Salas de Recursos Mul-
tifuncionais (SRMs) e formacao continuada de professores para o AEE nas esco-
las do campo (BRASIL, 2014).

De acordo com Nozu (2017, p. 165), a interface em questdo é um con-
ceito em processo de construcao, tendo se “configurado como uma justaposicao
formal entre as modalidades de Educacio Especial e de Educagdo do Campo”. Por
essarazdo,em andlise da documentacao federal, o autor afirma que esta interface
ainda possui muitas fragilidades e poucas diretrizes para sua utiliza¢do nas poli-
ticas educacionais “das diversidades” (NOZU, 2017).

Diante dessa problematica, o presente manuscrito almeja descrever os
dispositivos politico-normativos sobre a interface Educagao Especial - Educacdo
do Campo, produzidos no dmbito dos municipios que integram a regido da
Grande Dourados, no estado de Mato Grosso do Sul.

Essa subdivisdo estadual é constituida por onze municipios: Caarapd,
Deodapolis, Douradina, Dourados, Fatima do Sul, Gléria de Dourados, Itapor3, Ja-
tef, Maracaju, Rio Brilhante e Vicentina, conforme o Mapa 1 a seguir.

Mapa 1 - Regido da Grande Dourados/MS
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Fonte: Mato Grosso do Sul (2015).
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Para realiza¢do do estudo, foi utilizada a andlise documental, cujo cerne
sdo fontes primadrias. De acordo com Cellard (2014), tal estudo se baseia em ma-
teriais que sdo explorados, mas nio criados em um contexto de pesquisa, além
de serem caracterizados por cunho escrito. Quantos aos procedimentos, incial-
mente, seguiu-se com a identificacdo e selecdo das fontes; leitura; fichamentos; e
sistematizacdo dos dados. As andlises foram divididas em dois eixos: um sobre
as escolas do campo e a acessibilidade arquiteténica de seus espacos; outro
acerca do Atendimento Educacional Especializado em escolas do campo.

DIREITO A EDUCACAO DE CAMPONESES PAEE NOS MUNICIPIOS DA REGIAO
DA GRANDE DOURADOS

Na regido da Grande Dourados, os principais dispositivos levantados fo-
ram os Planos Municipais de Educag¢io (PMEs), seguidos por leis e resolugdes. Os
PMEs, reiterando, em parte, o teor do plano nacional, apresentam estratégias
mais amplas acerca da Educacio Especial e do Campo. Assim, priorizamos para
discussao, as metas que envolvem pontos de contato entre essas duas modalida-
des de educagao.

Dialogando com outro estudo ja realizado, ressaltamos que a interface
Educacio Especial - Educagdo do Campo nos PMEs dos municipios pesquisados
perpassa por questdes sobre formacdo de profissionais, transporte, oferta de
AEE, acessibilidade, curriculos e propostas pedagogicas. Dentre elas, a que vin-
cula a maior parte das estratégias é a de formagao de profissionais (RIBEIRO et
al,, 2018).

Observa-se que existe grande atencdo por parte dos municipios as questdes
ligadas a formagdo de profissionais para atuar no AEE. Tal postura é impor-
tante e necessaria, porém, ao considerar a falta de articulagdo com outras es-
tratégias, indica a pratica de atribuir tnica e exclusivamente a responsabili-
dade pela inclusdo dos alunos com deficiéncia aos profissionais especializados
(RIBEIRO etal,, 2018, s/p).

Assim, vemos o quanto essa interface ainda permanece restrita a estra-
tégias pontuais nas politicas educacionais municipais encontradas na regido da
Grande Dourados. O mesmo pode ser observado nas legislagdes e resolugdes
dessa localidade, as quais nao apresentam pontos que possam ser considerados
de interface.

Em relagdo aos PMEs selecionamos excertos que remetem a interface
Educacdo Especial - Educagao do Campo e, no que tange as legislagdes e resolu-
¢oes especificas, foram elencadas aquelas que tratam de ao menos uma dessas
modalidades de educagio.
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No que se refere as matriculas e sua caracterizacido, os PMEs trazem me-
tas e estratégias em comum, como podemos verificar no municipio de Dourados,
que dispde em sua meta 4:

Universalizar, para a populagdo de 4 (quatro) a 17 (dezessete) anos com defi-
ciéncia, transtornos globais do desenvolvimento e altas habilidades ou super-
dotacdo, o acesso a educacdo basica e ao atendimento educacional especiali-
zado, preferencialmente na rede regular de ensino, com a garantia de sistema
educacional inclusivo, de salas de recursos multifuncionais, classes, escolas ou
servicos especializados, publicos ou conveniados (DOURADOS, 20154, p. 33).

Logo, considerando que, em tais documentos, ndo encontramos grandes
distanciamentos do que ja esta previsto nas politicas de nivel macro, além de ndo
haver mencdo a interface estudada, optamos por manter as analises nos demais
eixos apresentados. No Quadro 1, podemos observar os excertos que versam so-
bre escolas e acessibilidade nos dispositivos dos municipios estudados.

Quadro 1 - Dispositivos sobre escolas e acessibilidade

MUNICIPIO ENUNCIADOS

4.4 assegurar a formacgdo continuada de professores (as), por
meio de projetos de extensao e de p6s-graduacdo, do AEE e do
ensino comum, e de funcionarios (as) administrativos (as) e ges-
tores (as), nas escolas urbanas, do campo, comunidades indige-
nas, a partir da vigéncia deste PME (CAARAPO, 2015).

7.13 assegurar transporte gratuito, acessivel e seguro para to-
dos (as) os estudantes da educagido do campo e comunidades in-
digenas, mediante renovagdo e padronizacdo integral da frota de
B veiculos, de acordo com as especifica¢des definidas pelo 6rgao
Caarapo ) . . . .
competente, e financiamento compartilhado, visando reduzir a
evasdo escolar e o tempo médio de deslocamento da casa até a
escola e vice-versa, até o quinto ano de vigéncia deste PME

(CAARAPO, 2015).

Art. 40 - Os incentivos financeiros serdo calculados sobre o ven-
cimento-base, valor correspondente a classe e nivel do profes-
sor conforme os percentuais determinados a seguir: I - gratifica-
¢do por dificil acesso - 10% (dez por cento) sobre o vencimento-
base do Professor ou do Coordenador Pedagdgico. § 22 - Consi-
dera-se de dificil acesso toda unidade escolar cuja localizagao

seja na zona rural ou distrito, distante pelo menos 10 (dez)
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quilémetros do perimetro urbano, desde que nio haja trans-
porte fornecido pelo Municipio. § 32 - O Professor com lotagcdo
original em escolas consideradas de dificil acesso nao fara jus a
essa gratificagio (CAARAPO, 2009).

Deodapolis

4.4 assegurar a formacdo continuada de professores(as), por
meio de projetos de extensao e de p6s-graduacdo, do AEE e do
ensino comum, e de funcionarios(as) administrativos(as) e ges-
tores(as), nas escolas urbanas, do campo, bilingues, povos das
aguas, populagdes fronteirigas, comunidades indigenas e qui-
lombolas, a partir da vigéncia deste PME (DEODAPOLIS, 2015).

7.10 assegurar transporte gratuito, acessivel e seguro para to-
dos(as) os estudantes da educagdo do campo, e moradores nos
distritos, mediante renovacdo e padronizacdo integral da frota
de veiculos, de acordo com as especifica¢des definidas pelo 6r-
gdo competente, e financiamento compartilhado, visando redu-
zir a evasdo escolar e o tempo médio de deslocamento da casa
até a escola e vice-versa, até o quinto ano de vigéncia deste PME
(DEODAPOLIS, 2015).
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Douradina

15.4 Implementar programas especificos para formacao de pro-
fissionais da educagdo para escolas do campo e de comunidades
itinerantes e para a educagdo especial (DOURADINA, 2015).

1.12 Fortalecer, em regime de colaboragdo com a unido, o pro-
grama nacional de transporte dos estudantes das escolas da
educacdo infantil, moradores da zona rural, bem como ampliar e
renovar a frota, garantindo também a acessibilidade aos estu-
dantes com deficiéncia, a fim de reduzir a evasdo e o tempo ma-
ximo do seu deslocamento (DOURADINA, 2015).

4.3 Implantar a frota de transporte, adaptada com elevador,
para o auxilio de alunos com deficiéncia fisica e usuarios de ca-
deira de rodas na zona urbana e rural (DOURADINA, 2015).

Artigo 36 - E instituida a Gratificacdo pela atuacio na Educacio
Especial destinada ao profissional do magistério ptiblico munici-
pal, que atuar em salas especificas de Educacdo Especial, que
exercer suas atividades em instituicdo conveniada com o Muni-
cipio, ou que ministrar aulas nos anos iniciais do ensino funda-
mental que possuir alunos inclusos no ensino regular. Paragrafo
Unico - A concessio da gratificacio de que trata este artigo, obe-
decera as seguintes retribui¢des pecuniarias: [ - Em salas espe-
cificas de Educacdo Especial: 15% (quinze por cento) calculado
sobre o vencimento base; Il - Em salas de aulas com alunos in-
clusos: 7% (sete por cento) calculado sobre o vencimento base
(DOURADINA, 2014).

Artigo 35 - A Gratificacdo de Deslocamento sera devida para o
exercicio das atividades profissionais do magistério publico mu-
nicipal, em unidades escolares localizadas nos Distritos e nas Al-
deias Indigenas do Municipio, quando ndo ocorrer a disponibili-
zagdo de transporte pela Administragdo Municipal. Paragrafo
Unico - A gratificagdo de que trata este artigo sera de 15%
(quinze por cento), calculado sobre o vencimento base do pro-
fissional (DOURADINA, 2014).

Dourados

4.3 promover a implantac¢do salas de recursos multifuncionais e
fomentar a formagdo continuada de docentes para o atendi-
mento educacional especializado nos CEIMs, nas escolas urba-
nas, do campo, de comunidades quilombolas e indigenas, na vi-
géncia deste PME (DOURADOS, 2015a).

6.2 instituir, em regime de colaboragdo com o Estado e a Unido,
programa de construgio de escolas com padrio arquitetdnico e
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de mobilidrio adequado as especificidades de todas as comuni-
dades, englobando as indigenas, do campo e quilombolas, para
atendimento em tempo integral, prioritariamente em comunida-
des pobres ou com criangas em situa¢do de vulnerabilidade so-
cial (DOURADOS, 2015a).

7.26 consolidar a oferta, com qualidade social, da educagio es-
colar a populacdo do campo e comunidades indigenas e quilom-
bolas, respeitando a articulagdo entre os ambientes escolares e
comunitdrios, durante a vigéncia do PME, assegurando desen-
volvimento sustentavel e a preservac¢io da identidade cultural
dessas populagdes; a participacdo da comunidade na defini¢ao
do modelo de organizacdo pedagégica e de gestio das institui-
¢Oes, consideradas as praticas socioculturais e as formas parti-
culares de organizacdo do tempo; a oferta bilingue na educacio
infantil e nos anos iniciais do ensino fundamental, em lingua
materna das comunidades indigenas e em lingua portuguesa; a
reestruturacdo e a aquisicdo de equipamentos; a oferta de pro-
grama para a formagdo inicial e continuada de profissionais da
educacdo; e o atendimento em educagio especial (DOURADOS,
2015a).

Artigo 40. Os incentivos financeiros sao adicionais e gratifica-
¢Oes, calculadas sobre o vencimento base, com excecdo do inciso
II que sera regulamentado por decreto, estabelecidos em razao
do exercicio do cargo pelos Profissionais da Educagdo Municipal
nas condi¢des especificadas por esta Lei Complementar. [...] II -
ao Profissional da Educagido Municipal, Gratificacdo pelo exerci-
cio em escola de dificil acesso ou provimento (DOURADOS,
2007).

Fatima do Sul

4.4 assegurar em forma de parceria a formagdo continuada de
professores(as), por meio de projetos de extensdo e de pds-gra-
duacdo, do AEE e do ensino comum, e de funcionarios(as) admi-
nistrativos(as) e gestores(as), nas escolas urbanas, do campo, a
partir da vigéncia deste PME (FATIMA DO SUL, 2015).

7.16 assegurar transporte gratuito, acessivel e seguro para to-
dos os estudantes da educagdo do campo, mediante renovagado e
padronizacdo integral da frota de veiculos, de acordo com as es-
pecificacdes definidas pelo drgdo competente, e financiamento
compartilhado, visando reduzir a evasdo escolar e o tempo mé-
dio de deslocamento da casa até a escola e vice-versa, até o
quinto ano de vigéncia deste PME (FATIMA DO SUL, 2015).
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Gloria de Doura-
dos

Artigo 71. Os incentivos financeiros serdo calculados sobre o
vencimento base conforme os percentuais determinados a se-
guir: [...] Il - Gratificagdo pelo exercicio de dificil acesso ou pro-
vimento, sala multiseriada, sala com atendimento aos alunos
com necessidades educativas especiais, pelo exercicio em classe
de Educacdo Infantil e creche a pré-escola e do Ensino Funda-
mental de 12 a 22 ano, de 10%. Paragrafo 12. Entende-se por es-
cola de dificil acesso aquelas que se encontrarem em localidade
fora da sede do municipio e distrito (GLORIA DE DOURADOS,
2011).

Itapora

4.7 Assegurar atendimento nas salas de recursos multifuncio-
nais e fomentar a formacdo continuada de professores para o
atendimento educacional especializado nas escolas urbanas, do
campo e indigenas durante a vigéncia deste PME (ITAPORA,
2015).

4.24 Assegurar a formacdo continuada de professores (as), por
meio de projetos de extensdo e de p6s-graduacio, do AEE e do
ensino comum, e de funcionarios (as) administrativos (as) e ges-
tores (as), nas escolas urbanas, do campo, bilingues, comunida-
des indigenas, a partir da vigéncia deste PME (ITAPORA, 2015).

15.5 Diagnosticar demandas e desenvolver programas especifi-
cos para formacdo de profissionais da educagdo para atuagdo
nas escolas do campo, que atuam com a populacio indigena e
educacio especial, durante a vigéncia deste PME (ITAPORA,
2015).

Jatei

4.7. Oferecer assessoria técnico-pedagdgica bem como Forma-
¢do Continuada por meio de projetos de extensdo universitaria e
de pos-graduacio, aos professores do AEE, do ensino comum,
funcionarios administrativos e gestores, das escolas urbanas, do
campo, bilingue, a partir da vigéncia deste PME (JATEI, 2015).

7.18. Assegurar transporte gratuito, acessivel e seguro para to-
dos(as) os estudantes da educagdo do campo, indigenas medi-
ante renovacdo e padronizacdo integral da frota de veiculos, de
acordo com as especificagdes definidas pelo drgido competente,
e financiamento compartilhado, visando reduzir a evasio esco-
lar e o tempo médio de deslocamento da casa até a escola e vice-
versa, até o quinto ano de vigéncia deste PME (JATEI, 2015).
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4.3 implantar salas de recursos multifuncionais e fomentar a
formacgao continuada de professores, para o atendimento educa-
cional especializado nas escolas e salas de extensdo urbanas, do
campo, indigenas, comunidades quilombolas, conforme a neces-
sidade e anseio da populacdo (MARACAJU, 2015).

7.16 assegurar transporte gratuito, acessivel e seguro para to-
Maracaju dos (as) os (as) estudantes da educa¢do do campo, comunidades
quilombolas e indigenas, mediante renovacdo e padronizagdo
integral da frota de veiculos, de acordo com as especifica¢des
definidas pelo 6rgdo competente, e financiamento comparti-
lhado, visando a reduzir a evasdo escolar e o tempo médio de
deslocamento da casa até a escola e vice-versa, até o quarto ano
de vigéncia deste PME (MARACAJU, 2015).

4.1 - 3 Implantar, ao longo da vigéncia do PME, com assisténcia
dos entes federados, salas de recursos multifuncionais em todas
Rio Brilhante | ;5 e5colas que contemplem este atendimento, e assegurar a for-
magdo continuada de professores (as) para o atendimento edu-
cacional especializado nas escolas urbanas e do campo (RIO
BRILHANTE, 2015).

4.4. Assegurar a formacdo continuada de professores(as), por
meio de projetos de extensao e p6s-graduacao, do AEE e do en-
sino comum, e de funciondrios(as) administrativos(as) e gesto-
res(as), nas escolas urbanas, do campo, bilingues, comunidades
indigenas, a partir da vigéncia deste PME (VICENTINA, 2015).

7.17. Assegurar transporte gratuito, acessivel e seguro para to-
Vicentina dos(as) os estudantes da educagido do campo, populagdes fron-
teirigas, quilombolas, indigenas, povos das dguas, mediante re-
novagdo e padronizagdo integral da frota de veiculos, de acordo
com as especificagdes definidas pelo 6rgio competente, e finan-
ciamento compartilhado, visando reduzir a evasdo escolar e o
tempo médio de deslocamento da casa até a escola e vice-versa,
até o quinto ano da vigéncia deste PME (VICENTINA, 2015).

Fonte: Adaptado de Ribeiro et al (2018) e ampliado.
Dentre as estratégias adotadas pelos municipios em seus respectivos

PMEs, encontramos aquelas ligadas a acessibilidade no transporte escolar. Arti-
culando Educacdo Especial e Educacdo do Campo, os planos de Caarapd,
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Deodapolis, Douradina, Fatima do Sul, Jatei, Maracaju e Vicentina preveem o
transporte gratuito e acessivel a todos os estudantes matriculados em escolas do
campo, com vistas a diminuir o tempo de deslocamento e a evasdo escolar
(CAARAPO, 2015; DEODAPOLIS, 2015; DOURADINA, 2015; FATIMA DO SUL,
2015; JATEI, 2015; MARACAJU, 2015; VICENTINA, 2015).

Sobre isso, cabe destacar o plano de Douradina, no qual, além da previ-
sdo de ampliacdo e renovagio de toda a frota de transporte escolar, consta ex-
pressamente uma disposicdo que garante aos alunos com deficiéncia fisica e usu-
arios de cadeiras de rodas a implantacio de elevador para seu auxilio nesses ve-
fculos. Essa estratégia demonstra, assim, um nivel maior de especificidade na po-
litica de educagdo do referido municipio (DOURADINA, 2015).

No plano do municipio de Dourados, apesar de nio existir estratégia li-
gada a acessibilidade nos transportes do PAEE que vive na zona rural, verifica-
mos a ampliacdo desse direito por meio da instituicdo de programas para cons-
trucdo de escolas com padrdes adequados de arquitetura e mobiliario, aten-
dendo as particularidades de todas as comunidades, seja do campo, indigenas ou
quilombolas, oferecendo atendimento em tempo integral (DOURADOS, 2015a).

A acessibilidade arquitetonica e de mobilidrio enunciada no PME de
Dourados tem como foco especifico a construgio de institui¢cdes escolares, a ser
realizada por meio de convénios com outros entes federados. Além de prever
adequacdo as particularidades das diversas popula¢des campesinas, busca aten-
der de forma preferencial as comunidades mais pobres ou com criangas vulne-
raveis socialmente. Apesar da importancia de tal programa, o plano de Dourados
é omisso em relacdo as adequagdes que podem ser feitas nas escolas ja em fun-
cionamento no campo, além de deixar em aberto o que é necessario para a carac-
terizagdo da pobreza ou vulnerabilidade social mencionadas no dispositivo
(DOURADOS, 2015a).

Acerca dos profissionais envolvidos com a inclusdo do PAEE que vive no
campo, verificamos que, como exce¢io de Gloria de Dourados, todos os munici-
pios apresentam estratégias de formacao continuada de docentes. Dentre eles,
Douradina, Dourados, Maracaju, Rio Brilhante restringem essa formacgio unica-
mente aos profissionais do AEE, enquanto os demais ampliam a funcionarios, gesto-
res e demais profissionais das escolas, sejam urbanas ou do campo (DOURADINA,
2015; DOURADOS, 2015a; MARACAJU, 2015; RIO BRILHANTE, 2015).

Outra estratégia prevista nos dispositivos de Caarap6, Douradina, Dou-
rados e Gldria de Dourados para promover incentivo aos docentes e fomentar a
Educagdo do Campo é a inclusdo nos planos de carreiras da gratificagdo por des-
locamento ou atuag¢io em escola de dificil acesso (CAARAP(), 2015; DOURADINA,
2015; DOURADOS, 2015a; GLORIA DE DOURADOS, 2015).
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Em Caarapd, a Lei Complementar n? 040/2009 estabelece o direito a
gratificacdo de 10% sobre o salario base de profissionais das carreiras de Magis-
tério Municipal que atuem em escolas de dificil acesso, desde que ndo tenha lo-
tacdo originaria nestas escolas. Para tanto, considera enquadrar-se nesse requi-
sito aquelas instituicdes que estejam localizadas ao menos 10 Km do perimetro
urbano e nio tenha transporte oferecido pelo municipio (CAARAPO, 2009).

O municipio de Douradina, de outro lado, prevé na Lei Complementar n?
056/2014 que os profissionais do Magistério Municipal que atuem em escolas de
distritos e de aldeias indigenas, quando ndo houver transporte publico a dispo-
sicdo, tém direito a um adicional por deslocamento no importe de 15% de seus
vencimentos base. Além disso, dispde ainda sobre uma gratificagdo para os que
atuam em salas de Educacdo Especial ou outras com alunos incluidos. As primei-
ras rendem um adicional de 15%, enquanto as segundas de 7% (DOURADINA,
2014).

Ja a Lei Complementar n® 118/2007 de Dourados prevé somente a ga-
rantia de gratificagdo aos profissionais da educacdo municipal que atuem nessas
escolas, porém, ndo determina o percentual que deve incidir sobre seus venci-
mentos (DOURADOS, 2007).

Em Gléria de Dourados, por meio da Lei Municipal n2 961/2011 ficou
instituida a gratificagcdo de 10% aos profissionais que estejam atuando em esco-
las de dificil acesso, as quais sdo conceituadas como aquelas que se situam foram
da sede do municipio ou distrito. Além disso, é assegurado o direito a esse incen-
tivo aos que trabalhem com salas multisseriadas ou que possuam alunos com
“necessidades educativas especiais” (GLORIA DE DOURADOS, 2011).

No geral, essas legislagdes municipais ndo possuem consenso acerca do
que é considerado escola de dificil acesso, mas tém em comum que sdo aquelas
localizadas fora da drea urbana do municipio. Tal escolha cabe as Secretarias Mu-
nicipais que, anualmente devem publicar a relagdo dessas escolas.

Em seguida, o Quadro 2 contém os excertos das legisla¢cdes que abordam
temas relacionados ao AEE em escolas do campo nos municipios que compdem
aregido da Grande Dourados.
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Quadro 2 - Dispositivos sobre o AEE em Escolas do Campo

MUNICiPIO

ENUNCIADOS

Dourados

4.3 promover a implantacao salas de recursos multifuncio-
nais e fomentar a formagao continuada de docentes para o
atendimento educacional especializado nos CEIMs, nas esco-
las urbanas, do campo, de comunidades quilombolas e indi-
genas, na vigéncia deste PME (DOURADOS, 2015).

7.26 consolidar a oferta, com qualidade social, da educacio
escolar a populacdo do campo e comunidades indigenas e
quilombolas, respeitando a articulagdo entre os ambientes
escolares e comunitarios, durante a vigéncia do PME, assegu-
rando desenvolvimento sustentavel e a preservacio da iden-
tidade cultural dessas populagdes; a participacao da comuni-
dade na definicdo do modelo de organizacdo pedagdgica e de
gestdo das instituicdes, consideradas as praticas sociocultu-
rais e as formas particulares de organizacdo do tempo; a
oferta bilingue na educagio infantil e nos anos iniciais do en-
sino fundamental, em lingua materna das comunidades indi-
genas e em lingua portuguesa; a reestruturacdo e a aquisicao
de equipamentos; a oferta de programa para a formacao ini-
cial e continuada de profissionais da educagdo; e o atendi-
mento em educacgdo especial (DOURADOS, 2015a).

Artigo 22. O Apoio Educacional - AE atuara no ensino regular,
onde estdo matriculados os alunos com deficiéncia que apre-
sentam dificuldades significativas no processo de interacio,
comunicagdo e de autonomia para a execugdo das atividades
pedagogicas, nas unidades de ensino da Rede Municipal, nas
etapas da Educagio Basica e nas modalidades da Educagio
Indigena, Educagdo do Campo e Educagao de Jovens e Adul-
tos (DOURADOS, 2015b).

Fatima do
Sul

Art. 39. A escola deve oportunizar a inclusio, em sala co-
mum, dos estudantes com deficiéncia, transtornos globais do
desenvolvimento e altas habilidades ou superdotagao, pro-
movendo condi¢cdes de acesso, permanéncia, participacgio e
aprendizagem, e servicos de apoio especializados de acordo
com as necessidades individuais dos estudantes, por meio
de: I - flexibilizagao curricular e metodologia de ensino dife-
renciada; II - recursos de acessibilidade e pedagogicos ade-
quados; III - processo de avaliagdo qualitativa, continua e sis-
tematica (FATIMA DO SUL, 2019).
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Art. 40. Nas unidades escolares da Rede municipal de Ensino
sera disponibilizado atendimento educacional especializado
em sala de recurso multifuncional, em carater transitorio e
concomitante (FATIMA DO SUL, 2019).

Itapora

4.7 Assegurar atendimento nas salas de recursos multifunci-
onais e fomentar a formagdo continuada de professores para
o atendimento educacional especializado nas escolas urba-
nas, do campo e indigenas durante a vigéncia deste PME
(ITAPORA, 2015).

Jatei

- Implantar e manter salas de recursos para assegurar um
servico especializado de natureza pedagégica para apoio e
complemento ao atendimento educacional de alunos porta-
dores de necessidades educacionais especiais, mediante
apoio especializado de equipe multidisciplinar. Coordenacao,
implantagdo e implementagdo de proposta curriculares vol-
tadas a educagdo no campo (JATE], 2019).

Maracaju

4.3 implantar salas de recursos multifuncionais e fomentar a
formacgao continuada de professores, para o atendimento
educacional especializado nas escolas e salas de extensao ur-
banas, do campo, indigenas, comunidades quilombolas, con-
forme a necessidade e anseio da populagdo (MARACAJU,
2015).

Rio Bri-
lhante

4.1 - 3 Implantar, ao longo da vigéncia do PME, com assistén-
cia dos entes federados, salas de recursos multifuncionais em
todas as escolas que contemplem este atendimento, e assegu-
rar a formacdo continuada de professores (as) para o atendi-
mento educacional especializado nas escolas urbanas e do
campo (RIO BRILHANTE, 2015).

Vicentina

7.38. Consolidar, até o quinto ano de vigéncia do PME, a
oferta, com qualidade social, da educagdo escolar a popula-
¢do do campo, povos das dguas, comunidades fronteiricas,
populagdes itinerantes e comunidades indigenas e quilombo-
las, respeitando a articulagdo entre os ambientes escolares e
comunitarios, assegurando: [...] 7.38.6. O atendimento em
educacio especial (VICENTINA, 2015).

Fonte: Adaptado de Ribeiro et al (2018) e ampliado.

Acerca desses atendimentos, em todos os PMEs encontramos mengao a

implantacdo de SRMs e oferta de AEE, no entanto, somente em Dourados, [tapor3,

Maracaju, Rio Brilhante e Vicentina consta especificamente a disponibilizacao do
AEE as populagdes campesinas (DOURADOS, 2015a; ITAPORA, 2015;
MARACAJU, 2015; RIO BRILHANTE, 2015; VICENTINA, 2015).

240




Com excecdo PME de Vicentina, os demais abordam a questdo do AEE na
mesma estratégia que prevé a implantagcdo de SRM. Nesse ponto também é pre-
vista a formacgdo de profissionais para atuar nesse atendimento. Tal articulagio
indica como a ideia de AEE ainda permanece atrelada a SRM, esta como um locus
detentor de material humano e tecnolégico capaz de suprir todas as necessida-
des dos alunos PAEE (DOURADOS, 2015a; FATIMA DO SUL, 2015; ITAPORA,
2015; JATEI, 2015; MARACAJU, 2015; RIO BRILHANTE, 2015).

No municipio de Dourados, além da disposi¢cdo acerca da implantagao de
SRM, existe outra estratégia mais ampla. Ela visa a consolidacdo de uma educa-
¢do de qualidade as populag¢des campesinas, enfatizando as indigenas e quilom-
bolas. Consta a garantia de preservacdo das identidades culturais desses povos,
assim como a oferta de educagio bilingue na lingua materna das comunidades
indigenas, além de aquisi¢cdo de equipamentos, formacgado de profissionais e a dis-
ponibilizagdo do AEE (DOURADOS, 2015a).

Nas cidades de Fatima do Sul e Jatei, outros dispositivos asseguram a in-
clusdo do PAEE. Na primeira cidade, a Resolugdo SEMECT n® 001/2019 indica
que deve ser oportunizado a esse publico a inclusdo em sala de aula comum, ga-
rantindo a eles o acesso, permanéncia e participacdo na aprendizagem. Para
tanto, prevé alguns servigos centrados no curriculo, recursos de acessibilidade e
processo de avaliagdo, além de assegurar a disponibilizacdo do AEE nas SRMs da
rede municipal de ensino (FATIMA DO SUL, 2019).

Em Jatei, a Lei Municipal n® 721/2019, que versa sobre orgamento, estabe-
lece como uma das prioridades a implantacdo e manutengio de SRMs. Conforme esse
dispositivo, tal estratégia é destinada a assegurar um atendimento especializado aos
estudantes com “necessidades educacionais especiais”, com base, principalmente,
em uma equipe multidisciplinar de profissionais (JATEI, 2019).

No municipio de Dourados, a Resolucdo SEMED n? 27/2015 estabelece
a atuacao de um apoio educacional em turmas onde estejam matriculados alunos
com deficiéncia, Transtorno do Espectro Autista ou dificuldade de acompanha-
mento em decorréncia de limitacdes de saude. Essa pessoa atuara de maneira
articulada com os professores regentes e demais nas etapas da Educagdo Basica,
Indigena, do Campo e de Jovens e Adultos. Dentre suas fun¢des estd mediar ati-
vidades lddicas, recreativas, cuidados basicos com alimentagao, higiene e loco-
mocao, de forma individualizada se o estudante necessitar (DOURADOS, 2015b).

CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo objetivou compreender as articulagdes entre o direito a Edu-
cacdo Especial e a Educacdo do Campo na producdo documental dos onze muni-
cipios que compreendem a regido da Grande Dourados. Para tanto,
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empreendemos uma andlise documental dos dispositivos politicos e normativos
elaborados nessas esferas do poder publico.

Com os resultados, podemos indicar como a regulamentac¢do da Educa-
¢do Especial e Educagdo do Campo permanece centrada na seara nacional. A
pouca atengao dada as especificidades locais preocupa se levarmos em conside-
racdo que essas modalidades lidam com sujeitos ja vulnerabilizados e margina-
lizados, somando ainda o fato de viverem em um contexto de fronteira, cuja rea-
lidade difere de outros estados e, até mesmo, de localidades outras no préprio
Mato Grosso do Sul.

0 ponto que mais demonstrou inovacao foi em relagdo aos planos de car-
reira de cada municipio, os quais preveem gratificagcdes por atuacdo em escolas
de dificil acesso, cujo conceito sofre variagcdes de um local a outro. Assim, exce-
tuando tal questdo, notamos a tendéncia em reproduzir o que ja esta assegurado
em termos de legislagdes de nivel macro, incluindo poucas variagdes, as quais
podem ndo abarcar a diversidade de contextos campesinos existentes na regido
da Grande Dourados.

Considerando que muitos direitos sdo materializados mediante politicas
publicas em nivel municipal, cabe questionar como tem ocorrido a inclusio e a
garantia do direito a educacdo de camponeses PAEE que vivem na regido da
Grande Dourados. A falta de regulamentacido ou diretrizes politicas nesse locus
nos deixa diante de dois possiveis cenarios. No melhor deles, os atores das poli-
ticas municipais tém amplo espago para atuarem de acordo com o contexto local,
(re)formulando as politicas nacionais conforme as particularidades que se fazem
presentes. De outro lado, pode contribuir para a reproducdo de praticas e servi-
¢os que ndo se atentam as caracteristicas dessas populacdes, mantendo ou refor-
¢ando invisibiliza¢cdes e marginaliza¢des no ambiente escolar. Surge, portanto, a
necessidade de novos estudos que busquem maior aprofundamento na investi-
gacdo de como essa problematica tem se materializado no contexto da pratica
das escolas do campo da regiao.
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ACESSO A JUSTICA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL: PERSPECTIVAS DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.

DOUGLAS SANTOS MEZACASA1
EDUARDO DE MORAIS MORIZ2

1 INTRODUCAO

A ampla protecdo dos direitos humanos que atualmente existe no direito
internacional é o fruto de milhares de lutas de individuos preocupados com a
justica e o bem-estar humano. Esses direitos configuram-se como uma das mai-
ores protecdes universais dos direitos e garantias do homem, no que tange as
suas garantias adquiridas durante a histéria. A imersao do homem como eixo de
protecdo principal comegou a ganhar for¢a no cenario juridico apds a Segunda
Guerra Mundial com a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, em 1948,
embora a protecdo dos seres humanos ja viesse sendo resguardada pela igreja e
pelos fildsofos antigos.

Com a Declaracao Americana de Direitos e Deveres do Homem, apro-
vada em Abril de 1948 em Bogota, na Colémbia, surge o Sistema Interamericano
de Direitos Humanos, um sistema de prote¢do aos direitos do homem regionali-
zado, instalado somente no continente americano. Desse sistema surgem dois
grandes 6rgdos que sdo a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, criada
em 1959, e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, criada em 1969, ambas
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visando a constitui¢do de um tribunal supremo de prote¢io dos direitos previs-
tos na Conven¢ao Americana.

A partir de diversas lutas de classes, deu-se inicio a essa ampla protecdo
de direitos que vinham sendo resguardados na medida em que eram conquista-
dos. O acesso a justica foi umas dessas garantias que passou a ser garantido e
protegido na ordem interna e externa. O ordenamento juridico brasileiro abar-
cou o acesso a justica como um direito fundamental a partir da promulgacao da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em 1988. Em seu preambulo, ela
ja demonstra a intengao do legislador, quando em sua criagdo, sob o preceito de
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica. Além do mais, ela expli-
cita o poder do Estado na resolucdo de conflito por meio do inciso XXXV do artigo
59, referenciando que o Estado podera ser acionado em caso de lesdo ao direito
ou em ameaca deste.

Contudo, como ja ressaltado, esse acesso a justica como um direito fun-
damental ndo esta previsto apenas no ambito interno. O Sistema Interamericano
de protecdo aos direitos humanos também visa proporcionar esse acesso a jus-
tica no ambito internacional. O acesso a justica, entdo, ndo esta ligado somente
ao dever do Estado, de modo interno, mas também na esfera internacional, por
meio da Corte Interamericana de Direitos Humanos, na qual exerce duas grandes
competéncias: contenciosa e consultiva. Tais fun¢des oportunizam os individuos
que tiveram um direito lesado pelo Estado a uma novo julgamento imparcial por
esta Corte, que garantira a ele a sua reparag¢io do dano sofrido, efetivando assim
o seu direito fundamental de acesso a justica que sempre estd pautado no prin-
cipio da dignidade da pessoa humana.

2 GERACOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

Para compreender a aplicacdo dos direitos fundamentais na Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos, se faz necessario demonstrar os seus conceitos
e relembrar a sua dindmica estrutural dividida em geragdes. Embora alguns au-
tores afirmam existir uma diferenga na nomenclatura entre os termos Direitos
Fundamentais, Direitos Humanos e Direitos do Homem, tratar-se-4, nesse artigo,
como sinénimos. Nesse mesmo sentido, tomamos por base a escolha do termo
“gerac¢des” para referenciar cada etapa evolutiva desses direitos, limitando a ex-
plicativa somente nas trés primeiras geracdes existentes.

Os direitos humanos sdo as prerrogativas (direitos e garantias) inscritas
em tratados e costumes no ambito internacional, elevando-se a tipificagdo no Di-
reito Internacional Publico (FILHO, 2009). Nas palavras do autor Moraes (2006),
esses direitos formam um conjunto institucionalizado de direitos e garantias
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aptos a garantir o respeito, a dignidade do ser humano e a prote¢io contra o ar-
bitrio do Estado, assegurando condi¢des minimas de vida e desenvolvimento da
personalidade humana. O posicionamento dos autores Almeida e Apolinario
(2009) referem-se a uma conquista histérica, a saber os seus dizeres:

No sentido material, os direitos humanos podem ser definidos como um con-
junto de faculdade e instituicdes que, em cada momento histérico, concretiza
as exigéncias de dignidade, liberdade e igualdade humanas, as quais devem ser
reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos nacional e interna-
cional. Em sentido formal, restrito e normativo, os direitos humanos seriam
direitos que o Direito vigente qualifica como tais.

Nesse contexto, a defini¢do desses direitos para Filho (2009) vai ao en-
contro de toda conceituagdo citada, pois considera os direitos fundamentais
como um conjunto de prerrogativas e garantias inerentes ao homem, cuja finali-
dade basica é o respeito a sua dignidade e prevengao contra o excesso do Estado,
estabelecendo um minimo de condi¢des de vida. Para Bobbio (2004) os direitos
humanos sao direitos historicos derivados de lutas em defesa de novas liberdades
contra velhos poderes, e nasceram de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem
de uma vez por todas. Ou seja, a determinacdo dos direitos humanos foram sur-
gindo na sociedade conforme esta se encaminhava para uma construcdo historica.

O surgimento dos direitos fundamentais possui ligacdo direta com os
ideais revolucionarios do século XIII, sendo eles: liberdade, igualdade e fraterni-
dade. Tais ideais evoluiram conforme sua sequéncia temporal, estando a liber-
dade diretamente ligada com o direito de primeira geracao, a igualdade com os
direitos de segunda e a fraternidade com os direitos de terceira geragdo
(NOVELINO, 2008). Essa proposta de triangula¢do dos direitos humanos dividi-
dos entre geracgdes foi apresentada em 1979 por Karel Vasak, apresentada em
uma Conferéncia do Instituto Internacional de Direitos Humanos, localizado em
Estrasburgo e inspirado no lema da Revolu¢do Francesa qual seja, Liberdade,
Igualdade e Fraternidade (MAZZUOLI, 2014). Ainda, de acordo com Macklem
(2015), pesquisador da University of Toronto, este cita Karel Vasak dizendo que
os direitos humanos passaram a existir em diferentes “ondas” no decorrer da
histéria, como se vé:

[...]JEm outro ensaio publicado alguns anos depois da UNESCO Sua contribuigio
para Courier, o proprio Vasak entendeu que a concepgio dos direitos humanos
capta geragdes existéncia em diferentes 'ondas’ ao longo da histéria. A pri-
meira onda, que acompanhou a Revolugdo Francesa, deu origem a geracgdo de
direitos civis e politicos. Com a segunda onda, ap6s a Revolugdo Russa de 1917,
os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais ganhou reconhecimento universal.

247



A terceira onda Acompanhado 'a emancipacéo dos colonizados e de povos do-
minados' no meio do século 20 [TRADUGCAO NOSSA]3

Assim, a explicacdo de Patrick Macklem nos impulsa a avaliar as
geragdes dos direitos humanos em sua origem e, analisar os direitos individuais
e coletivos decorrentes dos acontecimentos histdoricos mundiais ocorridos,
despertando uma maior necessidade de direitos do homem. A partir dessa
narrativa, pode-se dizer que a Primeira Gerag¢do dos direitos humanos se iniciou
na primeira metade do século XIX, correspondendo aos direitos e liberdades de
carater individual, como por exemplo, a liberdade de religido, de consciéncia,
liberdade de circulagio e de expressao e, também, o direito de propriedade e da
inviolabilidade de domicilio (LOBATO, 1998). Tais direitos sdo indisponiveis ao
ser humano, pois, sdo direitos que ostentam uma pretensdo universalista e
abstrata (MENDES, 2007).

Essa geracdo corresponde aos direitos civis e politicos do homem, pois
surgiram com as Revolu¢des Americana e Francesa. De acordo com Mendes
(2007) os direitos humanos foram conquistados a partir das reivindica¢des da
burguesia onde exigiam respeito as liberdades dos individuos por parte do Es-
tado. Por isso, tais direitos estdo intimamente ligados as obrigacdes de nio fazer
do Estado e dele nio interferir na esfera individual do ser humano. No Brasil,
esses direitos de primeira geracdo, considerados como as liberdades publicas e
direitos politicos, ja haviam sido institucionalizados a partir da Constituicdo de
1215 do Rei Jodo Sem Terra e, também se fizeram presentes no surgir de outros
documentos historicos, tais como o Habeas Corpus Act em 1679 e a Bill of Rights
em 1688, representando os direitos civis do povo (FILHO, 2009).

Os direitos civis ou de liberdades individuais sdo aqueles que garantem
uma integridade fisica e moral ao homem e que possam assegurar a personali-
dade de cada um, conforme os dizeres de Sampaio (2010):

[...] bem assim de correg¢do procedimental nas relagdes judicantes entre os in-
dividuos e o Estado, asseguram uma esfera de autonomia individual de modo
a possibilitar o desenvolvimento da personalidade de cada um [..] O Estado
tem o dever de abstencdo ou de ndo impedimento e de presta¢do, devendo
criar instrumentos de tutela como a policia, o Judiciario e a organizacdo do
processo.

3 [...] In another essay published a few years after his contribution to the UNESCO Courier, Vasak himself
intimated that a generational conception of human rights captures how human rights came into existence
in different ‘waves’ throughout history. The first wave, which accompanied the French revolution, gave
rise to the generation of civil and political rights. With the second wave, after the Russian revolution of
1917, economic, social and cultural rights gained universal recognition. The third wave accompanied ‘the
emancipation of colonized and dominated peoples’ in the middle of the 20th century [...]
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Conforme Sampaio nos ensina, surge também um dever do Estado de
prestacdo jurisdicional, emergindo-se por meio do direito de peticdo, proporcio-
nando a todo ser humano o direito de recorrer até o judiciario para resolver seus
conflitos. Contudo, embora esse direito de acesso a justi¢a tenha sido conquis-
tado juntamente com os direitos e politicos na primeira geragao, estes ainda atin-
giam somente as pessoas que poderiam arcar com todas as custas processuais,
tendo em vista o seu valor excessivo a época. Contudo, conforme serd demons-
trado no segundo capitulo desse artigo, o acesso a justica somente se efetivou a
todos a partir das conquistas dos direitos de segunda geracao.

Ja os direitos de Segunda Geragdo nasceram no inicio do século XX, ori-
undos das mas condig¢des de trabalho exercidas pelos trabalhadores nas fabricas.
Ainda, alguns movimentos sociais, como a Comuna de Paris e o Movimento Car-
tista, na Inglaterra, contribuiram para a busca de melhores condi¢des sociais dos
individuos. Dessa forma, esse periodo ficou caracterizado pela defesa dos direi-
tos sociais, culturais e econdomicos, traduzidos no valor da Igualdade (FILHO,
2009). E estampado que nos direitos da segunda geracio, esta mais do que pre-
sente o processo de industrializagdo e os graves impasses socioeconémicos so-
fridos pela sociedade ocidental, por volta da segunda metade do século XIX e ini-
cio do século XX. (WOLKMER, 2013).

Tais direitos sdo compostos pelos direitos de igualdade latu sensu, a sa-
ber, os direitos econémicos, sociais e culturais e, também, os direitos da coletivi-
dade, introduzido no constitucionalismo do Estado social, depois que germina-
ram em obra de ideologia e na reflexdo antiliberal do século XX. Esses direitos
localizam-se na esfera dos direitos pragmaticos, pois ndo sdo compostas pelas
garantias processuais que protegiam os direitos de primeira geracio.
(MAZZUOLI, 2014). Como expde Lobato (1996), os direitos de segunda geracao
sdo os direitos de carater coletivo, como o direito a greve, reuniao ou, ainda, os
direitos a participagdo politica dos cidadaos e a possibilidade de criagio de par-
tidos politicos. O autor ainda complementa dizendo que, no Brasil, o maior exem-
plo desse periodo foi a criacdo da Constituicdo de 1891. Ressalta-se que nesse
periodo o direito ao acesso a justica tornou-se mais possivel a todos, tendo em
vista o carater de igualdade instalado na época derivado dessas conquistas.

Os direitos de Terceira Geragdo* segundo menciona Filho (2009), sao os
direitos que decorrem de grandes alteragdes sociais na esfera internacional en-
sejada pela globalizagdo da economia, avangos tecnoldgicos e cientificos, tais
como, a viagem ao espaco, robdtica, avanco da Internet, todos direcionando ao

* Diga-se Giltimo direito a ser tratado pois, a jurisprudéncia majoritaria como José Adércio Leite Sampaio,
Nestor Sampaio Penteado Filho, Zulmar Fachin e Valerio de Oliveira Mazzuoli, prevé outras geragdes dos
direitos fundamentais. Contudo, por interesse do trabalho apenas serdo apresentados as 3 primeiras gera-
¢oes.
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avanco da qualidade da vida humana. Percebe-se também uma maior cautela
com o0 meio ambiente. O autor ainda considera que nessa geracdo o homem esta
mais inserido na sociedade, ou seja, traduzido nos valores da solidariedade.

Nesse viés de desenvolvimento e avango tecnoldgico, Sampaio (2010)
demonstra que existem pensadores que preferem restringir os direitos da ter-
ceira geracdo em apenas um, que € o direito ao desenvolvimento, cujo objetivo é
criar uma ordem internacional mais justa. O entendimento de Bonavides (2016),
ao se posicionar sobre os direitos de terceira geracdo, nos direciona para o se-
guinte:

Com efeito, um novo polo juridico de alforria do homem se acrescenta histori-
camente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor de huma-
nismo e universalidade, os direitos da terceira geragio tendem a cristalizar-se
no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a
protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado
Estado. Tem primeiro por destinatirio o género humano mesmo, num mo-
mento expressivo de sua afirma¢do como valor supremo em termos de exis-
tencialidade concreta.

Ao definir esses direitos, Wolkmer (2013) vai ao encontro da ideia de
Bonavides, afirmando serem considerados os direitos metaindividuais. Diz ainda
que o titular desses direitos ndo sdo mais voltados para a centralizacdo do ho-
mem, mas sim na protecao de uma categoria ou grupos de pessoas (familia, povo,
nacao, etc...) onde nio se enquadram nem na esfera publica e nem na privada. Na
mesma dire¢do, Mazzuoli (2014) destaca os direitos pautados no principio da
fraternidade e os exemplifica com o direito ao desenvolvimento, ao meio ambi-
ente, a comunicacgdo, ao patriménio comum da humanidade e a paz.

Dessa forma, a Corte Interamericana de Direitos Humanos visa proteger
todas as dimensdes dos direitos do homem pactuados pelos paises do continente
Americano na Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos, assinada na Con-
feréncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos em San José, na
Costa Rica, em 22 de novembro de 1969.

3 0 ACESSO A JUSTICA COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL

Ao se falar em direitos fundamentais é muito importante destacar o pe-
riodo de seu surgimento advindo da ordem internacional. Muito se fala que os
direitos fundamentais, também chamados direitos do homem ou direitos huma-
nos, surgiram com fim da 22 Guerra Mundial, periodo esse demarcado pelo aco-
metimento de muitas atrocidades e conflitos sangrentos (SARKIN, 2007). Con-
tudo, essa protecao é produto de milhares de lutas por individuos preocupados
com a justica e o bem-estar humano.
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Inicia-se, entdo, com a diversidade religiosa mundial, todas as principais
religides do mundo procurando, de um jeito ou outro, falar sobre as questdes de
responsabilidade humana para com os outros (LAUREN, 1998). As religides
como Catolicismo, Budismo, Islamismo, Judaismo, entre outras, ndo falavam de
um direito propriamente dito, mas sim, abordavam deveres e responsabilidades
morais em relacio ao ser humano. Os fundamentos subjacentes a esses deveres,
como a igualdade, dignidade humana e sacralidade da vida, forneceram uma base
para o conceito de direitos humanos (SHELTON, 2007).

Importante ressaltar também as raizes filoséficas dessa protecio. A filo-
sofia grega desenvolveu a ideia da lei natural, incluindo o respeito igual por todos
os cidadaos, a igualdade perante a lei, a igualdade no poder politico, o sufragio e
a igualdade dos direitos civis. Segundo Shelton (2007), John Locke, em 1690, di-
zia que toda pessoa individual no estado da natureza possui certos direitos na-
turais antes da existéncia de qualquer governo organizado. As pessoas nascem
em um estado de igualdade perfeita e gozam de todos os direitos igualmente.
Dessa maneira, tanto a sociedade quanto o Governo sdo formados no intuito de
preservar esses direitos, ndo para rendé-los. Foi nessa época que o conceito de
direito natural passa a se entrelagar com o conceito de direito divino, baseado
nos postulados estoicos de Lei Natural e igualdade universal de todos os seres
humanos perante Deus, pensamento esse, expressado por Sdo Tomas de Aquino
(ANNONI, 2008).

Dessa forma, constata-se que a protecdo da pessoa humana se inicia
muito antes da 22 Guerra Mundial, com a criagdo da ONU, em 1945, e da Declara-
¢do Universal de Direitos Humanos, em 1948. Contudo, tais direitos somente co-
mecaram a ser positivados a partir desses periodos, onde come¢am a surgir a
criacdo dos direitos humanos, os quais, com o passar dos anos, constatou-se uma
crescente evolucdo na abertura do rol de tais direitos, estando eles, atualmente,
dividido em geragdes, como ja exposto.

Os direitos humanos sdo os direitos essenciais ao desenvolvimento
digno do homem. Sao considerados fundamentais porque sem eles a pessoa hu-
mana nio consegue existir ou ndo é capaz de se desenvolver e de participar ple-
namente na vida (DALLARI, 1998). Nas palavras de Moraes (2006), esses direitos
formam um conjunto institucionalizado de direitos e garantias aptos a garantir o
respeito, a dignidade do ser humano e a protecdo contra o arbitrio do Estado,
assegurando condi¢des minimas de vida e desenvolvimento da personalidade
humana. O posicionamento dos autores Almeida e Apolinario (2009) refere-se
como uma conquista histérica:

No sentido material, os direitos humanos podem ser definidos como um con-
junto de faculdade e institui¢des que, em cada momento histérico, concretiza

251



as exigéncias de dignidade, liberdade e igualdade humanas, as quais devem ser
reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos nacional e interna-
cional. Em sentido formal, restrito e normativo, os direitos humanos seriam
direitos que o Direito vigente qualifica como tais.

Ainda, de acordo com Macklem (2015), pesquisador da University of To-
ronto, este cita Karel Vasak, dizendo que os direitos humanos passaram a existir
em diferentes “ondas” no decorrer da histéria, onde a primeira acompanhou a
Revolucdo Francesa, dando origem a geracdo de direitos civis e politicos. A se-
gunda, apds a Revoluc¢do Russa de 1917, originando-se os Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, onde ganharam reconhecimento universal e, a terceira, acom-
panhado da emancipac¢ido dos colonizados e de povos dominados no meio do sé-
culo XX, originando-se os direitos difusos e coletivos.

Ao destacar as trés primeiras geracdes do direito e, ao compreender seu
papel histérico, entende-se que o acesso a justica nio pode ser entendido sem a
sua correlacdo com o conceito de papel do Estado, em particular, o Estado de
Direito (ANNONI, 2008). A autora ainda explica que “o direito de acesso implica
o reconhecimento por parte do Estado de alguns direitos do cidadao, incluindo
nesse rol o direito de acesso as institui¢des publicas, denominado, direito de pe-
ticdo” (ANNONI, 2008). Dessa forma, o direito de peti¢cao foi uma grande con-
quista frente a arbitrariedade do Estado situado entre os séculos XVIII e XIX
(ANNONI, 2008). Tal matéria esta enquadrada no rol dos direitos de primeira
geragao, que sdo os direitos e garantias de carater individual. Os direitos civis ou
de liberdades individuais sdo aqueles que garantem uma integridade fisica e mo-
ral, que possam assegurar a personalidade de cada um, conforme os dizeres de
Sampaio (2010):

[...] bem assim de corre¢do procedimental nas relagdes judicantes entre os in-
dividuos e o Estado, asseguram uma esfera de autonomia individual de modo
a possibilitar o desenvolvimento da personalidade de cada um [..] O Estado
tem o dever de abstencdo ou de ndo impedimento e de prestacdo, devendo
criar instrumentos de tutela como a policia, o Judicidrio e a organizagido do
processo.

Com as conquistas dessas liberdades individuais e com o afastamento
desse duo relagdo - entre Estado e individuo - o acesso a justica ficou extrema-
mente restrito, pois, somente tinha o direito de peticdo as pessoas que podiam
suportar os seus valores onerosos e poderiam esperar sua lentidado. “O direito de
acesso a justica conquistado na primeira geracgio dos direitos fundamentais era
o direito de acesso formal, mas nao efetivo. Correspondia a igualdade formal, mas
ndo a igualdade material” (ANNONI, 2008).
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Esse panorama de acesso restrito a justica somente foi modificado com
as conquistas dos direitos de segunda gerag¢do, quando foram alcang¢ados os di-
reitos sociais, econdmicos e culturais. Esses direitos foram compostos pelos di-
reitos de igualdade latu sensu, (direitos econdmicos, sociais e culturais) e, tam-
bém, os direitos da coletividade, introduzido no constitucionalismo do Estado
social, depois que germinaram em obra de ideologia e na reflexdo antiliberal do
século XX. Esses direitos implicaram uma exigéncia por parte da sociedade, por
uma atuacao positiva do Estado, e uma reforma nas instituicdes juridico-politi-
cos, no sentido de garantir a sua real efetivacdo (ANNONI, 2008). Segundo os au-
tores Cappelletti e Garth (1988), o acesso a uma ordem juridica justa, além de ser
um direito fundamental reconhecido, é também o ponto central da moderna pro-
cessualistica e, ainda conclui dizendo:

Tornou-se lugar comum observar que a atuacgio positiva do Estado é necessa-
ria para assegurar o gozo de todos esses direitos sociais basicos [...]. De fato, o
direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo
de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez
que a titularidade de direitos é destituida de sentido, na auséncia de meca-
nismo para sua efetiva reivindicacdo. O acesso a justica pode, portanto, ser en-
carado como requisito fundamental - o mais basico dos direitos humanos - de
um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas
proclamar direito de todos (CAPPELLETTI, GARTH, 1988).

Nessa perspectiva, o acesso a justica perante as cortes internacionais,
em especial a Corte Interamericana de Direitos Humanos, se aperfeicoa com a
sua funcio jurisdicional, quando nio for suficiente a garantia por parte do Estado
da existéncia de direitos e liberdades fundamentais dos individuos (JAYME,
2005). A garantia jurisdicional desses direitos é que assegura o seu efetivo acesso
de uma justica pautada nos principios fundamentais do homem.

4 0 PROCEDIMENTO NA CIDH E SUAS FUNCOES RELACIONADAS AO ACESSO
AJUSTICA

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos se originou a partir da
aprovacgdo da Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, em abril
de 1948, na cidade de Bogota (Colombia). Contudo, embora o sistema tenha sido
criado em 1948, ele somente tomou formato com a Convengao Interamericana
de Direitos Humanos (ARAUJO, 2005), cujo seu objetivo principal é obter um re-
gime de liberdade pessoal e de justi¢a social, fundado no respeito dos direitos
essenciais do homem dentro do continente Americano (CONVENCAO, 1969).
Esse Sistema estabeleceu um procedimento competente destinado a todos aque-
les que foram vitimas de violacdo de seus direitos humanos e o poder de recorrer
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a uma corte suprema, ap6s denunciarem a essa instancia internacional seus ca-
sos, quando a justica interna nao solucionar a devida reparacdo (FERREIRA,
2002).

Atualmente, esse sistema é baseado no trabalho de dois importantes 6r-
gdos, quais sejam, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte In-
teramericana de Direitos Humanos. A Comissao Interamericana de Direitos Hu-
manos foi criada pela OEA no ano de 1959, em Santiago, no Chile. Porém, foi for-
malmente instalada no ano seguinte, em 1960, quando o Conselho da Organiza-
¢do aprovou seu Estatuto (OEA, 2017). Sua principal fungio é promover a obser-
vancia e a prote¢ado dos direitos humanos na América, cabendo a ela:

fazer recomendagdes aos governos dos Estados-partes prevendo a adogdo de
medidas adequadas a protecdo destes direitos; preparar estudos e relatorios
que se mostrem necessarios; requisitar aos governos informacdes relativas as
medidas por eles adotadas concernentes a efetiva aplicacdo da Convengio;
submeter um relatério anual a Assembleia Geral da Organizagdo dos Estados
Americanos. (PIOVESAN, 2000).

Importante salientar que qualquer pessoa, grupo de pessoas ou qual-
quer organizacdo nao-governamental (ONG) tem o direito de peticionar perante
a Comissio, podendo ser também, representadas por terceiros. Devem ser pre-
enchidos alguns requisitos formais como qualificacio do interessado (nome, na-
cionalidade, profissdo, domicilio e assinatura), fatos ocorridos e o Estado viola-
dor dos Direitos Humanos, bem como requisitos materiais, como o esgotamento
dos recursos da jurisdi¢do interna ou demora injustificada da decisido de recur-
sos, dentro do prazo de 06 (seis) meses, entre outros (CONVENCAO, 1969).
Ainda, quanto ao requisito do esgotamento das vias judiciais internas, este deve
ser flexibilizado no sentido da ocorréncia da demora injustificada na prestacgao
jurisdicional ou quando houver comprovadamente fundado receio por parte dos
cidaddos (GONCALVES, 2013). Dessa forma, o acesso a justica no ambito interna-
cional pressupde o prévio esgotamento dos recursos internos.

Imediatamente apds a apresentagdo da Peti¢do (Dentincia) por um dos
trés titulares de direito, a Comissado notifica o Estado que violou o direito humano
previsto, tendo esse, o prazo de 90 (noventa) dias para prestar suas informagdes
referentes ao caso, podendo o prazo ser prorrogado por mais 3 vezes, cada qual
por 30 dias. Assim, o peticionante passa a ter a garantia de seu direito de impug-
nar os fatos alegados pelo Estado violador e, posteriormente, ambos passam a
apresentar as suas alegacgoes finais, para depois a Comissdo emitir o relatorio fi-
nal. (CORREA, CARNEIRO, 2011). O relatério final emitido pela Comissao é de
carater mandatario, onde devera conter as conclusdes da Comissio, indicando se
o Estado violou ou ndo a Convengdo Americana de Direitos Humanos
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(BUERGENTHAL, 1984). No relatério, se necessario, podera conter a ado¢ao de
medidas cautelares ou provisoérias por cumprimento do Estado, para, a partir dai,
ser enviado para a Corte Interamericana para julgamento.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos esta sediada em San José,
na Costa Rica, funcionando como um 6érgao judicial internacional auténomo do
sistema da Organiza¢do dos Estados Americanos (OEA), criado pela Convengio
Americana dos Direitos do Homem em 1969, mas somente funcionando de forma
oficial em 22 de maio de 1979, contando com sua primeira reunido em 29 e 30
de junho de 1979, na sede da OEA, em Washington, Estados Unidos.

Ressalta, foram os seguintes Estados da América que ratificaram a Con-
vencdo Interamericana: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Costa Rica, Dominica, Equador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Hondu-
ras, Jamaica, México, Nicaragua, Panam3, Paraguai, Peru, Repuiblica Dominicana,
Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguai e Venezuela (CORTE, 2017).

A Corte Interamericana é um 6rgao de carater judicial auténomo com a
funcdo de interpretar os artigos compostos pela Convencao Americana de Prote-
¢do aos Direitos Humanos (ALVES, 2013). Destaca-se ainda que a Corte possui
duas func¢oes - Consultiva e Contenciosa. A fun¢io Consultiva esta prevista no ar-
tigo 64 da Convencdo Americana, a saber:

1. Os Estados membros da Organizagdo poderdo consultar a Corte sobre a in-
terpretacdo desta Convencdo ou de outros tratados concernentes a prote¢io
dos direitos humanos nos Estados americanos. Também poderio consulta-la,
no que lhes compete, os drgiaos enumerados no capitulo X da Carta da Organi-
zagdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires.

2. A Corte, a pedido de um Estado membro da Organizacio, podera emitir pa-
receres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e os men-
cionados instrumentos internacionais (CONVENCAO, 1969).

A fungio consultiva opera como uma espécie de tribunal constitucional
encarregado de interpretar a Convengdo ou qualquer outro tratado de direitos
humanos, cuja sua finalidade seja de dirimir dividas quanto a interpretacao de
determinada norma de direito interno ou conduta de um Estado-parte em rela-
¢do as obrigacdes assumidas na Convencdo, ou seja, atua na prevengao de confli-
tos. Ressalta-se ainda que a fungdo que esses pareceres consultivos emitidos pela
Corte podem ser considerados de dois tipos: a) de controle da interpretagido das
normas americanas de direitos humanos, nos quais se fixa a orienta¢do da Corte
para os operadores internos do Direito; b) de controle de leis ou projetos com
relacdo as disposi¢cdes da Convengdo Americana, em que se analisa a incompati-
bilidade entre os primeiros e a Convencdo (ARAUJO, 2013), sendo esses parece-
res fontes jurisprudenciais pela prépria CIDH (PIOVESAN, 2006).
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A fungdo contenciosa, prevista pelo artigo 61 da Conven¢do Americana,
possui carater jurisdicional, especifica para o julgamento de casos concretos,
quando se alega que algum dos Estados Partes na Conveng¢do Americana, que re-
conheceu expressamente a sua jurisdicdo, violou algum de seus preceitos.
(MORAES, 2011). A convencdo Interamericana prevé os juizes que fardo essa
analise contenciosa dos casos que chegario até ela, que se estrutura da seguinte
forma:

serdo compostas por sete juizes nacionais dos Estados membros da Organiza-
¢do, eleitos a titulo pessoal dentre juristas da mais alta autoridade moral, de
reconhecida competéncia em matéria de direitos humanos, que reunam as
condi¢des requeridas para o exercicio das mais elevadas fungées judiciais, de
acordo com a lei do Estado do qual sejam nacionais, ou do Estado que os pro-
puser como candidatos (CONVENCAO, 1969).

As decisdes proferidas pelas Corte podem ser de carater indenizatério,
pois, esta possui jurisdicdo para analisar os casos em que o Estado-Parte violou
algum direito previsto na Convengao Interamericana. Se restar constatada a vio-
lacdo, a Corte determinara a ado¢do de medidas restaurativas de direito. Ela
ainda pode condenar o Estado a pagar uma justa compensacgio a vitima. Segundo
a autora Flavia Piovesan (2000):

a decisdo da Corte tem forga juridica vinculante e obrigatéria, cabendo ao es-

tado seu imediato cumprimento. Se a Corte fixar uma compensacgdo a vitima, a
decisdo valera como titulo executivo, em conformidade com os procedimentos
internos relativos a execucdo de sentenca desfavoravel ao Estado (PIOVESAN,
2000).

Assim, a competéncia da Corte em julgar os casos deve ser limitada aos
Estados-Partes que ratificaram a Convengao. Apenas a Comissdo Interamericana
e os Estados-partes podem submeter um caso a Corte, ndo estando prevista a
legitimacdo do individuo nos termos do art. 61 da Convengdo Americana
(PIOVESAN, 2000).

Segundo o autor Lesdema (2007), o acesso a justi¢a internacional so-
mente se da depois de ter feito uso dos recursos jurisdicionais locais sem ter ob-
tido um remédio para a alegada violagao, significando que o sistema interameri-
cano é subsididrio em relacdo, o que deve permitir que primeiro o Estado devera
adotar as medidas corretivas necessarias para depois correr a Corte Interameri-
cana.

Dessa forma, nota-se que o acesso a justica a Corte Interamericana so-
mente se efetiva de modo pessoal, por meio da Comissao Interamericana de Di-
reitos Humanos apds o esgotamento de todas as vias judiciais cabiveis em seu
pais de origem ou pela demora injustificada desse.
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E por meio dela que a vitima que teve um direito humano ferido pelo
Estado podera peticionar requerendo a sua reparacgao. E, como notado, a repara-
¢do possui forga vinculante ao Estado, para que o mesmo arque com os prejuizos
sofridos pelo individuo, fazendo com que esse acesso a justica, por uma sentenca
maxima, efetive seus direitos fundamentais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A protecdo aos direitos humanos tem ganhado cada vez mais for¢a na
sociedade. Como observado, a luta pelas conquistas de alguns direitos foram
sendo alcancadas na medida em que os movimentos de classe foram tomando
espaco e coragem para alcanga-los, tornando, assim, os direitos fundamentais um
conjunto de direitos de prote¢do ao ser humano que garantem condi¢des neces-
sarias de uma vida digna. Por isso, os direitos fundamentais sdo considerados
essenciais ao desenvolvimento digno do ser e, caracterizam-se pela sua irrenun-
ciabilidade.

Ainda, um dos motivos que ansiaram o desenvolvimento desses direitos
essenciais, foi a garantia e reconhecimento destes por parte do Estado e, fazer
com que o mesma seja impedido de se impor de forma arbitral. Dessa maneira, o
direito de peticdo tornou uma forma de reconhecimento do Estado perante a so-
ciedade, no intuito de resolver os seus conflitos de interesses, promovendo o
acesso a justica a todos que dele necessitarem.

0 acesso a justica para resolugio de conflito tornou-se um direito funda-
mental ap6s o Estado passar a garantir aos cidadaos o direito de peticdo e ap6s a
sociedade passar a exigir uma atuacdo positiva do Estado, para assegurar a efe-
tivacdo dos direitos sociais basicos que nasceram das lutas de classe. Essa garan-
tia de acesso a justica, como direito fundamental do ser humano, se concretiza
quando se destaca a importancia de proporcionar as pessoas o acesso a busca
pelos seus direitos, por meio da positivacdo do Estado, devendo sempre, a garan-
tia da preservacdo do principio da dignidade da pessoa humana.

Dessa maneira, quando se fala em proporcionar acesso a justi¢a aos se-
res humanos, este deve ser entendido como acesso a todo grau de jurisdigdo e
garantia de direito ao julgamento quando houver um direito lesado. Dessa forma,
a Corte Interamericana de Direitos Humanos configurou-se um 6rgéo de jurisdi-
¢do maxima para efetivar os direitos fundamentais do ser humano no dmbito in-
ternacional, pois, esta possui a capacidade jurisdicional de obrigar o Estado a fa-
zer cumprir o processo de reparagio de lesdo a um direito.

Por meio das fungdes contenciosas e consultivas da Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos, esta realiza a apuragdo dos fatos ocorridos e dos di-
reitos lesados, vinculado a sua sentenca ou parecer ao Estado lesador de direitos
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(pelaineficiéncia da sentenca ou pela demora do poder judicidrio) determinando
que este repare todo dano sofrido pelo individuo. Tais fung¢des funcionam como
importantes meios de acesso a justica, pois sdo capazes de garantir, por meio da
opinido ou decisdo de uma Corte Suprema, toda a reparacao de um direito hu-
mano violado, concretizando, sempre, o principio da dignidade da pessoa hu-
mana.
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QUESTIONANDO SOBRE 0S PODERES
CONSTITUIDOS E A VEDACAO AO
RETROCESSO A LUZ DA FORMACAO JURIDICA:
ANALISES EM PERSPECTIVA COM
ESTUDANTES E PROFISSIONAIS DO DIREITO.

ARTHUR RAMOS DO NASCIMENTO!
FERNANDO DE BRITO ALVES?

1. CONSIDERACOES INICIAIS

O Direito, enquanto importante ramo do conhecimento humano, passa
por um processo de continuada atualizacio (académica e cientifica) para que seja
possivel acompanhar as mudangas sociais. A Ciéncia Juridica, nesse aspecto, ne-
cessita de uma maior valoriza¢do da pesquisa (como instrumento de andlise da
realidade) e também reformular o Ensino Juridico (como estratégia de formagao
de juristas) a luz das demandas contemporaneas. No estudo, na pesquisa e na
pratica juridica as transformacdes sociais sdo identificadas e a resposta do Di-
reito a essas questoes se faz presente ou viavel.

A presente pesquisa surge a partir de uma provocagio da disciplina:
Contribuigdes das andlises qualitativas para a organizagdo de informagées e o de-
senvolvimento de pesquisas, ministrada pela Profa. Dra. Marinez Meneghello Pas-
sos, no Programa de Pos-Graduacdo em Ciéncia Juridica da Universidade

! Doutorando em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP). Mestre em
Direito Agrario (UFG). Docente efetivo da Universidade Federal da Grande Dourados. Bolsista de Douto-
rado pela CAPES e fundag@o Araucéria. Lider do Grupo de Pesquisa: Democracia, Constitui¢do e Direitos
Humano-fundamentais. E-mail: arthurnascimento@ufgd.edu.br

2 Doutor em Direito pela Instituigio Toledo de Ensino - ITE / Bauru - SP (2012). Mestre em Ciéncia Juridica
pela Universidade Estadual do Norte do Parana - UENP. Lider do Grupo de Pesquisa Democracia e Direitos
Fundamentais. Advogado. E-mail: fernandobrito@uenp.edu.br
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Estadual do Norte do Parana - UENP no primeiro semestre de 2019. Na disciplina
foram apresentadas diferentes metodologias de abordagem qualitativa para pos-
siveis pesquisas juridicas como procedimentos cientificamente validos ou vali-
daveis. Desse modo, para desenvolvimento da pesquisa buscou-se conciliar,
tanto quanto possivel, os métodos quantitativos e qualitativos, estes apresenta-
dos na disciplina, para analise das impressdes de um determinado grupo social
sobre elementos de destacado valor para a Teoria Constitucional contemporanea
e o Estado Democratico de Direito. Os procedimentos de coleta de dados, nesse
sentido, envolveram a analise das respostas de um questionario3 elaborado es-
pecificamente para fins dessa pesquisa. Considerando as preocupag¢des quanto a
pratica juridica e a formagdo do estudante de Direito, tais individuos foram os
escolhidos para a coleta de dados.

Como preocupacdo metodoldgica buscou-se tracar perfis dentro do uni-
verso de participag¢des realizadas na coleta, e posteriormente trabalhar tais per-
fis a luz da teoria para que fosse possivel atribuir valor cientifico de valida¢io ou
contestacdo desses mesmos dados. Dessa forma, o presente artigo foi construido
a partir de uma proposta (con)sequencial apresentando-se (i) na primeira parte
elucidagbes pontuais sobre as teorias e fundamentos juridicos que lastreiam a
pesquisa de base4, ainda que de forma apenas pontual para elucidar a natureza
das questdes e da pesquisa; (ii) posteriormente o artigo descreve os procedimen-
tos da pesquisa e os aspectos metodoldgicos de coleta de dados; (iii) o movi-
mento seguinte na producdo do artigo envolveu descrever o perfil dos partici-
pantes dentro do universo de dados coletados e as informagdes extraidas da pes-
quisa a partir da tabulacdo cruzada para otimizar as andlises; (iv) por fim, bus-
cou-se descrever o que os dados coletados e as andlises oriundas desses dados
podem sugerir sobre a formacdo de estudantes e bacharéis em Direito frente aos
temas da Teoria Constitucional e da Democracia.

3 Considerando assim que a pesquisa pautou-se na escolha de um questionario fechado (ou seja, com res-
postas ja pré-determinadas) depreende-se que houve a opgao por ndo adotar a metodologia de anélise de
discurso, ja que nao havia espago para manifestagdo dos participantes. Se por um lado ndo se limita uma
possivel analise discursiva das interpretagdes da comunidade frente ao fendomeno, o uso do questionario
fechado permite uma categorizagdo objetiva dos dados (desde que ndo se pretenda apresentar uma visao
universalizante dos resultados).

4 O presente artigo acresce uma pesquisa em andamento, em sede de doutoramento, no Programa de Pos-
Graduagdo em Ciéncia Juridica na Universidade Estadual do Norte do Parana. Por essa razdo, o artigo ndo
se destina ao aprofundamento tedrico dos temas (que serdo melhor abordados na tese), se prestando princi-
palmente a descrever a metodologia de pesquisa adotada para coletar as impressoes de estudantes e bacha-
réis em Direito sobre os poderes constituidos e a aplica¢do do principio da vedagédo ao retrocesso, tomando-
se por base como a formacdo juridica e a experiéncia profissional pode, em perspectiva, influenciar as
visdes ¢ leituras sobre esses fendmenos.
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2. AINTERPRETACAO CONSTITUCIONAL COMO ARENA DE (DISPUTA POR)
PROTAGONISMO NAS DINAMICAS POLITICO-SOCIAIS

Frente aos impasses politicos vivenciados na realidade politica brasi-
leira se faz necessario pensar como a Teoria Constitucional deve nortear as re-
flexdes sobre o devir democratico e a tutela de grupos minoritarios e vulneraveis.
A preocupacio é especialmente importante quando esses embates politicos sdo
protagonizados pelos Poderes Constituidos que, ao invés de atuarem de forma
harmonica muito mais refletem um duelo de forgas que podem fazer uso das ins-
tituicdes democraticas afastadas de sua real natureza (ou seja, a realizacdo da
democracia).

Um recorte relevante nesse aspecto, a respeito dos embates politicos por
protagonismo, é considerar as tensdes entre o Poder Legislativo e o Poder Judi-
cidrio para a Teoria Constitucional. Deve-se ter em perspectiva que sio atribui-
dos, a partir de um senso comum teérico, ao Parlamento o primado da represen-
tacdo e interpretacdo democratica, e as Cortes o poder da ultima palavra sobre o
que é a vontade constitucional®.

E inegavel que a concepgio do constitucionalismo democratico parece
representar atualmente dilemas da democracia e do constitucionalismo, como se
fosse uma aparente contradi¢do entre participagdo popular e nog¢des do Direito
enquanto uma ciéncia pautada na nog¢do do “justo”. Conrado Hiibner Mendes
(2008) apresenta que os Parlamentos seriam, a partir de certo senso comum teo-
rico, “a expressdo mais direta do ideal democratico”, pois representariam o povo
a partir de uma escolha livre por meio de um processo eleitoral valido. Nesse
mesmo sentido, haveria certo consenso tedrico que o constitucionalismo estaria
manifesto no controle judicial de constitucionalidade (especialmente pelas Cor-
tes Constitucionais e instituicdes correlatas).

Essas visdes alimentam a discussdo sobre qual das duas institui¢des te-
ria a legitimidade para decidir sobre direitos fundamentais, considerando que a
Constituicdo apenas possui legitimidade simbolica no Estado de Direito a partir
do poder (constituinte) do povo. Questiona-se, por isso, se seria o Supremo Tri-
bunal Federal, no contexto brasileiro, legitimo para invalidar a produgdo legisla-
tiva do Parlamento (incluindo Emendas Constitucionais) mesmo se tratando de
um poder nao eleito. Se a Democracia é entendida usualmente como “governo do
povo” qual poder teria maior legitimidade para atuar sob o argumento da “tltima
palavra” passa a ser um aspecto estratégico na tomada de decisées. Também

° Para aprofundamento nesses debates sugere-se a leitura da tese de doutoramento de Conrado Hiibner
Mendes que leva o titulo Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberagdo (2008).
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surge, no contexto nacional, a reclamacgao® crescente de uma efetiva participacao
popular nesse “governo do povo”, vez que a “representatividade” do Legislativo
é objeto de criticas e o Poder Judiciario é muitas vezes considerado como um
grupo de pessoas apartadas da realidade social.

Tais temas, que sdo caros aos debates da Teoria Constitucional, orbitam
na tematica do Efeito Backlash. Esse fendmeno tem sido estudado especialmente
ligado aos impactos sociais e institucionais promovidos por decisdes judiciais em
matéria constitucional que causam desacordos morais, a despeito de sua multi-
facetada manifestacdo que pode se dar por diversos “fatos geradores”’. Nesse
sentido, Zagurski argumenta que essas decisdes judiciais capazes de gerar res-
postas sociais negativas é objeto de posicionamentos que defendem uma atuacao
minimalista do Judiciario, de modo que ele abstenha-se de decidir sobre questdes
polémicas, mas também revela que o Judiciario deve decidir questdes mesmo que
potencialmente possam resultar em respostas negativas da sociedade. Essa preo-
cupacdo envolve a “responsabilidade de fazer cumprir o texto constitucional”, bem
como indica que a “discordancia interpretativa” seria “uma condigdo normal para
o desenvolvimento do direito constitucional” (2017, p. 89).

Cabe ainda mencionar que no Brasil as analises atinentes ao efeito back-
lash ficam vinculadas como “resultado da resposta politica ao crescimento do
protagonismo Judiciario dos dltimos tempos”. Nesse sentido os grupos politica-
mente conservadores buscam se organizar para enrijecer os mecanismos legis-
lativos também conservadores gerando “um possivel risco de regresso em casos
envolvendo direitos fundamentais de minorias”, de modo que conduzam “deli-
beracdes legislativas que corroboram o antagonismo aquelas decisdes judiciais”
(MARTINS; SALES, 2018, p. 12).

Assim, o “efeito backlash acontece quando um tema divide a opinido pu-
blica e o Poder Judiciario opta por uma decisdo liberalista para que seja resguar-
dada a eficacia dos direitos fundamentais”. A reacdo social se manifesta pelas
“opinides (geralmente conservadoras) que desaprovam tal decisdo judicial (ge-
ralmente liberal)” (MARTINS; SALES, 2018, p. 12).

0 efeito backlash revela o dilema nas tensdes existentes entre o prota-
gonismo do Parlamento (que se apoia nas teorias da democracia eleitoral, demo-
cracia competitiva, democracia representativa, entre outros, evidenciando que o

¢ Reclamagdo aqui deve ser entendido ndio como mera manifestagdo de descontentamento, mas como real
sentido de “reclamar”, devendo-se entender como ato de exigir para si poder, participagdo e responsabili-
dade.

7O efeito backlash pode ser visto sob diversos e ricos enfoques. E possivel pensar em reflexos sociais e
institucionais como respostas da produgdo legislativa (quando a sociedade e/ou institui¢des discordam de
leis/decisoes legislativas) ou executiva (quando o efeito reflexo se da em face de politicas publicas ou atos
administrativos). A doutrina nacional, entretanto, tem dado maior destaque ao backlash como fendmeno
reflexo as decisdes do Supremo Tribunal Federal. A adequada abordagem do assunto se desenvolve com a
tese de doutorado que a presente pesquisa ¢ parte integrante em uma perspectiva maior.
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Parlamento seria soberano em produzir o direito e estabelecer o que seria a von-
tade popular e da Constituicdo), o protagonismo das Cortes (amparadas pelas
teorias do constitucionalismo, do humanismo que se revela na valorizacdo dos
direitos humanos e dos direitos fundamentais) e do protagonismo popular (o
que inclui as necessdrias limita¢des do poder de que supostamente é titular sob
o risco de comprometer a propria democracia).

As teorias e aspectos que envolvem as tensdes descritas acabam pas-
sando ao largo de parcela consideravel da populacao que facilmente se deixa con-
duzir pelo lisonjeiro argumento do “vox populi vox dei” (a voz do povo é a voz de
Deus) e do argumento de que a Democracia seria o “governo do povo, para o povo
e pelo povo”. Entretanto, as complexidades envolvendo a separacdo dos poderes,
principios e a primazia constitucional nas dimensdes politicas e juridicas acabam
sendo objeto de estudo e atuacdo de um determinado (mas nio exclusivo) grupo
de pessoas: os estudantes e profissionais do Direito.

Assim, é salutar observar como a formacio juridica pode influenciar a
desconstrucdo de certas preconcep¢des ou pode amadurecer o senso critico
sendo este um importante aspecto para que o jurista (seja como estudante ou
profissional) seja capaz de se posicionar frente aos problemas sociais. Como
forma de observar as percepc¢oes de um determinado universo de participantes,
envolvendo estudantes e bacharéis em Direito, sobre as destacadas questdes da
teoria constitucional produziu-se um questionario para identificar se essa “par-
cela do povo” corresponde ao que tem sido sustentado pela Doutrina.

3. DESCRICAO DA PESQUISA E ASPECTOS METODOLOGICOS DA COLETA DE
DADOS

A pesquisa se propés, com fins académicos8, analisar como a formacgao
juridica e atuacdo profissional podem influenciar a opinido de estudantes e ba-
charéis sobre a representatividade dos poderes constituidos (especialmente o
Parlamento) considerando-se a interpretacdo constitucional e aplicacdo e vali-
dade dos principios constitucionais. Como forma de buscar uma coleta de dados
mais isenta e ampla possivel optou-se pelo uso do questionario? online oferecido

8 O questionario se apresentou com o titulo: “Impressdes a respeito da vedagdo ao retrocesso (apenas para
estudantes/bacharéis em Direito)”. Na introdug@o a pesquisa revelava a seguinte mensagem: “O presente
formulario faz parte das atividades da disciplina de Metodologia que estou cursando no Doutorado. Preciso
levantar uma base de dados com determinadas técnicas metodologicas. Como se trata de um assunto muito
especifico, ¢ voltado apenas para pessoas que sdo estudantes de Direito ou ja formados na area. Obrigado
por participar! Me ajuda muito!”. A ideia durante a redagdo dessa explicagdo/introdugdo foi propor um
texto rapido, resumido e informal para esclarecer as motivagdes e os fins da pesquisa, além de gerar uma
simpatia automatica junto ao informante/participante e gerar um sentimento de colaboracao.

° Apenas para fins de esclarecimentos (metodolégicos) resumidos, a pesquisa se deu por “questionarios”,
pois a coleta de dados se deu sem a presenga dos pesquisadores pelos informantes por meio de instrumentos
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pela plataforma do Google, inserindo-se questdes fechadas elaboradas pelo pes-
quisador. Essa coleta de dados oferece dados primdrios, como sendo “aqueles que
apresentam relacio fisica direta com os fatos analisados, ou seja, foram coletados
especificamente para uma determinada investigacdao” (RICHARDSON, 1999).

Conforme Marchesan e Ramos questdes fechadas apresentam ao parti-
cipante a necessidade de escolher entre op¢oes pré-determinadas pelo pesqui-
sador, como respostas que mutuamente se excluem e sejam limitadas de respos-
tas possiveis. Os autores destacam que a técnica exige mais tempo de elaboracao,
por demandar que se elaborem respostas possiveis e precisas, mas oferecerem a
vantagem de facilitar a andlise e tabulacido dos dados (2012, p. 454).

A defini¢do do publico alvo da pesquisa, como etapa para obtencdo de
amostra de dados para analise, contribui para que as impressdes de um grupo
indefinivel (todos os estudantes e profissionais de Direito) possam ser analisa-
das a partir de um subconjunto da populagdo que possa representar aquele uni-
verso maior (ainda que sem precisdo exata). Considerando que o fator numérico
poderia ser inexpressivo (nimero indefinivel dos milhares de estudantes e pro-
fissionais do Direito no Brasil em comparagdo com o nimero de participantes),
o elemento “representacdo” (que torna a analise de dados por amostragem va-
lida) se pautou por um aspecto de categorias estabelecidas a priori de género
(masculino, feminino e outro), grupo de idade (estabelecendo-se faixas etarias),
formacao universitaria (instituicées de ensino superior “federal”, “estadual” e
“privada”) e experiéncia profissional (advocacia, dreas juridicas, outras areas)1°.

A adogdo dessa modalidade de coleta de dados foi escolhida em razdo do
baixo custo e da garantia de anonimato nas respostas, permitindo maior liber-
dade dos participantes de oferecerem suas respostas da forma mais livre e trans-
parente, além de permitir a participacido independente de localidade. Outra mo-
tivagcdo metodoldgica para a escolha da plataforma Google para utilizar o questi-
onario envolve o fato de o instrumento gerar planilhas e graficos, que contribui
para que os dados possam ser trabalhados com maior otimizagdo dos tempos e
dos recursos envolvidos.

Organizar o material coletado e a adogdo de metodologias de anélise (e
quanto a propria coleta de dados) revelam as concepgdes epistemolodgicas do
pesquisador, pois mesmo nos momentos iniciais da pesquisa jA se est3,

tecnologicos (computadores ou celulares). Os “formularios” sdo instrumentos que dependem da presenga
do pesquisador, perante o entrevistado/informante.

10 Nesse sentido, ainda que néo se pretenda de forma alguma ser universalizante, parte-se da premissa que
pessoas pertencentes a0 mesmo grupo/categoria potencialmente podem compartilhar impressdes semelhan-
tes. Ainda que existam diversos aspectos nao identificaveis na pesquisa (como classe social, nivel cultural,
etnia, nacionalidade, experiéncias pessoais, dindmicas familiares etc.) que ndo foram objetos de questiona-
mento, ¢ possivel presumir que pessoas que tiveram experiéncias similares (como a formagao universidade
dentro de uma mesma proposta formativa) possam compartilhar visdes similares de mundo.
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simultaneamente, analisado dados. A observagao é necessaria, considerando-se
que “toda escolha que o pesquisador faz em sua pesquisa é também uma escolha
que tera consequéncias para a analise dos dados” (BARTELMEBS, 2012, p. 01).

O questionario foi formulado com 13 (treze) questdes objetivas (alter-
nativas para serem marcadas) e iniciou a coleta de dados dia 24 de abril de 2019
até o dia 07 de junho de 2019. A coleta de dados por 44 (quarenta e quatro) dias
foi considerada como um prazo razoavel para coleta de dados, especialmente por
ndo haver nenhuma resposta desde o dia 08 de maio!l. No total, houve a partici-
pacdo de 73 (setenta e trés) participantes durante o tempo mencionado? cons-
tituindo a amostra de dados para andlise.

Na abordagem qualitativa os questionarios permitem a coleta de dados
primarios aptos a identificar problemas de pesquisa no sentido de auxiliar na
formulacdo de estruturas conceituais, também se caracterizando por investigar
a perspectiva dos participantes sobre determinado tema, o que torna possivel
empreender a analise com “amostras menores” (MARCHESAN; RAMOS, 2012, p.
452).

A participacdo do publico alvo foi aleatéria, ndo havendo nenhum tipo
de contato direto entre o pesquisador e os participantes ou direcionamento para
individuos. O questiondrio foi publicado nas redes sociais do pesquisador, sendo
compartilhado por outros contatos (professores, advogados e estudantes de Di-
reito) ampliando a possibilidade de participacdo o que configura o desejo volun-
tario e an6nimo no fornecimento dos dados.

Para arealizacdo da pesquisa, partiu-se da etapa de elabora¢do do ques-
tiondrio, buscando-se estabelecer quais perguntas poderiam ser apresentadas
para coletar as impressoes, evitando-se viés ideoldgico ou que, de alguma forma,
pudesse influenciar as respostas. Considerou-se como importante estabelecer
perguntas curtas, promovendo a participacdo rapida facilitando a resposta por
parte dos informantes.

O rol das questdes possui dois grupos de perguntas, sendo as primeiras
seis voltadas para tragar o perfil dos participantes (idade, género, atuagdo e

1" Assim, ap6s trinta dias de nenhuma nova coleta de dados a pesquisa foi fechada entendendo que os
mecanismos de divulgagdo do questionario ja havia alcangado o publico possivel. Além disso, a intengao
durante a coleta de dados era possibilitar um estudo por amostragem. A coleta de dados com 73 (setenta e
trés) informantes de variados perfis foi considerada como suficientes para fins de analises iniciais.

12 Trata-se de uma amostragem consideravelmente pequena da comunidade juridica de estudantes e bacha-
réis em direito (advogados e ndo advogados). A analise do presente artigo, dessa forma, ndo se pretende ser
generalista, mas apenas promover consideragdes com os dados disponiveis a disposi¢do com o questionario
e, a partir dos dados considerados, desenvolver uma correlagao entre elementos tedricos e como a formagao
juridica e a prética profissional (para o grupo de coleta) foi elemento de distingéo. Nesse sentido, a pesquisa
reconhece a existéncia de uma “Margem de erro”, visto a possibilidade das conclusdes produzidas nio
corresponderem ao total da populagdo relativa ao grupo de coleta.
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formacao) e as demais questdes buscando coletar as impressdes sobre os pode-
res constituidos e o principio da vedacao ao retrocesso.

O estabelecimento das perguntas se deu a partir de categorias tedricas,
estas que se dao a priori, visto que a teoria se apresenta como elemento balizador
das andlises, o que se da com as questdes pré-estabelecidas com objetivo ja ini-
cialmente delineado. Galiazzi e Moraes observam que tais categorias surgem a
partir das hipdteses de pesquisa, ou seja, a partir de preconcepc¢des sobre os fe-
nomenos em estudo. Sob esse sentido, cada categorial3 deve corresponder a um
grupo (ou conjunto) de unidades organizadas a partir de um aspecto de similitu-
des que permitam sua aproximacgao (2005, p. 116).

A motivagdo da pesquisa envolve vincular as impressdes da comunidade
juridica sobre dindmicas e principios democraticos, considerando tais impres-
soes a partir do perfil dos estudantes (com a graduagido em curso, independente
do momento de formagio) e os bacharéis em Direito (independente da atuagio
como advogado ou outra atividade). O foco perpassa por analisar, pontualmente,
o efeito backlash que é um importante tema da Teoria Constitucional e a partici-
pacgdo popular no processo de construgao do significado da Constituicdo.

Para o desenvolvimento do artigo priorizou-se a apresentac¢do de resul-
tados que correlacionassem os estagios de formagao (para os estudantes de gra-
duacdo) e de atuacdo profissional (dos bacharéis em atividade) considerando
como esses dois elementos (experiéncia de formacdo e profissional) impactaria
na percepg¢ao sobre os principios mencionados e a leitura da realidade constitu-
cional nos poderes constituidos.

4. DOS PERFIS DOS PARTICIPANTES NO UNIVERSO DA COLETA DE DADOS

Do conjunto de dados levantados, no quesito de identificagcdo de género,
os participantes apresentaram o seguinte perfil: 39 do género masculino (repre-
sentando 53% dos participantes) e 34 do género feminino (46,6% dos partici-
pantes), ndo houve respostas com identificacdo “prefiro ndo dizer” e nem com a
identificacdo “outro”14.

No recorte de participantes estudantes de graduagdes em Direito (inde-
pendente da institui¢ao), verificou-se o seguinte perfil: 33,3% sdo de alunos do
32 ano do curso (52 ou 62 semestres), 30,3% de estudantes do 52 ano (92 ou 102
semestres), 27,3% de estudantes de 42 ano (72 ou 82 semestres). As menores

13 Os autores destacam que as categorias, por serem construgdes linguisticas, ndo possuem limites precisos
o que demanda uma descrigdo clara para que os leitores e interlocutores possam compreender as opgoes €
intepretagdes que lastrearam os resultados do pesquisador.

14 Questdo: “Género”. Opgdes para assinalar: “Masculino”, “Feminino”, “Prefiro ndo dizer”, “Outro”.
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participacdes sdo de estudantes dos dois primeiros anos do curso: 6,1% do 22
ano (32 ou 42 semestres) e 3% de 12 ano (12 ou 22 semestres).

Analisando o recorte de participantes ja formados (bacharéis), a expres-
sdo majoritaria foi de pessoas formadas entre 01 e 03 anos (74,4%), o outro
quase quarto de participac¢des se dividiu entre bacharéis formados entre 04 e 06
anos e o grupo de bacharéis formados ha 10 anos ou mais (ambos com 10,3% de
participacdo cada).

Os participantes tinham idade entre 18 e 45 anos, sendo a participacao
majoritariamente de informantes entre 18 e 25 anos (52 pessoas, representando
71,2%), o segundo maior grupo ficou entre 26 e 35 anos (18 pessoas, represen-
tando 24,7%) e a menor participacdo nesse quesito ficou no recorte de idade en-
tre 36 e 45 anos (3 participantes, 4,1%)1°.

Com relagdo a atuac¢do dos participantes, a participagdo mais expressiva
foi de estudantes de direito (34 informantes, 46,6%), representando quase me-
tade, seguido pela participagdo de bacharéis que advogam (19 pessoas, 26%). O
terceiro grupo foi de bacharéis que ndo advogam e nem atuam na area juridica
(12 participantes, 16,4%). Bacharéis em Direito que ndo advogam, mas atuam na
area juridica (7 informantes, 9,6%). A participacdo menos expressiva foi refe-
rente a op¢do de quem preferiu ndo informar sua atuacgdo (1 pessoa, 1,4%)1°.

Na formagdo académica (concluida ou em curso), o perfil dos informan-
tes revela uma vinculacdo majoritaria com instituicdes publicas federais
(56,2%), o segundo grupo estudou/estuda em institui¢cdes privadas (34,2%) e o
menor grupo de participantes estudou/estuda em institui¢cdes publicas estadu-
ais (9,6%).

Superadas as questdes destinadas a tragar o perfil dos participantes, é
importante observar os resultados envolvendo as percep¢des da comunidade ju-
ridica quanto aos institutos juridicos de principios, aos poderes constituidos e
representacao.

Com relagdo ao questionamento se a Constituicdo da Republica goza de
primazia sobre os Poderes Constituidos (Executivo, Legislativo e Judiciario), a
maioria dos participantes (45, correspondendo a 61,6% das respostas) o se po-
sicionou no sentido de que “Sim, a Constitui¢do goza de primazia sobre os Pode-
res Constituidos”, o segundo maior conjunto de respostas (27, correspondendo
a 37%) se posicionou no sentido de que “Sim, a Constituicdo esta relativamente

15 Nao houve participagio de pessoas com idade de 46 anos ou mais.

16 Questdo: “Atuagio”. Opgdes para assinalar: “Sou estudante de direito”, “Sou bacharel e advogo”, “Sou
bacharel, mas atuo em outra area juridica”, “Sou bacharel, mas néo atuo na area nem advogo”, “Prefiro ndo
dizer”.
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acima dos Poderes Constituidos”, ficando a minoria (1, correspondendo a 1,4%)
com “Nao, a Constitui¢do ndo esta acima dos Poderes Constituidos”17.

A pergunta seguinte, considerando que a anterior destacava a relagdo
entre a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e os Poderes
Constituinte, se propds a questionar quem tem ou deve ter o monopélio da ul-
tima palavra em matéria constitucional. Contrariando a ideia da doutrina classica
sobre o tema a maioria dos participantes (45, correspondendo a 61,6% das res-
postas) afirmou que quem tem ou deve ter o monopdlio em matéria constitucio-
nal é “O Supremo Tribunal Federal (por meio do controle de constitucionali-
dade)”. O segundo grupo mais expressivo (22, correspondendo a 30,1%) entende
que cabe ao “povo (por meio de referendo, plebiscito ou algum tipo de consulta
publica)” dar a ultima palavra, informacdo essa que reforca um crescente “des-
pertar” da sociedade para a participacdo nesse processo. Atribuir essa funcio ao
“Parlamento (por meio de Emendas Constitucionais)” foi a escolha de uma mino-
ria (5 participantes, correspondendo a 6,8%). Cabe observar que apenas um par-
ticipante afirmou “ndo ser capaz de opinar” (correspondendo a 1,4% das respos-
tas).

Com relagdo a pergunta “O principio da vedagdo ao retrocesso se aplica
aos direitos fundamentais e aos direitos humanos?” uma expressiva maioria (45
participantes, correspondendo a 61,6% das respostas) afirma que o principio se
aplica “Sim, absolutamente aos dois”, seguido com menor expressdo pela com-
preensdo de que se aplica “apenas parcialmente, pois todo direito pode ser rela-
tivizado” (que foi a resposta de 14 participantes, correspondendo a 19,2%). O
terceiro maior grupo de respostas (7, correspondendo a 9,6%) se posicionou no
sentido de que o principio se aplica “absolutamente apenas para os direitos fun-
damentais (previstos na Constituicdo)”. A op¢do “ndo sou capaz de opinar” foi
maior (5 pessoas, 6,8%) do que a op¢do “absolutamente apenas para os direitos
Humanos (no Direito Internacional)” que se mostrou menor indice de escolha (2
participantes, 2,7%).

A questdo seguinte arguiu se o principio da vedagao ao retrocesso de di-
reitos fundamentais se aplica aos Poderes Constituidos (Executivo, Legislativo e
Judiciario), no sentido de ndo poderem desrespeitar esse principio. O maior
grupo de respostas (33, correspondendo a 45,2%) afirmou que principio se
aplica “sim, totalmente”, seguido pelo grupo de afirmou “sim, parcialmente” (25
respostas, correspondendo a 34,2%). O terceiro grupo afirmou nao ser capaz de
opinar (12 respostas, 16,4%) e apenas uma minoria (3, correspondendo a 4,1%)
afirmou que o principio “ndo se aplica” aos Poderes Constituidos.

'7 Nao houve participantes que optassem por “Nio sou capaz de opinar”.
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Ao serem questionados se o Parlamento (Congresso e Senado) repre-
senta a vontade popular a maioria afirmou que “Sim, representa parcialmente”
(32 participantes, 43,8%), seguidos por aqueles que sentem que o Parlamento
“ndo, ndo representa” (23, correspondendo a 31,5%). O terceiro grupo (com 17
respostas, correspondendo a 23,3%) afirmou que o Parlamento “sim, repre-
senta” e apenas um participante afirmou nio ser capaz de opinar (1,4% das res-
postas).

Diante do questionamento se os participantes se sentem representados
pelo Parlamento brasileiro o grupo majoritario (48 participantes, correspon-
dendo a 65,8% das respostas) afirmou ndo se sentir representado, seguido pelo
grupo que se sente “parcialmente representado” (24 participantes, 32,9%). Ape-
nas um participante afirmou ndo ser capaz de opinar (1,4% das respostas). Cabe
destacar que nenhum participante escolheu a op¢ao que se sente totalmente re-
presentado.

Altima questdo, exatamente para ndo gerar qualquer influéncia ou con-
dicionamento das respostas, se prestou a identificar se os participantes tinham
algum contato com a teoria do efeito backlash. A maioria dos juristas (47 partici-
pantes, correspondendo a 64,4%) afirmou ndo ter conhecimento sobre o assunto
(backlash), seguidos pelo grupo que ja ouviu falar (ou leu) sobre o tema, mas que
ndo tem muito conhecimento sobre o tema (19 participantes, 26%). Uma minoria
(7 participantes, 9,6%) afirmou que tem conhecimento sobre o tema.

5. ATABULAGCAO CRUZADA COMO FONTE DE ANALISES OTIMIZADAS

Quando os dados sdo modelados por meio de filtros!® a pesquisa permite
otimizar as informacgdes para que as questdes motivadoras da pesquisa possam
ser consideradas. Assim é possivel tragar subperfis ou perfis especificos permi-
tindo uma leitura que pode transcender os dados puramente estatisticos.

Os dados demonstraram equilibrio na participagao entre os géneros (mas-
culino e feminino) que se aproximavam muito dos 50%, o que implicou na presun-
¢do de que o aspecto de género ndo é realmente relevante para essa analise.

Considerando a importancia do aspecto atinente a “primazia” da consti-
tuicdo dentro das dindmicas juridicas e politicas verificou-se que aqueles que
compreendem que a supremacia da constituicdo se aplica sobre os Poderes

'8 Em uma singela explicagdo é possivel dizer que ao adotar critérios especificos para “recortar” o foco de
analise em um determinado grupo (de participantes ou de dados) ¢ possivel estabelecer reflexdes especifi-
cas. A escolha de qual critério e o uso desse critério para isolar um grupo de dados dos demais € o que se
pode entender por “filtrar” o universo analisado para objetivos especificos. O universo de participantes e
de respostas oferece um determinado olhar sobre os resultados, mas o aprofundamento das consideragdes,
com esses recortes, permite modelar os dados para que a tabulagdo cruzada possa revelar informagdes que
ficam invisiveis ou ndo correspondentes dentro do todo inicialmente coletado.
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Constituintes, verificou-se a maior incidéncia de participantes que ainda sao es-
tudantes de direito (46%), seguido por advogados (27%), sendo interessante ob-
servar que bacharéis que ndo atuam na area possuem essa visdo mais marcante
(18%) do que os bacharéis que, a despeito de ndo advogar, atuam na area juridica
(9%).

A compreensio da supremacia constitucional também se revelou mar-
cante junto aqueles que tiveram ou ainda tém formagdo em institui¢cdes federais
de ensino superior (60% dos participantes que escolheram essa opgao), seguido
por estudantes de instituicdes privadas (33%) e instituices estaduais de ensino
superior (7%). No universo de pesquisa de formagdo (em curso ou finalizada)
em institui¢cdes estaduais observa-se maior participacdo de estudantes (38%),
seguido por bacharéis que advogam (27%), bacharéis que atuam fora da area
juridica (23%) e aqueles que atuam na area juridica, sem advogar (12%). A pro-
porcdo difere no publico de formacdo (em curso ou concluida) em institui¢des
privadas, mas mantém as categorias com maior representacdo: com maior pre-
valéncia estudantes (60%), advogados (27%) e bacharéis que atuam fora da area
juridica (13%), ndo havendo representantes de pessoas que nao advogam, mas
atuam na area juridica. Considerando a reduzida participacdo de estudantes de
institui¢des estaduais os dados apresentam um aparente equilibrio com repre-
sentantes dos estudantes, advogados e bacharéis atuando em outra area (com
um participante em cada categoria).

Informagdes quanto ao perfil das respostas frente ao questionamento de
quem titulariza a Ultima palavra foram encontradas quando se faz a tabulagdo
cruzada e identificacdo de subperfis, verificando-se a possibilidade de padrdes.
Do universo coletado 63% dos participantes reconhecem que a ultima palavra é
do Poder Judiciario (nas cortes, através do controle de constitucionalidade), o
segundo maior grupo (31%) atribui tal fun¢do ao povo (por meio de plebiscitos,
referendos e similares), apenas uma minoria (7%) atribui essa titularidade ao
Parlamento.

Ao se analisar os dados sobre os que consideram o Judiciario 6rgao legi-
timo para ter a ultima palavra (45 participantes) identifica-se que 58% sio ori-
undos de instituicdes federais, 31% institui¢es privadas, 11% estaduais. Os que
escolheram o Parlamento (5 participantes), 80% sao oriundos de universidades
federais e 20% de institui¢des privadas. Reconhecendo ser o Povo o titular desse
dever (22 participantes), 45% sdo oriundos de instituicdes federais, sendo o
mesmo percentual para aqueles oriundos de institui¢cdes privadas e 9% sao ori-
undos de institui¢des estaduais.

A experiéncia profissional (com relagdo ao tempo de atuagdo) de bacha-
réis advogados os dados apresentam que 58% dos que reconhecem as Cortes
como detentoras da ultima palavra tem atuagio ainda recente no mercado (1-3
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anos de pratica), sendo as faixas seguintes (4-6 e 7-9) representadas com 17% e
apenas 8% dos que acreditam nas Cortes para essa fungdo representa uma atua-
¢do mais madura (10 ou mais anos de atuacgio).

Da coleta de dados, a categoria “bacharel advogado” que reconhece o
Parlamento como detentor da dltima palavra se identificou apenas um partici-
pante e sua experiéncia profissional é recente (1-3 anos).

Atribuindo ao Povo o direito de decidir sobre a dltima palavra os maio-
res representantes tem 10 ou mais anos de atuagdo (50% dos que escolheram
essa op¢ao), seguido pelos recém-ingressos no mercado (33% tem entre 1 e 3
anos de atuacdo), e apenas 17% tem entre 4 e 6 anos de atuacgdo.

A formacdo juridica (estudantes) apresenta os seguintes desenvolvi-
mentos: (i) aumenta no decorrer dos anos o percentual sobre os que atribuem
ao Judiciario a ultima palavra (5% nos primeiro e segundo ano, 26% no terceiro
ano e 32% no quarto e quinto ano); (ii) O mesmo parece se dar sobre os que
atribuem ao Parlamento (ndo houve participantes dos primeiro e segundo ano
atribuindo ao Parlamento a dltima palavra, o terceiro e quarto ano apresentam
25% cada dessa categoria e 50% se encontram no quinto ano); (iii) atribuindo
ao povo os dados coletados ndo apontaram estudantes do primeiro ano, sendo
do segundo ano 11% dos que responderam essa opg¢do, 56% estdo no terceiro
ano, percentual esse que cai no quarto (22%) e quinto ano (11%).

6. CONSIDERACOES FINAIS: O QUE OS DADOS COLETADOS PODEM
SUGERIR FRENTE AS MOTIVAGCOES DA PESQUISA?

A adocgdo de categorias permite uma melhor organizagio, classificacio e
validacdo das respostas obtidas pelos instrumentos de coleta de dados. Como es-
tabelecido por Gomes (2004), uma vez que a categoria abrange elementos/as-
pectos dotados de caracteristicas comuns ou mesmo relacionadas pode-se afir-
mar que estao as categorias ligadas a ideia de classe ou série. A partir dai é valido
observar, como posto por André e Liidke que a categorizacdo ndo é suficiente
para esgotar a analise de dados, devendo o pesquisador ultrapassar a descricdo
dos dados sendo capaz de acrescentar (novas) visdes ao assunto pesquisado, seja
pelo estabelecimento de conexdes ou correlacdes que introduzam novas explica-
¢des ou interpretacdes do fendomeno (1986, p. 49).

Como observado nos dados apresentados a formagao juridica parece in-
terferir na percep¢ao do estudante sobre quem deve dar a dltima palavra, iden-
tificando-se uma progressividade da valoriza¢do do Judiciario como espaco raci-
onal. Pesquisas mais especificas se fazem necessarias para que se possam confir-
mar essas impressoes iniciais.
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Os dados, ainda que ndo conclusivos, sugerem que a formacgdo em insti-
tuicdes federais valoriza a atuacdo judicial e popular, colocando em tltimo plano
o protagonismo do Parlamento. Isso pode decorrer do senso critico que tais ins-
tituicdes transparecem valorizar, bem como a formagao do jurista (por conhecer
a lei em profundo) pode gerar uma maior desconfianca junto aqueles que fazem
a Lei.

Verifica-se que a crenc¢a nas Cortes como titular da tltima palavra se en-
contra principalmente entre jovens advogados e o maior proporcional dos que
atribuem ao povo aqueles com maior experiéncia profissional (e possivelmente
de vida). E possivel deduzir que uma maior vivéncia civica, participagio eleitoral
e atuacdo com juizes pode construir uma visao negativa das cortes e do processo
eleitoral (por isso a falta de reconhecimento do Parlamento).

Outro aspecto que também pode ser deduzido, frente aos dados coleta-
dos, é que possivelmente a formacao juridica das ultimas geragdes de juristas
tem valorizado uma nova ética de Democracia (com a valorizacdo dos direitos
fundamentais) e vejam a participacdo popular sob a desconfianca do risco da di-
tadura das maiorias.

Esses dados indicam que o tema, ainda que relevante para as dinimicas
politico-juridicas contemporaneas ainda sdo desconhecidas pela comunidade
académica. Essa informacdo é, em certa medida, preocupante por nio se vislum-
brar a fungao social da decisdo em sede de jurisdigao constitucional, os riscos de
retrocesso e a necessidade de se proteger o ambiente democratico para que po-
tencialmente apenas avance e ndo retroceda em movimentos conservadores.

0 uso da metodologia qualitativa para analise de dados é relevante para
o desenvolvimento da Ciéncia Juridica. Um préximo passo para essa pesquisa é
se debrugar sobre uma pesquisa de questionario com questdes abertas para que
se proceda com a andlise textual discursiva, de modo a identificar se a formacgao
juridica implica necessariamente na valorizacio do Judicidrio e em que exatos
pontos a populagio juridica (estudantes e profissionais) parecem desconfiar da
atuagdo parlamentar.

Por fim, é interessante observar que o universo de dados coletados vai
de encontro ao posto pela doutrina classica que supervaloriza o Parlamento e
atribui ao Judicidrio a pecha de ser objeto de desconfian¢a da populac¢do. Por ou-
tro lado os dados coletados parecem confirmar que a visdo da populagido quanto
as dindmicas democraticas de construgio constitucional deve voltar para o povo
como seu detentor por exceléncia.
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