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Mudar o mundo, meu amigo Sancho, ndo
é loucura, ndo é utopia, € justica
(D. Quixote, Cervantes)

A obra permite conhecer e explorar di-
mensées da justica e sua efetividade por
lentes interseccionais de pesquisadores
brasileiros contempordneos.

(Os organizadores)
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APRESENTACAO

Prezado (a) leitor (a), a obra coletiva “Dimensdes da Justica em Leitu-
ras Interdisciplinares” foi organizada com o objetivo de reunir diferentes
perspectivas sobre o conceito de “justi¢ca”. Aqui vocé encontrara recortes so-
bre redes sociais, mulheres refugiadas no Brasil, financiamento de campa-
nhas femininas, protecdo dos povos indigenas, genocidio, Lei Maria da Penha,
critica feminista, portas constitucionais e a autonomia da vontade, relagdes
de consumo e a lei geral de prote¢do de dados, justi¢a interamericana no STF,
desconsideragdo da personalidade juridica e a iniciacdo cientifica.

Os autores pesquisam em diferentes areas, dedicam-se pela democra-
tizagdo da ciéncia e acreditam que esses conhecimentos, mais do que neces-
sarios, sdo pontes para mudancas das realidades tdo sofridas vivenciadas no
Brasil. A obra representa mais do que esfor¢os compreendidos em horas de
leituras e estudos para escrita de um artigo, representa também desejos, es-
perancas, revoltas, forga, atitude e curiosidade em descobrir novos assuntos
e problematicas envolvendo justica. Assim, os artigos foram selecionados por
meio de convite e escritos por graduandos em Direito e em Relag¢des Interna-
cionais, mestrandos e mestres, doutorandos, doutores e pds-doutores, forma-
dos e especializados em diferentes universidades, a quem agradecemos
novamente o aceite e a participagdo nesta obra que ficou inica e com pesqui-
sas excelentes gragas ao empenho e dedicagdo de vocés.

Queremos, inicialmente, explicar a vocé leitor (a) porque escolhemos
a capa desta obra. A pintura “Houses Seen from the Back”, em portugués, “Ca-
sas vistas de costas”, de Vincent Van Gogh, foi pintada em Antuérpia, na Bél-
gica, onde Van Gogh pintou vdrias paisagens urbanas. As fachadas traseiras
rebocadas eram menos atraentes do que as fachadas das casas, contudo, Van
Gogh estava mais interessado na atmosfera do lugar, que também era um
bairro pobre da cidade. A pintura causa uma impressdo sombria, refor¢ada
pela fina camada de neve nos telhados. A escolha dela se deu porque assim
como uma casa, vista de diferentes angulos, pode causar impressoes diversas,
ajustica nem sempre é efetivada de forma bonita e com responsabilidade por
meio dos julgadores, sdo varios os casos que carecem de respostas do Poder
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Judiciario, e outros varios em que as respostas sdo reconhecidas como injus-
tas pelo povo.

Dessa forma, convidamos vocé para refletir e conhecer os temas que
serdo expostos, permitindo novas interpretacdes de realidades que talvez ja
tenha visto e lhe mostrando novas dimensdes existente sobre a justica. Des-
tacamos, ainda, que mudar o mundo, meu amigo, ndo é loucura, nao é utopia,
é justica (D. Quixote, Cervantes).

Os autores Fernando de Brito Alves e Rafael Altoé contribuem com o
capitulo “DEMOCRACIA E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS REDES
SOCIAIS: O PARADOXO DA ALTERIDADE”, em que abordam o conceito de al-
teridade de Lévinas e sua intricada relagcdo com as redes sociais, apontando-
se os dilemas contemporaneos que as novas “relagdes humanas” promovem
no campo da alteridade, ao mesmo tempo em que analisam como as redes
sociais fomentam (ou oportunizam) o discurso de 6dio e geram a nao-alteri-
dade ao promoverem o pré-julgamento e a pratica de crimes. Os autores indi-
cam os impactos de tais questdes na Democracia ao demonstrar como as
redes sociais tém sido o principal instrumento de controle do jogo politico,
inclusive manipulando, em parte, as “escolhas” de seus usuarios.

Valesca Luzia Ledo Luiz e Arthur Heindrickson Prudente dos Santos
oferecem importantes reflexdes com o capitulo “REFUGIADAS NO BRASIL:
DIREITOS HUMANOS E ACESSO A JUSTICA”, em que descrevem a condigdo de
vulnerabilidade das mulheres refugiadas no Brasil em relagio ao acesso a jus-
tica e sua limitagdo por varios obstaculos, afetando negativamente a garantia
de outros direitos assegurados a essas pessoas. Discutem também que exis-
tem impactos relacionados a violéncia que essas mulheres sofreram no local
de origem, no deslocamento e que continuam sofrendo no Brasil, bem como
violagcdes de direitos humanos que geram inseguranca e medo para que tais
casos sejam denunciados e julgados.

A autoras Leticia Scheidt Gregianin, Natalia Victoria Llorante Ariza e
Nathalia Manfrinatti Ribamar Mello abordam o “FINANCIAMENTO DE
CAMPANHAS FEMININAS E A TENSAO ENTRE AUTONOMIA PARTIDARIA E
DEMOCRACIA INTERNA DOS PARTIDOS POLITICOS”, discutindo que sobre a
proposta de emenda constitucional 18/2021 que busca regulamentar a
destinacdo de 30% dos recursos do Fundo Partidario e do Fundo Especial de
Financiamento de Campanha para as candidaturas proporcionais femininas,
dado que a sub-representatividade das mulheres na politica é um problema
latente. A problematica encontra-se nos partidos politicos, posto que os mesmos
sdo organiza¢Oes intermedidrias entre os cidaddos e os espacos de poder politico
e a possibilidade da violagdo da autonomia partidaria com a aplicacdo de um
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minimo de 30% dos recursos do Fundo Partidario e do Fundo Especial de
Financiamento de Campanha para as candidaturas proporcionais femininas.

Bruce Henrique dos Santos Silva e Sandra Regina Martini no capitulo
“PARADOX0S CONSTITUCIONAIS DA PROTECAO INDIGENA: REFLEXOES
SOBRE A REPRODUGAO DE (IN)JUSTIGA AS MINORIAS NO ESTADO DE CRISE
PANDEMICA”, analisam a reprodugcio de violacdes sistematicas aos direitos
humanos dos povos indigenas, especialmente no que concerne a vida, saude
e existéncia digna, em contraste com os ditames constitucionais de reconhe-
cimento, justica e respeito aos povos originarios. Os autores propdem uma
reflexdo sobre as contribuicdes da prépria constituicio a instalagao desse ce-
nario de vulneracdo e o papel dos poderes constituidos no resguardo dos di-
reitos humanos em face do genoci(n)dio como politica de Estado, agravado
em tempos de pandemia.

A obra conta com as contribuicdes de Andrei Domingos Fonseca,
Mauricio Gongalves Saliba e Renata Eleutério Lechinewski no capitulo “O
RECONHECIMENTO DO CRIME DE GENOCIDIO CONTRA COMUNIDADES
INDIGENAS BRASILEIRAS A PARTIR DE DISPOSITIVOS DA NECROPOLITICA”
com o objetivo apresentar aprofundamentos teéricos-reflexivos a partir do
documentario “A Sombra de um Delirio Verde”, sob uma 6ptica interdiscipli-
nar entre direito e arte. Destacam as diversas situacdes de violagdes de direi-
tos humanos dos povos indigenas sul-mato-grossenses, bem como os
inimeros conflitos territoriais denunciados na obra supracitada. Os autores
também concluem que restou constatado, diante das intimeras articula¢des
do chefe do Poder Executivo do Estado brasileiro e a necropolitica por ele
gestada, que podem existir formas de genocidios ndo previstas pelo Estatuto
de Roma. O cinema e o direito surgem aqui como uma técnica de exposi¢do da
realidade, cujos desdobramentos também alcan¢am a “vida vivida” e ancoram
ramifica¢des na nocdo de “justiga”.

Elida Martins de Oliveira Taveira e Sandra Regina Martini engrande-
cem a obra com o capitulo “A LEI MARIA DA PENHA E SEU PAPEL NO
FORTALECIMENTO DA CIDADANIA FEMININA NO BRASIL” discutindo a Lei
Maria da Penha e sua contribuicdo para a edificacdo da cidadania feminina no
Brasil. As autoras apontam que a referida lei foi fruto da articulagdo de movi-
mentos de mulheres que conseguiram levar a apreciacdo da Comissio Intera-
mericana de Direitos Humanos (CIDH) a negligéncia do Brasil no
enfrentamento da violéncia doméstica contra as mulheres e, assim, o Brasil
avangou no combate a esse tipo de violéncia. Destacam que a lei vem contri-
buindo para a consolida¢do da cidadania feminina no Brasil, pois promove a
defesa dos direitos das mulheres em contexto de violéncia doméstica e, infe-
lizmente, ainda carece de plena efetividade, circunstancia que compromete o
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seu potencial efeito transformador e edificador da cidadania feminina. E ne-
cessario, portanto, a reserva de dotacao or¢amentaria suficiente para a estru-
turacdo e ampliacdo das redes multidisciplinares de atendimento e a juncao
das politicas publicas com as iniciativas desenvolvidas por seguimentos da
sociedade civil e por instituicdes do sistema de justica criminal.

Camila Pineze Martins com o capitulo “UMA LEITURA CRITICA
FEMINISTA A LAICIDADE ESTATAL” brilhantemente dispée que a ordem
cristd que se instaurou no inicio da colonizag¢do no territério brasileiro se re-
flete na sociedade, ainda que o pais esteja firmado no principio da laicidade e
muitos feitos e discursos estatais continuam galgados em argumentos notori-
amente religiosos, como ocorre com a liberdade sexual e reprodutiva de mu-
lheres. Ela discute se o Estado de fato é laico como disposto na Constituicdo
ou se esse dispositivo legal possui apenas carater simbdlico, utilizando a base
na critica juridica feminista e concluindo que, ainda com a positivacdo da lai-
cidade estatal, os argumentos de cunho religioso continuam a frear o alcance
das mulheres a autonomia sobre seus corpos.

O livro conta com o capitulo “AS PORTAS CONSTITUCIONAIS E A
AUTONOMIA DA VONTADE” de Matheus Conde Pires, Leonardo Paschoalini
Paiva e Vinny Pellegrino, abordando que os direitos da personalidade se ligam
intimamente as liberdades préprias da esséncia humana e possibilita a reflexao
a respeito da relagdo entre a autonomia da vontade e a formulagdo da prépria
Constituicdo. O artigo se dirige a compreensio da autonomia da vontade como
um direito da personalidade e também destaca o processo pelo qual as possibili-
dades de emendamento constitucional ficaram restritas a uma elite politica, tes-
tando a hip6tese da iniciativa popular como um mecanismo capaz de assegurar a
autonomia da vontade, demonstrando sua insuficiéncia.

O capitulo “AS RELACOES DE CONSUMO E A LEI GERAL DE
PROTECAO DE DADOS: LACUNAS NA PROTECAO DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES”, de Caroline de Sante da Silva Santos e Lucia Souza
d’Aquino, abordam o surgimento do comércio eletronico e a viabilizagio de
seu acesso a criancas e adolescentes, tornando-os suscetiveis a encontrar o
que querem na internet. O problema de pesquisa destaca os desafios trazidos
pela Lei Geral de Protecao de Dados no que tange ao acesso de criancas e ado-
lescentes a internet. As autoras ainda discutem os desafios da protecdo do
consumidor na sociedade globalizada e informatizada, a Lei Geral de Protecdo
de Dados, os direitos das criangas e adolescentes em suas relagdes de con-
sumo e as problematicas concernentes ao consentimento parental.

Lucas Paulo Orlando de Oliveira, Robson De Oliveira Lezainski e Wel-
lington Henrique Rocha de Lima oferecem o capitulo “A JUSTICA
INTERAMERICANA NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: O CONTROLE DE
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CONVENCIONALIDADE COMO JUiZO DE DISCRICIONARIEDADE” como meio
de identificar a contribui¢do dos dispositivos da Conven¢do Americana de Di-
reitos Humanos na jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, como pressu-
posto de desenvolvimento de um conceito de justica em sintonia com uma
cultura com énfase nos direitos humanos. A pesquisa adota, primeiramente,
ametodologia de revisdo bibliografica a respeito do controle de convenciona-
lidade, e depois segue a proposta da Metodologia de Anélises das Decisdes, de
forma a considerar as decisdes disponibilizadas no acervo virtual do Supremo
Tribunal Federal e que tenha referéncia expressa a Convencao. Os autores
analisam o inteiro teor dos processos selecionados, com o propoésito de iden-
tificar o grau de vinculagdo dos marcos convencionais do Sistema Interame-
ricano pelos ministros. Os resultados foram organizados em trés usos: a)
mencao; b) argumentativo; e c) vinculante, e demonstraram uma prevaléncia
do uso argumentativo, ainda que tal conclusio deva ser acompanhada de res-
salvas em relagdo a base empirica consultada, ao perfil do Ministro Relator e
também tratamento de vinculacdo por conveniéncia, conforme o contetido
abarcado nos autos.

Alexandre Orion Reginato, com o capitulo “REFLEXOS ECONOMICOS
DA INSTRUMENTALIZACAO EQUIVOCADA ou EXCESSIVA DA
DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA” utiliza no artigo a ado-
¢do da andlise econdmica do direito em razio de seus reflexos no sistema ju-
ridico econdmico. O autor discute elementos para que sécios/empresarios
possam considerar o risco dos desvios hermenéuticos nos custos de sua ati-
vidade econdmica, demonstrando os desafios da inseguranca juridica por
meio de relatérios econdmicos internacionais que estabelecem o fator judici-
ario como elemento relevante para economia de uma nacao.

Por fim, em um trabalho coletivo, Arthur Ramos do Nascimento, Fer-
nanda Ferreira Rodrigues Rosa, Jéssica Sant’Ana Cardoso, Karina Kristiane Vi-
celli e Victor Vinicius Lima no Capitulo de encerramento do livro “PESQUISA
ACADEMICA E REFLEXOES SOBRE AS POTENCIALIDADES DA INICIACAO
CIENTIFICA PARA (RES)SIGNIFICAR AS DIMENSOES DE JUSTICA”, estrutura-
ram o capitulo apresentando os programas de iniciagdo a pesquisa e suas con-
tribuicbes macro para a formacao do estudante-pesquisador e da
coletividade, as considerag¢des sobre dindmicas democraticas e Direitos Hu-
manos e as contribui¢des da Educagdo como estratégia de transformacio da
sociedade e da pertinéncia de se educar a sociedade para o Direito. Os autores
destacam que o capitulo diverge das constru¢des usuais de um texto acadé-
mico por apresentar, em alguma medida, a colagem de recortes de pesquisas
em andamento e nio um texto com uma analise Uinica, uma Unica proposta ou
mesmo uma Unica linha de raciocinio.
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Terminadas as exposicdes, desejamos a vocés, leitores e leitoras, além
de 6timas leituras e reflexdes, novas formas de compreender a justica e sua
efetividade.

Boa leitura e obrigado por
fazer parte dessa construgao!

Arthur Ramos do Nascimento e
Valesca Luzia Ledo Luiz
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DEMOCRACIA E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS REDES SOCIAIS:
O PARADOXO DA ALTERIDADE

FERNANDO DE BRITO ALVES!

RAFAEL ALTOE?

1. INTRODUCAO

A partir do rosto do outro, conforme defende Lévinas, é que a alteri-
dade se manifesta. Em seu sentido mais puro pressupde a maxima abdicacao
do interesse pessoal em favor do préximo, reconhecendo que o bem-estar
préprio é indissociavel do alheio. A carga ética que permeia a nocao de alte-
ridade, nesse modelo de pensamento, por mais distante que possa parecer, é
um agir que tem no outro, como se vé, o fundamento da existéncia. A justica,
inclusive, seria balizada pela projecdo dessa alteridade.

Ocorre, porém, que as “conexdes” intersubjetivas oriundas das redes
sociais na atualidade nascem de um desenho que tem no pressuposto da rea-
lizagdo do prazer proprio a sua finalidade. Em outras palavras, o desenho das
redes sociais é promotor de terreno fértil para a ndo-alteridade.

Figurativamente ou ndo, nas redes sociais o Outro de Lévinas ndo existe
em sentido material. O que se constitui, quando muito, é a mera projecao de al-
guém - manipulada e maquiada pelas entranhas da tecnologia — que fazem desa-
parecer, no sentido biolégico, aquele que esta do outro lado da tela.

Nao ha davidas de que as redes sociais podem promover boas condutas
quando bem utilizadas. Sdo exemplos: muitos negdcios juridicos se concretizam

! Doutor em Direito pela Instituigio Toledo de Ensino - ITE. Coordenador do Programa de Pés-graduagdo
(Mestrado e Doutorado) em Ciéncia Juridica (2014-2022). Estagio de pos-doutorado no Ius Gentium Co-
nimbrigae da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

2 Doutorando em Direito pela UENP. Mestre em ciéncias juridicas pelo UNICESUMAR. Especialista em
Direito Constitucional e também em Direito Processual Penal. Professor de cursos de pos-graduagao. Diretor
da Escola da Magistratura do Paran4, nucleo de Maringa. Juiz de Direito na Comarca de Maringa-PR.
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nesse ambiente, pessoas sdo localizadas a partir de mobilizacdes nas redes, con-
tatos anteriormente impensaveis sdo proporcionados, campanhas coletivas de
auxilio a vulneraveis, dentre outros. Esses exemplos comprovariam, para muitos,
que as criticas acerca das questoes éticas e da nio-alteridade nas redes sociais
sdo descabidas, eis que o erro estaria no uso e ndo na estrutura.

Figurativamente, a exemplo de um objeto doméstico cortante (v.g.
uma faca), que é um instrumento contundente, a diferenga entre ora ser uma
arma branca ou ora ser um mero objeto essencial do cotidiano estaria na ma-
neira de seu uso, e ndo em sua constituicdo. Tal comparacio, no entanto, pa-
rece descabida quando se observam episddios concretos e dados acerca das
consequéncias que as redes sociais geram em diferentes campos classificados
por essenciais na percepcao juridica, considerando sua constancia.

Por vezes de forma ndo ostensiva, e outras de forma muito clara, se
observam dilemas complexos ligados a influéncia que as redes tém tido na
democracia, no incremento da lesdo a personalidade alheia e também para os
direitos fundamentais. Nesse cendrio se destacam, por exemplo, fendmenos
como as fake News e o discurso de 6dio.

Destaca-se, como ponto de atencdo, que muito do que se produziu em
termos cientificos acerca da alteridade teve por base uma realidade comple-
tamente dissociada das experiéncias humanas atuais vivenciadas nas redes
sociais. A definicdo classica de ética inerente a alteridade que tem no rosto do
outro o seu pressuposto, por isso, parece ter dificuldades de gerir os dilemas
que as redes sociais proporcionam.

Essa constatagdo indica a emergéncia em se desenhar uma nova ética,
em um atual modelo de alteridade, dentro das redes sociais. As grandes em-
presas de tecnologia, como se verd ao longo do tempo, devem assumir a res-
ponsabilidade quanto a esse papel.

O presente texto, sem pretensdo de exaurimento, abordara a questio
a partir de trés diferentes enfoques, que estao divididos em trés capitulos, to-
dos desenvolvidos a partir do emprego do método teérico, notadamente a re-
visdo bibliografica, além da citacdo esporadica de epis6dios concretos.

No primeiro capitulo desenha-se, em breves linhas, o conceito de al-
teridade de Lévinas e sua intricada relagdo com as redes sociais, apontando-
se os dilemas contemporaneos que as novas “relagdes humanas” promovem
no campo da alteridade. Constrdi-se, nesse capitulo, a razao pela qual as redes
sociais podem ser quadra proporcionadora da ndo-alteridade.

No capitulo segundo, por sua vez, apontam-se aspectos ligados a des-
truicdo da imagem alheia nas redes sociais, em especial o ataque aos atributos
da personalidade daquele que pensa de forma diferente do agressor. Aqui se
mostrard o desenho do eu como finalidade ultima das relagdes digitais,
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autorizando, se necessario, a supressao do outro. Nesse mesmo capitulo,
como decorréncia dessa premissa, desenha-se o discurso de 4dio nas redes
sociais, como forma de ndo-alteridade, que promove o pré-julgamento e a pra-
tica de crimes.

No ultimo capitulo aponta-se, com brevidade, questdes afetas a de-
mocracia e como as redes sociais tém sido o principal instrumento de controle
do jogo politico, inclusive manipulando, em parte, as “escolhas” de seus usu-
arios. O sequestro do eu, nesse ambiente, aqui entendido como problema di-
verso do capitulo pretérito, revela também uma grave crise de alteridade.

2. UM BREVE DESENHO DA ALTERIDADE NAS REDES SOCIAIS. O
PENSAMENTO DE LEVINAS NO MUNDO DIGITAL: A ANTI-ALTERIDADE.

As maculas humanitarias do século passado conduziram a um rede-
senho do pensamento sobre as relacdes intersubjetivas, destacando-se a ne-
cessidade da inclusdo do outro como finalidade de uma conduta individual.
Conforme leciona Carlos Eduardo Nicoletti Camilo, em razao da “crise da hu-
manidade no limiar do século XXI”, embebida de legados de um século san-
grento, surge espaco para uma requalificacdo dos valores da humanidade
(CAMILO, 2016, p.15-19).

E oportuno registrar que essa crise de alteridade vivenciada nio foi
um fendmeno restrito a Europa (notadamente as grandes guerras). A crise de
humanidade, em diferentes medidas evidentemente, também se manifestou
no Brasil e em outros paises, incluindo-se os ja conhecidos episédios no curso
do golpe militar de 1964.

A desumanizacao, nesse aspecto, é a antitese do pensamento de Lévi-
nas. Para ele o acolhimento do outro é a resposta para os caminhos da justi¢a,
cuja tarefa se d4, inclusive, em nivel assimétrico (LEVINAS, 1980, p. 164). Ab-
dica-se do eu ao se visualizar o rosto do outro. Nesse aspecto, eis breves con-
sideracdes sobre o desenho da justica pela nogao de alteridade que aqui foi
adotada:

Como nio estamos sés no contexto de nossas vidas, além do Outro, que
se apresenta pela significagdo do Rosto, ha muitos Outros, que assim po-
deriamos conceber como terceiros, decorrendo daf o imperativo da or-
dem de justica, que devera regrar os limites da responsabilidade do Eu
para com o QOutro, para com o terceiro e assim por diante. Nessa ordem
de ideais, um sistema juridico complexo constituido de relagdes huma-
nas e em meio a tantos Rostos, devera privilegiar incondicionalmente a
alteridade, mediante a integral e assimétrica responsabilidade do Eu
para com o Outro e para com o Terceiro (CAMILO, 2016, p.106).
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Cumpre esclarecer que Lévinas ndo defendeu que o Eu é desimpor-
tante na construcdo dos valores de humanidade. A interioridade (e a prépria
intersubjetividade como personalidade), na sua projecdo do individual, faz
parte da estrutura dos valores dessa nova alteridade. Mas isso se da no con-
texto da convivéncia desse Eu que vé no Rosto do Outro o fundamento do seu
agir, desprovido de qualquer interesse (LEVINAS, 1980).

Byung-Chul Han, ao esclarecer que tal modo de conduta nao retira a
esséncia dos valores individuais, aborda o tema da seguinte maneira: “a reve-
lacdo do outro ndo estremece a interioridade da casa e do eu. Para que o outro
possa aparecer, a interioridade nao pode, todavia, ser inteiramente fechada”
(HAN, 2020, p. 230).

Tamanha é a importancia da alteridade na atualidade, como critério
de correcdo dos desvios passados, que diferentes autores chegam a propor
que a no¢do de ética e de justica sdo, na projecdo hodierna, indissocidveis,
cada qual a sua maneira, aos dominios que a alteridade propde. O Outro é o
fundamento de todos esses ramos, que se comunicam permanentemente. No
aspecto do poder judiciario, por exemplo, autores como Leonardo Goulart Pi-
menta sugerem que o magistrado contemporaneo nao deve ser formado com
base nos parametros de qualidade puramente técnica do Direito. Tais para-
metros sdo evidentemente essenciais, mas ndo suficientes. Como a ética é um
conceito ligado de forma indissociavel ao comportamento humano, sua com-
preensdo, doravante, resvala na propria definicdo de Direito atualmente
(PIMENTA, 2010, p. 71-84).

Mas se toda a estrutura da alteridade esta no rosto do outro, é pos-
sivel concluir que as redes sociais, que olham para o prazer do eu, ocultam o
outro por meio de maquiagens digitais. Assim, criam espacos que, se mal uti-
lizados, sdo bastante propicios para a ndo alteridade. Em outras palavras, as
redes sociais — que podem produzir boas coisas - também permitem terreno
fértil para a antitese da alteridade.

Para se chegar a tal conclusio, no entanto, é oportuno compreender,
ainda que brevemente, a estrutura das redes. Segundo Marli Galdino, que faz
uma analise a partir do pensamento de Bourdieus3, as redes sociais sdo mar-
cadas pela seguinte estrutura:

3 “Bourdieu organiza sua reflexo numa estrutura textual que examina: 1) “os sistemas simb6licos como estruturas
estruturantes” (a arte, a religido, a lingua etc.), ou citada, algumas vezes, como modus operandi; 2) “os sistemas
simbolicos como estruturas estruturadas ou opus operatum, passiveis de uma analise estrutural”; 3) “as produgdes
simbolicas como instrumentos de dominaco”; e 4) “‘os sistemas ideologicos que os especialistas produzem para a
luta pelo monopolio da produgdo ideologica legitima” (GALDINO, 2019, p. 267 - 281).
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A definicdo de rede sociais é de “uma estrutura social composta por
pessoas, instituicdes ou grupos, conectadas por um ou varios tipos de
relacdes, que compartilham valores e objetivos comuns”. A mesma ca-
racterizacdo pode se aplicar a rede social digital e, em ambas, identifica-
se o surgimento de uma “sociedade midiatica” (GALDINO, 2019, p. 271)

A citada autora ainda detalha como funcionam os sujeitos de uma
rede social atual: “a rede social é composta por trés elementos basicos: atores
(pessoas) ou instituicdes ou grupos, conexdes (vinculos) e fluxos de informa-
¢do (unidirecional ou bidimensional).” (GALDINO, 2019, p. 267 - 281).

Como se vé, o trago marcante das redes sociais* na internet é sua en-
genharia de midia, de forma que as interagdes supostamente “humanas” sao,
na realidade, intermediadas ou até mesmo projetadas por mecanismos digi-
tais e algoritmos que constantemente direcionam o usudrio para o consumo
de determinados contetidos previamente selecionados.

Isso mostra que a experiéncia dentro da rede social é necessaria-
mente diferente de uma pessoa para outra (cada sujeito tem um desenho de
conteddo préprio) e inegavelmente distante de uma interacdo humana sem a
intermediacao das estruturas digitais. Essas constatacdes demonstram, en-
tdo, que a rede social ndo se trata de um ambiente completamente livre, no
sentido ontoldgico, ja que ha elementos que controlam, mesmo que em pe-
quena parte, os dominios da escolha de cada pessoa. Nesse sentido, eis inte-
ressante reflexdo que conclui que os algoritmos sdo incapazes de
compreender a plenitude das relagdes humanas:

A maior limitagio dos algoritmos utilizados hoje pelo Google, Facebook
e Twitter é que eles ndo entendem devidamente o significado da infor-
magio que estamos compartilhando uns com os outros E por isso que
continuam a ser enganados pelo site CCTV Simon, que contém textos
originais, gramaticalmente corretos, mas, no fim das contas, inuteis
(SUMPTER, 2018, p. 191).

Um desses controles é a possibilidade de que a alteridade nao seja
necessariamente um pressuposto da atuacdo dos sujeitos dessa relacdo me-
diada por ndo humanos. Como adverte a doutrina “algoritmos sdo criados
para propoésitos que, na maioria das vezes, estdo longe de serem neutros”

4 “A andlise de redes sociais surgiu como uma técnica chave na sociologia moderna. O conceito surgiu na
sociologia e na antropologia social. No final do século XX, o termo passou a ser olhado como um novo
paradigma das ciéncias sociais, vindo a ser aplicado e desenvolvido no dmbito de disciplinas tdo diversas
como a antropologia, a biologia, os estudos de comunicagao, a economia, a geografia, as ciéncias da infor-
magao, a psicologia social, a sociolinguistica e, sobretudo, no servigo social” (GALDINO, 2019, p. 267 -
281).
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(MACHADO, 2018, p. 49). Certamente ha propdsitos que regem as redes que
se sobressaem a alteridade: o dinheiro, a politica, dentre outros.

3. REDES SOCIAIS E A DESTRUICAO DO “OUTRO”. A ESTETICA DA
MANIPULAGAO E O DISCURSO DE ODIO COMO NAO ALTERIDADE.

Tomando-se por partida a classica obra “a histdria da feiura”, de Umberto
Eco, destaca-se uma de suas conclusdes no sentido de que a definicdo do “feio” ao
longo do tempo nao foi uma questao estritamente ligada a estética. Em realidade,
atribuir a repulsa a uma ou outra imagem pessoal foi - e continua sendo - um
importante instrumento de atuacdo politica e também um eficaz plano de com-
bate (ECO, 2007, p. 19 e ss). Eco usa de diferentes imagens e obras de arte para
ilustrar como essa premissa se comprovou ao longo do tempo.

Segundo o autor italiano, uma das estratégias de maior sucesso é tor-
nar aquele que se entende por “inimigo” como “feio” (ECO, 2007, p. 25). Logo
se demonstrard, a partir dessa premissa, como as redes sociais catalisaram
essa constatacdo. Os tempos correntes, ao seu proprio modo, confirmam a
conclusao histérica.

Asredes sociais, por conta de sua velocidade, ao ndo ver o Rosto do outro,
permitem o mau uso baseado na ridicularizacdo da imagem alheia, notadamente
daqueles que fazem parte de grupos ideologicamente opostos. Aqui nasce a refle-
x40 de que uma postagem supostamente neutra, tem por tras elementos estraté-
gicos que nem sempre sao percebidos pelo proprio usudrio.

A satira, a critica e o humor sdo, inegavelmente, manifestacdes de li-
berdade e valores que as sociedades democraticas contemporaneas devem
proteger como consectario da liberdade de expressao, da critica e da im-
prensa (ALVES; FRANCO, 2021, p. 487). A satira que propoe a reflexdo e o
debate das ideias, que expde as falhas de um ou outro comportamento pu-
blico, ndo se confunde, no entanto, com a destruicdo da imagem alheia por
propositos apenas agressivos, nascidos nos pordes mais ocultos do precon-
ceito quanto ao outro (mesmo na forma do outro pensar).

Ao se naturalizar como “divertido” ou “engragado” ver a exposi¢ao ex-
clusivamente difamatoria dos atributos da personalidade do rival, entendido
como aquele que nio faz parte das limitadissimas esferas das concordancias
pessoais de cada pessoa, o agente promotor dessa divulgacao negocia parte
da importancia que um sistema deve ou ndo dar a protecido de certos valores
e liberdades que sdo caros a todos indistintamente.

Ha situagdes, como algumas vistas nas redes sociais, em que se pro-
duz a violéncia gratuita que busca, tdo somente, a humilhagio publica despro-
vida de qualquer razido emancipatéria dos debates. Por vezes um ou outro
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“meme”, mais precisamente aquele que nada gera além da execracdo de ou-
trem, é rapidamente transmitido nas redes de comunicag¢do instantanea, es-
condendo razdes estratégicas que tangenciam, em alguma medida, questdes
do préprio controle do jogo democratico e do enfraquecimento dos limites de
algumas liberdades humanas essenciais (MARICHAL, 2016). A influéncia das
redes no jogo democratico, ndo por outra razio, é tema atual de diferentes
pesquisas e diferentes obras.

A banalizacdo de um comportamento inadequado é um paradoxo de
tolerancia. Naturalizar, por exemplo, como admissivel a exposicdo difamaté-
ria de uma mulher publica, por questées politicas, a colocando em posicées
sexuais em adesivos de veiculo, ndo se traduz em debate de ideias. Apenas
agressdo gratuita e medida que entende que o debate politico permitiria a
transposicdo de fronteiras de dignidade. Comportamento dessa natureza, na-
turalmente, faz um ataque deliberado a nogdo juridica de que certos elemen-
tos da personalidade do meu “inimigo” sdo negociaveis na “privilegiada” visao
do mundo do agressor.

Nas redes sociais a projecao dessa lesdo é ampliada e a “tolerancia”,
sob a falsa carcaca do debate, normaliza a agressao aos valores que outrora
eram inegocidveis em uma sociedade democratica. Um homem, por exemplo,
que expoe a intimidade sexual de uma mulher que tem desavencas (revenge
porn), nutre parte dessa sua faléncia moral (e juridica) das contribui¢des de
ambientes que normalizam certos comportamentos.

Nesse ponto, vale destacar que o “6dio” tem se potencializado nas redes
sociais (ALVES; FRANCO, 2021). Seu discurso ganha reverberacdo que nunca an-
tes foi vista. Por isso, algumas breves digressdes sobre o carater juridico ou anti-
juridico do discurso de 6dio sdo oportunas para os fins deste trabalho.

0 discurso de d6dio, no sentido sociolégico, ndo é uma novidade dos
novos tempos, ja que é a materializacdo, em parte, de um sentimento humano
(o que, de qualquer modo, ndo lhe atribui legitimidade). Contudo, a p6s-mo-
dernidade tem catalisado a importancia de tal conceito, notadamente ante a
revolucdo virtual e tecnoldgica que permite, mais do que nunca, a dissemina-
¢do imediata das expressdes. Como categoria juridica, em realidade, “o fené-
meno passou a ser debatido apenas em periodo mais recente, em especial por
meio de decisbes que procuraram visualizar excessos do direito de manifestagdo
do pensamento”. (ALTOE, 2017, p. 232).

Conforme ensina André Glucksmann, fildsofo francés que se debru-
¢ou na questio do discurso de 6dio, podem ser extraidas algumas caracteris-
ticas (que o autor chama de sete flores, por representarem o nascimento do
fendmeno), que podem ser utilizadas para entender o que, de fato, é o discurso
de 6dio (GLUCKSMANN, 2007, p. 260). De acordo com o aludido fildsofo: a) o 6dio
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existe, e isso ndo pode ser negado; b) o 6dio por vezes se camufla dentro do ar-
gumento de ternura (a promessa do bem); c) é insacidvel, e ao escolher o que
adora ou abomina, ira as ultimas consequéncias para o que quer; d) o édio pro-
mete o paraiso (como figura de linguagem), justificando grandes recompensas
pela conduta levada a efeito contra o odiado; €) o 6dio deseja ser criador, ja que
invoca para si os motivos da sabedoria e do destino das pessoas; f) o 6dio ama até
amorte, se ela for necessaria aos seus interesses; g) o dio se nutre da devoragdo
(aquele que age pelo ddio, busca a propria salvacdo e satisfacdo, e nao a de ou-
trem) (GLUCKSMANN, 2007, p. 264).

0 discurso de 6dio no contexto das redes sociais, quando aliado ao
ambiente de fake News, tem promovido episddios® preocupantes de agressao.
Na Europa o discurso de 6dio é um conceito de ilicitude, ndo se confundindo
com a liberdade de expressio (ALTOE, 2017, p. 235). A Corte Europeia de Di-
reitos Humanos concluiu que o discurso de édio é contrario aos valores da
Convengdo Europeia de Direitos Humanos, sendo classificado como ato ilicito
na forma de abuso de direito, de modo a ndo merecer a protecdo dada a liber-
dade de expressdao (STRASBOURG, 1950).

Cita-se, na mesma linha de outras consideragdes anteriormente apre-
sentadas, as licoes de Vinicius Guarnieri Sala, que bem explora a posicdo do
Tribunal de Estrasburgo sobre a matéria:

Nesse sentido, o Tribunal de Estrasburgo ja ofereceu um caminho mais
realista ao interpretar o Artigo 10 da Convengdo Europeia de Direitos
Humanos. Na visdo da Corte, a Liberdade de Expressdo esta sujeita a
deveres e a responsabilidades. Tais deveres e responsabilidades sio os
fatores determinantes para diferenciar o que é discurso ofensivo da-
quilo que é liberdade de expressao. Na opinido da Corte, o pluralismo,
a tolerdncia e o pensamento aberto sdo as marcas de uma sociedade
democratica, no entanto, quando o comentario vai além de uma opinido
ou de uma discussdo provocativa é legitima a intervengio estatal para
evitar a propagacdo de uma mensagem ofensiva, perpetrada pela au-
séncia da observancia do dever de responsabilidade no exercicio da li-
berdade de expressao (SALA, 2021, p. 15 e ss).

A alteridade, nos tempos correntes, talvez tenha no discurso de 6dio
nas redes sociais a sua maior ameaga. Dele nascem diferentes aspectos: agres-
sdes a honra, cometimento de violéncia fisica, dissemina¢do de mentiras, den-
tre outros. O outro de Lévinas é facilmente pulverizado nos ambientes

5 Exemplos: 1) http:/gl.globo.com/sp/santos-regiao/noticia/2014/05/mulher-espancada-apos-boatos-em-
rede-social-morre-em-guaruja-sp.html; 2) https://www.google.com/amp/s/www.bbc.com/portuguese/sala-
social-46206104.amp; 3) https://www.google.com/amp/s/veja.abril.com.br/blog/rio-grande-do-sul/apos-
fake-news-pai-de-santo-recebe-mais-de-200-ameacas-de-morte/amp/. Acesso de todos em 21.11.2021.
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virtuais. Para muitos esse é o atrativo de uma rede social: a facilidade de se
desconectar de pessoas que pensem de forma distinta do eu.

4. 0 APRISONAMENTO DO “EU” NAS REDES SOCIAIS. SUJEITO COMO
INSUMO DO JOGO DEMOCRATICO E DO MERCADO. A NAO ALTERIDADE
PELA DESUMANIZACAO DAS RELACOES

A alteridade nas redes sociais pode ser entendida de diferentes for-
mas. Como ja visto anteriormente, uma de suas manifesta¢des é o crescente
uso do discurso do 6dio e da destrui¢do da “imagem” alheia - sem propdsitos
de debate -, como estratégia politica. As redes sociais devem observar uma
nova ética, ja que o que até aqui se produziu ndo considerou o tamanho do
alcance (positivo e negativo) que a rede social pode proporcionar.

Por mais que soe distante, falar em redes sociais como moduladoras
de democracia acaba, também, sendo um tema de alteridade. Essa conclusdo
se da pelo fato de que o eu ndo se da conta, em regra, de sua prépria manipu-
lacao para fins comerciais ou politicos. Se a alteridade tem no outro a sua pre-
missa, a rede social, ao permitir - mesmo que nio deliberadamente - o uso do
“outro” para propoésitos externos, promove um mecanismo de anti-alteridade,
ao tornar a pessoa insumo e ndo a finalidade.

Esse aprisionamento da pessoa - que é matéria prima e nio consumi-
dor - mostra que as redes sociais ndo deixam de ser reais instrumentos de
dominacdo (que permitem, inclusive, o emprego de violéncia simbdlica). So-
bre o tema:

Fato é que as redes sociais podem sim ser caracterizadas como ferra-
mentas e/ou instrumentos de dominacdo e violéncia simbdlica, posto
que esta fora da percep¢do dos atores a dominagao, caracteristica do
poder simbolico pela construgdo de uma imagem com uma face visivel
e outra invisivel, que culmina na crenca de uma realidade. As redes so-
ciais sdo um fendmeno sem volta, em que a sociedade global estd imersa
e onde acontecem as “revolucdes” modernas, fazendo com que haja no
mundo p6s-moderno uma estrutura social virtual paralela a estrutura
social tradicional a qual conhecemos; mas que interfere uma na outra,
podendo vir a causar mudancgas sociais e movimentos irreversiveis e
devastadores, principalmente, num pais em convulsido e polariza¢ido
politica (GALDINO, 2019, p. 272).

Fala-se, nesse ponto, no fendmeno dos bots sociais como meios para
controle dos debates politicos e publicos que tomam palco nesse ambiente
(ALVES; FRANCO, 2021, p. 586). O bot é um proprio agente que atua e pro-
move interagdes nas redes sociais, mesmo que seja um “sujeito” imaterial e
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artificial, movido por propoésitos pré-programados e que nem sempre dialo-
gam, na profundidade que seria adequada, com os aspectos que apenas a hu-
manidade é capaz de assimilar. Sobre o tema:

Com efeito, o potencial das redes sociais como ferramentas poderosas
de comunicagdo é aproveitado pelos controladores de bots sociais, que
as exploram para manipular as discussoes politicas de maneira a alte-
rar a percepcao de certos grupos de opinido, ou mesmo buscar afetar o
resultado de determinados pleitos. Sob a aparéncia de movimentos es-
pontaneos e populares, os bots sociais muitas vezes atingem éxito ao
exercer influéncia sobre determinados grupos, cujas afinidades politi-
cas podem ser identificadas pelas suas manifestagbes enquanto usua-
rios da rede social da qual o bot também faz parte. Essa desinformacéo
entre homem e maquina, segundo Bessi e Ferrara (2016), representa
um dos principais fatores para o acirramento e a polarizacdo do dis-
curso politico nas redes sociais, situagdo cada vez mais constante e pre-
judicial para um debate democratico maduro (FRANCO, 2019).

Os bots ndo proporcionam apenas intera¢des que interessam ao jogo
democratico. Os interesses mercadolégicos também sdo grandes promotores
desses mecanismos, com o objetivo de aumentar o lucro, mesmo que para isso
tenha de influenciar escolhas que usudrio acredita, em dissonancia da reali-
dade, serem inteiramente livres (FRANCO, 2019). O usudrio da rede, em rea-
lidade, tem uma liberdade de contetido delimitado pelos interesses de
dominios que lhe sdo externos, desenhados a partir dos préprios dados que
as redes captaram em relagao a pessoa®.

As pesquisas demonstram que as redes sociais contribuiram para o
crescimento do consumo irracional, promovendo até mesmo o superendivi-
damento de algumas pessoas (BRITO, 2020, p. 79-97).

Dentre as modalidades de influéncia pode-se destacar o fato de que
as redes sociais promovem, como nenhum outro meio espago para Fake News
(ALVES; FRANCO, 2021, p. 575-597). Ainda que as empresas de tecnologia
tentem realizar o controle desse tipo de contetdo, a realidade é de insucesso
nessa missao.

Como exemplo do alcance desses mecanismos, cita-se que na elei¢do
norte americana anterior, ao menos 65 sites de produgio de contetido falsos

6 “Objetivos mercadoldgicos costumam ser outro grande alvo dos bots sociais, pautando-se na grande visi-
bilidade conquistada por meio das redes sociais e da ilusdo de legitimidade das relagdes nela travadas. Fer-
rara et al. (2016) citam o exemplo de uma campanha orquestrada por bots em 2014, que criou uma discussio
aparentemente legitima sobre a Cynk, uma empresa de tecnologia praticamente abandonada. A bem-suce-
dida campanha levou algoritmos de negociagdo a investirem fortemente nessa empresa, resultando em um
imenso aumento do seu valor de mercado. Embora posteriormente a campanha tenha sido identificada e as
negociagdes, suspensas, nao foi possivel evitar as perdas reais por parte dos investidores.” (FRANCO, 2019)
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foram identificados (SUMPTER, 2018, p. 179), cujas informacdes sdo rapida-
mente replicadas nas redes sociais. Sobre o tema:

Fake News sdo noticias demonstravelmente falsas, ndo apenas posicio-
namentos politicos. Noticias falsas consistem em histérias escolhidas
por sites que investigam farsas como Snopes e Politic Fact, e mostradas
como factualmente incorretas (SUMPTER, 2018, p. 179).

A mao das redes sociais e da tecnologia nas escolhas ndo é apenas in-
direta (entendida como essa influéncia no usuario). Muitas vezes os sistemas
tecnoldgicos de interacdo fazem escolhas que sdo diretas, deliberadas e ex-
pressas. Esse processo “decisério” pode ter bons resultados, promovendo em
certas circunstancias economia e otimizacao, mas ha certos temas - como a
jurisdicdo - que podem lidar com dilemas éticos sobre a capacidade de julga-
mento de um mecanismo digital ndo humano.

Vale destacar, quanto ao tema, preocupagdes que David Sumpter traz
quanto ao risco de “falsos positivos” e “falsos negativos” que os robos digitais
podem criar, a0 ndo compreenderem a totalidade das subjetividades que en-
volvem certos processos decisdrios:

Algoritmos sdo apresentados, corriqueiramente, como fornecedores de
insight de como somos como pessoas e capazes de prever como nos
comportaremos no futuro. Eles sdo usados para determinar se seremos
selecionados ou ndo para um emprego, se conseguiremos um emprés-
timo ou se deveriamos ser presos (SUMPTER, 2018, p. 63).

Assim, o controle desses bots é matéria importante para a propria de-
mocracia, além de também ser elemento inerente a preservaciao de uma ética
relacional que tenha na alteridade seu pressuposto de legitimidade. Veja-se:

Portanto, a identificacdo das atividades desenvolvidas pelos bots soci-
ais é fundamental ndo apenas para a prote¢do os usudrios, mas também
para os operadores das redes sociais e para os negdcios a elas relacio-
nados. Dessa forma, criam-se maiores possibilidades de evitar falsas as-
sungoes por parte dos interlocutores humanos, riscos a sua privacidade
e a protecdo dos seus dados, e, principalmente, a manipulagio digital
dos usuarios reais (FRANCO, 2019.

Partindo de uma légica econémica elementar, nenhum servico é pres-
tado sem alguma forma de contraprestacao. Se uma pessoa acessa uma rede
social “gratuitamente” e a0 mesmo tempo tais empresas recebem lucros entre
os mais destacados do mercado mundial, ha evidentemente uma relacido que
precisa ser melhor entendida. Nesse aspecto, seja por meio de divulgacdes
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comerciais ou pelo uso dos dados pessoais, o “usuario” de uma rede social nao
é o protagonista econdémico. Em verdade, € um mero insumo de um meca-
nismo de producio de riqueza. Seus dados, afinal, sdo os motores do lucro.

E porisso que se diz que as redes sociais hoje querem que as pessoas,
em realidade, mostrem o maximo possivel de seus dados reais, superando a
percepcao técnica anterior — mas ainda hoje adotada popularmente - de que
as redes sociais promovem apenas um mundo irreal. A irrealidade, de fato,
radica, para alguns, no sentimento e nas rotinas maquiadas que sdo apresen-
tadas, mas ndo nas informagdes pessoais que sdo coletadas, geralmente de
forma imperceptivel (MARICHAL, 2016).

Casos como o escandalo Cambridge Analytica’ revelam como as redes
sociais sdo hoje fonte incomparavel para o jogo eleitoral. Sobre o episédio:

Através do Facebook para fins académicos. No tempo do ocorrido, ndo
havia uma politica de prote¢ido de dados pelo Facebook, o que permitia
que aplicativos baixassem os dados dos usuarios que os utilizassem e,
dependendo do aplicativo, até de suas conexdes. A empresa, que utiliza
big data para criar publicidade estratégica, usava os dados coletados
para filtrar as propagandas que melhor se encaixassem no perfil do
consumidor, conforme suas atividades na rede social. A grande arma da
Cambridge Analytica ndo eram fatos em si, mas a manipula¢do das emo-
¢des humanas, reveladas e tornadas vulneraveis pela quantidade de da-
dos que se encontra disponivel em rede. As informag¢des eram
difundidas nas redes sociais sem que parecessem propaganda, mas no-
ticias, para manipular principalmente duas emog¢des humanas: espe-
rancga e medo. (...) (SANTANA; SILVA, 2019)

Enfim, o “eu” na rede social, como a figura do usuario, tem sido mani-
pulado em alguma medida. H4 uma relagdo assimétrica em que as grandes
empresas de tecnologia, responsaveis pelas redes sociais, toleram a nao alte-
ridade quanto ao outro, criando uma falsa ideia de que o “usuario” ¢ a finali-
dade daquela engenharia, quando em realidade os fins mais especificos

pressupdem tal “usuario” como meio.

7“0 Facebook nio foi a tinica plataforma utilizada pela empresa, outras redes sociais serviram de palco para
o direcionamento de propagandas, hashtags predefinidas, videos-propaganda no YouTube, até mesmo o
Snapchat foi utilizado. As pesquisas do Google foram também direcionadas para que, mesmo se o usuario
buscasse informagdes desfavoraveis ao candidato, viessem resultados pagos favoraveis a campanha dele.
Segundo os slides apresentados pela empresa, o método de propaganda de pesquisa persuasiva tinha como
primeiro objetivo controlar a primeira impressao, apds, mostrar resultados desfavoraveis a oposigdo e expor
escandalos de campanha e, por fim, direcionar o trafego de pesquisa para paginas de contetido relevantes.”)
(SANTANA; SILVA, 2019, p. 10 e ss)
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5. CONCLUSAO

Em busca de um remate, tomando-se por base tudo que até que foi
dito, podem ser extraidas, sem qualquer pretensio de exaurimento, as seguin-
tes conclusdes:

a)

b)

d)

Usando-se o paradigma de alteridade de Lévinas, observa-se sem-
pre uma relacio assimétrica entre o Eu e o Outro. Para o mencio-
nado pensador, considerando os historicos de desumanidade do
século passado, é preciso que o proprio sistema de Justica seja re-
desenhado tomando por base esse modelo de conduta que vé no
outro o fundamento do agir.

As redes sociais, como ilustragio do mundo tecnoldgico atual,
criam ambiente em que o Outro, conforme modelo teérico anteri-
ormente citado, ndo exista propriamente. As redes sociais poten-
cializam o bem-estar do Eu, sendo o Outro algo metafisico ou
inexistente (dominado pelas maquiagens digitais).

Ao ndo existir o Outro no seu sentido organico ou material, as re-
lagdes humanas nio se revestem necessariamente de alteridade.
A arquitetura das redes sociais - que podem promover muitas
coisas boas - também criam terreno extremamente fértil para a
“ndo alteridade”.

Essas premissas tedricas se desdobram em diferentes problemas,
a se destacar trés pontos: 1) a destrui¢do do Outro - aquele que
ndo pensa como o Eu - pelos ataques a personalidade do rival (o
inimigo é deliberadamente ridicularizado nas redes sociais); 2) as
redes sociais potencializam discursos de édio pela ndo alteridade
e; 3) os usudrios das redes sociais sdo insumos para obtengio de
dados, de modo que as pessoas sdo usadas para decisdes substan-
ciais (um modo de dominar o outro para propésitos externos,
uma ndo-alteridade).

Pelos problemas apresentados, as responsaveis pelas grandes re-
des sociais devem se responsabilizar, arcando com todos os
meios e instrumentos necessarios para a criagio de uma nova
ética, ja que os modelos tradicionais de relagdes humanas jamais
consideraram os graves dilemas fornecidos pela era digital.

A alteridade do futuro - e porque nao dizer a democracia e os di-
reitos essenciais - dependem de um modelo novo de identificagao
dos limites morais das relacées humanas. Os pensadores de ou-
trora, que servem de base para o referencial tedrico da
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contemporaneidade, ndo conheceram a potencialidade dos danos
da ndo alteridade que as redes sociais podem proporcionar.
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REFUGIADAS NO BRASIL:
DIREITOS HUMANOS E ACESSO A JUSTICA

VALESCA LuUzIA LEAO LuIZ!

ARTHUR HEINDRICKSON PRUDENTE DOS SANTOS>

1. INTRODUCAO

0 aumento dos fluxos migratdrios tem causado diversas mudancas na
forma de atuacdo dos Estados, na preocupacdo da efetividade dos mecanis-
mos de protecdo dos direitos humanos e no atual contexto politico e social. O
grande ndmero de guerras, a intensificacdo dos conflitos entre Estados e as
guerras civis dentro de um mesmo territério forcaram que milhares de pes-
soas deixassem seu local de origem em busca de paz e de dignidade. Tais fatos
corroboraram para que fosse criado o instituto do Refugio, a fim de garantir
seguranca e uma vida melhor para esses individuos.

Sao reconhecidos como refugiados os individuos que escaparam de
conflitos armados ou perseguicdes. Eles cruzam as fronteiras internacionais
para buscar seguranca nos paises mais préximos devido a sua situacdo ser
perigosa e intoleravel. Ao se tornarem ‘refugiados’ reconhecidos internacio-
nalmente, recebem acesso a assisténcia dos Estados, do o Alto Comissariado
das Nagdes Unidas para Refugiados (ACNUR) e de outras organizacgoes. Além
disso, sdo reconhecidos desta forma porque necessitam de um asilo em outro
lugar, pois se torna muito perigoso para eles retornarem ao seu pais.

Hannah Arendt foi uma grande influenciadora do que hoje compreen-
demos por reftigio quando observou que apds as duas guerras mundiais do
século XX houve uma fuga em massa de pessoas sem a devida protecao juri-
dica de nenhum estado. Essas pessoas foram denominadas de “povos sem es-
tado” ou “refugos da terra”.

! Graduanda em Direito pela Universidade Federal da Grande Dourados. valescale13@gmail.com
2 Graduando em Direito pela Universidade Federal da Grande Dourados. ahprudentes@gmail.com
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A Primeira Guerra Mundial foi uma explosdo que dilacerou irremedia-
velmente a comunidade dos paises europeus, como nenhuma outra
guerra havia feito antes. (...) as guerras civis que sobrevieram e se alas-
traram durante os vintes anos de paz agitada ndo foram apenas mais
cruéis e mais sangrentas do que as anteriores: foram seguidas pela mi-
gracdo de compactos grupos humanos, que, ao contrario dos seus pre-
decessores mais felizes, nio eram bem-vindos e ndo podiam ser
assimilados em parte alguma. Uma vez fora do pais de origem, perma-
neciam sem lar; quando deixavam o seu Estado, tornavam-se apatridas;
quando perdiam os seus direitos humanos, perdiam todos os direitos:
eram o refugo da terra (Arendt, 1998, p. 300).

Segundo Arendt (1998, p. 330), os direitos humanos significam o di-
reito de ter direitos. Assim, um ser humano “despersonalizado”, perde tam-
bém sua dignidade humana, e é expulso da sua prépria nocio de comunidade.
Nesse sentido, mesmo que se tenha a perda de todos os direitos inerentes ao
homem, ainda que inviavel, ndo ha de se falar na perda da dignidade como
pessoa humana.

Dispde o ACNUR que os refugiados sdo as pessoas na qual a situagao ex-
terna os obriga a migrar para proteger sua integridade fisica, seja por conta de
catastrofes naturais, guerras, perseguicoes civis, religiosas, ideoldgicas ou ainda
quando os direitos fundamentais podem ou sdo negados (ACNUR, 2011, p. 12).

Nessa situacdo se encontram 11,4 milhdes de pessoas refugiadas e
13,7 milhodes de deslocados internos3 no mundo. Diante desse niimero cres-
cente as agéncias da Organizac¢do das Nag¢des Unidas (ONU) tém buscado me-
didas para ajudar, proteger e manter esses individuos seguros durante seu
deslocamento, no tempo em ficarem no pais de acolhimento e no caso de ser
reassentado ou retornar ao seu pais de origem, quando isso for possivel.4

E importante ressaltar que o ACNUR pode ser entendido como um
Alto Comissariado da ONU. Ele dispde de um lugar de lideran¢a quando ana-
lisada a protecao de refugiados e dos deslocados internos, sendo que a sua
atuacido ndo ocorre de forma separada das outras agéncias da Organizacio
das Nag¢des Unidas (ONU, 2020).

No sistema da ONU, além do ACNUR, os organismos que estdo envol-
vidos com relagdo a protecdo e atendimento dos refugiados sio:

1. A Organizacdo das Nagdes Unidas para Agricultura e Alimentacao
(FAO);

3 So pessoas deslocadas dentro de seu proprio pais, pelos mesmos motivos de um refugiado, mas que ndo
atravessaram uma fronteira internacional para buscar protecao.
4 Disponivel em https://www.acnur.org/portugues/2020/06/18/relatorio-global-do-acnur-revela-desloca-
mento-for cado-de-1-da-humanidade/. Acesso em 20/05/2021.
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2. 0 Programa das Nagdes Unidas para o desenvolvimento (PNUD);

3. 0 Fundo das Nag¢des Unidas para a Infancia (UNICEF);

4. 0 Escritério de Coordenagio de Assuntos Humanitarios (OCHA);

5. 0 Programa Mundial de Alimentos (PMA);

6. A Organizacao Mundial da Saide (OMS);

7. O Escritério do Alto Comissariado para os Direitos Humanos
(ACNUDH) e;

8. A Organizacdo Internacional para as Migragdes (OIM) (ONU, 2020).

A confirmagdo da condicdo de refugiado é feita por meio de requeri-
mento no pais onde procurou refligio ou diretamente ao ACNUR, demons-
trando que sua situacdo se encaixa na definicdo apresentada. Além disso,
durante o periodo em que espera a confirmacao do reftigio, a pessoa é consi-
derada um solicitante de refugio. Contudo, nos casos de haver um desloca-
mento em massa de uma populacdo, como por exemplo, por causa de conflitos
armados em seu pais, esta formalidade podera ser retirada, no intuito de per-
mitir o reconhecimento imediato da condi¢do de refugiado.

Os refugiados sdo pessoas detentoras de direitos fundamentais ine-
rentes a todos os seres humanos, gozando de direitos civis basicos como a
liberdade de pensamento e de deslocamento. Assim, ndo poderdo, em ne-
nhuma hipoétese, ser submetidos a tratamentos degradantes ou a prestarem
depoimentos mediante a aplicacdo de tortura. Dessa maneira, os refugiados
possuem a garantia de direitos econémicos e sociais do mesmo modo que sdo
garantidos aos demais individuos do pafs de acolhimento (ACNUR, 2020).

Vale ressaltar que o direito internacional concede protegdo aos refu-
giados. Nesse sentido, pode-se citar como principais instrumentos de prote-
¢do aos refugiados a Convengao da Organizacio das Nagdes Unidas (ONU) de
1951 que estabelece o Estatuto dos Refugiados e o seu protocolo de 1967,
assim como a Convencdo da Organizacdo da Unidade Africana (OUA), que re-
gulamentou as questdes especificas dos problemas dos refugiados na Africa
em 1969 e, também, a Declaragio de Cartagena de 1984 sobre os Refugiados.

Em relacdo a protecdo dos refugiados verifica-se a preocupagao con-
tra a devolucio dessas pessoas aos perigos dos quais eles ja fugiram, o acesso
aos procedimentos de asilo eficientes e, também, as medidas que garantam
que seus direitos humanos basicos sejam respeitados e que lhes seja permi-
tido viver em condi¢Oes dignas e seguras.

Devido aos acontecimentos das duas Guerras Mundiais, a sociedade
internacional iniciou um processo de institucionalizagdo para garantir prote-
¢do aos refugiados e apatridas. A Declaragido Universal de Direitos Humanos
(1948) estabelece em seu artigo 14, que toda pessoa vitima de perseguicio
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possui o direito de procurar e gozar asilo em outros paises, constitui um dos
documentos mais importantes para o sistema internacional universal de pro-
tecdo da pessoa humana. Nesse sentido, ocorreu também a internacionaliza-
¢do dos direitos humanos com a formacao do sistema onusiano® de direitos
humanos e de sistemas regionais, como, por exemplo, o europeu, o africano e
o interamericano (JUBILUT, 2010).

2. DIREITOS HUMANOS E A VULNERABILIDADE DAS REFUGIADAS

Antes de tratar sobre os direitos humanos na perspectiva do refigio
internacional, é necessario apontar, primeiramente, o que sido os direitos hu-
manos, para que servem, por qual motivo sofrem tantas criticas pessimistas
e qual a problemadtica acerca de sua universalidade e, por meio dessa meto-
dologia, o trabalho descrevera as dificuldades no direito humano de acesso a
justica de mulheres refugiadas no Brasil.

Para iniciar a discussdo sobre direitos humanos sera usada a teoria
critica de Joaquin Herrera Flores, autor que propde uma “reinvencdo dos di-
reitos humanos”, a partir do confronto com as formas de idealizagao que ocul-
tem as relagdes de poder existentes geradas e mantidas pelo capitalismo,
colonialismo, patriarcado e imperialismo, que atravessam também a criagdo
e o discurso dos direitos humanos.

Para Herrera Flores (2009, p. 23), ndo se pode negar o esforgo inter-
nacional que existe para formular juridicamente uma base minima de direitos
que se estendam a todos os individuos, como se demonstra nos textos inter-
nacionais, tais como a Declaracido Universal dos Direitos Humanos, o Pacto
Internacional sobre direitos sociais e o Pacto Internacional sobre direitos ci-
vis. Contudo, o contexto em que esses documentos foram criados é diferente
do contexto que temos hoje em dia.

Tanto a Declaragdo como também os Pactos se situavam no contexto
de enfrentamento entre dois grandes sistemas de relacdes sociais para con-
seguir a hegemonia mundial, a Guerra Fria. No mesmo contexto também
aconteciam os controlados processos de descolonizacgdo e a pratica de politi-
cas publicas interventoras sobre a aplicagdo do mercado a sociedade. A cria-
¢do desses documentos de direitos humanos e sociais se deu ao final dos
processos descolonizadores e o progressivo surgimento de novas nacionali-
dades e atores internacionais (HERRERA FLORES, 2009, p. 24).

Situando isso, observa-se que desde o fim da guerra fria iniciou-se um
novo contexto social caracterizado pela substituicdo dos direitos obtidos por

3 Sistema vinculado & ONU por acordo e tratados.
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certas “liberdades” de extensdo e generalizacdo do mercado, em que os direi-
tos sao considerados como “custos sociais” das empresas e acabam sendo su-
primidos em nome da competitividade. Herrera Flores (2009, p. 25) dispoe,
entdo, que esse novo contexto exige uma teoria sobre direitos humanos que
dé atengdo especial ao momento concreto e uma pratica (educativa e social)
direcionada ao presente que nos atravessa.

Observando esses contextos, os direitos humanos se conceituam mais
do que direitos “propriamente ditos”, eles sdo processos, e como preceitua
Herrera Flores (2009, p. 28): “sdo o resultado sempre provisorio das lutas que
os seres humanos colocam em pratica para ter acesso aos bens necessarios
para avida”. Dai também se percebe que ndo ha de se falar em direitos huma-
nos como leis positivadas em dmbito nacional e internacional, mas sim na
transformacao de um direito que é humano em direito garantido pela ordem
juridica.

Herrera Flores (2009, p. 28) ainda discorre que:

Os direitos humanos sdo uma convengdo cultural que utilizamos para
introduzir uma tensio entre os direitos reconhecidos e as praticas so-
ciais que buscam tanto seu reconhecimento positivado como outra
forma de reconhecimento ou outro procedimento que garanta algo que
é, a0 mesmo tempo, exterior e interior a tais normas. Exterior, pois as
constituicdes e tratados “reconhecem” [...] Interior, porque essas nor-
mas podem dotar tais resultados de certos niveis de garantias para re-
forcar o seu cumprimento.

Assim, os direitos podem ser considerados como conquistas que vém
depois das lutas pelo acesso aos bens, tais como a expressao, a convic¢do re-
ligiosa, educagdo, moradia, trabalho, meio ambiente, cidadania, alimentacao
sadia, lazer, cultura, que constituem uma vida digna e conferem aos indivi-
duos uma existéncia sem opressdo e medo. E nessa ideia que as normas juri-
dicas resultantes servirdo para garantir o determinado acesso aos bens, mas
é preciso e necessario considerar o carater instrumental das leis e a sua utili-
zacgdo para os interesses e expectativas daqueles que configuram a hegemonia
na sociedade (HERRERA FLORES, 2009, p. 29).

Caso ainda restem duvidas sobre a importancia dos direitos humanos,
cabe afirmar que a promog¢ao deles ocorre, primeiro, porque se necessita do
acesso aos bens citados anteriormente e, segundo, porque o sistema que nos
cerca é um sistema desigual, em que para alguns individuos é impossivel po-
der obter, por exemplo, uma alimenta¢do sadia em um contexto de pobreza.
As implicac¢des deste acesso sdo ainda maiores no caso retratado no presente
trabalho porque ha vulnerabilidades que expdem mulheres refugiadas a ex-
tremas formas violéncias e desigualdades.
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Dessa forma, o contetido basico dos direitos humanos constitui o con-
junto de lutas pela dignidade humana, cujos resultados deverdo ser garanti-
dos por normas juridicas, por politicas publicas e por uma economia aberta
as exigéncias da dignidade (HERRERA FLORES, 2019, p. 33).

No contexto da América Latina, em 1984, foi adotado em um coléquio
de governos e juristas a Declaragio de Cartagena, que é um instrumento regi-
onal ndo mandatoério. A Declaracdo recomendou que a definigdo de refugiado
utilizada na América Latina considere também como refugiado, além das pre-
visdes universais, a pessoa que tenha fugido do seu pais porque sua vida, sua
seguranca ou sua liberdade tenham sido ameagadas pela violéncia generali-
zada, pela agressdo estrangeira, pelos conflitos internos, pelas violagdes de
direitos humanos, ou demais razdes que tenham perturbado a ordem publica.
Dessa maneira, cada Estado é livre para legislar internamente, ampliando a
protecdo internacional, em conformidade com o previsto na Convencdo de
1957 e no Protocolo de 1967 (JUBILUT, 2010).

No debate sobre os direitos humanos, é interessante ressaltar por
qual, ou quais motivagdes, eles sdo vistos de forma tdo pessimista e desacre-
ditada ainda hoje. Kathryn Sikkink, em seu livro “Razones para la esperanza
- Lalegitimidad y efectividad de los derechos humanos de cara al futuro”, dis-
pde que seja no noticidrio ou numa conversa com as pessoas, a visdo predo-
minante é de que as violagdes em todo mundo estdo aumentando. Além disso,
o conceito de “direitos humanos” tem sido um dos discursos mais dominantes
sobre o plano moral e politico. Os direitos humanos devem ser objeto de in-
vestigacdo e critica e as crises de direitos humanos no mundo, como o caso da
Siria ou o ataque do Estado Islamico (EI) contra o povo Yazidi no Iraque, ne-
cessitam de nossa atencao e preocupacao (SIKKINK, 2018, p. 20).

Sikkink aborda também dois tipos principais de critica e pessimismo
em torno da legitimidade e eficacia do direito internacional dos direitos hu-
manos, suas instituicdes e movimentos. Em relagio a legitimidade, entende-
se como a percep¢do geral de que um movimento ou instituicdo é desejavel,
apropriada e auténtica. As pessoas que criticam as institui¢des de direitos hu-
manos acreditam que sdo menos desejaveis, menos apropriadas e menos au-
ténticas do que outras que podem imaginar ou visualizar. J4 a eficacia tem a
ver com o fato de que o trabalho em direitos humanos produz mudangas po-
sitivas no mundo (SIKKINK, 2018, p. 20).

Para ela, existem quatro tipos de atores com posi¢des e légicas muito
diferentes articulados por essas criticas:

El primero son los gobiernos con bajos desempefios en derechos huma-
nos, que los critican porque no quieren atarse las manos con o ser
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responsables de violaciones de los derechos humanos. El segundo son
miembros del publico que temen que el mundo arda en llamasy que los
derechos humanos no haganlo suficiente para ayudar, opinién presente
también entre hacedores de politicas. El tercero incluye a varios acadé-
micos de diferentes disciplinas y puntos de vista, desde realistas hasta
quienes hacen teoria critica. El cuarto incluye a activistas de derechos
humanos, especialmente del Sur Global, que se preocupan por la falta
de progreso y de discusion en el mundo de los derechos humanos
(SIKKINK, 2018, p. 21).

A partir disso pode-se repensar sobre o discurso negativo feito contra
os direitos humanos, em que muitos politicos utilizam para se elegerem e
para governar, o quanto ele influencia no entendimento das pessoas sobre
este assunto e as inlimeras violagdes que esses governos podem estar cau-
sando sob a legitimidade desses argumentos, principalmente em contextos de
governos autoritarios e conservadores.

E comum saber sobre a crise dos direitos humanos, mas néo sobre o
seu progresso. Saber do fracasso da Primavera Arabe no Egito e Siria, mas ndo
da experiéncia de maior sucesso na Tunisia, que em 2016 iniciou as audién-
cias publicas da Comissdo da Verdade e Dignidade. Saber do colapso da de-
mocracia no Burundi, mas nao das lutas pela democracia na Gambia, onde, no
final de 2016, as pessoas votaram para remover um presidente que estava no
poder ha vinte e dois anos. Existem varios exemplos de conquistas e resulta-
dos em termos de direitos humanos, que sdo construidos por muita luta ha
décadas (SIKKINK, 2018, p. 23).

As lutas pelos direitos humanos levaram ao surgimento de institui-
¢bes e normas concretas que alteraram o mundo em que vivemos. Essas nor-
mativas tornaram-se institucionais com base em leis e institui¢des nacionais
e internacionais, mesmo em paises em desenvolvimento, tornando possivel
sua continuidade, apesar de todas as relagoes globais de poder. Assim, as ori-
gens e a institucionaliza¢do dos direitos humanos ddo a esperanca diferente
dos discursos pessimistas e desacreditados (SIKKINK, 2018, p. 24).

A problematica pertinente, entdo, seria questionar os motivos da so-
ciedade acreditar ainda na ineficacia dos direitos humanos, por conta de exis-
tir mais tortura, estupros, repressoes e violéncias. Verifica-se que hoje essas
ameacas aos direitos humanos sdo mais expostas, as pessoas conhecem mais
sobre os direitos humanos, iniumeros relatérios de violagdes de direitos hu-
manos sdo compartilhados e divulgados pelas midias (SIKKINK, 2018, p. 27).
Ocorre, como dito anteriormente, que os discursos de alguns interlocutores
podem tentar convencer de que os movimentos de direitos humanos nao
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estdo fazendo nada, quando, na verdade, existem interesses de poder em
manter que essas violagdes continuem acontecendo.

Por fim, cabe ressaltar que sem a crenca e os esforcos incansaveis da-
queles que lutam por melhorias em temas de direitos humanos ndo haveria
tantas mudancas, se as pessoas que ao redor do mundo vierem acreditar
mesmo que as lutas sdo improdutivas e recuar para a inatividade, o progresso
dos direitos humanos podem realmente parar ou retroceder (SIKKINK, 2018,
p. 36).

A presente pesquisa delimita o recorte interseccional sobre as mulhe-
res refugiadas devido aos dados do ACNUR apontarem que mulheres e crian-
¢as ja representam quase metade das pessoas deslocadas no mundo.
Conforme o relatério “Tendéncias Globais” do ACNUR (a Agéncia da ONU para
Refugiados) 49% das pessoas refugiadas eram mulheres em 2016. Sdo mu-
lheres que se deslocam desacompanhadas, gravidas ou sdo idosas, o que as
torna ainda mais vulneraveis, situagdo que demanda garantias maiores e efi-
cazes dos direitos humanos.

Muitas dessas mulheres estdo fugindo de conflitos em seu local de ori-
gem e sofreram também violéncias extremas, incluindo o desaparecimento de
seus familiares, a violéncia sexual e de género, acesso restrito aos servigos
publicos, constituindo graves violagcoes de seus direitos humanos. Além disso,
muitas mulheres também sdo exploradas ou abusadas sexualmente em busca
de seguranca durante o deslocamento para outro pais.

Migram as mulheres no mundo contemporaneo: vendidas como escra-
vas ou fugindo de desastres naturais ou de violéncia; em busca de renda
para o sustento de seus familiares ou a procura de maior autonomia.
Migram as mulheres em travessias em que os sonhos e os pesadelos se
entrelacam, em que a vontade de sair se coaduna com o desejo do re-
torno. A migracgdo, assim, se torna, ndo raramente, uma experiéncia de
fragmentacdo, onde nem sempre o coragdo acompanha os caminhos
dos pés. Envolvidas no ambito produtivo do trabalho externo, elas ra-
ramente abandonam a responsabilidade pelo ambito reprodutivo,
mesmo se, em muitos casos, de forma transnacional, mediante o envio
de remessas. Elas assumem, em corpo e alma, o compromisso pelo bem-
estar - leia-se desenvolvimento humano - ndo apenas de seus familia-
res, mas também daqueles de quem cuidam, sobretudo quando envol-
vidas no ambito produtivo em trabalhos de cuidado doméstico,
enfermagem ou de cuidadoras de criangas. Mas quem cuida do bem-
estar dessas mulheres migrantes e refugiadas? Qual é o preco que elas
pagam para cuidar dos outros? Em outros termos, a pergunta nio é ape-
nas se a mulher migrante contribui para o desenvolvimento, mas tam-
bém se o processo contemporaneo de desenvolvimento contribui para
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o bem-estar - ou desenvolvimento humano - da mulher migrante e re-
fugiada (MILESE; MARINUCCI, 2015, p. 55).

Ressalta o ACNUR que uma das causas do deslocamento for¢ado e da
apatridia é a discriminacdo de género, pois o preconceito se agrava devido
muitas vezes o pertencimento dessas mulheres a grupos étnicos e religiosos
especificos, ou por conta de deficiéncias fisicas, orientacao sexual, identidade
de género ou origem social das mulheres (ACNUR, 2016).

Segundo o relatério conjuntamente divulgado pelo ACNUR, o Fundo de
Populagoes das Nacdes Unidas (UNFPA) e a Comissado para Mulheres Refugiadas
(WRC, sigla em inglés), mulheres e meninas refugiadas e migrantes que se deslo-
cam pela Europa sofrem graves riscos de violéncia sexual e de género. Além disso,
o relatdrio aponta que diversas mulheres e meninas refugiadas e migrantes ja ti-
nham sido expostas a varias formas de violéncia sexual e de género tanto em seu
pais de origem quanto em seu primeiro pais de reflgio, assim como ao longo do
deslocamento que fizeram para chegar na Europa (ACNU, 2016).

Das mulheres entrevistadas, algumas relataram terem sido forcadas a
manter relagdes sexuais como moeda de troca para “pagar” as documentagdes
necessarias para a viagem. Em outros casos relatados, mulheres e meninas foram
tao relutantes em adiar a sua partida que se recusaram a denunciar esses crimes,
ou até mesmo de procurarem atendimento médico (ACNUR, 2016).

Varios sdo os motivos que corroboram para a vulnerabilidade das
mulheres refugiadas, a distancia de suas origens e referéncias, a falta de pro-
tecdo governamental, os abusos e a estigmatizagcdo em razio da condicdo de
mulher e imigrante sdo aspectos que possuem uma relacdo direta sobre o pro-
cesso de adaptacdo dessas mulheres em um novo local.

Vale destacar que tais vulnerabilidades indicam uma condi¢do de sujeitos
ou grupos que se encontram em situagdes em que podem ser atacados ou estdo
indefesos, fragilizados, fracos. Assim, no caso das mulheres imigrantes, devido a
condi¢do de ndo pertencimento em que se encontram, os expde a ameagas de or-
dem psicoldgica, relacionadas como a maneira de reconhecerem e serem reconhe-
cidos, sem mencionar os riscos de ordem juridica e social de estrangeiros, como
também as diferencas culturais e linguisticas (LUSSI, 2017, p. 726).

Lisboa (2006) aponta que estudos feministas relacionam a feminiza-
¢do da migracdo com a prépria feminizacdo da pobreza, jA que dados da ONU
demonstram que 70% dos pobres do mundo sdo mulheres, constituindo uma
caracteristica para os cenarios de migracio interna e externa terem aumen-
tado nos ultimos anos.¢

¢ Disponivel em: https://www.redalyc.org/pdf/4070/407042004005.pdf/. Acesso em 21/05/2021.
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Conforme dados da Defensoria Publica da Unido (2017), a situagdo
dos refugiados merece destaque pelo fato do Brasil ser muito procurado para
protecdo em razdo das perseguicdes e violagdes de direitos humanos ocorri-
das nos locais de origem e devido a grande vulnerabilidade que essas pessoas
estdo submetidas. O Brasil também adota um procedimento de andlise para
as situacoes das mulheres em situacido de risco, devido a sua condicdo de vul-
nerabilidade. Assim, elas podem se beneficiar da legislagdo nacional que cri-
minaliza a violéncia sexual de género? e possuem acesso aos servigos publicos
de saude sexual reprodutiva e HIV/AIDS.

0 Estado do Mato Grosso do Sul (MS) é um exemplo interessante para
demonstrar a quantidade de individuos que migram em busca de refiigio e ne-
cessitam de politicas e uma estrutura do governo que garanta seus direitos, prin-
cipalmente no caso das mulheres que vivenciam vulnerabilidades maiores.

O MS abriga, em sua maioria, refugiados sirios e haitianos, devido a fron-
teira com dois paises da América do Sul, a Bolivia e o Paraguai. Conforme os da-
dos do Comité Estadual para Refugiados, Migrantes e Apatridas no Estado
(CERMA-MS), somente na capital Campo Grande ha mais de 4.500 estrangeiros
cadastrados, nimero que vem crescendo atualmente. Com isso, o Estado de Mato
Grosso do Sul ocupa a oitava posi¢do no ranking do Instituto Brasileiro de Geo-
grafia e Estatistica (IBGE), que estabelece a quantidade de estrangeiros por esta-
dos no pais. Os dados demonstram uma necessidade de estrutura e amparo para
o recebimento desses refugiados (SERPA, 2018, p. 90).

Percebe-se a importancia de que as institui¢cdes estejam preparadas
para propiciar servicos de qualidade, interligados com politicas publicas efi-
cazes, havendo orcamento suficiente e pessoal qualificado, a fim de que os
casos de violéncia de género sejam julgados, e, principalmente, que essas mu-
lheres sejam retiradas dos ciclos de violéncia que estdo inseridas.

Por fim, o presente capitulo teve o objetivo especifico de apontar al-
guns conceitos, apresentar os agentes relacionados ao fenémeno da migracao
e do refugio e, também, demonstrar a condigido de vulnerabilidade das mu-
lheres refugiadas, que afeta diretamente o acesso delas a justica brasileira.

3. CONSIDERACOES FINAIS
José Roberto dos Santos Bedaque (2009, p. 73), dispde que o acesso a

justica pode ser compreendido como uma forma de “proporcionar a todos,
sem qualquer restricao, o direito de pleitear a tutela jurisdicional do Estado e

7 Como a Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006)
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de ter a disposicdo o meio constitucionalmente previsto para alcancar esse
resultado”.

Esse direito estende-se também aos refugiados e solicitantes de refu-
gio, visto que a Convengdo de 51, tratado global que tutela especificamente o
direito internacional dos refugiados, manifesta no segundo paragrafo pream-
bular a inten¢do de assegurar aos solicitantes de reftigio e aos refugiados o
exercicio mais amplo possivel dos direitos humanos e das liberdades funda-
mentais, garantindo, assim, varios direitos dos quais se ressalta o acesso a
justica (JUBILUT, 2011, p. 169).

No Brasil, a Lei n® 13.445/17, denominada lei de migracdo, em seu
art. 32, também garante ao refugiado o direito de informacdo sobre as garan-
tias que lhe sdo asseguradas para fins de regularizacdo migratéria, como o
amplo acesso a justica e a assisténcia juridica integral gratuita aos que com-
provarem insuficiéncia de recursos.

Aos refugiados, a garantia do acesso a justica possui extrema importan-
cia tanto para compreender quais motivos originaram a necessidade de refugio,
bem como as situagdes de violagdo de direitos humanos que tais individuos vi-
venciaram no deslocamento do local de origem para o lugar acolhedor e também
na criacdo e aprimoragao de politicas publicas para essa populagao.

0 acesso a justica também constitui um direito basilar de efe-
tivacdo dos demais direitos, diminuindo a distancia entre o que é positivado
e o que é alcancado, principalmente quanto aos individuos refugiados, que
possuem uma condi¢do de vulnerabilidade devido as graves ameacas e viola-
¢des de direitos que sofreram e continuam sofrendo. Tal garantia processual
constitui um instrumento de efetivacdo de direitos na ordem juridica tanto
interna quanto externa, concretizando uma justica material e protecdo inte-
gral aos refugiados e solicitantes de refigio no Brasil.

Entretanto, o acesso a justica para refugiados no Brasil, com destaque
especial as mulheres, grupo que possui condi¢des de vulnerabilidade maio-
res, é possivel e provavelmente falho, conforme visualiza-se nos dados “Pro-
jeto Pensando o Direito” de iniciativa da Secretaria de Assuntos Legislativos
do Ministério da Justica (SAL/M]), que fornece ao publico pesquisas com en-
foque empirico e interdisciplinar, sobre temas de grande relevancia, contri-
buindo para a ampliacdo e o aperfeicoamento da participa¢do social no debate
sobre politicas publicas, sendo uma das pesquisas realizada com o tema “Mi-
grantes, Apatridas e Refugiados: subsidios para o aperfeicoamento de acesso
a servicos, direitos e politicas publicas no Brasil”.

Quanto aos obstaculos sofridos pelos refugiados para acessar os di-
reitos e a Justica, em ambito geral, destacaram-se a barreira do idioma
(19,81%), da falta de documentagdo (16,98%) e a falta de informacio
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(11,32%) (MINISTERIO DA JUSTICA, 2015, p. 140). Observando-se as realida-
des especificas das diferentes regides do pafis, outros fatores sao encontrados.
Em Amazonas, além da falta de informacao (34%), os migrantes elencaram
como dificuldade a existéncia de obstaculos materiais (11,1%) e discrimina-
¢do (7,4%) (MINISTERIO DA JUSTICA, 2015, p. 70). No Rio Grande do Sul, so-
bressaem-se a falta de informacdo (25%), a discriminagdo (18,75%) e a
caréncia de sensibilizagdo e capacitagdo (12,5%) (MINISTERIO DA JUSTICA,
2015, p. 126).

Os dados evidenciam que os refugiados enfrentam varios obstaculos
para ter acesso ao direito humano de acesso a justi¢a. Caso fosse possivel ex-
pandir as pesquisas por regides, poderiam ser encontrados varios outros obs-
taculos que surgem devido a condi¢do econdmica desses individuos, género,
sexualidade, religido, cultura, e que afetam diferentes realidades no tocante
ao acesso de direitos.

Além disso, diante da ineficicia e inexisténcia de politicas publicas que
torne possivel a igualdade e dignidade humana dos refugiados no Brasil, a socie-
dade civil tem atuado cada vez mais para receber esses individuos e ajuda-los
com informacao, regularizagdo de documentos, alimenta¢do, moradia e trabalho.
As universidades ptiblicas contribuem também com pesquisa, projetos de exten-
sdo, tradutores, grupos especializados em atendimento de imigrantes e refugia-
dos, auxiliando até mesmo em delegacias e 6rgdos publicos que carecem de
estrutura do Estado para atender os refugiados de forma eficaz.

A sociedade civil possui uma fun¢do muito importante também para
a protecdo e integracdo social dos refugiados. Ela constitui um dos atores
principais nessa relagdo, atuando diretamente com as agéncias da ONU e o
Governo do Estado no intuito de acolher os imigrantes vulneraveis. Assim,
entende-se como sociedade civil o conjunto de individuos que compartilham
certas caracteristicas e possuem um objetivo em comum para realizarem ati-
vidade que impactardo em um grupo ou uma regiao especifica na esfera pri-
vada, tendo em vista que seus membros ndo constituem parte diretamente de
6rgdos militares ou sdo servidores publicos (FONTES, 2020).

Nesse sentido, Hannah Arendt (1979, p. 26) dispde que o surgimento da
sociedade civil é um processo que se desenvolveu ao longo dos séculos através
de revolugdes sociais dessa esfera. Esse fendmeno permite que existam pontos
interligando o controle igualitario para todos os membros de uma determinada
comunidade, constituindo, assim, a igualdade no mundo moderno.

Uma relagdo importante para a integralizacao dos imigrantes na soci-
edade é o chamado “terceiro setor”, que passou a ser regulamentado no Brasil
a partir da Lei n. 9.790/1999, conhecida como a Lei do Terceiro Setor, que
qualifica as entidades sem fins lucrativos ao Poder Publico como
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Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP). Ainda introdu-
ziu uma nova concepgio que permite a cooperagdo entre o Estado e a socie-
dade civil para sucesso de a¢oes sociais (CALEGARE; SILVA JUNIOR, 2009).

0 terceiro setor também compreende diversas esferas da sociedade,
entre elas, pode-se apontar: as igrejas e instituicdes religiosas, paraestatais,
as ONGs e movimentos sociais, os empreendimentos de servigos do Terceiro
Setor, cidadania empresarial e fundagdes empresariais, conforme assinala
Falconer (1999).

Ademais, o terceiro setor é um dos autores internacionais mais relevan-
tes depois do Alto Comissariado da Agéncia da ONU, para cooperacdo e integra-
¢do de imigrantes no pais de recebimento, juntamente com o apoio das esferas
Federal, Estadual e/ou Municipal, sendo responsavel pela criacio e execucdo de
projetos e parcerias com os imigrantes e suas associacoes (0IM, 2020).

Por fim, denota-se que, embora existam varias garantias e direitos
pertinentes aos refugiados, o acesso desses individuos é limitado por obsta-
culos que vao desde a falta de estrutura e preocupagio dos governos, especi-
almente em nosso pais, no que tange formulacao de acdes e politicas publicas,
até a discriminacgdo e preconceito existentes em nossa sociedade. No caso das
refugiadas, a situacdo é ainda mais conflitante, haja vista que elas possuem
uma condi¢do de vulnerabilidade mantida pelas opressdes de género e pelas
violéncias contra a mulher que fazem tantas vitimas no Brasil.

0 acesso a justica, como mencionado anteriormente, é um direito ba-
silar no ordenamento juridico brasileiro, pois permite que os demais direitos
humanos sejam garantidos pela ordem juridica e, como tal, deve ser acessado
também pelos individuos refugiados no pais. Para que esse acesso ndo encon-
tre obstaculos, o Estado precisa efetivar politicas publicas e instrumentalizar
conhecimentos relacionados ao refiigio, tanto para os servidores que farao
atendimento de refugiados, quanto para a sociedade civil que colaborara com
a integracdo e o auxilio desses individuos no pais.
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FINANCIAMENTO DE CAMPANHAS
FEMININAS E A TENSAO ENTRE
AUTONOMIA PARTIDARIA E DEMOCRACIA
INTERNA DOS PARTIDOS POLITICOS
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1. INTRODUCAO

Apesar de muitos avangos e conquistas femininas na ocupacao de es-
pacos politicos, a desigualdade de género ainda é um problema latente
quando abordado o tema da representatividade feminina na politica. Mesmo
sendo 52,5% do eleitorado apto para votar, o Brasil ainda ocupa apenas o
1402 lugar no ranking de paises com maior representacdo feminina no
Legislativo, sendo apenas 14,6% ocupantes da Camara dos Deputados. Desse
modo, debater solucdes e incentivos para inser¢do da mulher na politica se
mostra um assunto urgente e com grande relevancia.

Dispondo como pano de fundo a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB/88), baseada em fortes principios republicanos de
igualdade e liberdade (SALGADO, 2010), o partido politico, entes intermedia-
rios entre a sociedade e o Estado (GOMES, 2020), sdo indispensaveis para a
consolidagdo do Estado Democratico de Direito. Conforme aponta Monica
Herman Salem Caggiano, “no mundo atual, assume o partido posicdo
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fortalecida de mecanismo de comunicacdo e de participacdo do processo
decisional; mais até, de instrumento destinado ao recrutamento dos
governantes e a socializacdo politica” (CAGGIANO, 2004, p. 105), se tornando
organizagdes indissocidveis para representatividade popular.

Junto com a institucionalizacdo dos partidos, a autonomia partidaria
também foi resultado da conquista de liberdade de organizagdo e pensamento
pos regime militar. O principio da autonomia partidaria, surge entdo, no
contexto de redemocratizagio a qual as organiza¢des buscavam emancipacdo
do controle estatal.

Dado a magnitude das organiza¢des partidarias para consolidagao da
democracia, sua organizacdo interna também deve ser democratica, como
premissa da autenticidade democratica (SALGADO, 2015). Dessa maneira, a
distribuicdo de recursos para o financiamento das campanhas deve refletir a
pluralidade do eleitorado abarcando as minorias, sendo o foco da pesquisa as
mulheres que sdo sub-representadas, conforme ja apontado através de dados.

O presente artigo busca jogar luz sobre a seguinte questio: a PEC
18/2021 a qual reserva 30% do fundo eleitoral para as candidaturas
femininas fere, de alguma forma, a autonomia partidaria?

Desse modo, a hip6tese inicial repousa na compreensao que a PEC
18/2021 busca uma maior igualdade de género, consolidando uma maior
harmonia na organizagdo interna dos partidos politicos. Para realizacio da
pesquisa bibliografica documental feita através de artigos cientificos, teses,
dissertagoes, doutrina e a legislacdo brasileira.

Para isso a pesquisa estd dividida em cinco momentos, ap6s essa
sessao inicial o artigo estuda como a representatividade feminina impacta na
democracia interna dos partidos politicos. Na terceira sessdo elucidar-se-a a
respeito da autonomia partidaria para consolidacio de elei¢cdes livres e justas
e como o financiamento de campanhas eleitorais é feito no brasil e a
magnitude do dinheiro na corrida eleitoral. No quarto momento a pesquisa se
debrugcou a compreender a consulta numero 0600252-18.2018.6.00.0000
que deu base para a elaboracao da PEC 18/2021 e por fim as consideragdes
finais sobre o tema.

2. REPRESENTACAO FEMININA NAS CAMPANHAS COMO FORMA DE
EFETIVACAO DA DEMOCRACIA INTRAPARTIDARIA

O presente topico objetiva investigar a relagdo entre a
representatividade feminina e a democracia intrapartidaria, analisando o papel
dos partidos politicos na promogio da participagdo das mulheres na politica e a
importancia destes para a construgdo de uma democracia representativa.
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José Jairo Gomes (2020) define os partidos politicos como sendo uma
instituicdo composta pela livre associacdo de pessoas “cujas finalidades sdo al-
cancar e/ou manter de maneira legitima o poder politico-estatal e assegurar, no
interesse do regime democratico de direito, a autenticidade do sistema
representativo” (GOMES, 2020, p. 123), constituindo pecas essenciais para a
consolida¢do do sistema democratico. Ademais, conforme pontua Raquel de
Ramos Cavalcanti (2018), os partidos politicos funcionam como instrumento de
defesa de ideologias, razdo pela qual a pluralidade de partidos* é de suma
importancia para garantir a manifestagio de voz de minorias.

A CRFB/88 institucionalizou os partidos politicos através do seu artigo
17 renascendo o pluripartidarismo no pais pds-regime ditatorial e garantindo
liberdade de criagdo, fusdo, incorporagio e extingcdo aos partidos politicos,
foram considerados organiza¢des totalmente dissociadas do Estado e
posteriormente ganharam status de sujeito de direito privado através do
artigo 82 da Lei 9.096/95, Lei dos Partidos Politicos.

Os partidos politicos configuram, portanto, “instrumentos necessarios e
importantes para a preservacdo do Estado Democratico de Direito” (MORAES,
2021, p. 340), dispondo de autonomia, constitucionalmente garantida, para
defini¢do de sua estrutura e organizagio. No entanto, tal autonomia é limitada,
pois conforme estabelecido pelo ST] na ADI 5311, “sdo constitucionais as normas
pelas quais se fortaleca o controle quantitativo e qualitativo dos partidos, sem
afronta ao principio da igualdade ou ingeréncia no funcionamento interno".
Cumpre destacar que a autonomia partidaria sera mais bem compreendida no
proximo toépico uma vez que ela é estruturante dos partidos politicos no Brasil e
essencial para a problematica da pesquisa.

Evidente, desta forma, a relevancia dos partidos politicos para a
construgdo de uma democracia representativa, haja vista a sua potencialidade
para funcionar como mecanismo para a aplicacdo de principios de
representacdo inclusiva de perspectivas sociais (YOUNG, 2006). Nesse
sentido, Gilmar Mendes (2018) entende que organizagdes partidarias
“exercem uma funcao de mediacao entre o povo e o Estado no processo de
formacdo da vontade politica, especialmente no que concerne ao processo
eleitoral” (MENDES, 2018, p. 818). Porém, conforme destacado pelo préprio
autor, esse processo de formagio da vontade politica vai além do momento

4 A pluralidade partidaria se relaciona com a pluralidade politica, ¢ resguardada pela Constituigdo Federal,
presente no art. 1, inciso V, conforme sustenta Salgado: "O pluralismo politico ¢ um dos fundamentos da
Republica brasileira. Para encontrar eco nas institui¢des politicas — essencialmente representativas — ¢ ne-
cessario que o sistema eleitoral permita a representacdo das diversas formas de pensar existentes na socie-
dade (SALGADO, 2010 p. 223)"
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de votacao e escolha dos representantes®, pois os partidos politicos ocupam
um papel singular na mediacdo da relagdo entre o Estado e a Sociedade
(MENDES, 2018).

O préprio artigo 12, da Lei dos Partidos Politicos (Lei 9.096/1995),
determina que o partido politico “destina-se a assegurar, no interesse do re-
gime democratico, a autenticidade do sistema representativo e a defender os
direitos fundamentais definidos na Constituicao Federal”, atribuindo as insti-
tuicdes partidarias o dever de manutencao da democracia. Diante disso, a par-
ticipagdo politica apresenta-se como um fendmeno intimamente ligado a
democratiza¢do e a ampliacdo dos direitos de cidadania, podendo ser experi-
enciada nao somente mediante atos como votar ou contribuir financeira-
mente para as campanhas eleitorais, mas também pela construcido de
didlogos (AVELAR, 2004), inclusive, no préprio ambito interno dos partidos
politicos.

Conforme determina a Constituicdo Federal em seu artigo 14, inciso V,
os partidos politicos detém monopolio das candidaturas, ou seja, filiagdo par-
tidaria é uma condicdo obrigatdéria para elegibilidade, dessa maneira as insti-
tuicdes partidarias ocupam um espaco de protagonismo na
representatividade popular, na organizacdo democratica e no processo elei-
toral no Brasil. A concessdo do mandato pertencer ao partido politico dado
através de jurisprudéncia (ALVES; LIMA; 2014) gera ainda mais destaques as
organizagdes partidarias como agremiacdes de representacdo popular indis-
pensavel para democracia.

Acerca do estatuto partidario, a Lei 9.096/95 determina que as
estruturas internas devem conter, entre outros, direitos e deveres dos
filiados, a maneira de organizacdo e administra¢do dos partidos, fidelidade e
disciplina partidaria bem como condi¢des para a escolha dos candidatos.

Sendo assim, ao apontar as agremiagdes partidarias como
instrumento primordial para a consolidacdo da democracia, percebe-se a
importancia da formacio de organizagdes partidarias representativas, isto é,
que envolvam cidaddos cuja participacdo ultrapasse o ambito eleitoral e
possa proporcionar visibilidade a grupos minoritarios. Isto pois, os partidos
politicos tém como fim a conquista do poder, e sem uma democracia
intrapartidaria plural, a constru¢do de um sistema democratico
representativo restaria dificultada, haja vista que essa esta “relacionada ao

5 Para Mendes (MENDES, 2018), os partidos politicos ocupam uma fungdo de suma importancia na relagao
entre o Estado e a Sociedade, pois procuram organizar as decisdes do Estado consoante as exigéncias e as
opinides da sociedade, atuando nos dois ambitos, estando integrados tanto na estrutura estatal, como no
ambito da sociedade civil.
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grau de controle que as liderancas partidarias exercem sobre os processos de
decisdo estratégica” (GUARNIERI, 2015, p. 5).

Diante desse cendrio de protagonismo dos partidos politicos e sua or-
ganizacdo interna para a estruturagdo da democracia, as agremiacdes parti-
darias exercem papel fundamental na promocao da atuagdo feminina nos
espacos formais de poder, em vista a “sua funcdo politica e social de protecao
a participacdo politica da mulher no contexto do direito positivo brasileiro”
(MACHADQO, 2019, p. 160). Portanto, desempenham a funcdo de proporcionar
a inser¢do da mulher no espago publico e viabilizar a participa¢do igualitaria
entre homens e mulheres no cendrio politico.

Ocorre que, embora os partidos politicos ocupem posi¢ao primordial
para o fomento a igualdade entre géneros e a integragdo das mulheres na vida
politica, o &mago patriarcal da sociedade continuou colocando o espago pu-
blico e de poder como um espago masculino (GROSSMAN, 2014). E, muito
embora a conquista do sufragio configure um grande avango para conceber
um estado democratico de direito inclusivo, nao foi suficiente para consolidar
uma participacao politica ativa feminina no poder Legislativo e Executivo, de-
monstrado pela auséncia de mulheres e liderancas femininas ocupando car-
gos no espaco politico (GROSSMAN, 2014).

Dentro da estrutura do campo legislativo brasileiro, o numero de
mulheres ocupando o cargo de deputada federal é de 77, dentre os 436
homens que ocupam essa mesma posi¢cdo. Ademais, dentre os 81 senadores
do Senado Federal, apenas 14 sdo mulheres. A falta de representatividade
dentro do espaco politico se demonstra escancarada por esses dados, que
também elucidam a auséncia de mulheres negras, indigenas e transexuais no
ambito legislativo e executivo, uma vez que a percentagem de negros na
Camara dos Deputados é de 4,09%, e de indigenas é de 0,19%, ao passo que o
numero de transexuais é inexistente. Os nimeros sdo claros, portanto, ao
demonstrar a inexisténcia de pluralidade dentro da esfera politica, o que
consequentemente promove a falta de desenvolvimento de politicas publicas
voltadas para tais grupos vulneraveis.

[sto posto, apesar da pluralidade de pessoas na organizac¢do interna
dos partidos politicos ser fundamental para a elucida¢do da democracia, a
falta de criagdo de condi¢Oes para a efetivacdo de uma cidadania participativa
e solidaria, indica a faléncia do sistema partidario como espacgo de participa-
¢do (PINTO, p. 264). Por essa razdo, medidas para a garantia de insercdo de
mulheres nas listas partidarias vém sendo analisadas dentro do ambito legis-
lativo, dentre as quais destaca-se a PEC 18/2021, que fixa novas regras para
a destinacdo de recursos em campanha eleitoral, reservando o minimo de
30% e maximo de 70% para candidaturas femininas.
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Percebe-se, desta forma, que ndo obstante a autonomia dos partidos
politicos constitucionalmente garantida, a sua importancia para a
composicdo democratica é tanta que existe a possibilidade de intervencao do
poder legislativo para fortalecimento de um sistema que seja representativo,
como ocorreu com a criagdo das cotas de género. Ja que, segundo dispde Biroli
e Miguel (2015, p. 59):

ndo basta eliminar as barreiras formais a inclusio, concedendo acesso
ao voto ou direitos iguais. E necessario incorporar expressamente os
grupos marginalizados no corpo politico, “empurra-los” para dentro,
rompendo a inércia estrutural que os mantém afastados dos espagos
decisérios. (apud PHILLIPS, 1999, p. 35)

Ante o exposto, a inclusdo efetiva das mulheres dentro dos partidos
politicos demonstra-se essencial para a concep¢ao de um modelo democra-
tico participativo. A importancia da sua atuacdo em um mundo politico pre-
dominantemente masculino e cuja regulacdo das relagdes de género esta
diretamente conectada com o exercicio do poder estatal, revela-se como uma
forma de “questionar a hierarquia de valores que torna invisiveis as relacdes
na vida doméstica cotidiana, ao mesmo tempo que demonstra que ndo é pos-
sivel explicar as relagdes de poder na esfera definida como publica sem que
se compreenda as conexdes com a esfera definida como privada” (BIROLI,
2017, p. 177).

Nesse cendrio, o processo da efetiva participacdo das minorias na de-
mocratizagdo do campo politico e do Estado precisa, ndo apenas da participa-
¢do das mulheres em ambitos da sociedade, como também no campo politico,
por meio da “intervencdo na agenda politica do pais, do envolvimento na dis-
puta politica, no alargamento dos direitos humanos, na constituicio de um
novo patamar de igualdade para os chamados interesses gerais” (PINTO,
2001 p. 268). Isto pois, esse procedimento de inclusdo dentro das agremia-
¢Oes politicas ampliara o espectro de responsabilidade dos tomadores de de-
cisbes, que se basearam em uma pauta inclusiva e com viés voltado a
sociedade. Desta forma, com a inser¢do feminina dentro do campo dos parti-
dos politicos, a idealizacdo de politicas publicas voltadas para a pluralidade
de mulheres e suas diversas problematicas, como aquelas enfrentadas por
mulheres negras e mulheres transexuais, sera possibilitada no ambito do le-
gislativo e executivo.

Portanto, resta evidente o papel dos partidos politicos e da sua
organizacgdo interna para a construcdo de uma politica representativa, em que
a tomada de decisdes tenha como responsaveis individuos que retratam a
sociedade civil. Desta forma, a participacdo efetiva das mulheres dentro da
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esfera das agremiacgoes politicas revela-se como uma forma de colocar em
pauta discussoes sociais e econdmicas de forma mais inclusiva.

3. AUTONOMIA PARTIDARIA E FINANCIAMENTO DE CAMPANHA
ELEITORAL: SEUS LIMITES E INTERSECOES

Como exposto, a autonomia partidaria serve como norte para compre-
ender a estruturagdo dos partidos politicos no Brasil uma vez que a Constitui-
¢do Federal prevé como um principio fundante das organizag¢des partiddrias,
desse modo, esse tdpico se debruca a compreender esse principio bem como
o financiamento das campanhas se correlaciona com ele.

Além de expressar acerca da autonomia partidaria no caput do artigo 17
da CRFB/88, o pardgrafo 12 reafirma a plena liberdade assegurando
“autonomia para definir sua estrutura interna e estabelecer regras sobre
escolha, formagao e duracdo de seus 6rgaos permanentes e provisorios e sobre
sua organizacdo e funcionamento [..]”. Presente no Titulo II - Dos Direitos e
Garantias Fundamentais, o constituinte considerou crucial a autonomia
partidaria para estabelecer direito, garantias e deveres da vida politica.

Ezikelly Barros (2021) compreende a autonomia partidaria como um
direito fundamental e pétreo ao qual ndo pode ser diminuido nem pelo Poder
Constituinte Derivado, contudo a autora sublinha “limites explicitos a auto-
nomia partidaria” uma vez que o préprio Constituinte Originario no caput do
artigo 17 da Constituicdo Federal coloca limita¢des a organizacdo interna das
agremiacgoes partidarias.

Conforme preleciona o artigo supracitado: “E livre a criagdo, fusio,
incorporagdo e extin¢do de partidos politicos, resguardados a soberania nacional,
o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa
humana [..]". A presente pesquisa busca compreender como a escolha do
constituinte de colocar o regime democatico e direitos fundamentais da pessoa
humana como limitagido da autonomia partidaria se relaciona com a destinagio
do Fundo Partidario e do Fundo Especial de Financiamento de Campanha para as
candidaturas proporcionais femininas.

A pesquisa acerca do impacto do dinheiro e como ele se configura para
o sucesso eleitoral é objeto de pesquisa de muitos cientistas politicos e
juristas (LEMOS, MARCELINDO, PEDERIVA, 2010; PEIXOTO, 2010;
LORENCINI, 2014) suas pesquisas buscam compreender se o dinheiro reflete
ou nao diretamente em votos tornando um dos principais atores das
campanhas eleitorais.

No Brasil o peso do dinheiro peso igual para todos candidatos
(LEMOS, MARCELINDO, PEDERIVA, 2010), ou seja, durante a campanha
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eleitoral seja buscando a reeleicdo ou se apresentando pela primeira vez na
competicdo eleitoral o dinheiro tem um valor igual para os dois, o que
diferencia o sucesso eleitoral é o acesso ao dinheiro. Esse fato reafirma o
impacto e magnitude do dinheiro nas campanhas eleitorais, principalmente
destinados as minorias visto que para mudar o jogo eleitoral, de maioria
masculina, branca e heterossexual, o direcionamento de financiamento para
as mulheres, negros, LGBTs faz com que elas compitam em pé de igualdade
com o padrao que esta no poder.

Em sua tese, Peixoto (2010) constatou que o retorno dos gastos em
relagdo as mulheres é melhor, ou seja, as mulheres quanto mais gastam nas
campanhas mais votos recebem, contudo seu desempenho ainda é pior que
os dos homens, sendo a taxa de sucesso eleitoral entre homens maior do que
entre mulheres (PEIXOTO, 2010). Um dos motivos para isso acontecer se
devido a falta de possibilidade ao acesso financeiro, ou seja, uma vez acessado
o financiamento as mulheres conseguem ter bons retornos contudo, com a
dificuldade do financiamento o desempenho fica aquém dos homens.

O autor compreende duas varidveis principais que podem
desconfigurar o sistema representativo de democracia dentro do processo
eleitoral, sendo eles: fraude eleitoral como corrup¢ao, compra de votos, entre
outras; e em segundo, a relacdo do financiamento e acesso privilegiado de
alguns atores ao dinheiro (PEIXOTO, 2010). A segunda variavel, que é o
recorte de estudo da presente pesquisa, pode gerar desconfiguracao eleitoral,
participacdo desigual, diminuicao da competitividade eleitoral, entre outros.

A campanha eleitoral é entendida como atividades comunicativas e
organizacionais feitas por partidos e candidatos que tem como finalidade a
busca pelo voto, ndo sendo isenta de gastos, especialmente no Brasil as
campanhas eleitorais representam gastos vultuosos (GONCALVES, 2018).
Cumpre ressaltar que essas atividades estdo sujeitas a regulamentacdo
devendo ser pautadas na igualdade dos competidores, transparéncia do
processo e neutralidade dos poderes publicos (SOLDEVILLA, et al, 2017).

O sistema brasileiro de financiamento de campanha eleitoral é misto,
ou seja, é permitido doag¢des de campanhas tanto de pessoas privadas quanto
existe o financiamento publico regulamentado através da Lei das EleicGes,
feito através do Fundo Partidario, Fundo Especial de Financiamento de
Campanha e doagdes (MOTA, 2018)e.

¢ Segundo legislagio vigente o custeio das campanhas eleitorais podem acontecer nas seguintes
modalidades: a) autofinanciamento (recursos proprios do candidato), restringido a 10% dos limites de gastos
do pleito disputado (art. 23 § 2-A da LE); b) doagdes de pessoas fisicas, restringindo a 10% dos rendimentos
brutos auferidos no ano anterior a elei¢do; doagdes feitas em dinheiro ou relativas ao uso de bens méveis ou
imoveis de propriedade do doador bem como a prestagdo de servigos proprios ndo devem ultrapassar a
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Observa-se duas principais correntes constitucionais sobre
financiamento de campanhas eleitorais. O primeiro é fortemente
caracterizado pela liberdade e tem como caracteristicas as elei¢des como
modelo de mercado politico e relacdes entre partidos e pequenos doadores,
ja a segunda tem um predominio maior na igualdade e busca minimas
condi¢cdes de participacdo, garantias de competitividade e protecdo contra
interesses especiais (PEIXOTO, 2010).

Oscar Sanchez Muiioz acredita em duas possibilidades pra efetivagio
da igualdade politica, a primeira delas uma concepg¢io liberal, remetendo a
uma igualdade a partir da ndo discriminagio estatal (SALGADO, apud MUNOZ,
2010, p. 248), esse primeiro sentido liberal cunhado pelo constitucionalista
espanhol caracterizaria a igualdade como um direito fundamental negativo.
Ja a segunda visdo consiste na interveng¢io do estado pra buscar a garantir a
igualdade na pratica (SALGADO, apud MUNOZ, 2010, p. 248), consistindo
assim em um direito fundamental positivo. Conforme sustenta Salgado a
segunda leitura tem uma maior proximidade com o constitucionalismo
brasileiro (SALGADO, 2010).

A Constituicdo Federal brasileira tem como forte premissa para
construcdo do Estado Democratico de Direito o principio da igualdade trazido
pelo constituinte como um direito fundamental, bem como a legislacao eleitoral
infraconstitucional busca garantir a paridade de armas para constru¢do de um
pleito mais justo e igualitario. Salgado aponta a maxima igualdade na disputa
eleitoral e a necessaria participacdo das minorias no debate publico como
principios do estruturantes do Direito Eleitoral, a autora aponta:

O desenho constitucional da democracia brasileira, a partir do ideal re-
publicano e da exigéncia de tratamento com igual consideracdo e res-
peito de todos os cidadaos, aponta uma escolha politica fundamental
em harmonia com os principios constitucionais gerais: a énfase na par-
ticipagdo das minorias no debate publico e na composi¢do das institui-
¢des politicas [...]

Tendo como base esses dois principios eleitorais como corolarios do
principio republicano e democratico e ainda compreendendo a necessidade
de atuacdo do Estado para agdes afirmativas de inclusdo de minorias no

quantia de R$ 40.000,00 (art. 23. da LE §1 e §7); c¢) doagdes de empresario individual;17 d) doagdes de
outros partidos politicos ou candidatos (art. 25 §30 da resolugio 23.607/2019 TSE); e) comercializagdo de
bens, servigos ou promocdes de eventos (art. 30 da resolugdo 23.607/2019 do TSE); f) receitas decorrentes
da aplicacdo financeira (art. 15 § lo da resolugdo 23.607/2019 do TSE); e g) recursos do proprio partido
politico (art. 15, V da resolugdo 23.607/2019 do TSE).
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processo eleitoral, suscita o problema da representacio feminina na politica
no primeiro topico.

Adota o principio da maxima igualdade de participagio e inclusdo das
minorias no processo eleitoral ressalta que a necessidade de regulamentar o
financiamento de campanhas eleitorais deve ser feito independente da
origem do financiamento, seja ele publico ou privado, uma vez que o
constitucionalista optou pela ado¢do da igualdade como norteador da
Constituicdo Federal.

“A Constituicdo Federal exige que os partidos politicos exercam sua
liberdade interna -autonomia partidaria- respeitando o principio
democratico em sua estruturacdo organizacdo e financiamento interno [...]"
(BARROS, 2021, p. 178). Cumpre ressaltar como a participagdo feminina
estrutura o principio democratico fazendo assim com que exista, além das
cotas, o financiamento o qual busca colocar todos os candidatos no mesmo
ponto de partida, assim o Estado exerce o papel de garantidor do direito
fundamental a igualdade a todos os candidatos.

Conforme sustenta Mota "a opc¢do de dar liberdade aos partidos para
dispor sobre suas estruturas e regras internas como personalidades de
direito privado ndo exclui o fato de que, sob o ponto de vista de sua
organizacao, o constituinte desejou condiciona-los a respeitarem o interesse
publico” (MOTA, 2018, pag 58). Portanto, correlacionando o principio da
autonomia partiddria com o financiamento de campanha eleitoral e
compreendendo as escolhas do constituinte mencionadas, parece razoavel
destinar 30% do financiamento de campanhas eleitorais as mulheres para
que exista uma maior representatividade feminina em instancias de poder
indo de encontro com ideal de igualdade e participacdo das minorias no
processo eleitoral.

4.DA CONSULTA ELEITORAL ATE A PEC 18/2021: 0 CAMINHO DOS 30%
DO FUNDO ELEITORAL E SEUS IMPACTOS NAS ELEICOES

Neste contexto, faz-se necessario discorrer acerca do claro papel que
a legislacdo possui para a efetivacdo do incentivo a participacdo feminina na
politica, liderando um Estado com a ressalva de direitos fundamentais a
todos, preservando a igualdade. Logo, essa é a discussdo que norteia a
presente pesquisa, esse topico busca elucidar a efetividade das medidas
apresentadas para a representatividade concreta do nosso eleitorado e qual
o0 apoio e sangdes do Estado sobre medidas que favorecem o longo caminho
desigual de nossa histdria.
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Como ja mencionado, a importancia da adicdo do paragrafo 32 do
artigo 102, na Lei de ndmero n? 9.504/1997, se torna evidente, estabelecendo
que, cada partido ou coligacdo devera preencher o minimo de 30% (trinta por
cento) e o maximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas de cada
sexo, ou seja, definindo um percentual minimo para o registro de
candidaturas por género nas eleicdes.

A atuagdo do poder judicidrio em defesa da aplicacdo das normas que
garantem os direitos fundamentais a todos, tal como, a participacdo e cidadania
das mulheres de forma plena, se mostra presente. O Supremo Tribunal Federal,
ao julgar a Acdo Direito de Inconstitucionalidade n2 5.617/DF, em 15 de marco
de 2018, aluz da Constituicdo, determinou a garantia e a equiparagao do patamar
legal minimo acerca da distribui¢do de recursos do Fundo Partidario destinados
as candidaturas do mesmo género, ou seja, garantindo e fixando o montante
minimo a ser alocado em cada partido.

Adicionalmente, diante da legitimidade e interesse, conforme
disposto nos artigos 17 e 319 do Cédigo de Processo Civil, com o processo
eleitoral, a justica eleitoral possui uma grande atribuicao; conhecidas como
“Consultas”, que se definem pelo instrumento de responder ao consulente,
sem carater vinculante, litigios que poderiam afetar a regularidade e
legitimidade do pleito. Porém, José Jairo Gomes ressalta que o Poder
Judiciario, em sua defini¢cdo, ndo é 6rgio de consulta, mas ha a abrangéncia da
funcdo consultiva dada tanto ao Tribunal Superior Eleitoral, quanto aos
Tribunais Regionais Eleitorais, conforme encontramos no artigo 23 do Cédigo
Eleitoral” (GOMES, 2021)

E com essas diretrizes, temos a interpretacao e a resposta afirmativa
acerca da consulta de n® 0600252-18.2018.6.00.0000, da qual teve como sua
relatora a Ministra Rosa Weber, assegurando as candidatas femininas o
minimo de 30% (trinta por cento) para a destinacdo dos recursos do Fundo
Eleitoral de Financiamento de Campanha, tal como, o tempo de propaganda
eleitoral gratuita no radio e na TV. Sempre a observar o nimero de candidatas
no partido e a atribui¢do, de acordo com a proporcionalidade, nunca abaixo
do minimo das cotas.

A presente consulta teve por sua principal finalidade o incentivo a
participacdo feminina na politica, de forma que as disputas eleitorais se
tornem mais justas e proporcionais, tal como a divisdo de seus recursos,

7 Art. 23. Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior: [...] XII - responder, sobre matéria eleitoral,
as consultas que lhe forem feitas em tese por autoridade com jurisdi¢do federal ou 6rgao nacional de partido
politico; [...] Art. 30. Compete, ainda, privativamente, aos Tribunais Regionais: [...] VIII — responder, sobre
matéria eleitoral, as consultas que lhe forem feitas, em tese, por autoridade publica ou partido politico
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resultando assim, em uma melhor visibilidade a todos os candidatos e uma
maior representatividade nos partidos.

Bem como ja citado anteriormente, os partidos devem refletir a
sociedade, ser um meio de conversa entre o poder e o povo, representando
todos os seus interesses e direitos. Como serd possivel a realizacao deste
papel, se ndo, pela representacio de todos por igual? Eliminando a
priorizacdo de desejos e interesses de apenas uma Unica classe.

A representatividade e a visibilidade sdo questdes-chaves na
pesquisa, as quais nao interceptam a autonomia partidaria. Dado que, se
fundem com os direitos fundamentais constitucionais de cada ser humano em
nossa sociedade, com as diretrizes e finalidades da razoabilidade social do
partido. Nao ferindo assim, a matéria interna corporis, dado que a autonomia
conferida pelo artigo 17, paragrafo 12 da Constituicao Federal/88, est4 sujeita
a observancia dos direitos fundamentais previstos na proépria constituicao
(WEBER, 2018 - Cta.0600252-18.2018.6.00.0000).

E importante ressaltar que onde se enxerga o mesmo fundamento, ha
o mesmo direito - “ubi eadem ratio ibi idem jus”, conforme relembra a Relatora
Min. Rosa Weber. E por conseguinte, ha a clara necessidade de avaliagdo na
pesquisa sob a luz do direito a dignidade da pessoa humana e direito a igual-
dade de género, conforme termos dos artigos 12, I1I, e 52 caput, da Constitui-
¢do Federal. Conforme aponta Salgado (SALGADO, 2010) a participacdo
feminina é necessaria para consolidagio de dois dos principios estruturantes
do Direito Eleitoral, sendo eles a obrigatoriedade da participacdo das mino-
rias no processo eleitoral bem como a maxima igualdade entre os concorren-
tes ao pleito.

Esta Consulta se fez necessaria mediante a ineficiéncia de regras para
o incentivo de uma politica igualitaria, representativa e justa. Tendo em vista
que, mesmo com a criagdo do percentual minimo de cotas por género, hd um
longo caminho a ser alcancado diante da divisdo e da luta pela visibilidade,
por recursos, por um ambiente proporcional (SABINO; LIMA, 2015).

Ademais, com a cota da efetiva listagem minima por género e de dis-
tribuicdo dos recursos, se demonstra ainda mais, a importancia e a necessi-
dade do estabelecimento da proporcionalidade entre candidatos-campanha.
Analogamente, com o estabelecimento do tempo disponibilizado para propa-
ganda eleitoral gratuita em radio e TV.

A reflexao destes pontos falhos discutidos acima, deixa claro, quando
vé a tamanha desigualdade de género em nosso legislativo, mesmo com
52,5% de mulheres em nosso eleitorado registrado, conforme estatisticas do
proéprio site do Tribunal Superior Eleitoral. Segundo levantamento realizado
pela Unido Interparlamentar, organizagio ligada a ONU-Organizacio das
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Nacdes Unidas, realizada em 2020, o Brasil se encontra em 1402 lugar no ran-
king de paises com maior representacdo feminina no Legislativo, com apenas
14,6%.

Desse modo é possivel perceber que, mesmo com um pequeno au-
mento em nossas estatisticas, ainda existem politicas publicas timidas acerca
da inclusdo e da igualdade social, requerendo mais atencdo para o enfrenta-
mento deste historico e indesejavel ambiente de privilégios patriarcais (Rel.
Min. Herman Benjamin, 2017 - RP n? 282-73/DF).

Destaca-se também que o impacto da presente consulta em questao,
se mostra claro, ao gerar um ambiente de maior visibilidade nas campanhas
eleitorais, quando o nimero de mulheres eleitas de 2014 cresceu 52,6%, con-
forme dados apresentados pelo TSE em uma pesquisa realizada em 2019. Sus-
cita também a importante fala do Ministro Herman Benjamin, no julgamento
da RP n2 282-73/DF, conforme préprio destaque da relatora, objetivando ao
mesmo caminho da consulta:

Aratio dalei é fazer a mulher reconhecer que é cidada igual ao homem,
com voz prépria para defender seus direitos, e inseri-la na vida politico
partidaria, ndo se podendo substituir, ao talante dos partidos, as obri-
gacoes legais como se fosse uma prestacio fungivel (Rel. Min. Herman
Benjamin, 2017 - RP n? 282-73/DF).

Por conseguinte, ha a responsabilidade da Justica Eleitoral em fiscali-
zar a efetividade de um espacgo igualitario, assegurando todos os meios de su-
porte, ndo somente no registro de candidaturas, mas também, no tempo,
investimento e cada propaganda em radio ou TV concedida ao partido.

A relatora ressalta o claro papel do tribunal em impulsionar a participa-
¢do feminina neste cenario, eliminando obstaculos, seja por exercicio da jurisdi-
¢do ou por decisdes rigorosas acerca do cumprimento das normas.

Dada a importancia da lucidez pela Justica Eleitoral, ha evidente a efica-
cia no cumprimento das normas, tal como, a aplicagdo de suas san¢des para sua
diretriz contraria. Tomando como destaque, novamente, a consulta de 2018, ao
igualar a diretriz de 30% de investimento no direcionamento dos recursos do
Fundo Partidario, com a mesma propor¢do e entendimento para o direciona-
mento dos recursos do Fundo Especial de Financiamento de Campanha e do
tempo previsto nas campanhas gratuitas em radio e TV, frisa-se a pena de dimi-
nuicdo do tempo equivalente a cinco vezes ao da insercao ilicita ao partido.

Logo, tais medidas devem projetar o mesmo caminho buscado pelo
paragrafo 32, do artigo 102 da Lei n? 9.504/1997, equiparando os recursos
destinados a cada candidato, independente de seu género, com uma variante
proporcional.
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Em suma, conforme voto e disposto anteriormente, a consulta de
2018, de n? 0600252-18.2018.6.00.0000, proferida pela relatora Min. Rosa
Weber foi afirmativa quanto ao longo caminho que est4 sendo percorrido em
nossa sociedade, garantindo maior proporcionalidade e investimento, tal
como, resulta diretamente na visibilidade de cada campanha.

A distribuicdo dos recursos do Fundo Especial de Financiamento de
Campanha (FEFC), previsto nos artigos 16-C e 16-D, da Lei das Eleicdes,
e do tempo de propaganda eleitoral gratuita no radio e na televisao, re-
gulamentada nos arts. 47 e seguintes do mesmo diploma legal, deve ob-
servar os percentuais minimos de candidatura por género, nos termos
do art. 10, § 32, da Lei n? 9.504/97, na linha da orientagdo firmada na
Suprema Corte ao exame da ADI 5617. No caso de percentual superior
de candidaturas, impd&e-se o acréscimo de recursos do FEFC e do tempo
de propaganda na mesma propor¢dao (Consulta 0600252-
18.2018.6.00.0000, 2018).

Ainda assim, mesmo ap6s duas décadas da mudanca legislativa e da
criacdo de cotas representativas, observa-se a falta de instrumentos
coercitivos eficazes para situacdes em que o sistema apenas é apresentado
pelo “mero preenchimento” de vagas de acordo com o género, ou seja, as
chamadas “candidaturas laranjas”, onde se verificou-se que apenas para
atender o artigo 10, paragrafo 32 da Lei n2 Lei n? 9.504/97, ha a criagao de
candidaturas meramente formais, apresentacdes de candidaturas femininas
que ndo integram, de fato, a corrida eleitoral e que, deixam evidente a sua
classificagdo neste conceito, quando ndo recebem ao menos 1 (um) voto em
sua campanha, a qual sdo consideradas fantasmas ou ficticia, registradas
apenas para o preenchimento da cota legal (WEBER, 2018). Ademais,
conforme dados apresentados pela propria Ministra Rosa Weber, em seu voto
na consulta supracitada, de 10 candidatos com zero votos, 9 eram mulheres.

Segundo dados do Tribunal Superior Eleitoral, 144.177 dos 158.458
candidatos presentes na elei¢do de 2018 ndo obtiveram nenhum voto e 75%
deste nimero sdo mulheres. Sdo candidaturas meramente formais, sem
qualquer investimento monetario, razdo pela qual, direcionamos neste
momento, a pesquisa a luz da PEC 18/2021.

A Proposta de Emenda a Constituicdo n? 18 de 2021, a qual possui
como 12 signatirio o Senador Carlos Favaro, do Partido Social
Democratico/MT, buscou questionar a imposicdo de cotas aos partidos
politicos, direcionando a sua obrigatoriedade ao aumento das popularmente
denominadas “candidaturas laranjas”, conforme ja discorrido acima.

Em seu texto, ressalta como finalidade a aplicacdo de novas diretrizes
e a difusdo da participagdo das mulheres na politica, afastando a imposi¢cdo de
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candidaturas forcadas. Adicionalmente, afasta as sanc¢des aplicadas aos
partidos que ndo preencherem os requisitos necessarios em lei, como
também a destinacdo de valores minimos proporcionalmente
correspondentes ao niumero de candidatas.

Atualmente a Proposta de Emenda a Constituicdo de numero
18/2021, estd aguardando votagdo na Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania (CCJC), a qual ja recebeu o parecer positivo, pela admissibilidade,
pelo Relator Deputado Darci de Matos do Partido Social Democratico/SC.

Indubitavelmente é notério o interesse da mulher na politica, aonde
mesmo com tantos obstaculos, ressaltando sua representacio em mais da me-
tade do eleitorado, ocupam quase 50% do nimero de filiagdes em partidos poli-
ticos, chegando a 45,72% conforme estatisticas liberadas pelo préprio Tribunal
Superior Eleitoral, em abril de 2021. Desta forma, é inquestionavel o interesse, a
importancia e o desejo de presenca da mulher no cendrio politico.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Apesar de longo o caminho perpassado pelas mulheres para
conquistarem espacos publicos, uma vez exclusivamente dominado por
homens, a sub-representatividade feminina na politica brasileira é um
problema sério que ameaca a autenticidade democratica e efetivagcdo de
direitos e garantias fundamentais.

Os partidos politicos se mostram parte dessa problematica uma vez
que sdo intermediarios entre a sociedade civil e os espagos de poder politico,
sendo responsaveis por indicar as candidatas, e grande parte do
financiamento de suas campanhas advém do Fundo Eleitoral e Fundo Especial
de Campanha, distribuidos pelos partidos.

A busca pela maior democracia interna dos partidos politicos surge
como essencial para a garantia da autenticidade democratica e efetivacao de
uma organizac¢do pluralista a qual representa verdadeiramente a sociedade
que a compode. Ainda que garantida constitucionalmente a autonomia parti-
déria, sendo consideradas organiza¢des dissociadas do estado e a qual detém
liberdade para sua composi¢do, sua autonomia nio é limitada e deve ser res-
paldada pela dignidade da pessoa humana e nos principios democraticos cal-
cados na prépria Constituicdo Federal.

Desse modo, o estudo acerca da obrigatoriedade de destinacao dos
30% do Fundo Eleitoral e Fundo Especial de Campanha dos partidos politicos
para as candidaturas femininas parece uma decisdo acertada do judiciario
resguardando os principios da maxima igualdade nas disputas eleitorais e
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necessaria participacdo das minorias para consolidacdo do Estado Democra-
tico de Direito.
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1. INTRODUCAO

A relacdo entre os direitos dos povos indigenas no Brasil, por meio de
um debate sobre as politicas publicas do Estado e nossa capacidade social de
compreender um reconhecimento a diferenga, como medida necessaria para
uma concep¢do contemporanea de direitos humanos passa pela retomada da
discussao sobre o papel do direito como instrumento da fraternidade.

A inclusio da questio indigena na investigacdo sobre o
constitucionalismo atual nos faz lembrar a importincia das conquistas
histdricas dos povos tradicionais na fundagio do préprio Estado, pensando
criticamente a capacidade de uma norma de mais de vinte anos direcionar o
comportamento estatal e social quanto a esses grupos vulneraveis.
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Assim, comparando as agdes nacionais, com as localizadas em Mato
Grosso do Sul, ou nos referindo a uma analise sobre o tratamento da questdo
indigenista da América do Sul, é possivel questionar o acesso a direitos sociais
como mecanismo minimos para uma existéncia digna.

Para tanto, a explora¢do sobre a erosdo constitucional na politica
indigenista, a partir de sinalizacdo de uma necropolitica que nega a
democracia em sua dimensdo substancial, transparece a necessidade de
desvelar os paradoxos dos direitos humanos como forma de propiciar sua
efetividade.

Como pano de fundo, uma crise pandémica, nos lembrando que a
questdo ultrapassa os limites territoriais de uma na¢do soberana, com
producio de efeito em nivel transnacional.

Entdo, com as limita¢des de se propor um olhar juridico para questdes
sociais, especialmente quando realizadas por pesquisadores nao-indigenas
para comunidades com modos proprios de organizacdo e cosmovisdo
especifica, propomos a centralidade do debate da protecdo de grupos
vulneraveis como medida de reafirmagcdo dos direitos humanos e
transformacao social.

2. SER E DEVER SER: CONVENCIONALISMOS E PERCEPCOES DE JUSTICA
NA POLITICA INDIGENISTA.

0 estudo empirico dos direitos humanos permite concluir pelo acerto
da percepcdo de que a questdo contemporanea desse ramo juridico é o
distanciamento entre teoria e pratica. A efetividade do direito constitucional
dos direitos humanos coloca em xeque a premissa de que a positivacdo dos
direitos tem como reflexo imediato a mudanga da interagdo social (BOBBIO,
p. 81), incongruéncia essa que se aprofunda nas discussdes sobre o acesso a
direitos por historicamente minoritarios3.

Pela 6tica nacional, a Constituicdo de Republica de 1988 ¢é a fonte
principal do direito positivo para extragao dos direitos humanos, representando
uma importante manifestagdo popular que inaugurava uma nova ordem juridica,
externalizando um compromisso de protecdo e respeito com o0s povos
indigenas*. A participagdo dos movimentos indigenas redundou no

3 A concepgio de minoritéria representa uma categoria sociolégica dinimica, que ndo necessariamente esti
atrelado ao quantitativo de membros que compdem o grupo, mas que possuam demandas especificas, que
as diferencie de outros grupos (LEVY, 2008, p. 494)

4 “Ao analisar brevemente a legislagdo indigenista inscrita nas constituicdes anteriores, percebemos que
durante 500 anos o Estado colonial portugués, e depois o imperial e republicano, considerou as etnias
indigenas como categorias transitorias ou em extingdo (PACHECO DE OLIVEIRA, 2006, p. 25). Com a
promulgacdo da Constitui¢do de 1988 esse quadro muda expressivamente, e a partir de sua promulgagao os
indios passam a ter direitos sobre a terra, a lingua, a educagéo e a cultura.” (BASTOS LOPES, 2014, p. 84)
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reconhecimento de direitos e na necessidade de sua protecao como mecanismos
necessarios para sua existéncia dos remanescentes tradicionais>.

Embora a narrativa do processo de conquista e construgao histérica
dos direitos dos povos indigenas muitas vezes sejam descritas como
concessdes benevolentes de grupos dominantes (BORGES, 1999), a opressao
e 0 massacre ao povo indigena nao ficou circunscrita a invasao portuguesa ao
pais, com fortes rastros durante toda a histérica nacional, em especial no
periodo da ditadura militar®, perdurando até a atualidade.

Do sofrimento e das reiteradas negacdes de direitos basicos aos
povos origindrios é que se identifica uma articulagdo do movimento indigena
e indigenista, que resvala no dpice de sua institucionalizacdo na intera¢ado dos
defensores indigenas em 1988.

A norma constitucional prevista no art. 231 da carta de 19887 implica
no reconhecimento® pela sociedade nao-indigena de que hda uma divida
histoérica com os povos origindrios e firma um juramento de respeito aos seus
modos de vida e do fornecimento de mecanismos necessarios para sua
existéncia, dentre os quais a posse da terra® tradicionalmente ocupadas.

Pela perspectiva juridica se observa uma ruptura com a légica
anterior que operava na premissa amigo-inimigo, quando tratamos de grupos
tradicionais?0.

5 Discutindo as arguras das lutas indigenas para que fosse possivel o cendrio juridico estampado na
Constituicdo de 1988, Danielle Bastos Lopes consigna que “(...) para chegada deste momento, observa-se
que mortes foram ocasionadas, violéncias e torturas foram sofridas; indios vestiram-se de “terno e gravata”
tornando-se “liderangas politicas indigenas”, viajaram até os centros urbanos, aprenderam o portugués, o
que até entdo era inesperado para muitas comunidades, ja que havia um distanciamento muito grande entre
as aldeias e a escola tradicional; organizaram um movimento indigena; os parlamentares tiveram relevantes
contribuigdes nos momentos de fala dos antropologo.” (2014, p.105)

¢ “(...) o regime ditatorial achava necessario a socializagio dos indios, com base na fé do progresso da
humanidade civilizatoria sopesando a cultura dos primeiros moradores do territorio brasileiro. A narrativa
violadora de direitos, institucionalizada por meio de um regime totalitario no Brasil, possibilitou o
exterminio de 8 mil indigenas, conforme dados da CNV (...)” (ALEXANDRE et al, 2015, p. 11)

7 Art. 231, caput da CRFB. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagio social, costumes, linguas, crengas
e tradigdes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

8 Eduardo Viveiro de Castro, retomando as premissas “foucaultianas” discute a correlagio entre o
reconhecimento de determinadas situagdes pelo direito e as realidades indigenas, argumenta que “(...) é sem
duvida dificil ignorar a questdo, uma vez que o Estado e seu arcabougo juridico-legal funcionam como
moinhos produtores de substincias, categorias, papéis, fungdes, sujeitos, titulares desse ou daquele direito
etc. O que ndo ¢ carimbado pelos oficiais competentes nao existe — ndo existe porque foi produzido fora das
normas e padrdes — ndo recebe selo de qualidade. O que ndo esta nos autos etc. Lei ¢ lei etc. E afinal de
contas, € preciso administrar a nago; ¢ preciso gerir a populagdo, e o territorio” (2006, p.8)

° Devido ao ser perfil eclético, a CRFB/88 acaba por sugerir a compatibilizagio entre ideais liberais e sociais,
tradicionalmente antagonicos, sendo a propriedade privada e a posse das terras, com a consequente anulagao
dos titulos de propriedade que avangavam sobre territorio indigena, objeto dos maiores conflitos entre
latifundiarios e povos tradicionais em Mato Grosso do Sul.

10 Essa l6gica ¢ evidenciada no discurso de Ailton Krenak: “(...) um povo que habita casas cobertas de palha,
que dorme em esteiras no chio ndo deve ser identificado como um povo inimigo dos interesses do Brasil ¢
que coloca em risco qualquer desenvolvimento [transcrevemos].” A imagem de um indigena com vestes
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Contudo, assim como varias outras disposi¢cdes constitucionais, o
distanciamento entre a Constituicdo e a realidade social é fortemente
criticado pelo risco de retirar seu carater dirigente (CANOTILHO, 2003),
revelando uma carateristica ilusdria, simbdlica da constituicio como defende
Marcelo Neves (2011) ou como simulacro (MOREIRA, 2007).

Ainda que existisse um “acoplamento constitucional” entre os
subsistemas politico-juridico (GOMES, 2010, p. 84-85) o desenrolar da histéria
poOs-constituinte revela uma efetiva erosdo da consciéncia constitucional
(LOWESTEIN, 1976, p. 212) quando tratamos de povos indigenas .

Isto é, a percepcdo constitucional de que o Estado exerceria a
protecao desses grupos passa por um completo distanciamento do que se
operacionalizou em termos de politicas publicas.

Quanto a efetiva realizacdo dos direitos sociais, identifica-se a auséncia
de politicas publicas como responsavel pela nio efetividade dos direi-
tos sociais. E importante considerar que a nio decisdo é politica pu-
blica. Ndo é somente a decisdo que produz politica, mas também a nédo
decisdo, pois esta cumpre objetivos e satisfaz interesses. (CARVALHO,
2013, p.79)

Dados do Instituto Socioambiental-ISA1! e do Conselho Indigenista
Missionario-CIMI revelam o decréscimo latente na demarca¢do de terras
indigenas nos ultimos 20 anos (100 demarcacgoes entre 2002 até atualidade),
menos da metade do que foi demarcado na década de noventa (274
demarcagdes de 1992 a 2002). O nimero de indigenas no pais somente
diminuiu e os conflitos sangrentos pela terra, somente refor¢cam que a
constitucionalizacdo de determinados temas ndo produz, por si so,
transformacio na realidade social.

A posicdo de confinamento desses grupos é politica de Estado desde
sempre e ndo sofreu sensivel alteracdo nos ultimos governos nacionais
(URQUIZA etal, 2020, p. 146). A analise em perspectiva da realidade brasileira
deixa evidente que mais nos aproxima de uma politica de morte que ao invés
de negociacdo diplomatica propode a guerra (LARAIA, 1985), em paralelo ao
que explica Achille Mbembe, quando narra uma “necropolitica”, que tem
como base a criagdo de mecanismos de destruicio maxima de determinados
grupos sociais por meios diretos e indiretos, que lhes impde condi¢des
invidveis para uma vida digna, restando-lhes o status de “mortos-vivos”,

formais, colorindo o rosto, como simbolicamente se faz em rituais de festejo ou confronto, pode ser vista na
internet, disponivel em: https:/www.youtube.com/watch?v=kWMHiwdbM_Q. Acesso em: 13 abr. 2021.
1 Grafico ilustrativo da situagdo disponivel em: https://url.gratis/390Gz e https://url.gratis/h2ViwJ . Acesso
em: nov. 2021.
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légica que aprofunda as categorias de Foucault sobre os instrumentos de
domesticag¢do social (2018, p. 146).

Se ha um descompasso completo entre o modelo constitucional
idealizado de tratamento as questdes indigenistas no pais e a realidade
vivenciada cotidianamente pela populacao indigena, é preciso desvelar esse
paradoxo, como defende a metateoria do direito fraterno, modificando a
forma de conceber e discutir direitos humanos do “outro” sem aniquilar suas
subjetividades, sendo a visdo fraterna dos direitos humanos uma das
abordagens com minima capacidade de se efetivar no mundo real.

Isso porque o direito fraterno reconhece os direitos humanos como
fruto de convencionalismo, estrutura fundamental para a vida em
comunidade, prescindindo de pertencimento e fundamentos metafisicos para
sua justificacdo. Nao baseado em imposi¢do, mas em composi¢do, um direito
jurado em conjunto como origem da democracia, que vé no futuro a
capacidade de superacdo a partir da inclusio, ndo aquela baseada na negacao
da condigdo do outro, pelo contrario, em um movimento estatal que contraria
a desigualdade e as deformidades de um direito inerte, procurando
reconstituir terrenos comuns para transformacio social (RESTA, p. 56-58)

Com forte influéncia do processo enquanto alegoria para Franz Kafka,
Carlos Marés Souza Filho, apontava as incongruéncias entre o ser e o dever
ser no acesso a justica pelos povos indigenas:

(-..) oprimidos quando chegam a porta da lei encontram um obstaculo,
dificuldade, impedimento ou ameaca, mas o Estado e o Direito conti-
nuam afirmando que a porta esta aberta, que a lei faz de todos os ho-
mens iguais, que as oportunidades, servicos e possibilidades de
intervencdo do Estado estdo sempre presente para todos, de forma iso-
nomica e cega. E a sistematica, usual, cronica injusti¢a da sociedade é
apresentada como excecdo, coincidéncia ou desventura. O Estado e seu
Direito ndo conseguem aceitar as diferengas sociais e as injusticas que
elas engendram e na maior parte das vezes as omitem ou mascaram,
ajudando em sua perpetuagdo. (1992, p. 146)

A partir do reconhecimento dessa dimensdo de exclusdo dos
direitos humanos dos povos indigenas é que emerge a necessidade de
identificacdo no direito de mecanismos de inclusdao desses grupos que
rotineiramente enxergam um carater utopico dos direitos fundamentais.

3. DIREITO A DIFERENCA NA AFIRMACAO DE POLITICAS PUBLICAS DE
PROTECAO A GRUPOS MINORITARIOS.
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Os estudos sobre as politicas publicas indigenistas do império
revelam que dada sua posicdo geografica e a concentracdo dos povos
indigenas nessa parte do territério nacional, Mato Grosso do Sul sempre foi
objeto de atencdo pelos governantes. Seja por meio de politicas de
submissdo!?, como areligido e ou outros meios de aculturamento, acentuadas
pelo estado de guerra (MOTA, 2015, p. 757), viabilizados nas acgdes de
remocao forgada, registradas pelo Instituto Histérico Geografico Brasileiro:

Com muita satisfagio, Genesio Barbosa escreve ao Superintendente do
Servigo de Protecio ao Indio, “vos comunico que no local onde existe a
aldeia Serro Perro existe uma area nunca inferior a 3.000 hectares,
ainda devoluta, ou melhor, ja considerada como pertencente aos in-
dios” (Brand, 1997, p. 114) - Cerro Péron se tornaria Reserva de Taqua-
pery, hoje localizada no municipio de Coronel Sapucaia. Como se pode
notar nessa expressdo, o programa do SPI de criacdo das Reservas In-
digenas aos Kaiwoa e Guarani no Mato Grosso ndo s6 previa a remoc¢ao
das comunidades das suas ocupac¢des tradicionais para as novas ocupa-
¢oes disciplinas pela reservacdo como tinha plena consciéncia do es-
torvo que isso significava aos indigenas. (MORAIS, 2017, p. 51)

Assim, com escopo eugenista de criar uma “sociedade brasileira”
mediante iniciativas de fomento a “mesticagem”, se rejeitava a possibilidade
de coexisténcia de nagdes multiplas dentro de um tnico estado, buscando-se
iniciativas institucionais de extingdo de individualidade culturais!s,
encaradas como capazes de infirmar a coalisdo nacional (MOTA, 2015, p.753).

Essa visdo de Estado-nacdo que permeia uma teologia identitaria
revela uma verdadeira obsessao da teoria politica em basear a existéncia de
inimigos comuns para constru¢do de uma identidade coletiva. Na dicotomia
inside-outside, iguais-diferentes é que se estabelece um paradigma de um ente
estatal capaz de estabelecer o direito, ndo sendo razoavel- a partir dessa

12 %(...) a conquista tendo como consequéncia a fixagdo de parte do povo conquistador nos territorios
adquiridos pela guerra. Esse processo se amplia apos a vitoria, configurando um maior afluxo de populagdo
originaria das unidades sociais invasoras. Isto envolve a primazia de outras formas administrativas em
detrimento das propriamente militares para gerir a exploragdio sistematica do butim e veicular elementos
culturais basicos do invasor, capazes de, por sua presenga, definirem o pertencimento dos ocupantes
daqueles territorios a uma unidade social mais inclusiva e com maior interdependéncia funcional entre suas
partes, signos e valores, cujas introdugdo/cotidianiza¢ao/reproducdo seriam realizadas através de institui¢oes
concebidas para este fim” (SOUZA LIMA, 2012, p. 794)

13 A destruicio das subjetividades é marco do processo de construgio das sociedades colonizadas na América
Latina, como aponta QUIJANO, 2005, ao tratar da Decolonialidade e poder, diz “(...) forcaram —também
em medidas variaveis em cada caso— os colonizados a aprender parcialmente a cultura dos dominadores em
tudo que fosse util para a reproduc@o da dominagao, seja no campo da atividade material, tecnologica, como
da subjetiva, especialmente religiosa. E este o caso da religiosidade judaico-cristd. Todo esse acidentado
processo implicou no longo prazo uma colonizagio das perspectivas cognitivas, dos modos de produzir ou
outorgar sentido aos resultados da experiéncia material ou intersubjetiva, do imaginario, do universo de
relagdes intersubjetivas do mundo; em suma, da cultura.” (p. 121)
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dimensao tradicional- conceber uma pluralidade de existéncia como
potencial para surgimento dos direitos humanos (RESTA, 2020, p. 60/61)

Consequentemente, uma visdo pluralista dos direitos humanos era
declaradamente incompativel com o modelo de Estado brasileiro imperial,
que ja sugeria a remoc¢do forcada que redundou nos atuais “campos de
exterminio” de Dourados/MS. Naquele periodo os militares exerciam funcdo
essencial nos confrontos com grupos indigenas e na execuc¢do da politica de
destruicao formalizada:

Com a construcao dos grandes projetos desenvolvimentistas, o Estado
brasileiro e setores das elites nacionais buscaram justificar a subtracao
ou o exterminio de varias pessoas e coletivos indigenas, (re) apresen-
tados como obstaculos no caminho em dire¢do ao tdo propagado pro-
gresso. Como eram supostamente “desconhecidos”, ao serem
eliminados ndo deixariam quaisquer pistas de seu tragico destino e, as-
sim, os crimes de genocidio seriam automaticamente apagados da me-
moéria nacional. As remocdes forcadas de povos indigenas, velhas
conhecidas, foram, portanto, um expediente recorrente durante todo o
periodo militar (...) (OLIVEIRA e LIMA, 2017, p. 16)

N3ao por coincidéncia, mesmo apés a suposta virada constitucional de
1998 a assuncao do presidente Jair Bolsonaro ao comando do poder executivo
federal implicou na assuncgio da Fundagio Nacional do Indio (FUNAI) por
militares!* em clara intervencdo na instituicdo vocacionada a protecdo
especial desses hipervulneraveis-

Ainda que a drastica diminui¢do da populagdo indigena nos anos
setenta, derivada da privacdo dos meios de producdo a partir do
desenvolvimento do latifindio no Centro Oeste do pais tenha conseguido
dizimar esses grupos dissonantes no Brasil, os ideais integracionistas ainda
norteavam (e ainda orientam) a perspectiva sobre o acesso a direitos pelos
indigenas remanescentes no paifs.

Isto é, declarar a possibilidade de existéncia e efetivacdo de direitos
de povos com meios proprios de vida e organizagio, a partir do subsistema
do direito torna-se cada vez mais dificil, ante o enfraquecimento de uma
dimensao fraterna dos direitos humanos, que rechaga um governo belicoso,
impositivo e que propde homogeneidades sem percepcdo sobre a
necessidade de reconhecimento da diferenca.

14 “Militares j& ocupam quase 60% das coordenagdes regionais da Funai na Amazénia Legal. Das 24
coordenagdes regionais da Fundagio Nacional do Indio (Funai) na Amazonia Legal, 14 sio lideradas por
militares. Nas demais regides do pais, a incidéncia ¢ de 26,7%.”. Disponivel em : https://www.brasildefato.
com.br/2021/02/19/militares-ja-ocupam-quase-60-das-coordenacoes-regionais-da-funai-na-amazonia-
legal. Acesso em: 10 ago. 2021.
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Esse idedrio remonta o império, a ditadura ganhando forga politica
nos anos setenta, a partir daquilo que ja influenciava a edi¢ao do Estatuto do
Indio, fundado em uma visdo integracionalista dos povos indigenas, que
classificava todos os povos segundo graus de integracdo a comunidade
nacional, isolados, ndo integrados e em vias de integracdo (art. 4 da L.
6001/1973).

Conquanto ndo se ignore as criticas a nio recepg¢do desse idedrio pela
ordem constitucional vigente, ha percepcdo generalizada que o acesso a
meios tipicamente industrializados e urbanos de vida definem quem é mais
ou menos indigena no imaginario do direito e da prépria sociedade, como
revelam as pesquisas sobre o discurso integracionista no ambito do Poder
Judiciario (BECKER, NEVES e EREMITES, 2013).

Ou seja, sob a perspectiva “estrangeira” se conceitua o indigena,
define sua capacidade pela lei civil e ordena-se como deve se aplicar os
direitos humanos a esse coletivo, com clara inten¢do dos grupos dominantes
em solapar as particularidades, anulando direitos fundamentais dos
“diferentes”.

Aos olhos da lei a realidade social € homogénea e na sociedade nio con-
vivem diferencas profundas geradas por conflitos de interesse de or-
dem econdmica e social. O Sistema Juridico os transforma em questdes
pessoais, isola o problema para tentar resolvé-lo em composicdo de
partes, como se elas ndo tivessem, por sua vez, ligacdes profundas
(MARES DE SOUZA FILHO, p. 146)

Sem negar a importancia de criagcdo de premissas e normas que sejam
aplicdveis ao maior niimero de grupos possiveis, o “direito a diferenca”
quando a igualdade descaracteriza, instrumentalizado por meio de politicas
publicas voltadas a setores sociais especificos e discrimina¢des positivas é
fundamento tedrico do pensamento sobre os direitos humanos na
contemporaneidade, a exemplo do julgado pelo Supremo Tribunal Federal
quando tratou sobre a omissdo inconstitucional na criminalizacdo da
homofobia (MI 4733 e ADO 26), na necessidade de a¢des afirmativas para
acesso a igualdade.

4. NEGACAO DO DIREITO HUMANO A SAUDE E O CARATER
ANTIDEMOCRATICO DA EXCLUSAO INDIGENA.

Quando tratamos de uma visdo constitucional contemporanea do
direito a saude é preciso superar uma visio democracia meramente formal,
reconhecendo a possibilidade desse conceito encobrir o poder ou por ele ser
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encoberto (MARTINI, 2015, p. 119). Perceber a democracia em seu aspecto
substancial, é ultrapassar um signo de manifestagdo da vontade da maioria,
ou instrumentalizacdo dos poderes, reconhecendo nela a capacidade de
preservar os direitos das minorias em desfavor dos grupos hegeménicos
(CANOTILHO, 2003).

al imponer prohibiciones y obligaciones a los poderes publicos, ha in-
jertado también en la democracia una dimensién sustancial relativa a
lo que no puede ser o debe ser decidido por cualquier mayoria, afiadida
ala tradicional dimensidn politica, meramente formal o procedimental,
relativa a las formas y a los procedimientos de las decisiones. En con-
secuencia, ha cambiado la relacién entre la politica y el derecho. Ya no
es el derecho el que debe quedar subordinado a la politica como su ins-
trumento, sino que la politica se convierte en instrumento de actuaciéon
del derecho, sometida alos vinculos que le imponen los principios cons-
titucionales: vinculos negativos, como los generados por los derechos
de libertad que no pueden ser violados; vinculos positivos, como los ge-
nerados por los derechos sociales que deben ser satisfechos
(FERRAJOLI 2011, p. 35)

Nesse sentido, ganha destaque a criagdo de garantias constitucionais
capazes de afastar a ameaga ou lesdo a direitos de grupos oprimidos, um
campo sobre o qual nido é negociavel o posicionamento majoritario,
seguimentos que integraria um locus "ndo-decidivel" (FERRAJOLI, 2004),
cabendo ao Poder Judicidrio assegurar a observancia da sobrevivéncia das
diferengas minoritarias, prevenindo e reprimindo ag¢des estatais que se
distanciassem dessa premissa (ABBOUD, 2012, p. 6).

Como bem destaca Laura Lopez ao tratar do racismo institucional na
saude publica, sdo nas politicas publicas de saude coletiva que identificamos
o biopoder como instrumento de controle social no Brasil:

(...) tentam regular processos vitais da populacgao, tais como natalidade,
fecundidade, longevidade, doenca, mortalidade, e procuram otimizar as
condi¢des de vida dos segmentos produtivos a servico do capital. A bi-
opolitica dos Estados modernos constitui uma tecnologia de “fazer vi-
ver” aqueles segmentos da populacdo que constituiriam o protdtipo de
normalidade e humanidade, a contraluz e mediante a exclusdo violenta
de sua “alteridade”, ou seja, “deixando morrer” os segmentos de popu-
lacdo que ndo entram nos parametros do desenvolvimento econdmico
e da modernizacdo (LOPEZ, 2012, p. 129).

Em andlise da historia recente verificamos a violagio massiva de
direitos humanos dos povos indigenas, de maneira reiterada, com aval dos
poderes estatais (executivo, legislativo e judiciario). Ao tempo que o Estado
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trata a integragdo como caminho para sua contemplagdo como sujeito de
direitos, nega sua condicao de povo (MARES DE SOUZA FILHO, 2003, p.77)
circunstancias que demandariam uma efetiva declaracdo de
inconstitucionalidade de agdes e omissdes voltadas para consolidacdo de
estado de coisas inconstitucional, como na politica publica indigenista,
categoria reconhecida pela suprema corte colombiana e juridicamente
identificado no sistema carceraria brasileiro pelo Supremo Tribunal Federal
na Arguicdo de Descumprimento de Direitos Fundamentais n. 347(MELO,
2018, p. 45).

N3ao se trata de mera dificuldade do acesso de direitos ou de violacées
pontuais, mas de conjuncdo estruturada e direcionada a garantir o exterminio
da populacdo indigena, em um genocidio anunciado- e agora formalmente
denunciadol5- contra os povos indigenas.

Portanto, para que se cumpra o disposto na Constituicdo vigente, é
indispensavel que as a¢des do estado sofram uma virada epistemolégica
elementar, que reconheca a dimensao colonizadora da gestao publica quanto
a grupos minoritarios (QUIJANO, 2005) e proponha uma alteracdo
paradigmatica, bem como se valha de lentes plurais para tratar problemas
complexos ( como a sobrevivéncia digna dos povos indigenas no Brasil, sob
pena de corrosdo da prépria nocdo de direitos humanos, como advertia
Herrera Flores (2009).

Com o direito humano a satide néo é diferente. H4 uma intima relagio
entre o direito e a politica para viabilizar a no¢cdo do valor universal no
sistema da satde, nos termos preconizados pela constituicdo de 1988, cujo
relevo se agiganta pelo episédio internacional de emergéncia em saude
publica de COVID 19.

O projeto politico que anunciadamente usa instituicdes democraticas
para suplantar direitos dos cidaddos ndo pode ser concebido como
democratico, especialmente quando agrava a discriminacao, a desigualdade
na saude publica (SANTOS, et al, 2020), em clara protecio deficiente a bens
juridicos constitucionalmente previstos e protegidos.

(-..) o processo de subversdo das democracias pelos movimentos auto-
ritarios significava, em dltima analise, “a sucessdo de um governo cons-
titucional por um governo emocional”. Enquanto o Estado de Direito e
a, seu ver, calcado na racionalidade e na calculabilidade, as ditaduras
fascistas se baseavam na mobilizacdo de emocdes, mediante o recurso

15 No dia 09 de agosto de 2021 a APIB-Articulagio dos Povos Indigenas do Brasil protocolou junto ao
Tribunal de Haia pedido de condenagdo do governo brasileiro por genocidio e crimes contra humanidade,
baseado nas politicas indigenistas no pais do ultimo governo. Disponivel em: https://cimi.org.br/
2021/08/inedito-apib-denuncia-bolsonaro-em-haia-por-genocidio-indigena/. Acesso em: ago. 2021.
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ao entusiasmo nacionalista histridnico, a coercdo psiquica permanente
e a intimidacdo. (PONTES, 2020, p. 67)

O negacionismo da ciéncia na era da difusdo da informacao,
considerando a alta carga simbolica das manifestacdes dos chefes do Estado,
especialmente os populistas!® coloca em risco nossa capacidade de debater
qualquer protegdo a grupos minoritarios, quando nem mesmo a maioria tem
conseguido reafirmar seu rechago a uma modelo de gestdo publica que
remonta o coronelismo e coloca a vida dos cidaddos em risco (CAPONI, 2020;
PONTES, 2020, p. 8), como aponta estudo sobre as manifesta¢des publicas do
Presidente da Republica no Brasil, quanto ao tema pandemia:

As tematicas sobre economia, cria¢io de panico e isolamento social evi-
denciam os discursos ambivalentes desenvolvidos no Brasil durante a
pandemia. De um lado, uma linha discursiva que defende o isolamento
social como forma de conter a curva de contagio pelo virus; de outro,
uma linha que defende a necessidade de que a economia do pais conti-
nue ativa.

Os videos compartilhados pelo presidente Bolsonaro sdo todos na se-
gunda linha discursiva, defendendo que houve a geracdo de um panico
desnecessario, no inicio da pandemia, que trouxe colapso econémico. O
presidente, constantemente, nomeou as medidas de isolamento social
como medidas geradoras de panico. A polarizacido politica trouxe refle-
x0s para discursos sobre questdes de saude, deixando de lado questdes
cientificas para discussoes pro e contra o governo Bolsonaro (MARTINI
etal 2021, p.38)

A nogao de passividade e inércia estatal no sistema de satde, conflita
com uma nocao de fraternidade e leva ao questionamento sobre a capacidade
de militancia dos direitos humanos, e os riscos da sua reiterada violacio -
como acontece com a politica indigenista- é ha muito discutida por
Lowenstein quando discute as no¢des democracia e ascensdo de governos
autoritarios (1937, p. 580).

Na pesquisa ndo empirica, somente nos cabe teorizar sobre o impacto
danoticia de que uma doencga altamente mortal, que se dissipa pelo ar, voltava

a assolar os ja combalidos resistentes indigenas desse pais. Quase que de

1 O estudo sobre a democracia militante defendida por Lowenstein ja estabeleciam um paralelo entre
discursos politicos emocionais e técnicas de opressdo a grupos especificos (no caso alemdo os magons,
judeus, banqueiros, redes de lojas), como verdadeiros inimigos do “povo”, a exemplo do que se faz com os
povos indigenas no Brasil. Nesse sentido, a relagdo entre governos populistas e erosdo democratica é
estudada com afinco por Andras Sajos, quando escreve “Militant democracy and emotional politics.”
publicado na revista Constellations 19, n. 4 (2012), pp. 562-574. https://doi.org/10.1111/cons.12011
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inopino!7 o isolamento social é posto como Unica resposta viavel para reduzir
os danos, regra também aplicavel a comunidades e modos de vida altamente
gregarios, cuja nocao de pertencimento é muito maior do que a que atravessa
os titulares da academia como lembra Antonio Hilario Aguilera Urquiza:

Refletimos sobre a condigio de vivermos “confinados”, devido a exigén-
cia do distanciamento social para conter o avango do Covid-19, e pen-
samos que esses povos indigenas vivem essa experiéncia ha cem anos?
Vivem em fragmentos dos territérios tradicionais de seus ancestrais,
sem espacgo para caca, pesca e coleta de seu sustento. Vivem na depen-
déncia de politicas publicas quase sempre desrespeitosas de seus direi-
tos humanos basicos. Foi em meio a essa realidade de marginalizagao,
preconceito veiculado pela midia, superpopulacdo nas aldeias, invasao
de igrejas pentecostais e neopentecostais, fragmentac¢do de seus mode-
los de organizagdo social e praticas culturais, altos indices de violéncia,
alcoolismo e consumo de outras drogas, que no final do més de maio de
2020 a contaminacdo pelo coronavirus chegou as aldeias Guarani de
Mato Grosso do Sul. (URQUIZA, et al, p. 146)

No mundo real, de forma mais grave, a omissao dos gestores publicos
em adotar medidas severas com amparo cientifico, a exemplo de outros
paises na américa latina e no mundo (MARTINI et al, 2021), atinge de forma
especial quem sempre teve a vida ameagada.

Outra dificuldade é a concepgdo de “ficar em casa”, pratica que nao faz
parte da tradicdo indigena. Para muitos desses povos, a casa sempre
muito pequena, é um lugar para dormir. As pessoas passam o dia ao ar
livre, buscando alimentos. No caso dos povos indigenas, sdo culturas da
coletividade, passam quase todo o dia em interagdes intensas. Como
propor para essas familias que devem ficar em casa? Situacao seme-
lhante constatou-se em muitas favelas, nas periferias das grandes cida-
des: familias numerosas vivendo em espagos minusculos, o que
inviabiliza a pratica do afastamento social. (URQUIZA et al, p. 148)

Em tempos de normalidade o acesso a direitos humanos sociais pelos
vetores de racga, género, classe e etnia ja revelam uma discrepancia absoluta
quanto ao acesso a saude (FARO, 2011; LOPEZ, 2012). Durante uma
pandemia, que encontra na saude publica o centro de atuagio, o colapso do
sistema Unico e os processos histéricos de exclusio, como a baixa protecio ao

17 As catéstrofes ambientais € a incapacidade da sociedade atual de lidar com grandes questdes cientificas
ndo podem ser concebidas como imprevisiveis, tampouco o cenario de vulnerabilidade do povo indigena
pode ser estruturada como categoria hodierna. Em verdade, a andlise aqui feita revela uma reproducdo de
violéncias que nunca deixaram de existir desde o processo de invasdo do pais, ndo havendo que se falar em
surpresa sobre os danos hoje experimentados. No mesmo caminho pensa FIGUEIRA, et al, 2020, p. 106, ao
discorrer sobre o “genocidio anunciado”.
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emprego e a educacdo em saude, somado as dificuldades de acesso ao direito
humano a satide acabam implicando em letalidade maior da doenga a grupos
especificos (SANTOS, et al, 2020), como tem acontecido com o COVID1918,

Foinesse caminho que o Supremo Tribunal Federal reconheceu como
incompativel com a Constituicdo a omissdo do Estado em garantir politicas
publicas especificas a grupos tradicionais como indigenas ADPF 409 e
quilombolas ADPF 742.

Embora a Constitui¢do atribua ao Estado o dever de promover a
saude (art. 196), tal expressdo contempla uma obrigac¢do solidaria dos trés
niveis de governo de implementar as condi¢ées necessarias para vida e
integridade dos cidaddos!® assegurada tanto a indigenas como a nao
indigenas. A propria Lei Organica do SUS (Lei Federal n. 8.080/1990) e o
Estatuto do Indio (mormente na parte nio derrogada pela nova ordem
constitucional) impdem politicas especificas de cuidado a satide indigena que
conciliem os modos culturais de vida de cada povo com as diretrizes
cientificas nao indigenas?® (AITH, 2008, p. 122)

Dessa forma, os imperativos juridicos estdo postos em favor dos
grupos indigenas, a inconstitucionalidade da omissdo oficialmente declarada
e ofensa a seus bens juridicos reiteradamente denunciada, revelando a
necessidade de pensar as formas adequadas e especificas de viabilizar que a
pandemia ndo perfectibilize o plano biopolitico de exterminio completo dos
povos tradicionais.

A transformacao desse paradigma juridico em interacdo social é que
se mostra como verdadeiro desafio as limitacdes do direito.

5. CONCLUSOES:
As discussdes contemporaneas sobre o constitucionalismo brasileiro

nos levam a questionar sua capacidade de fazer cumprir suas disposi¢cdes no
que concerne aos povos originarios, com especial aten¢do ao descolamento

'8Estudos sobre a correlagdo entre minorias étnicas e a pandemia tem sido desenvolvido intenacionalmente
a exemplo do publicado pelo Centro de Controle e Preveng@o de Doengas dos Estados Unidos: Covid-19 in
Racial and Ethnic Minority Groups. Disponivel em https://www.cdc.gov/coronavirus/2019-ncov/need-
extra-precautions/racial-ethnic-minorities. Acesso em agosto de 2021.

9 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica sedimentou em
precedente obrigatorio, ap6s varios julgamentos repetitivos que ha um dever da Unido, Estados-membros e
Municipios de atuam conjuntamente para viabilizar esse direito social (Caso concreto: Recurso
Extraordinario (RE) 855178)

2 Por certo ha uma concepgdo cientifico-metodolégico do que pode ser concebido como cientifico sob a
perspectiva ndo indigena. Contudo, o proprio conceito de ciéncia e senso comum € colocado em xeque por
uma série de pensadores que defendem a coexisténcia harmoénicas entre diferentes saberes, sem
hierarquizagdo. Essa vertente justifica o desenvolvimento de mecanismos proprios de relacionamento com
os povos indigenas, cuja relacdo com a natureza tem denotagdes especiais que devem resvalar na
implementagao das politicas de satide indigena.
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social entre a descricdo do direito e sua experimentagdo pelos povos
indigenas no pais.

0 direito como alibi para manuteng¢io de uma democracia meramente
formal estd em descompasso com o modelo constitucional de 1988 cabendo
ao Poder Judicidrio adog¢do de uma postura capazes de superar os ciclos
antidemocraticos na protecdo dos direitos humanos.

Dessa maneira, a omissio na edicdo de politicas publicas capazes de
reconhecer a diferenca e a contribui¢do histérica, caracterizadora dos povos
indigenas, com respeito aos seus direitos basicos, garantindo condi¢des
dignas de existéncia, revelam um contrassenso de uma perspectiva fraterna
dos direitos humanos.

A despeito do acertado enfrentamento das absteng¢des publicas na
protecdo do direito a saide de grupos hipervulneraveis na pandemia, a sua
instrumentalizacdo e os impactos da doenc¢a nos remanescentes indigenas
somente poderao ser identificados no futuro, e quanto a ele o direito fraterno
fornece caminhos para uma concepg¢ao

Em um cendrio presente, que reproduz um histérico de opressdo
passado, é possivel prospectar sérios danos aos que tém resistido a politica
de morte que perenemente norteia as politicas de Estado quanto a esses
povos, especialmente com o avanco de modelos de administracdo publica
contrarios a dimensdo democrética dos direitos humanos.
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O RECONHECIMENTO DO CRIME DE
GENOCIDIO CONTRA COMUNIDADES
INDIGENAS BRASILEIRAS A PARTIR DE

DISPOSITIVOS DA NECROPOLITICA

ANDREI DOMINGOS FONSECA!
MAURICIO GONCALVES SALIBAZ2

RENATA ELEUTERIO LECHINEWSKI3

1. INTRODUCAO

Ha burburinhos percorrendo os arredores académicos defendendo
que a nocdo de necropolitica cunhada pelo filé6sofo camaronés Achille
Mbembe (2016; 2018) é “modinha”. “Tudo é necropolitica agora!” - dizem
eles*. Os estudos sobre as politicas de mortes impetradas pelo Estado agora
possuem adncoras teoéricas mais sélidas e quica assusta, ja que a omissao di-
ante do ndo cumprimento de responsabilidades legais, em dados cenadrios,
também é uma forma de se matar.

0 cenario dessa pesquisa, em proposicao, sdo as comunidades indige-
nas da regido sul do Estado do Mato Grosso do Sul, em especial, do povo Gua-
rani Kaiowd, protagonista da discussio evidenciada no documentario “A
Sombra de um Delirio Verde”. Também fardo parte da investigagdo outros

! Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito e Relagdes Internacionais (FADIR) da Universidade Federal
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2 Mestre e Doutor em Educagdo pela Universidade Estadual Paulista Julio de Mesquita Filho (UNESP).
Docente do PPGD-CJ/UENP. E-mail: mauricio.saliba@uenp.edu.br.

3 Bacharela em Direito pela Faculdade de Direito de Curitiba (FDC) do Centro Universitario Curitiba (Uni-
Curitiba). Especialista em Direito e Processo do Trabalho pela PROJURIS Estudos Juridicos (2015). Mes-
tranda em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parana (PPGD-CJ/UENP). E-mail:
renata@rel.adv.br.

4 Comentarios recorrentes observados pelo primeiro autor em diversos espagos académicos.
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povos indigenas brasileiros, a partir de uma légica interseccional pautada nos
marcadores sociais da diferenca (BUTLER, 2020; AKOTIRENE, 2019). Nessa
perspectiva, atrelada a ideia de necropolitica (MBEMBE, 2016; 2018), o con-
ceito legal de genocidio, estabelecido pelo Estatuto de Roma, surge como peca
fundamental para dimensionar os desdobramentos das viola¢des de direitos
humanos dos povos indigenas dado o apagamento e esquecimento social por
eles vivenciados, durante a pandemia do coronaviruss que pode evidenciar a
existéncia de um genocidio com particularidades “silenciosas”.

A metodologia trabalhada para o desenvolvimento da pesquisa ocor-
reu a partir de revisao bibliogréfica e tedérica em periddicos pautados na ana-
lise de artigos cientificos. Além disso, livros tedricos sobre o tema discutido,
bem como teses e dissertagdes foram fontes importantes para o desenvolvi-
mento da pesquisa. Ainda, foi utilizado como base, para estruturagdo e con-
dugdo das ideias, o documentdrio ja mencionado anteriormente que serviu
também como pontapé inicial para entendimento da realidade vulneravel da
comunidade Guarani Kaiowd e seus diversos outros enquadramentos de vul-
nerabilidade desencadeados na crise pandémica.

Outro ponto de destaque, é sobre a ideia de justica adotada na condu-
¢do dessa investigacdo. Nancy Fraser (2014, p. 277) aponta que “uma socie-
dade justa deve desconstruir mecanismos sociais excludentes que, ao
restringir o Ambito dos sujeitos de justica a apenas um grupo social, impedem
o tratamento equanime de todas as pessoas” (2014, p. 277). Assim, mesmo
que de forma timida essa pesquisa tentard contribuir buscando apresentar
reflexdes, a fim de estabelecer uma sociedade mais justa uma vez que, con-
forme supracitado, existem problemas de ordens emergenciais que necessi-
tam de atencdo do ordenamento juridico interno e internacional para
promogao da desconstrucdo de politicas mortificadoras diante dos povos in-
digenas brasileiros.

Nesse sentido, na primeira secdo, serdo discutidos os aspectos que
permitem a colisdo entre o direito e arte, uma vez que a constru¢ao de uma
narrativa empenhada em retratar a realidade e solucionar problemas sdo
pontos em comum entre essas duas areas. Jd na segunda secdo, sera traba-
lhada a ideia genocidio dentro do ordenamento internacional para que poste-
riormente seja destrinchada a ideia de genocidio a partir dos aparatos
mbembenianos e foucaultianos. Por ultimo, restou constatado que o

5 Importante destacar que essa pesquisa ndo busca realizar um levantamento de todas as violagdes de direitos
ocorridas nesse periodo em desfavor dos povos indigenas. A intengdo ¢ tragar exemplos reais junto dos
aspectos tedricos, sem intenc¢do de esgota-los. Desse modo, as ideias discutidas aqui sdo algumas das cons-
tatagdes/levantamentos preliminares da dissertagdo de mestrado intitulada temporariamente “Genocidio in-
digena a partir de dispositivos da necropolitica durante a pandemia de Covid-19 no Brasil” do PPGD-
CJ/UENP do mestrando Andrei Fonseca sob a orientagdo de Mauricio Saliba.
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esquecimento e o apagamento social sdo formas contemporaneas de promo-
¢do de genocidio que ainda seguem ignoradas pelo Tribunal Penal Internaci-
onal (TPI), pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e pelo
proprio ordenamento juridico interno brasileiro.

2. PINCELADAS TEORICAS-REFLEXIVAS: RACISMO DE ESTADO,
NECROPOLITICA E NEOLIBERALISMO

Para compreensao da nog¢ao de necropolitica (MBEMBE, 2016; 2018),
é importante destacar a capacidade que o Estado tem de fazer viver e deixar
morrer como uma de suas grandes caracteristicas basilares e constituintes.
Para Michel Foucault (2010, p. 214), é justamente o racismo de Estado quem
vai ter o grande dominio sobre a vida, ou seja, sera ele um dos grandes res-
ponsaveis por realizar a escolha entre quem vive e quem morre.

Foucault (2010, p. 204) pontua que na metade do século XVIII, em
ambito mundial, dificuldades politicas e econdmicas foram cruciais para que
surgissem preocupacgdes relacionadas as taxas de natalidade, mortalidade,
morbidade, e fecundidade de uma determinada populagdo. Nesse sentido, a
partir do momento que o Estado encontra seu objeto de saber, ele préprio ird
estabelecer seus alvos de controle através daquilo que ele mesmo denominou
de biopolitica (FOUCAULT, 2010, p. 204). Nessa perspectiva, o filésofo com-
plementa que foi a emergéncia do biopoder que inseriu o racismo nos meca-
nismos dos Estados (FOUCAULT, 2010, p. 214). Além disso, o pensador
aponta que o surgimento do racismo ocorre na hierarquizacdo das racas
quando o dominio sobre a vida é alcancado pelo poder:

Com efeito, que é o racismo? E, primeiro, o meio de introduzir afi-
nal, nesse dominio da vida de que o poder se incumbiu, um corte:
o corte entre o que deve viver e o que deve morrer. No continuo
bioldgico da espécie humana, o aparecimento das ragas, a distingao das
ragas, a hierarquia das ragas, a qualificacdo de certas ragas como boas
e de outras, ao contrario, como inferiores, tudo isso vai ser uma ma-
neira de fragmentar esse campo do biolégico de que o poder se incum-
biu; uma maneira de defasar, no interior da populagio, uns grupos
em relac¢ao aos outros [..] (FOUCAULT, 2010, p. 214). (grifos nossos).

Dado o contexto, é possivel observar a existéncia do racismo nas ana-
lises foucaultianas que sao essenciais para maiores aprofundamentos da no-
¢do de biopolitica quando o filésofo Achille Mbembe apresenta o conceito de
necropolitica para apontar as formas contemporaneas de subjugacio da vida
aos poderes da morte (MBEMBE, 2016, p. 146). Para ele, o esquecimento
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social e 0 apagamento social também sdo formas de morte e estdo enraizadas
de indmeras formas na estrutura social quando, por exemplo, armas de fogo
que sdo implementadas com o “interesse da destruicio maxima de pessoas e
da criacdo de “mundos de morte”, formas novas e Unicas da existéncia social,
nas quais vastas populag¢des sao submetidas a condi¢des de vida que lhes con-
ferem o status de “mortos-vivos” (MBEMBE, 2016, p. 146).

Além das bricolagens anteriores, ainda ha a presen¢a do neolibera-
lismo nas relacdes desse mesmo Estado. Tudo isso com o avanco das forgas
da extrema direita pelo mundo, com repudio a ordem social, cujos dispositi-
vos acionam a privatizacdo do Estado, o desmonte da solidariedade social e
da ordem democratica que sdo elementos que fazem parte da realidade glo-
balizada (BROWN, 2020; LIMA, 2002). Isso vai ocorrer no Brasilé, mas com
suas particularidades que divergem de paises de primeiro mundo. Nesse as-
pecto, algumas caracteristicas basilares do neoliberalismo apontadas por
Wendy Brown (2020) podem ser observadas em solo brasileiro a partir do
fervoroso nacionalismo, grande conservadorismo religioso, racismo, mascu-
linismo branco e dentre outros marcadores.

Embora, com énfase na ideia de necropolitica (MBEMBE, 2016; 2018)
e no racismo de Estado (FOUCAULT, 2010), nas proximas sec¢oes, restardo
configuradas, sutilmente, a indissociabilidade do neoliberalismo (BROWN,
2020) na promogio do genocidio junto das politicas de mortes promovidas
pelo Estado brasileiro. Alids, Zygmunt Bauman e Carlo Bordoni (2016) ja
anunciavam em “Estado de Crise” que a crise de ordem social e econémica
vivenciada por essa sociedade globalizada ndo seria passageira. Para ambos
os autores, viver no Estado de crise é uma alerta para o pior, uma vez que “nés
temos de nos habituar a conviver com a crise. Pois a crise esta aqui para ficar.”
(BAUMAN; BORDONI, 2016, p. 15). Falando no pior, talvez, ele ja tenha alcan-
cado os quatro cantos do globo: eis a Covid-19 e suas mutagdes.

3. QUANDO A VIDA VIVIDA E DOCUMENTADA: A COLISAO ENTRE O
DIREITO E A ARTE

No dicionario digital “dicio”, a palavra vida é caracterizada como
aquilo que distingue um corpo vivo daquele que esta morto. Partindo de uma
perspectiva literal, para que um corpo seja considerado vivo é necessario que
ele viva. Por isso, é adotada aqui, a expressao “vida vivida” para caracterizar

¢ Alguns indicios dessa “politica” podem ser observados em 2016 quando utilizaram uma “arma nuclear”
no pais para aplicacdo de um golpe parlamentar e constitucional para o afastamento da presidenta eleita
Dilma Rousseff (KOZICKI, CHUEIRIL, 2019). Nessa perspectiva, Kozicki e Chueiri (2019, p. 172-173)
refletem acerca dos estragos deixados pelo uso desse armamento que deveria ser utilizada somente em situ-
acOes emergenciais, mas que colocam em xeque a Constituigdo do pais.

84



o encontro do direito e da arte, afinal, apenas os corpos vivos estdo aptos a
experimentacdo do sofrimento (OLIVEIRA, 2017).

Apesar disso, é importante ressaltar que existem “sujeitos” que nao sio
considerados exatamente “sujeitos” e ha “vidas” que nunca serdo reconhecidas
como vidas (BUTLER, 2019, p. 17). Dado o paréntese, reconhecendo a existéncia
de vidas viviveis e vidas mataveis (FOUCAULT, 2010, p. 214), o direito busca um
fim pratico, cuja énfase esteja direcionada na resolugio de conflitos, na orienta-
¢do da sociedade e das condutas, bem como na estruturacdo organizacional das
relacoes sociais (MORAES, 2017, p. 104).

0 professor Renato José Moraes (2017, p. 110) defende que o direito
pode ser encaixado principalmente como uma forma de técnica ou arte, na
divisdo dos saberes aristotélicos, com especificidades na sua compreensao e
aplicabilidade, cujas certezas e exatiddes estdo distantes do alcance do traba-
lho exercido por seu operador, uma vez que o “[...] seu objeto é a realidade
humana concreta, com sua precariedade e contingéncia. Tal foi o entendi-
mento dos juristas romanos e medievais, e segue defensavel nos dias de hoje.”
(MORAES, 2017, p. 107).

Nesse contexto, a finalidade dessa técnica supracitada estd pautada
na resolu¢do de um problema concreto, na producido de demandas externas
ao agente e na experimentacao de conhecimento pratico (MORAES, 2017, p. 94).
Com isso, nas ultimas décadas, novas tendéncias surgiram buscando pensar o di-
reito através de suas relagdes com outras manifestacdes culturais como o direito
e literatura e o direito e cinema (MARTINEZ, 2015). E diante dessa busca inces-
sante pela solugio de litigios que a anélise do documentario “A Sombra de um
Delirio Verde” surge. Aqui “vida vivida” é o pilar da discussdo e da espago para
que o direito possa estabelecer suas reflexdes através do cinema.

O cinema é uma forma de narrativa, da mesma forma que a histéria e
o direito (CHUEIRE, MILANI E SILVA, 2020, p. 628). Desse modo, a presenga
de uma narrativa é essencial para a relacdo com o tempo dos eventos e sua
organizacdo. Além disso, ela “lida com a temporalidade da experiéncia hu-
mana, a qual se da em determinado espaco e constréi um enredo [..]”
(CHUEIRE, MILANI E SILVA, 2020, p. 628). Portanto, um de seus principais
objetivos € a transmissido de uma mensagem aos telespectadores.

Dado o caso em discussio, o documentario é um género audiovisual
de carater autoral, cuja defini¢do estd estruturada na “construcdo singular da
realidade” (MELO, 2002, p. 23). Assim, diante das narrativas documentais, a
busca é pelas asser¢des do novo universo apresentado, com énfase, nos pon-
tos palpaveis e nao ficcionais (BRAGA E VAZ DA COSTA, 2014, p. 167-168). A
partir do momento que uma dada realidade social passa a ser discutida, o
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direito pode acabar se tornando um pilar fundamental para responder inda-
gacdes que porventura foram desencadeadas ou que ja existiam.

Ancorada no plano real, a produgio independente “A sombra de um
delirio verde”, dirigida por An Baccaert, Cristiano Navarro e Nicola My, lan-
¢ada em 2011, tem como cenario a regido sul do Estado do Mato Grosso Sul,
situada na fronteira com o Paraguai, marcada por possuir uma das maiores
populagdes indigenas do Brasil em situacdes de conflitos territoriais
(GAVILAN, FONSECA, 2020, p. 244). Apesar de mais de uma década desde seu
langcamento, a obra possui certo “frescor”, uma vez que a realidade retratada
ainda continua praticamente a mesma, porém com enquadramentos ainda pi-
ores com o avanc¢o pandémico (BECKER, 2020, p. 04).

Na premissa do documentario, o povo indigena, Guarani Kaiowd, é ex-
pulso de seus territérios tradicionais devido a um processo desgastante de
colonizacgdo que os fazem ocupar uma parcela inexpressiva de seu espaco ori-
gindrio. Diante de suas terras estdo plantados milhares de hectares de cana-
de-agtcar por multinacionais que, aliadas ao governo, apresentam o etanol
como um tipo de combustivel “ecologicamente correto” e “limpo”, paralela e
ironicamente a isso, a comunidade Guarani Kaiowd vive sem terras, sem flo-
restas e consequentemente com fome. Alids, como muito bem pontuado por
Carolina Maria de Jesus (2014) a fome tem cor e é amarela.

Como se ndo bastasse, a popularizacdo de que “o agro que é pop, o agro
é tech e 0 agro é tudo.” (ROSSI, BECKER, 2019, p. 160) é naturalizada ainda mais.
A falta de alternativas coloca adultos e adolescentes indigenas em situacoes de
trabalho infantil (quando o caso), atravessados em grande parte dos casos, por
condi¢des andlogas a escravidio. Na tentativa de resisténcia, liderancas indige-
nas sdo assassinadas enquanto o ataque aos territorios tradicionais segue seu
percurso mortificador. Nesse contexto, as articulagdes dos karais? estdo funda-
mentadas na ideia de que eles sdo a humanidade, no entanto, conforme o filésofo
indigena Ailton Krenak (2020, p. 16-17) “Tudo é natureza. O cosmo é natureza.”.
E esse um dos grandes pontos que diferenciam os indigenas dos no indigenas,
uma vez que a relagio de pertencimento com a natureza é um ponto crucial que
marca a sobrevivéncia dessas populagdes.

Nesse sentido, alguns outros te6ricos como Emilio Moran (2006) pon-
tuam que somos parte da natureza, e somos seus organismos (MORAN, 2006),
ou pelo menos deveriamos, em tese, pensar assim. No entanto, apenas comu-
nidades tradicionais, como as supracitadas parecem possuir um entendi-
mento como esse. Moran (2006) em “N6s e a Natureza: uma introducio as
relacdbes homem-ambiente” apresenta reflexdes acerca da desenfreada

7 Nao-indigenas.

86



omissdo dos Estados para efetuacdo e garantias de politicas publicas que po-
deriam de fato possibilitar um desenvolvimento sustentavel, bem como esta-
belece a importancia dessas comunidades para manutencio da “vida”.

Com essa premissa em foco, a narrativa do documentario em tela de-
nuncia diversas situacoes de violagdes de direitos humanos e fundamentais,
bem como estabelece elementos para encarar tais agdes como formas recen-
tes e “veladas” de genocidio e etnocidio. Eduardo Viveiros de Castro (2016)
pontua que o etnocidio é um elemento para além do genocidio que pode er-
radicar uma determinada populacdo indigena. Para o autor, esse fendmeno se
dé através do exterminio da moral de um certo grupo, ou seja, através do apa-
gamento sociocultural de uma dada coletividade diferenciada. Isso por si s6
ja estabelece um didlogo importantissimo com os dispositivos da necropoli-
tica (MBEMBE, 2016; 2018).

Nessa perspectiva, nas préoximas se¢des serdo discutidas a partir da
“vida vivida” as ideias de genocidio, racismo de Estado (FOUCAULT, 2010) e
necropolitica (MBEMBE, 2016; 2018) para que se possa pensar nas formas
contemporaneas de subjugacdo da vida aos poderes da morte, em especial,
quando em pauta estdo os povos indigenas da regido fronteirica do Mato
Grosso do Sul, durante a crise pandémica de Covid-19, através de uma 6ptica
interseccional® (AKOTIRENE, 2019).

4. REFLEXOES PRELIMINARES PARA DESBRAVAMENTO DA NOCAO DE
GENOCIDIO

A ideia de genocidio foi caracterizada pela primeira vez como “um
crime sem nome” em um discurso proferido em 1941 por Winston Churchill.
Foi assim que Churchill adjetivou as acdes abominaveis praticadas pelos na-
zistas durante o Holocausto (PERES, 2016, p. 13). Nessa perspectiva, o jurista
polonés Raphael Lemkin passou a trabalhar ndo apenas com uma nomeacao,
mas também com um conceito capaz de descrever os elementos que fazem
parte desse crime que necessitava de repressdo e punicdo nas esferas do Di-
reito Internacional (PERES, 2016, p. 13).

Apesar disso, ressalta-se que outros ataques grotescos (parecidos
com aqueles ocorridos na Segunda Guerra Mundial) j& haviam acontecido
pelo mundo. Um “crime sem nome” se instaurou em terras brasilis em 1500,

8 A ideia de interseccionalidade é definida como uma engrenagem tedrica e metodoldgica “usada para pensar
a inseparabilidade estrutural do racismo, capitalismo e cisheteropatriarcado” (AKOTIRENE, 2018). Por
isso, as discussdes propostas aqui extrapolam o Mato Grosso do Sul e possuem alcance nacional. Apesar de
cada comunidade indigena do pais possuir suas peculiaridades, existem a¢des do Estado que podem afetar
todas de maneira parecida. Assim diversos atravessamentos serdo discutidos ancorados na base tedrica pro-
posta.
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por exemplo, deixando marcas que transcenderam o tempo e deixam suas ra-
izes na vida dos povos indigenas brasileiros até hoje.

Raphael Lemkim foi responsavel por definir a no¢do de genocidio, bem
como um dos marcos tedricos essenciais para entender os elementos basilares
por traz da ideia. O pesquisador Gustavo de Souza Preussler (2016) ao realizar
uma investigacdo rigorosa na obra do autor, pontua que o jurista define genocidio
como crime especial, pois ele acaba se estabelecendo na dizimacao intencional de
certos “grupos humanos, raciais, religiosos ou nacionais, e assim como ocorre no
homicidio singular, havendo a possibilidade de ser perpetrado em tempos de paz
e tempos de guerra” (PREUSSLER, 2016, p. 955-956).

Desse modo, o Estatuto de Londres de 08 de agosto de 1945, que tam-
bém originou o Tribunal de Nuremberg, foi decisivo ao apresentar pela primeira
vez em seu contetido normativo, mesmo de maneira (in)direta, a ideia de genoci-
dio (PREUSSLER, 2016, p. 956). Com o passar do tempo?, em 17 de julho de 1998,
na Conferéncia de Roma, foi aprovado o Estatuto do Tribunal Penal Internacional.
Em 11 de abril de 2002, 66 paises ja tinham ratificado o tratado, alcancando mais
que o necessario para que entrasse em vigor. Ja o Brasil, ratificou o tratado em 20
de abril de 2002 (PIOVESAN, IKAWA, 2012, p. 159).

0 genocidio s6 foi “pensado” internacionalmente pela primeira vez apds
um conflito global extremamente mortificador, na mesma medida que houve a
conceptualizacdo contemporanea de direitos humanos que possui como caracte-
ristica a internacionalizagio da prote¢do da pessoa humana Pés-Segunda Guerra
Mundial (FACHIN, 2013, p. 23). A partir disso, o TP], através de seu Estatuto, pro-
mete ao Brasil um mecanismo internacional para proteg¢io aos direitos humanos,
ndo tao distante da CIDH com jurisdi¢do reconhecida pelo pais em 03 de dezem-
bro de 199810 (PIOVESAN, IKAWA, 2012, p. 176).

Ao analisar o Estatuto do Tribunal Internacional é possivel se deparar
prontamente com os crimes que sdo competéncias do tribunal: o crime de ge-
nocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e os crimes de agres-
sdo. O primeiro esta previsto no artigo 62 do Estatuto que o caracteriza como:

[...] entende-se por "genocidio", qualquer um dos atos que a seguir
se enumeram, praticado com intenc¢ao de destruir, no todo ou em
parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso, enquanto tal:
a) Homicidio de membros do grupo;

b) Ofensas graves a integridade fisica ou mental de membros do
grupo;

° Importante ressaltar que a ideia dessa se¢do ndo ¢ realizar uma investigagdo de todos os elementos histori-
cos que contemplam a ideia de genocidio, mas sim contextualiza-la timidamente para entendimento de sua
atual dimenséo.

10 Pontua-se que o Estatuto de Roma foi ratificado em 2002 pelo Brasil e sua internalizagdo no ordenamento
juridico brasileiro com o Decreto n° 4.388/2002.
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c) Sujeicdo intencional do grupo a condi¢des de vida com vista a
provocar a sua destruicao fisica, total ou parcial;

d) Imposicdo de medidas destinadas a impedir nascimentos no seio do
grupo;

e) Transferéncia, a forca, de criancas do grupo para outro grupo.
(BRASIL, 2002) (grifos nossos).

Nesse sentido, diante das possibilidades de crimes de genocidio, cuja
caracteristica basilar esta estruturada nos atos dolosos de exterminios de
grupo nacional, étnico, racial ou religioso, pode-se afirmar que os critérios
destacados nas alineas “b” e “c” podem possuir grande aplicabilidade no pais,
especialmente, quando surgem em cena os povos indigenas brasileiros com
as politicas de morte do Estado em tempos pandémicos, sendo elas: o racismo
de Estado (FOUCAULT, 2010) e a necropolitica (MBEMBE, 2016; 2018).

Logo, é nessa premissa que a ideia de genocidio proposta nessa pes-
quisa é sustentada, uma vez que diante das a¢des e das omissdes do chefe do
Poder Executivo Federal, o curso das politicas de morte do Estado segue di-
ante daqueles que ndo importam (MBEMBE, 2016; 2018). Assim, diante de
toda uma teia de dizimac¢do ha um responsavel que deve ser responsabilizado
diante do TPI pelos ataques direcionados (in)diretamente as comunidades in-
digenas do pais. O esquecimento e o apagamento social também matam e de-
mostram que o genocidio também ocorre de maneiras outras para além
daquelas estabelecidas pelo TPI, cuja sua caracteristica basilar ainda é o der-
ramamento de sangue, ou seja, o escracho da morte que foi fundamental para
sua criacdo (PINHEIRO, BERGAMINI, 2021).

5. APROFUNDAMENTOS FATICOS: ANALISANDO UM GENOCIDIO EM
TERRAS BRASILIS

Anteriormente, restou constatado que, por mais que o genocidio te-
nha sido reconhecido criminalmente ha menos de dois séculos no ambito in-
ternacional, existem minorias!! que bem antes disso sofreram ataques
devastadores. O Brasil possui exemplos classicos disso, sendo um deles, os
povos indigenas que sobreviveram ao longo da histéria através de muita re-
sisténcia e diversificadas formas de exterminios (JHONSON, 2019).

No Mato Grosso do sul, por exemplo, os primeiros casos de contami-
nagdo de Covid-19 entre o povo Guarani e Kaiowd aparece “[...] a partir de
grandes empresas do agronegdcio, justamente o setor responsavel por parte
consideravel da destruicdo de habitats [...]” (JOHNSON, FARIA, 2020, p. 42).

! Grosso modo, minorias de acesso a direitos e ndio em termos quantitativos.
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Tal constatagdo permite perceber que os desdobramentos dos fatos denunci-
ados em “A Sombra de um Delirio Verde” seguem seu curso normalmente ao
longo do tempo!2.

0 sociélogo portugués Boaventura de Sousa Santos na recente obra “O
futuro comeca agora: da pandemia a utopia” (2021) pontua que o século XXI teve
inicio verdadeiramente ap6s a eclosdo pandémica de Covid-19 em 2020. Ao
longo da histoéria, grandes acontecimentos marcaram o inicio dos séculos, o que
ndo foi diferente neste (SANTOS, 2021, p. 16). Ainda, segundo o pensador, com a
permanéncia do coronavirus nas relacdes sociais, ainda nao é possivel prever,
concretamente, 0 que ocorrerd com a civilizagdo. Entretanto, alguns parametros
especificos ja podem ser observados. Um deles diz respeito ao agravamento das
violacdes de direitos desencadeadas pelo virus diante de pessoas e/ou comuni-
dades em situacdo de vulnerabilidade social.

Os apontamentos de Boaventura (2021) s6 ratificam o que, desde o
inicio da pandemia, as diferentes instituicdes e associacdes cientificas brasi-
leiras destacavam, ou seja, a elevada vulnerabilidade epidemiolégica dos po-
vos indigenas (GOUVEA et al, 2021, p. 05). Isso por conta de questdes
socioeconOmicas, sociodemograficas e pela auséncia de assisténcia na area de
saude. No entanto, tais instituicdes demandaram a¢des do governo para en-
frentamento do virus, o que nio ocorreu (GOUVEA et al, 2021, p. 05).

Por séculos, doengas sao utilizadas como armamentos para conquis-
tas dos povos indigenas e seus territorios. Seja na colonizagdo, com as gripes
e a variola que exterminaram milhdes, ou até mais recentemente durante a
Ditadura Militar (ARAUJO, ASCENSO, 2020). Nesse contexto de submissio
continua e violacdo de direitos, o avanc¢o da crise pandémica de Covid-19 co-
locou em xeque a garantia de prote¢do de territérios tradicionais, pois “sdo
muitos os interesses econdmicos e politicos sobre esses espacos vitais para a
manuten¢do da reproducio fisica e cultural das comunidades indigenas”
(TERENA, 2020, p. 151).

No inicio da pandemia, em 2020, seguindo ordens de um despacho da
direcdo da Fundacio Nacional do indio (Funai), indicada pela presidéncia do
pais, em Brasilia/DF, foi interrompido o fornecimento de cestas basicas de
alimentos para familias indigenas residentes em territérios ndo demarcados
no Mato Grosso do Sul. Baseando-se no despacho, a Funai alegou que ndo era
sua responsabilidade a aquisicdo e distribuicdo de cestas as comunidades in-
digenas, tampouco que possuia orcamento para o deslocamento dos

12 Vale ressaltar ainda, que o uso de agrotoxicos é outro armamento extremamente perigoso a disposigdo dos
grandes produtores rurais para ataque as comunidades. Entre 2015 e 2016, ataques quimicos realizados por
avides do agronegocio atingiram uma comunidade indigena no municipio de Caarapé/MS em que avides
langaram “agrotoxico sobre hortas familiares e comunitdrias, rios e casas, atingindo diversas areas e pessoas”
(JHONSON, 2019, p. 98).
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servidores para o acompanhamento dos caminhdes da Companhia Nacional
de Abastecimento (CONAB) que iam até as reservas indigenas realizar a dis-
tribuicdo de alimentos (GOUVEA et al, 2021). No entanto, isso foi s6 0 comego
e os desdobramentos de um governo com politicas anti-indigenas tomaram
forma com o maior agravamento da pandemia (APIB, 2021, p. 06).

Dada a conjuntura, ressaltando que cada caso ndo é s6 um casol3
(FONSECA, 1999), o Nucleo de Extensao e Pesquisa Desenvolvimento e Direito
dos Povos Indigenas (DIP) da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo!4 (FADUSP) realizou um mapeamento das acdes, omissoes e discursos da
lideranca do poder executivo federal, cujo periodo de andlise esteve compreen-
dido entre o periodo de outubro de 2019 a dezembro de 2020. O relatério é divi-
dido em cinco eixos, mas a andlise aqui disposta se debrugara no eixo de satde.

Nesse sentido, foram levantadas pelo DIP as principais medidas do go-
verno federal que contribuiram para o aumento da violacdo dos direitos dos po-
vos indigenas na pandemia, com destaque para o fim do programa “Mais
médicos” (responsavel pelo atendimento de cerca 56% dos postos indigenas),
tentativa de municipalizacdo da satide indigena e a busca da extin¢do da Secreta-
ria Especial de Satide Indigena (SESAI) (GOUVEA et al, 2021, p. 07).

Restou constatado ainda, o descumprimento de recomendacdes in-
ternacionais do Alto Comissariado de Direitos Humanos das Nag¢oes Unidas,
bem como das orienta¢des da CIDH. O primeiro, através do documento “Di-
rectrices relativas a la COVID-19”, recomendou aos Estados, por exemplo, res-
peito a medicina tradicional indigena, regulacdo ao acesso aos territdrios e a
instalagdo de barreiras sanitarias (GOUVEA et al, 2021, p. 05). J4 as recomen-
dacdes da CIDH, no documento “Pandemia y derechos humanos em las Améri-
cas” é exposta a necessidade de informar as comunidades indigenas acerca da
pandemia em seus idiomas tradicionais, sem falar, da necessidade de cessar
o avango de projetos legislativos estruturados em pautas extrativistas de ter-
ras indigenas durante o avango do coronavirus!s (GOUVEA et al, 2021, p. 06).

13 A afirmagdo de que “cada caso ¢ um caso” ¢ veiculada normalmente por varias dreas do conhecimento —
em especial aqui, no Direito. Muitos profissionais sensibilizados com determinados “casos concretos” aca-
bam utilizando tal expressdo para expressar o quio peculiar ¢ determinada situagdo e que critérios diferen-
ciados devem ser utilizados para solucionar a problematica (FONSECA, 1999). No entanto, ha um fator de
suma importancia neste processo que € a interseccionalidade (AKOTIRENE, 2019). As violagdes de direitos
que proponho investigar, ndo sdo meros atos isolados e especificos que atingem uma Unica comunidade
indigena. H4 diversos povos, Brasil a fora, sofrendo com as consequéncias dessas violagdes promovidas
pelo Estado.

14 Vale destacar que o primeiro autor foi membro do referido grupo e contribuiu para o desenvolvimento de
seu relatorio final. Nesse sentido, parte das afetagdes destacadas por 14 terdo desdobramentos aqui.

15 Na contramio disso, o retrégado projeto de Lei 490/2007 segue avangando no cenario brasileiro, defen-
dendo pautas para inviabilizagao de demarcagdes de terras, exploragdo de territorios indigenas e contato com
povos isolados. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposi-
cao=345311. Acesso em: 09 ago. 2021.
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Para ilustrar a situagdo supracitada, no dia 10 de maio de 2021, a
terra indigena Yanomami foi invadida por garimpeiros com muita violénciae.
Acodes como essa demonstram a ineficacia estatal na prote¢iao dos povos indi-
genas, na defesa de territdrios tradicionais e na promocdo de sadde, pois ja
havia uma recomendacdo de medida cautelar de n2 563/2020, concedida pela
CIDH por meio da resolu¢do n? 35, de 17 de julho de 2020, em favor dos Ya-
nomami e Yye’Kwana, que visava proteger o direito a vida e a integridade pes-
soal dessas comunidades. No entanto, mais palavras ao vento.

Além dessa medida cautelar supracitada, o advogado, antropélogo e
pesquisador indigena Luiz Eloy Terena, representou a Apib junto ao Supremo
Tribunal Federal (STF) com uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Constitucional (ADPF) que reivindicava do governo, medidas efetivas de de-
fesa para as comunidades indigenas que estavam/estdo em perigo desde o
inicio da pandemia. A ADPF n® 709 recebeu parecer favoravel, tornando-se
uma vitdria inédita e histdrica para estas comunidades, no entanto, até entao,
segundo o proprio Terenal?, o governo segue omisso frente aquilo que lhe foi
imposto pelo STF. Somente depois de oito meses, foi homologado um “plano
de enfrentamento da COVID-19” apresentado pelo Estado que nio foi o bas-
tante para cessar o numero alarmante de indigenas vitimizados pelo corona-
virus (sem falar das subnotificagdes por parte do governo).

A ADPF n® 709 e a medida cautelar n® 563/2020, apesar de serem
acOes impositivas para o ordenamento juridico interno, nao foram suficientes
para efetivacdo e cumprimento das decisdes deferidas em favor dos povos in-
digenas pelo Estado brasileiro. Somente depois de oito meses, foi homologado
um “plano de enfrentamento da COVID-19” apresentado pelo Estado que nao
foi o bastante para cessar o nimero alarmante de indigenas vitimizados pelo
coronavirus (sem falar das subnotifica¢des por parte do governo). Com mais
detalhes Luiz Eloy Terena pontua:

E preciso destacar que, além dos problemas estruturais causados pela
ndo demarcagao de terras indigenas e pela auséncia de protecdo naque-
las ja demarcadas, os povos e comunidades indigenas sdo assolados
pelo avango da pandemia da COVID-19 em todas as regides do pais. A
situacdo se agrava diante da total inoperancia e omissdo do governo
brasileiro em elaborar o “plano de enfrentamento da COVID-19”, deter-
minado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em julho de 2020, por

16 Noticia disponibilizada com mais detalhes em: https://www.brasildefato.com.br/2021/06/1 1/garimpeiros-inva-
dem-comunidade-yanomami-em-ir-e-matam-cachorro-como-forma-de-ameaca. Acesso em: 09 ago. 2021.

17 Na aula inaugural do grupo de pesquisa e extensdo intitulado “Desenvolvimento e Direito dos Povos
Indigenas” (DIP) da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (FADUSP), o advogado trouxe a
tona as informagdes supracitadas e contextualizou a defesa da ADPF. Disponivel em: https:/www.you-
tube.com/watch?v=V4G_HeBICno. Acesso em: 08 ago. 2021.

92



ocasido do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n? 709. Somente em marc¢o de 2021, portanto,
oito meses depois, foi que o STF homologou parcialmente e com ressal-
vas a quarta versao do plano apresentado pelo governo brasileiro. En-
quanto isso, até o dia 15 de abril de 2021, segundos dados levantados
pela Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB), 352.406 indige-
nas foram infectados e 1.038 morreram. Sendo que o virus ja afetou 163
povos indigenas diferentes (TERENA, 2021, p. 153).

Dada dessa situa¢do!8, conforme ja mencionado anteriormente, a
Apib acabou levando essas pautas até o Tribunal de Haia, bem como vem es-
tabelecendo didlogos internacionais a fim de destacar a realidade dos seus
que, até entdo, segue ignorada pelo ordenamento juridico interno em meio a
um genocidio “velado”. Além da dentncia, a Apib também lancou dias depois
0 “Dossié Internacional de Dentncias dos Povos indigenas do Brasil”. No do-
cumento, é destacada a politica anti-indigena instaurada pelo presidente nas
mais diversas institui¢cdes publicas do pais (APIB, 2021, p. 06).

Um dos exemplos destacados pela organizacio é o desmonte orques-
trado em desfavor da Funai, cuja priorizagio legal deveria estar direcionada
na defesa e protecao de direitos indigenas, no entanto, diversas mudancas estru-
turais estdo ocorrendo na fundacgio devido a escassa presenca de recursos huma-
nos, financeiros, técnicos e intromissao politica “com impacto no cumprimento
de seus objetivos institucionais para com os povos indigenas, especialmente
quanto a demarcacio das terras.” (APIB, 2021, p. 16). Diante da situacdo, a rela-
¢do de pertencimento dos povos indigenas com seus territérios (VIVEIROS DE
CASTRO, 2016) vai na contramao dessas a¢des governamentais ancoradas no lu-
cro, na violéncia e na pratica de inimeros crimes ambientais:

0 desmonte das politicas publicas, as investidas legislativas e o dis-
curso de 6dio promovido pelo governo federal tém consequéncias dire-
tas sobre os povos indigenas, ao passo que amplifica e legitima a
invasdo as terras indigenas, a grilagem, e a pratica de crimes ambientais
como desmatamento e queimadas, aumentando, dessa forma, a pressdo
sobre os territérios em todo o pafs, assim como a escalada da violéncia
contra os povos indigenas e seus direitos (APIB, 2021, p. 27).

Incontaveis conflitos socioambientais desencadeados pelo Estado
brasileiro sdo denunciados pela Apib. Os povos originarios do Brasil seguem
na luta pelo futuro das atuais e futuras geracdes com énfase “na preservacio
dos distintos biomas, da biodiversidade, no equilibrio climatico, o que

18 Citamos esse desdobramento como um dos motivos para essa dentincia, no entanto existem diversos outros
elencados pela organizagdo indigena em seus movimentos de militancia e resisténcia.
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importa ndo somente aos povos indigenas, mas para todo o planeta e para o
futuro da humanidade.” (APIB, 2021, p. 13).

Logo, é nessa premissa que a ideia de genocidio proposta nessa pes-
quisa é sustentada, uma vez que diante das acdes e das omissdes do chefe do
Poder Executivo Federal o curso das politicas de morte do Estado segue di-
ante daqueles que ndo importam (MBEMBE, 2016; 2018). Assim, frente essa
engrenagem de dizimag¢do hd um responsavel que deve ser responsabilizado
diante do TPI pelos ataques direcionados (in)diretamente as comunidades in-
digenas do pais. O esquecimento e o apagamento social também matam e de-
mostram que o genocidio também ocorre de maneiras outras para além
daquelas estabelecidas pelo TPI. Reafirmando algumas palavras da pesquisa-
dora Berenice Bento (2018, p. 53), “[...] o rosto, o corpo, a pele, a lingua, atri-
butos ditos humanos, ndo bastam para assegurar o direito a vida”. Mas nem
isso, infelizmente, tem feito com que 6rgaos (inter)nacionais reconhecam de
fato o genocidio em curso no Brasil?°.

6. CODA

Coda é uma sessao que sinaliza o fim de uma musica ou de um trecho
musical?0. Uma das grandes caracteristicas de uma cangao é seu processo con-
tinuo de reproducao. Ela ndo acaba quando reproduzida ou tocada uma tnica
vez. Nesse sentido, 0 mesmo ocorre com o documentdrio "A Sombra de um
Delirio Verde" ao apresentar uma pauta que ainda possui grande relevancia
social (apesar de transcorrida uma década desde seu langamento). A colisdo
entre o direito e a arte é aqui um elemento basilar, cujo pontapé inicial serviu
como ancora para analise do genocidio de povos indigenas brasileiros. A ses-
sdo musical ndo acaba, assim como a resisténcia indigena que ja chegou no
Tribunal de Haia através da Apib e com uma série de movimentos outros que
buscam de fato expor ao mundo os exterminios ocorridos por aqui.

Dado aos aprofundamentos analisados nessa pesquisa, foi constatado
que a omissdo do chefe de Estado brasileiro e o apagamento social por ele
gestado quando em cena estdo os povos indigenas sdo formas de genocidios
ndo previstas pelo Estatuto de Roma. Desse modo, resta configurada a neces-
sidade de readequacio desses dispositivos, uma vez que comunidades indi-
genas brasileiras sofrem com as amarras de um genocidio silencioso

19 Uma demonstragio muito clara disso, ¢ o fato da Comissio Parlamentar de Inquérito (CPI) da pandemia
ignorar um dossié sobre o genocidio indigena em curso no Brasil em seu relatorio final. Mais informagdes
em: https://amazoniareal.com.br/genocidio-indigena/. Acesso em: 14 nov. 2021.
2 Por isso o trocadilho ao adotar essa palavra no lugar de “consideragdes finais”.
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praticado sem grandes repercussoes, na maioria das vezes, sem influéncia do
escracho mortificador que historicamente?! foi decisivo para a criacdo do TIP.

Embora a Apib tenha levado ao Tribunal de Haia inimeros dados re-
lacionados aos discursos, acdes e omissdes do presidente brasileiro que demos-
travam seu dolo ao praticar suas politicas anti-indigenas, é observada aqui,
redundancia a parte, uma forma diferenciada de genocidio. Nessa perspectiva,
defendemos a consideracdo da necropolitica e seus aparatos constitutivos para
entendimento mais claro da légica mortificadora que tem se instaurado no Brasil
ha séculos. Sem falar na sua defesa diante do TPI, que ainda segue com preceitos
defasados quando em cena peculiaridades como essa.

Com amparo em Nancy Fraser (2014), serda no momento que a equa-
nimidade for oferecida aos povos indigenas que a ideia de “justica” podera ser
pensada, minimamente no Brasil, dado todos os atravessamentos histdricos
de subjugacdo sofridos por esses povos tradicionais. Mas como ja destrin-
chado acima, o caminho é longo, pedregoso e de muita resisténcia.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

Desde a segunda metade do século XX, o papel das mulheres na soci-
edade foi alterado consideravelmente em virtude da luta dos movimentos fe-
ministas pela igualdade de género (CARVALHO, 2018). O reconhecimento
internacional dos direitos humanos das mulheres foi essencial nesse pro-
cesso, assim como a equiparacio juridica entre homens e mulheres nas Cons-
tituigdes democraticas.

Com base no processo de especificacdo e de reconhecimento de iden-
tidades, a cidadania feminina foi sendo paulatinamente edificada. As mulhe-
res passaram a ser vistas como sujeito de direitos humanos e fundamentais e
a perspectiva de género foi incorporada nos ordenamentos juridicos interna-
cional e domésticos, influenciando o desenvolvimento de politicas publicas
voltadas a promoc¢do e a defesa dos direitos das mulheres e das meninas
(PIOVESAN; PIMENTEL, 2011; BARSTED, 2011b; CARVALHO, 2018).

No Brasil, esse processo de especificagdo e reconhecimento de iden-
tidades ganhou maior proporc¢do com a publica¢do da Lei Maria da Penha em
2006. Essa lei, que completou 15 anos de vigéncia em 2021, representa o mais
importante normativo brasileiro de protecao das mulheres em contexto de
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violéncia doméstica, constituindo um verdadeiro instrumento de transforma-
¢do social (KNIPPEL, 2015; CARVALHO, 2018; PIMENTEL, 2006).

O presente artigo analisard como a Lei Maria da Penha, enquanto um
instrumento de transformacao social, contribui para o fortalecimento da ci-
dadania feminina. Para tanto, em principio, serad averiguada a relevancia dos
movimentos feministas no reconhecimento dos direitos das mulheres. Em se-
guida, serd examinado o contexto de criagdo da Lei Maria da Penha, com des-
taque para a condenacdo do Brasil pela Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) em 2001 e o ativismo de movimentos feministas na elabo-
ra¢do da lei. Por fim, serdo levantadas as principais inovagdes trazidas pela
Lei Maria da Penha no enfrentamento da violéncia doméstica contra as mu-
lheres, realgando a relevancia desse normativo na consolida¢io da cidadania
feminina no Brasil.

Para o estudo da problematica, realizou-se pesquisa exploratdria,
com método de abordagem dedutivo, a partir de pesquisas em referenciais
bibliograficos, atos normativos internacionais e nacionais sobre o tema, como
também com base no estudo do caso Maria da Penha Fernandes vs. Brasil pe-
rante a CIDH.

2. AIMPORTANCIA DOS MOVIMENTOS FEMINISTAS NO
RECONHECIMENTO DOS DIREITOS HUMANOS DAS MULHERES

0 processo histérico de consolida¢do e desenvolvimento do Direito
Internacional de Direitos Humanos, com o reconhecimento de direitos de ca-
rater civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais, no ambito dos Sistemas
da Organizacgdo das Nacdes Unidas (ONU) e da Organizac¢do dos Estados Ame-
ricanos (OEA) fomentou, em principio, o desenvolvimento de uma cidadania
formal ou passiva, ndo tendo sido dado enfoque as relagdes de poder e ao ca-
rater excludente das democracias modernas (BARSTED, 2011a).

Em oposicdo a essa cidadania passiva, Hannah Arendt (1993) defen-
dia uma cidadania ativa, segundo a qual os cidaddos agrupavam-se pelo dis-
curso e pela agdo no espago publico. As reflexdes de Arendt sobre cidadania
influenciaram muitos estudiosos, a exemplo de Celso Lafer (2001). Baseado
nas ideias arendtianas, Lafer enfatiza ser o espaco publico o locus para o flo-
rescimento da cidadania:

[..] a cidadania é o direito a ter direitos, pois a igualdade em dignidade
e direitos dos seres humanos nio é um dado. E um construido da con-
vivéncia coletiva, que requer o acesso ao espaco publico. E este acesso
ao espaco publico que permite a constru¢do de um mundo comum atra-
vés do processo de asserc¢io dos direitos humanos. (LAFER, 2001, p. 25)
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No seio desse espaco publico, os movimentos sociais de mulheres ti-
veram uma atuacio decisiva em prol do reconhecimento e da busca pela efe-
tivacdo dos direitos humanos femininos, possibilitando a constitui¢do de um
sujeito coletivo que alargou o campo democratico, na medida em que foi pro-
vocando a formacdo de uma cidadania mais inclusiva e respeitosa das dife-
rencas, com foco na busca pela efetivacdo dos direitos reconhecidos as
mulheres (BARSTED, 2011a).

No processo de luta por direitos, as organizacdes e os movimentos de
mulheres constituiram um campo de poder que tem sido decisivo para
a manutencao dos direitos conquistados e para a possibilidade de con-
quista de novos direitos. Esse processo de luta por direitos, voltado
para a eliminagdo de todas as formas de discriminagdo, incluindo a do-
minacdo masculina, apresenta, ao longo das ultimas trés décadas, um
conjunto de importantes avancos legislativos e de politicas publicas
que nao pode ser subestimado (BARSTED, 2011a, p. 14).

Os movimentos feministas foram fundamentais para o reconheci-
mento dos direitos das mulheres nos ambitos internacional e doméstico, bem
como para a incorporagdo de questdes relacionadas as mulheres a uma
agenda social internacional, desenhada com base em um conjunto de grandes
conferéncias mundiais realizadas na segunda metade do século XX, notada-
mente as Conferéncias Mundiais sobre a Mulher realizadas no México (1975),
em Copenhague (1980) , em Nairdbi (1985) e em Pequim ou Beijing (1995)
(PRA; EPPING, 2012).

Essas Conferéncias Mundiais simbolizaram o espago publico interna-
cional de florescimento da cidadania feminina, na medida em que as questdes
de género, envolvendo desigualdades e opressdo, ganharam maior visibili-
dade e passaram a ser discutidas no sentido de desenvolver um aparato nor-
mativo protetivo minimo das mulheres, bem como estratégias e acdes
voltadas a formulagao de politicas publicas dirigidas a implementacdo desse
arcabouc¢o normativo3. Nesse contexto, a I Conferéncia Mundial sobre a Mu-
lher, realizada no México em 1975, teve como principal resultado a aprovagio
da Convencao sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagdo contra
a Mulher pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas, em 18 de dezembro de
1979, por meio da Resolugdo n. 34/180.

3 Sobre esse ponto, Maria F. Santos Farah (2004) ressalta o impacto dos movimentos feministas, na década
de 1980, na implantagdo das primeiras politicas publicas com recorte de género, perpassando aspectos rela-
cionados a violéncia, saude, emprego e renda, educagéo, habitagdo e acesso ao poder politico.
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Supracitada Convengdo, também nomeada de Carta Internacional dos
Direitos da Mulher ou Convention on the Elimination of All Forms of Discrimi-
nation Against Women (CEDAW), entrou em vigor em 3 de setembro de 1981
e reconheceu os direitos humanos das mulheres na seara global, impondo aos
Estados signatarios as obrigacoes de eliminar quaisquer formas de discrimi-
nacgao contra as mulheres, como também o dever de promover os direitos fe-
mininos na busca pela igualdade de género (DIAS, 2019; MAZZUOLI, 2020).
Ao tratar sobre a importancia do aludido normativo internacional na promo-
¢do e defesa dos direitos humanos das mulheres, Silvia Pimentel enfatiza que:

A Convengdo da Mulher deve ser tomada como parametro minimo das
acOes estatais na promocao dos direitos humanos das mulheres e na
repressao as suas violagdes, tanto no ambito publico como no privado.
A CEDAW é a grande Carta Magna dos direitos das mulheres e simboliza
o resultado de inimeros avancos principiol6gicos, normativos e politi-
cos construidos nas ultimas décadas, em um grande esforg¢o global de
edificacdo de uma ordem internacional de respeito a dignidade de todo
e qualquer ser humano. (PIMENTEL, 2006, p. 15)

A ONU avancou mais na defesa dos direitos humanos femininos ao
aprovar a Declaragdo de Direitos Humanos de Viena em 1993, que explicita-
mente afirmou que os direitos humanos das mulheres e das meninas sdo
parte inalienavel, integral e indivisivel dos direitos humanos universais (§18).
Ademais, a Declaragio reconheceu o direito a plena participagio feminina, em
condic¢des de igualdade, nas esferas politica, econémica, civil, social e cultural,
sendo expressamente repudiado toda forma de violéncia ou discriminacao,
asseverando que:

A violéncia baseada no sexo da pessoa e todas as formas de assédio e
exploracdo sexual, nomeadamente as que resultam de preconceitos cul-
turais e do trafico internacional, sdo incompativeis com a dignidade e o
valor da pessoa humana e devem ser eliminadas. Isto pode ser alcan-
cado através de medidas de carater legislativo e da agdo nacional e co-
operacdo internacional em 4reas tais como o desenvolvimento
socioecondmico, a educagio, a maternidade segura e os cuidados de sa-
ude, e a assisténcia social. (§18)

Ao analisar a Declaragdo de Direitos Humanos de Viena em 1993, Fla-
via Piovesan e Silvia Pimentel aduzem que:

0 legado de Viena é duplo: ndo apenas endossa a universalidade e a in-
divisibilidade dos direitos humanos invocada pela Declaragdo Univer-
sal de 1948, mas também confere visibilidade aos direitos humanos das
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mulheres e das meninas, em expressa alusio ao processo de especifica-
¢do do sujeito de direito e a justica enquanto reconhecimento de iden-
tidades. Neste cenario as mulheres devem ser vistas nas especificidades
e peculiaridades de sua condicdo social. O direito a diferenga implica o
direito ao reconhecimento de identidades préprias, o que propicia a in-
corporacdo da perspectiva de género, isto é, repensar, revisitar e recon-
ceptualizar os direitos humanos a partir da relagido entre os géneros,
como um tema transversal. (PIOVESAN; PIMENTEL, 2011, p. 105)

Também no ano de 1993, a Assembleia Geral da ONU adotou a Decla-
racdo para a Eliminag¢do da Violéncia contra as Mulheres, através da Resolu-
¢do n. 48/2014. No preambulo dessa Declaracio, restou consignado que a
violéncia contra as mulheres constitui uma viola¢io dos direitos e liberdades
fundamentais das mulheres e que essa violéncia é manifestacdo das relacées
desiguais de poder entre os géneros, as quais impdem a elas uma posicao de
subordinacido com relacdo aos homens. E visando dar uma defini¢io clara e
completa do conceito de violéncia, foi definida “violéncia contra as mulheres”
como:

[..] qualquer acto de violéncia baseado no género do qual resulte, ou
possa resultar, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicologico para as
mulheres, incluindo as ameacas de tais actos, a coacgdo ou a privagdo
arbitraria de liberdade, que ocorra, quer na vida publica, quer na vida
privada. (art. 19)

No Sistema Interamericano de protecio aos direitos humanos, a OEA
também buscou promover e proteger os direitos humanos das mulheres, coi-
bindo as diversas formas de violéncia contra elas. Em 9 de junho de 1994, foi
aprovada pela Assembleia Geral da OEA a Convenc¢do Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, conhecida como Con-
vencdo de Belém do Para. Essa Convencao foi o primeiro tratado internacio-
nal de direitos humanos que enfaticamente reconheceu a violéncia contra a
mulher “[..] como um fendmeno generalizado, que alcan¢a, sem distin¢do de
raca, classe, religido, idade ou qualquer outra condigio, um elevado nimero
de mulheres em todo o mundo” (CAVALCANT], 2020, p. 91).

A Convengdo de Belém do Para reconheceu o direito de todas as mu-
lheres viverem livre de violéncia, nas esferas privada e publica, consagrando
o direito de desfrutarem, exercerem e verem protegidos os seus direitos hu-
manos e liberdades (arts. 32 e 42). Com o objetivo de prevenir e punir todas
as formas de violéncia contra as mulheres, a Convencdo imp0s aos Estados-
parte diversas obrigacdes, podendo ser destacados os deveres de: abster-se
de qualquer ato de violéncia contra a mulher; agir com o devido zelo para
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prevenir, investigar e punir atos de violéncia contra a mulher; incorporar na
sua legislacdo interna normas penais, civis, administrativas e de outra natu-
reza idoneas a prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher; e ado-
tar medidas administrativas adequadas para tais desideratos (art. 72).

Com fundamento nas mencionadas conferéncias internacionais e nas
assinaturas dos citados instrumentos normativos, passou-se a consolidar um
patamar minimo de direitos das mulheres a ser respeitado e promovido pelos
Estados membros da ONU e da OEA, por meio de politicas publicas efetivas
que busquem a equidade de género e a repressdo de todas as formas de vio-
léncia contra as mulheres. Esse arcabouco normativo, além de propiciar a in-
crementacdo da cidadania formal feminina, serviu de aparato para o
desenvolvimento e exercicio da cidadania ativa feminina, na medida em que
os movimentos feministas passaram a lutar pela efetivacdo desses direitos e
pelo enfrentamento das diversas formas de violéncia contra as mulheres.

Nessa conjuntura, no cendrio brasileiro, a Lei Maria da Penha, Lei n.
11.340/2006, constitui um exemplo exitoso de exercicio da cidadania ativa
feminina. Com arrimo em um caso emblematico de violéncia doméstica con-
tra a mulher, os movimentos feministas, articulados com outros seguimentos
sociais, conseguiram levar a apreciacdo da Comissdo Interamericana de Direi-
tos Humanos (CIDH) da OEA a negligéncia do Estado brasileiro em garantir a
protecdo das mulheres em situagao de violéncia doméstica, ndo obstante os
compromissos internacionais assumidos, mormente com a ratificacdo da
Convengdo de Belém do Pard e da Convencao Interamericana sobre Direitos
Humanos, também denominada de Pacto de Sido José da Costa Rica. Dada a
sua importancia na publica¢io da Lein. 11.340/2006, sera abordado caso Ma-
ria da Penha Fernandes vs. Brasil no préximo tépico deste artigo.

3 APONTAMENTOS SOBRE A CRIACAO DA LEI MARIA DA PENHA

A Lei Maria da Penha representa o mais importante normativo brasi-
leiro de prote¢io das mulheres em contexto de violéncia doméstica, consti-
tuindo um instrumento de transformagao social (KNIPPEL, 2015). Todavia, é
necessario sublinhar que tal normativo foi fruto de uma condenacao sofrida,
em 2001, pelo Estado brasileiro na CIDH por negligéncia e omissdo em rela-
¢do a violéncia doméstica, tendo os movimentos de mulheres e a advocacy*
feminista exercido papel importante na elaboragdo e aprovagdo dessa lei.

4 Segundo Barsted (201 1a), a advocacy constitui a defesa em favor de uma causa que se desenvolve a partir
de pressoes politicas realizadas por meio de articulagdes mobilizadas por organizagdes da sociedade civil
com o escopo de dar maior visibilidade as tematicas que envolvem a causa e influenciar politicas publicas
visando a transformacgao da sociedade.
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0 caso apreciado pela CIDH foi Maria da Penha Fernandes vs. Brasil, le-
vado a Comissdo por meio de peticao apresentada pela vitima, pelo Centro pela
Justica e pelo Direito Internacional (CEJIL) e pelo Comité Latino-Americano de
Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM), em 20 de agosto de 1998. Segundo Fla-
via Piovesan e Silvia Pimentel, “[...] o objetivo das entidades peticionarias era um
sé: que a litigancia internacional pudesse propiciar avangos internos na prote¢ao
dos direitos humanos das mulheres no Brasil” (2011, p. 111).

Em tal peticdo foi denunciada a tolerancia do Estado brasileiro para com
as violéncias cometidas contra as mulheres no ambiente doméstico, partindo das
agressoes cometidas por Marco Anténio Heredia Viveiros contra sua entdo es-
posa Maria da Penha Fernandes durante os anos de convivéncia matrimonial,
consistente em duas tentativas de homicidios em 1983. Segundo a dentincia
apresentada, em 29 de maio de 1983, Marco Antdnio Heredia Viveiros, simu-
lando um assalto, tentou matar Maria da Penha Fernandes, desferindo um tiro na
vitima enquanto ela dormia, causando lesdes que a deixaram paraplégica (CIDH,
2001). Duas semanas depois de retornar do hospital, enquanto se recuperava das
cirurgias que havia sido submetida, Maria da Penha Fernandes sofreu outro aten-
tado contra sua vida. Marco Antdénio Heredia Viveiros tentou eletrocuta-la en-
quanto ela tomava banho (CIDH, 2001).

Apesar da contundéncia da acusagdo criminal contra Marco Ant6nio
Heredia Viveiros e das provas produzidas, a Justica do Estado do Ceara nao
foi capaz de dar uma efetiva e oportuna resposta aos crimes cometidos contra
Maria da Penha Fernandes. 17 anos havia se passado dos fatos e o agressor
de Maria da Penha permanecia em liberdade, existindo risco real de impuni-
dade em virtude da proximidade da prescricdo dos delitos.

Ao apreciar as decisoes judiciais proferidas nos processos criminais
que versaram sobre as tentativas de homicidio de Maria da Penha, a CIDH
constatou que mencionadas decisdes apresentaram:

[..] uma ineficacia, negligéncia ou omissao por parte das autoridades
judiciais brasileira e uma demora injustificada no julgamento de um
acusado, bem como pdem em risco definitivo a possibilidade de punir
o acusado e indenizar a vitima, pela possivel prescricdo do delito. De-
monstram que o Estado ndo foi capaz de organizar sua estrutura para
garantir esses direitos. Tudo isso é uma violagao independente dos ar-
tigos 8 e 25 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em rela-
¢do com o artigo 1(1) da mesma, e dos artigos correspondentes da
Declaragio. (CIDH, 2001, p. 8)
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Ademais, a CIDH também afirmou que a complacéncia dos érgaos es-
tatais brasileiros em casos de violéncia doméstica contra as mulheres é uma
espécie de tolerancia sistémica:

[..] que ndo faz sendo perpetuar as raizes e fatores psicoldgicos, sociais
e histéricos que mantém e alimentam a violéncia contra a mulher. Dado
que essa violagio contra Maria da Penha é parte de um padrio geral de
negligéncia e falta de efetividade do Estado para processar e condenar
os agressores, a Comissdo considera que nio so é violada a obrigacao
de processar e condenar, como também a de prevenir essas praticas
degradantes. Essa falta de efetividade judicial geral e discriminatéria
cria o ambiente propicio a violéncia doméstica, ndo havendo evidéncia
socialmente percebida da vontade e efetividade do Estado como repre-
sentante da sociedade, para punir esses atos. (CIDH, 2001, p. 11).

Reconhecendo que o Estado brasileiro violou os direitos e deveres
previstos no art. 7 da Convencdo de Belém do Para em prejuizo de Maria da
Penha Fernandes, em conexdo com os arts. 8 e 25 da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, bem como constatando que ficou demonstrada uma
clara discriminagdo contra as mulheres vitimas de violéncia doméstica no
Brasil em virtude da ineficicia dos sistemas judiciais e da inadequada aplica-
¢do dos preceitos nacionais e internacionais, a CIDH expediu diversas reco-
mendacgdes ao Brasil5, entre elas: a) completar rapida e prontamente o
processo criminal de Marco Antonio Heredia Viveiros®; b) apurar as respon-
sabilidades daqueles que, injustificadamente, obstaram o rapido e efetivo
processamento criminal de Marco Anténio Heredia Viveiros; c) assegurar
adequada reparacdo simbolica e material a Maria da Penha Fernandes pela
inefetividade da resposta estatal (CIDH, 2001).

A CIDH ainda recomendou ao Estado brasileiro que intensificasse o
processo de reforma do tratamento conferido a violéncia doméstica no Pais
por meio de: a) capacitacdo e sensibilizagdo dos funcionarios do Poder Judi-
cidrio e das forgas policiais acerca da importancia de nao tolerar a violéncia
doméstica; b) simplificacdo dos procedimentos judiciais penais com o obje-
tivo de reduzir o tempo processual, sem prejuizo aos direitos e garantias do
devido processo legal; c) estabelecimento de formas alternativas as judiciais,
rapidas e efetivas de solucio de conflitos intrafamiliares; d) multiplicacdo do
numero de delegacias especializadas na defesa dos direitos das mulheres, do-
tando-as de recursos necessarios a efetiva investigacao de todas as dentincias

’ Foi a primeira vez que um caso de violéncia doméstica contra mulher levou um Estado a ser condenado no
ambito do Sistema Interamericano de prote¢do dos direitos humanos (PIOVESAN; PIMENTEL, 2011).

¢ Apos 19 anos de impunidade, Marco Antonio Heredia Viveiros foi finalmente preso, no dia 31 de outubro
de 2002 (PIOVESAN; PIMENTEL, 2011).
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de violéncia doméstica; e) inclusdo nos planos pedagdgicos unidades curricu-
lares destinadas a compreensao da importancia do respeito as mulheres e aos
seus direitos previstos na Convencio de Belém do Para, como também ao ma-
nejo dos conflitos intrafamiliares (CIDH, 2001).

Diante dessas recomendagdes e com o escopo de dar cumprimento ao
art. 226, §82, da Constituicdo Federal de 19887 e aos compromissos interna-
cionais assumidos, notadamente pela ratificacdo da CEDAWS e da Convencao
de Belém do Par4, o Brasil aprovou a Lei Maria da Penha - Lei n. 11.340, em 7
de agosto de 2006. Essa lei criou um microssistema para coibir e prevenir a
violéncia doméstica contra as mulheres, sendo considerada uma das trés me-
lhores leis do mundo no tratamento desse tipo de violéncia, segundo o Fundo
de Desenvolvimento das Na¢des Unidas para a Mulher (DIAS, 2019).

Cumpre destacar que os movimentos de mulheres e a advocacy femi-
nista foram decisivos no processo de aprovacdo da Lei Maria da Penha. Em
face das recomendagdes da CIDH, os movimentos de mulheres passaram a
atuar mais incisivamente, cobrando do Estado brasileiro o adequado enfren-
tamento da violéncia doméstica. Centrando-se no viés legislativo, a advocacy
feminista, em 2002, articulou-se em um consércio de ONGs® para elaborar
uma proposta de lei para o combate da violéncia doméstica, baseada na Con-
vencado de Belém do Para (BARSTED, 2011a).

No periodo de novembro de 2003 a setembro de 2006, esse Consorcio
ndo apenas redigiu um anteprojeto de lei de enfrentamento da violén-
cia contra a mulher, como atuou decisivamente no processo legislativo
que culminou com a sang¢do presidencial da Lei 11.340/2006 - Lei Ma-
ria da Penha. (BARSTED, 2011a, p. 28).

As manifestagdes publicas realizadas entre 2003 e 2006 também fo-
ram essenciais na aprovacdo da Lei Maria da Penha. A rede Articulacio de
Mulheres Brasileira organizou vigilias pelo Brasil para o fim da violéncia con-
tra as mulheres e disseminou mobilizagdes coletivas em audiéncias publicas
que aconteceram no periodo, abordando tal tematica (MACIEL, 2011). Em
2004, a CFEMEA articulou mulheres e outras organizagdes feministas a

7 Mencionado dispositivo abriga o comando constitucional de coibir a violéncia no seio das relagdes famili-
ares.

8 A CEDAW foi ratificada pelo Brasil em 1984 com reservas, por meio do Decreto n. 89.460, sendo que
referidas reservas foram retiradas em 2002, com o acolhimento integral da Convencgéo, por meio do Decreto
n. 4.377.

° Esse Consorcio foi formado pelas ONGs CEPIA (Cidadania, Estudo, Pesquisa, Informagdo e Agdo),
CFEMEA (Centro Feminista de Estudos e Assessoria), AGENDE (A¢do em Género Cidadania e Desenvol-
vimento), ADVOCACI (Advocacia Cidada pelos Direitos Humanos), CLADEM/BR (Comité Latino-ame-
ricano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher) e THEMIS (Assessoria Juridica e Estudos de
Género), contando com a contribui¢do de diversas juristas (CALAZANS; CORTES, 2011; BARSTED,
2011).

107



apoiarem o Projeto de Lei n. 4559/2004 (que versava sobre a lei de combate
a violéncia doméstica), por meio da Campanha “Por uma Lei Integral de En-
frentamento a Violéncia Doméstica e Familiar contra as Mulheres” (MACIEL,
2011). Além do mais, os movimentos feministas, aproveitando o calendario
de eleicdes presidenciais e legislativas de 2006, ampliaram a pressao politica
sobre as duas casas legislativas, conseguindo a aprovacdo da Lei Maria da Pe-
nha, por meio do Projeto de Lei substitutivo n. 37/20061° (MACIEL, 2011).

Destarte, observa-se que a luta dos movimentos de mulheres e da ad-
vocacy feminista pelo direito a uma vida sem violéncia constitue um caso
bem-sucedido de exercicio da cidadania ativa que culminou na aprovacao da
mais importante lei brasileira de enfrentamento da violéncia doméstica con-
tra as mulheres (PIOVESAN; PIMENTEL, 2011; BARSTED, 2011a), a qual tem
aptidao de guiar um paulatino processo de desconstru¢io das assimetrias de
poder entre os géneros por meio da revisdo das masculinidades agressivas e
do empoderamento das mulheres nos ambitos doméstico e social.

4 INOVAGOES TRAZIDAS PELA LEI MARIA DA PENHA E SUA
IMPORTANCIA NO FORTALECIMENTO DA CIDADANIA FEMININA

A Lei Maria da Penha inaugurou uma politica nacional dirigida a pro-
mocao da equidade de género e a reducdo das diversas formas de vulnerabi-
lidade social das mulheres, impondo ao Estado brasileiro o dever de fomentar
politicas publicas articuladas e idoneas a fazer o enfrentamento da violéncia
doméstica e familiar contra as mulheres (BARSTED, 2011b).

Conforme pontuam Flavia Piovesan e Silvia Pimentel (2011), menci-
onada lei trouxe sete inovagdes essenciais a defesa dos direitos das mulheres
em situacdo de violéncia doméstica. A primeira inovagio refere-se a mudanca
de paradigma no enfrentamento da violéncia contra as mulheres, deixando de
ser considerada uma infracdo penal de menor potencial ofensivo para ser en-
tendida como uma violagdo a direitos humanos (art. 62).

A segunda inovagio diz respeito a incorporacdo da perspectiva de gé-
nero no tratamento da violéncia doméstica, devendo a Lei Maria da Penha ser
interpretada e aplicada considerando as condi¢des peculiares das mulheres,
vitimas de violéncia doméstica e familiar (art. 42). Essa perspectiva de género
mostra-se também presente na criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica

10 Nesse projeto substituto, por pressdo dos movimentos de mulheres e contando com a atuagdo da advocacy
feminista, formalmente foi afastada a competéncia dos Juizados Especiais Criminais dos processos oriundos
de violéncia doméstica (MACIEL, 2011). E importante pontuar que os Juizados Especiais Criminais nio
ofereciam uma resposta adequada as infragdes de violéncia doméstica, porque endossavam a “[...] equivo-
cada nogédo de que a violéncia contra a mulher era infragdo penal de menor potencial ofensivo e ndo grave
violagdo a direitos humanos” (PIOVESAN; PIMENTEL, 2011, p. 112).
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e Familiar contra a Mulher, com competéncias criminal e civel (art. 14), e das
delegacias, dos ntcleos de defensoria publica, de servicos de saide e de cen-
tros de pericia médico-legal especializados no atendimento a mulher em situ-
acdo de violéncia doméstica e familiar (art. 35) (PIOVESAN; PIMENTEL,
2011).

A terceira inovacdo apontada por Flavia Piovesan e Silvia Pimentel é
a incorporagdo da ética preventiva, integrada e multidisciplinar da Lei Maria
da Penha. Para o combate a violéncia doméstica contra as mulheres, citada lei
estabelece um conjunto de medidas preventivas integradas, a serem desen-
volvidas por meio de um conjunto articulado de acdes dos entes federados e
de organizacdes ndo-governamentais (arts. 82, 35, 36 e 39) (PIOVESAN;
PIMENTEL, 2011).

Sob o prisma multidisciplinar, determina a integracdo do Poder Judici-
ario, Ministério Publico, Defensoria Publica, com as areas da seguranca
publica, assisténcia social, saide, educacgdo, trabalho e habitacio. Re-
alca a importancia da promocao e realizacio de campanhas educativas
de prevencio da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, bem
como da difusdo da Lei e dos instrumentos de protecao dos direitos hu-
manos das mulheres. Acresce a importancia de inser¢do nos curriculos
escolares de todos os niveis de ensino para os conteddos relativos a di-
reitos humanos, a equidade de género e de raca, etnia e ao problema da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Adiciona a necessidade
de capacitagdo permanente dos agentes policiais quanto as questdes de
género e de raga e etnia. (PIOVESAN; PIMENTEL, 2011, p. 113-114).

Paralelamente a essa vertente preventiva, Flavia Piovesan e Silvia Pi-
mentel acentuam o viés repressivo da Lei Maria da Penha, apontando como
quarta inovacgdo o revigoramento da 6tica repressiva dos delitos de violéncia
doméstica conta as mulheres. Rompendo com a ideia de infracdo de menor
potencial ofensivo, a Lei Maria da Penha vedou a aplicagdo da Lei n.
9.099/1995, proibindo, com isso, penas de cesta basica ou outras prestacdes
pecunidrias e a substituicdo de pena privativa de liberdade que importe em
pagamento isolado de multa (art. 17) (PIOVESAN; PIMENTEL, 2011).

A quinta inovagdo elencada pelas autoras trata-se da harmonizagao
das ag¢des do Estado brasileiro com a Convengio de Belém do Par4, na medida
em que a Lei Maria da Penha criou mecanismos para enfrentar a violéncia do-
méstica contra as mulheres, ampliando, inclusive, o conceito de violéncia con-
tra a mulher, de modo a enquadrar nele toda agdo ou omissdo baseada no
género que cause a mulher morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicol6-
gico e dano moral ou patrimonial, que ocorre no ambiente doméstico ou
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familiar, como também em qualquer relacdo intima de afeto (art. 59)
(PIOVESAN; PIMENTEL, 2011).

Finalmente, a sexta e sétima inovacdes referem-se, respectivamente,
aampliacdo do conceito de familia, independentemente da orientacio sexual,
e a obrigacao de insercdo de informagoes sobre violéncia doméstica e familiar
contra as mulheres nas bases de dados dos 6rgaos oficiais de seguranca pud-
blica (art. 38), devendo ser realizados estudos, pesquisas e estatisticas, com a
perspectiva de género e de raga ou etnia, concernentes as causas, as conse-
quéncias e a frequéncia desse tipo de violéncia, para a sistematizacdo de da-
dos, a serem unificados nacionalmente, e a avaliacdo periddica dos resultados
das medidas adotadas (art. 82) (PIOVESAN; PIMENTEL, 2011).

Relacionadas inovagdes foram essenciais na formatacdo do micros-
sistema de enfrentamento da violéncia doméstica e familiar contra as mulhe-
res no Brasil, tendo sido tal microssistema robustecido pelas alteragdes
realizadas na Lei Maria da Penha nos tltimos cinco anos, com destaque espe-
cial para as mudangas e inser¢des feitas pelas Leis n. 13.641/20181,
13.772/201812, 13.827/201913, 13.894/201914, 13.871/201915,
13.880/20191¢,13.882/201917,13.984/202018 e 14.188/20211°.

Nesse sentido, a Lei Maria da Penha, que nasceu a partir do ativismo
de movimentos de mulheres e da advocacy feminista, representa uma valiosa
ferramenta de construgio da cidadania feminina, ao passo que prevé medidas

! Tipificou como crime a conduta de descumprimento de medida protetiva imposta ao agressor (art. 24-A
da Lei Maria da Penha).

12 Acrescentou a violagdo da intimidade como forma de violéncia psicolégica (art. 7°, 11, da Lei Maria da
Penha).

13 Permitiu que o Delegado de Policia ou policiais determinassem o imediato afastamento do agressor do lar
ou local de convivéncia com a ofendida, no caso de risco atual e iminente a vida ou a integridade dela, com
posterior avaliagdo do juiz (art. 12-C da Lei Maria da Penha).

14 Previu o encaminhamento da mulher, vitima de violéncia doméstica, pelo juiz a assisténcia judiciaria para
o eventual ajuizamento, perante o juizo competente, da a¢do de separagdo judicial, de divorcio, de anulagdo
de casamento ou de dissolugdo de unido estavel (art. 9°, §2°, III, e art. 18, II, da Lei Maria da Penha); esta-
beleceu o dever da autoridade policial de informar a ofendida os direitos a ela conferidos e os servigos a ela
disponiveis, inclusive os de assisténcia judiciaria (art. 11, V, da Lei Maria da Penha); fixou a possibilidade
da ofendida propor agdo de divorcio ou de dissolugdo de unido estavel no Juizado de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher (art. 14-A da Lei Maria da Penha)

15 Estabeleceu as obrigagdes do agressor ressarcir o Estado pelos gastos relativos ao atendimento da vitima
pelo Sistema Unico de Saude e pelos dispositivos de seguranca destinados ao uso em caso de perigo iminente
e disponibilizados para o monitoramento das vitimas de violéncia doméstica e familiar, amparadas por me-
didas protetivas (art. 9°, §§ 4°, 5° e 6°, da Lei Maria da Penha).

16 Possibilitou a apreensio de arma de fogo sob posse de agressor em casos de violéncia doméstica (art. 18,
IV, da Lei Maria da Penha).

17 Dispos sobre a prioridade da mulher vitima de violéncia doméstica na matricula de seus dependentes em
institui¢do de educagdo basica mais proxima ao seu domicilio (art. 9°, §§ 7° ¢ 8°, da Lei Maria da Penha)

18 Estabeleceu como medida protetiva de urgéncia a frequéncia do agressor a centro de educagio e de reabi-
litagdo e acompanhamento psicossocial (art. 22, VI e VII, da Lei Maria da Penha).

19 Acrescentou & possibilidade de afastamento imediato do agressor do lar ou local de convivéncia com a
ofendida, na hipdtese de existéncia de risco atual ou iminente a integridade psicologica dela (art. 12-C da
Lei Maria da Penha).
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administrativas e judiciais de promocio e prote¢ao das mulheres em contexto
de violéncia doméstica, abarcando as vertentes preventiva, repressiva, edu-
cacional e assistencial.

E importante registrar que o conceito de cidadania nio é estanque,
mas sim é um constructo histérico. Assim, a cidadania pode ser concebida
como uma categoria mutavel que precisa ser analisada de acordo com o con-
texto social que a produz (MORALIS, 2013). Partindo dessa concepgao, Ingrid
Agrassar Morais (2013) afirma que a cidadania é concebida como uma iden-
tidade social politizada que abarca multiplos estilos de identidade intersub-
jetiva entre pessoas e entre grupos sociais, como também sentimentos de
pertencimento concebidos coletivamente. A autora ainda acrescenta que di-
tos sentimentos de pertencimento sdo engendrados em distintas mobiliza-
¢oes, “[...] suscitando aproximacgdes, lutas ou negociacdes tanto no dominio
pratico quanto no simbdlico” (MORAIS, 2013, p. 20.920).

Historicamente, a cidadania feminina foi sendo consolidada nesses
moldes. Por meio de mobilizacées de mulheres em defesa do reconhecimento
de direitos e da luta por efetiva-los, foi sendo criada uma identidade social
politizada, permeada pelo sentimento de pertencimento desse grupo social.
No Brasil, a edificacdo da cidadania feminina principiou-se com os movimen-
tos sufragistas do final do século XIX que criaram as condi¢Ges sociopoliticas
para o reconhecimento do voto feminino no Cédigo Eleitoral de 1932
(COLLING, 2017). Apé6s essa conquista, outras questdes passaram a serem in-
corporadas as pautas reivindicatérias feministas, que foram reforcadas pela
gradual consolidacdo dos direitos humanos das mulheres no ambito interna-
cional, sobretudo com a ado¢cdo da CEDAW.

Desse modo, a agenda de género passou a influenciar cada vez mais
as politicas publicas e o ordenamento juridico brasileiros, conformando a ci-
dadania feminina no Brasil, e nessa conjuntura estd alocada a Lei Maria da
Penha. Todavia, é indispensavel salientar que, ndo obstante a relevancia da
referida lei no enfrentamento da violéncia doméstica contra as mulheres e,
consequentemente, no fortalecimento da cidadania feminina, a Lei Maria da
Penha carece de plena efetividade.

Mesmo ap6s 15 anos de vigéncia, ainda existem desafios a serem su-
perados, especialmente no que tange as medidas de carater preventivo e as-
sistencial que precisam ser implementadas por redes especializadas
multidisciplinares de atendimento (CAMPOS, 2015; PASINATO, 2015).

Com o escopo de investigar as politicas publicas de enfrentamento da
violéncia doméstica contra as mulheres no Brasil, em 2013, foi constituida a
Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI) da Violéncia Doméstica
contra a Mulher. Essa CPMI constatou a deficiéncia da estruturagio das redes
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de atendimento as mulheres em diversas regides do Pais, estando presentes
em menos de 20% dos municipios brasileiros (CAMPOS, 2015).

A CPMI relatou a existéncia de 202 centros de referéncia; 71 casas-
abrigos; 66 juizados especializados de violéncia doméstica; 64 promotorias
da mulher; 36 defensorias ou nucleos de defesa da mulher; entre outros ser-
vigos (CAMPOS, 2015). Contudo, observou-se que a maioria desses servicos
estavam localizados nas capitais e nas regides metropolitanas, o que dificul-
tava o acesso das mulheres que moravam na zona rural e em cidades do inte-
rior dos Estados (CAMPOS, 2015). Ademais, a CPMI averiguou que nio havia
uma integracdo de muitos desses servigos e que essa falta de articulagdo em
rede impedia o oferecimento de outros servicos as mulheres em situacdo de
violéncia doméstica (CAMPOS, 2015).

Analisando dados mais recentes divulgados pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ), nota-se que houve um incremento nos servicos de atendi-
mento as mulheres e no combate da violéncia doméstica no ambito do Poder
Judicidrio. Conforme a série histérica do nlimero de varas e juizados exclusi-
vos de violéncia doméstica contra a mulher no Brasil, nota-se que, em 2016,
eram 109 unidades, tendo esse nimero sido paulatinamente ampliado para
138 unidades em 2020 (CNJ, 2020). No tocante as estruturas das referidas
unidades, observa-se que, em 2020, havia 233 salas de atendimento privati-
vas, 74 setores psicossociais exclusivos e 394 setores psicossociais ndo-exclu-
sivos (CNJ, 2020). Entrementes, ainda se observa a concentragdo dessas
unidades e servigos nas capitais, em regides metropolitanas e em cidades de
maior porte do interior dos Estados?0.

A concentracgio desses servicos em grandes centros urbanos e a falta
da articulacdo em redes multidisciplinares de atendimento dificultam a plena
efetivacdo da Lei Maria da Penha, vez que compromete a implementagio de
suas vertentes assistencial e preventiva. Por conseguinte, é fundamental que
a Unido, o Distrito Federal, os Estados e os Municipios criem e promovam os
servigos previstos no art. 35 da Lei Maria da Penha, principalmente: centros
de atendimento integral e multidisciplinar para mulheres vitimas de violéncia
doméstica e seus dependentes; casas-abrigos; delegacias, nicleos de defenso-
ria publica, servicos de satide e centros de pericia médico-legal especializa-
dos; programas e campanhas de enfrentamento da violéncia doméstica e
familiar; e centros de educagdo e de reabilitacdo para os agressores.

20 A titulo de exemplo, podem ser referenciados os nimeros de unidades especializadas no combate a vio-
léncia doméstica dos seguintes Estados: a) Tocantins: 3 varas; b) Amazonas: 3 varas; c¢) Para: 4 varas; d)
Mato Grosso do Sul: 3 varas; e) Goias: 9 varas; f) Piaui: 1 vara; g) Bahia: 8 varas; h) Rio Grande do Norte:
5 varas; 1) Espirito Santo: 6 varas; j) Sdo Paulo: 22 varas; k) Parana: 3 varas (CNJ, 2020).
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Para a implementacdo, ampliacdo e interiorizacdo dos mencionados
servicos, mostra-se indispensavel que os entes federativos atuem de forma
cooperada e articulada, destinando dota¢des orcamentarias especificas e su-
ficientes?! para o custeio das redes multidisciplinares de atendimento. Ade-
mais, é fundamental conjugar tais servigos publicos as iniciativas voltadas a
prevencdo da violéncia contra as mulheres desenvolvidas por segmentos da
sociedade civil e por 6rgdos e instituicdes que integram o sistema de justica
criminal?Z, Somente assim, a Lei Maria da Penha conseguira atingir todo o seu
potencial transformador, fortalecendo, consequentemente, a cidadania femi-
nina no Brasil.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A Lei Maria da Penha representa um exemplo bem-sucedido de cida-
dania ativa no Brasil. Partindo de um caso emblematico de violéncia domés-
tica, os movimentos de mulheres e a advocacy feminista se articularam e
conseguiram levar a apreciacdo da CIDH a negligéncia e a omissao do Estado
brasileiro no enfrentamento da violéncia doméstica e familiar contra as mu-
lheres.

A partir da condenacao sofrida perante a CIDH, o Brasil avan¢ou con-
sideravelmente no combate a violéncia doméstica, particularmente com a pu-
blicagdo da Lei Maria da Penha em 2006 e suas ulteriores alteracdes. Essa lei
criou um microssistema para coibir e prevenir a violéncia doméstica contra
as mulheres, sendo considerada uma das trés melhores leis do mundo no tra-
tamento desse tipo de violéncia, segundo o Fundo de Desenvolvimento das
Nac¢des Unidas para a Mulher (DIAS, 2019).

Desde seu processo de criacdo a sua implementacao, a Lei Maria da
Penha vem contribuindo para a consolidacdo da cidadania feminina no Brasil,
uma vez que proporciona a defesa dos direitos humanos e fundamentais das
mulheres em contexto de violéncia doméstica, atuando sob as perspectivas
preventiva, repressiva, educacional e assistencial.

Porém, observou-se que a Lei Maria da Penha, mesmo apés 15 anos
de vigéncia, ainda carece de plena efetividade, mormente no que se refere a
estruturac¢do, ampliacdo e interioriza¢do de redes multidisciplinares de aten-
dimento destinadas ao desenvolvimento e execucdo de medidas de carater
preventivo e assistenciais, a exemplo dos centros de atendimento integral e

2l A Lei Maria da Penha possibilita aos entes federados que estabelegam dotagdes orgamentarias especificas,
em cada exercicio, para a implementagdo das medidas nela previstas (art. 39).

22 Em especial, pelo Poder Judiciario, Ministério Publico, Defensoria Pliblica, Delegacias especializadas em
violéncia doméstica e Policia Militar.
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multidisciplinar para mulheres vitimas de violéncia doméstica e seus depen-
dentes, as casas-abrigos e os centros de educacao e de reabilitacdo para os
agressores.

Nao se pode olvidar que a violéncia doméstica contra as mulheres é
um fenémeno social, histérico e cultural persistente e multiforme, que reflete
padrdées de comportamento aprendidos e naturalizados a partir de uma pers-
pectiva masculina hegemonica (ALMEIDA, 2014; MACHADO, 2000). Para em-
preender o adequado enfrentamento desse complexo problema, é de suma
importancia priorizar as agdes preventivas e assistenciais prevista na Lei Ma-
ria da Penha, sem descurar daquelas iniciativas de carater educacionais e re-
pressivas.

Desse modo, mostra-se necessario que os entes federados deem plena
efetividade a Lei Maria da Penha, reservando dotagdo orcamentaria especifica
e suficiente para a estruturacao, ampliacdo e interioriza¢cdo das redes multi-
disciplinares de atendimento as mulheres vitimas de violéncia doméstica e
aos agressores. Apenas por meio de politicas publicas efetivas, estruturadas
de forma colaborativa com outros atores da sociedade civil e do sistema de
justica criminal, sera possivel alcan¢ar todo o potencial transformador da Lei
Maria da Penha na pacificagdo das relagdes afetivas e familiares e no res-
guardo dos direitos humanos e fundamentais das mulheres em situacao de
violéncia doméstica, fortalecendo, por consequéncia, a cidadania feminina no
Brasil.

REFERENCIAS

ALMEIDA, Tania Mara Campos de. Corpo feminino e violéncia de género: fendmeno per-
sistente e atualizado em escala mundial. Revista Sociedade e Estado, v. 29, n. 2, p. 329-
340, maio/ago. 2014.

ARENDT, Hannah. La condicién humana. Barcelona: Paidos, 1993.

BARSTED, Leila Linhares. Lei Maria da Penha: uma experiéncia bem-sucedida de advocacy
feminista. In: CAMPOS, Carmen Hein de. (Org). Lei Maria da Penha: comentada em uma
perspectiva juridico-feminista. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 20114, p. 13-38.

BARSTED, Leila Linhares. O progresso das mulheres no enfrentamento da violéncia. In:

BARSTED, Leila Linhares; PITANGUY, Jacqueline (Org.). O progresso das mulheres no
Brasil: 2003-2010. Rio de Janeiro, CEPIA; Brasilia: ONU Mulheres, 2011b, p. 346-382.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Portal de Monitoramento da Politica Judi-
ciaria Nacional. 2020. Disponivel em: https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/open-
doc.htm?document=qvw_1%5Cpainelcnj.qvw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=tr
ue&sheet=shVDResumo. Acesso em: 20 out. 2021.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. 5 out. 1988. Disponi-
vel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
11 set. 2021.

114



BRASIL. Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha). 7 ago. 2006. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm. Acesso em:
11 set. 2021.

CALAZANS, Myllena; CORTES, Iaris. O processo de criagdo, aprovacgio e implementacdo da
Lei Maria da Penha. In: CAMPOS, Carmen Hein de. (Org). Lei Maria da Penha: comentada
em uma perspectiva juridico-feminista. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2011, p. 39-64.

CAMPOS, Carmen Hein de. Desafios na implementacdo da Lei Maria da Penha. Revista Di-
reito GV, 11[2], p. 391-406, jul./dez. 2015.

CARVALHO, Grasielle Borges Vieira de. Grupos reflexivos para os autores da violéncia
doméstica: responsabilizacdo e restauragdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

CAVALCANT]I, Stela Valéria Soares de Farias. Violéncia doméstica em tempo de pande-
mia: repercussodes do isolamento social nas relacées familiares a luz da Lei Maria da Penha.
Curitiba: Jurua, 2020.

COLLING, Ana Maria. P6s-cidadania feminina. Revista Territorios & Fronteiras, Cuiab4,
v. 10, n. 2, ago./dez. 2017.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. 2. ed. reform. Sdo Paulo: Mo-
derna, 2004.

DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica. 6. ed. Salvador: Editora JusPo-
divm, 2019.

FARAH, Marta F. Santos. Género e politicas publicas. Revista Estudos Feministas, Rio de
Janeiro, v. 12, n. 1, p.47-71, jan./abr. 2004.

KINIPPEL, Edson Luz. A Lei Maria da Penha como instrumento de transformacgao so-
cial. 2015. 185 f. Tese (Doutorado Direito) - Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo,
Sédo Paulo, 2015.

LAFER, Celso. A reconstrucao dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2001.

LAFER, Celso. Hannah Arendt: pensamento, persuasdo e poder. 3. ed. rev. e aum. Sdo
Paulo: Paz&Terra, 2018.

MACHADO, Lia Zanotta. Perspectivas em confronto: relacdes de género ou patriarcado
contemporaneo? In: Sociedade Brasileira de Sociologia (Ed.). Simpésio Relacées de Gé-
nero ou Patriarcado Contemporaneo, 522 Reunido Brasileira para o Progresso da Cién-
cia: Sociedade Brasileira de Sociologia, Brasilia, 2000.

MACIEL, Débora Alves. A¢do coletiva, mobiliza¢do do direito e institui¢cdes politicas: o caso
da Campanha da Lei Maria da Penha. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 26, n. 77,
p.97-111, 2011.

MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. 7. ed. Rio de Janeiro: Método,
2020.

MORAIS, Ingrid Agrassar. A construgdo histérica do conceito de cidadania: o que significa
ser cidaddo na sociedade contemporanea? In: XI Congresso Nacional de Educacio, 2013,
Curitiba, PR. Anais eletronicos [..] Curitiba: Champagnat, 2013. Disponivel em:
https://educere.bruc.com.br/arquivo/pdf2013/7598 5556.pdf. Acesso em: 12 ago. 2021.

OEA - Organizacgdo dos Estados Americanos. CIDH - Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. Caso Maria da Penha Fernandes vs. Brasil. Relatério n. 54/2001. Disponivel

115


https://educere.bruc.com.br/arquivo/pdf2013/7598_5556.pdf

ttp://www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm. Acesso em: 23 ago.
2021.

OEA - Organizacdo dos Estados Americanos. Conven¢iao Americana sobre Direitos Hu-
manos. 22 nov. 1969. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portu-

gues/c.convencao americana.htm. Acesso em: 23 set. 2021.

OEA - Organizacgdo dos Estados Americanos. Convengao Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher. 9 jun. 1994. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03 /decreto/1996/D1973.htm. Acesso em: 23 set.
2021.

ONU - Organizagdo das Nag¢des Unidas. Convengao sobre a Eliminacio de todas as For-
mas de Discriminac¢ido contra a Mulher. 18 dez. 1979. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil 03 /decreto/2002/D4377.htm. Acesso em: 23 set. 2021.

ONU - Organizacdo das Nagdes Unidas. Declaracao e Programa de Acdo de Viena. Junho
de 1993. Disponivel em: https://www.oas.org/dil/port/1993%20Declara%C3%A7%C3
%A30%20e%20Programa%20de%20Ac%C3%A7%C3%A30%20adoptado%20pela%20
Confer%C3%AAncia%20Mundial%20de%20Viena%?20sobre%20Direitos%20Humanos
%20em%20junho%20de%201993.pdf. Acesso em: 23 set. 2021.

PASINATO, Wania. Oito anos de Lei Maria da Penha. Entre avancos, obstaculos e desafios.
Estudos Feministas, Florianépolis, v. 23, n. 2, maio 2015.

PIMENTEL, Silvia. Convengdo sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagdo
contra a Mulher: CEDAW 1979. In: FROSSARD, Heloisa (Org.). Instrumentos Internacio-
nais de Direitos das Mulheres. Brasilia: Secretaria Especial de Politicas Para Mulheres,
2006. p. 13-32.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos, Civis e Politicos: A Conquista da Cidadania Feminina.
In: BARSTED, Leila Linhares; PITANGUY, Jacqueline (Org.). O Progresso das Mulheres no
Brasil 2003-2010. Rio de Janeiro: CEPIA; Brasilia: ONU Mulheres, 2011, p. 58-89.

PIOVESAN, Flavia; PIMENTEL, Silvia. A Lei Maria da Penha na perspectiva da responsabi-
lidade internacional do Brasil. In: CAMPOS, Carmen Hein de. (Org). Lei Maria da Penha:
comentada em uma perspectiva juridico-feminista. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2011,
p.101-118.

PRA, Jussara Reis; EPPING, Léa. Cidadania e feminismo no reconhecimento dos direitos
humanos das mulheres. Estudos Feministas, Florianépolis, 20[1], p. 33-51, jan./abr.
2012.

116


http://www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4377.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4377.htm
https://www.oas.org/dil/port/1993%20Declara%C3%A7%C3%20%A3o%20e%20Programa%20de%20Ac%C3%A7%C3%A3o%20adoptado%20pela%20%20Confer%C3%AAncia%20Mundial%20de%20Viena%20sobre%20Direitos%20Humanos%20%20em%20junho%20de%201993.pdf
https://www.oas.org/dil/port/1993%20Declara%C3%A7%C3%20%A3o%20e%20Programa%20de%20Ac%C3%A7%C3%A3o%20adoptado%20pela%20%20Confer%C3%AAncia%20Mundial%20de%20Viena%20sobre%20Direitos%20Humanos%20%20em%20junho%20de%201993.pdf
https://www.oas.org/dil/port/1993%20Declara%C3%A7%C3%20%A3o%20e%20Programa%20de%20Ac%C3%A7%C3%A3o%20adoptado%20pela%20%20Confer%C3%AAncia%20Mundial%20de%20Viena%20sobre%20Direitos%20Humanos%20%20em%20junho%20de%201993.pdf
https://www.oas.org/dil/port/1993%20Declara%C3%A7%C3%20%A3o%20e%20Programa%20de%20Ac%C3%A7%C3%A3o%20adoptado%20pela%20%20Confer%C3%AAncia%20Mundial%20de%20Viena%20sobre%20Direitos%20Humanos%20%20em%20junho%20de%201993.pdf

UMA LEITURA CRITICA FEMINISTA A
LAICIDADE ESTATAL

CAMILA PINEZE MARTINS'

1.INTRODUCAO

A colonizagdo do territério brasileiro se deu com um aporte notoria-
mente cristdo, no entanto, com a evolucio da sociedade e do Estado brasileiro,
o0 pais passou a reconhecer-se enquanto um Estado laico, dissociado da igreja.
Ainda que com a positivacdo da laicidade, os mecanismos estatais permane-
cem permeados por discursos que ressaltam tanto o cristianismo quanto o
patrio poder. Nesse sentido, a efetivagdo por meio do dispositivo legal nao
presume um Estado laico na pratica de seus atos.

O discurso de cunho religioso oriundo de agentes estatais afronta tanto a
Constituicdo Federal quanto os corpos de mulheres, minorias sociais ampla-
mente afetadas pelo fundamentalismo incutido no aparato juridico, principal-
mente no que tange questdes como saude e direitos da sexualidade e reproducio.
As demandas de mulheres por autonomia sexual e reprodutiva encontram bar-
reiras nos argumentos fundamentados na ideia crista de moral.

Nesse sentido, questiona-se se os ambientes das esferas de poder de
fato sdo laicos como disposto na Constituicao Federal ou se esse dispositivo
legal possui apenas carater simbélico, principalmente no tangencial as de-
mandas de mulheres. Objetiva-se, portanto, estudar a questao da laicidade es-
tatal e seus reflexos nas decisdes que dizem respeito aos corpos femininos,
bem como aferir criticamente o que diz a critica feminista a respeito desse
principio positivado.

O presente trabalho desenvolve-se em trés momentos. Para a constru-
¢do deste, adotou-se, num primeiro momento, a fim de cumprir com o
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primeiro objetivo da pesquisa, a analise bibliografica por meio da abordagem
histérica, de maneira qualitativa, de aspectos histdricos a respeito da influén-
cia das religides nos corpos femininos.

Num segundo momento, também por meio da andlise bibliografica,
dessa vez com uma abordagem dedutiva, de legislagcdes no tangencial a laici-
dade do Estado brasileiro bem como de atos governamentais que atravessam
essa tematica.

No terceiro e tltimo momento da pesquisa, com base no método dialé-
tico e qualitativamente, é feita também uma pesquisa bibliografica, agora no
tangencial a critica feminista a laicidade estatal haja vista que o que se 1é da
sociedade é resultado de um contexto social que, no caso do presente traba-
lho, é vivido por mulheres em virtude de um pais que positiva em sua Consti-
tuicdo a laicidade mas exerce controle religioso sobre os corpos femininos
desde seus primoérdios.

2. AHISTORICA RELAGCAO ENTRE AS RELIGIOES E A AUTONOMIA SEXUAL
FEMININA

Um dos principais pilares do cristianismo é a ideia de dualidade, bem
e mal, salvacio e condenacio. E nesse sentido que Anibal Quijano (2000, p.
223-224) afirma a ideia de primazia da alma sobre o corpo, parte importante
da histéria do mundo cristdo. No entanto, essa histéria mostra também uma
grande e nao resolvida ambivaléncia da teologia crista sobre esse ponto em
particular em virtude de a alma ser o objeto privilegiado de salvacdo ao passo
que o corpo ressuscitado consiste na culminag¢io dessa salvacao.

Sendo assim, ainda segundo Quijano (2000, p. 224), na racionalidade
eurocéntrica o “corpo” foi fixado enquanto “objeto” de conhecimento, fora da
alcada do “sujeito/razdo”. Esse novo e radical dualismo afetou ndo apenas as
relagOes raciais de dominac¢do, mas também as mais antigas, as rela¢des sexu-
ais de dominacgdo. A ideia de género, nesse sentido, foi criada depois desse
dualismo como parte da perspectiva cognitiva eurocentrista.

A questao do controle sexual dos corpos marcados pelo feminino é an-
terior a colonizagdo do que se tém por “Novo Mundo”. Nesse sentido, Silvia
Federici (2017, p. 81-82) afirma os esfor¢os da Igreja para controlar a con-
duta sexual dos individuos e cita que, ainda no século XII, a Igreja ja espiava
os dormitorios de seu rebanho e fazia da sexualidade uma questao de Estado,
impondo um verdadeiro catecismo sexual, prescrevendo em detalhes as po-
sicdes permitidas durante o ato sexual, os dias nos quais se podia fazer sexo,
com quem era permitido e com quem era proibido, politizando, dessa forma,
a sexualidade.
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A autora cita, ainda, préaticas religiosas que iam de encontro com os es-
forgos da Igreja por controlar a conduta sexual. No século XIII, por exemplo,
destaca os Amalricanos e a Irmandade do Espirito Livre, seitas panteistas que
pregavam que Deus estd em todos e que, em virtude disso, é impossivel pecar.
Destacam-se, também, a analise historica proposta por Federici, os hereges,
que permitiam que mulheres e homens compartilhassem a mesma casa ainda
que ndo estivessem casados, ja que ndo temiam que esse contexto os insti-
gasse a comportamentos promiscuos. Algumas das mulheres hereges foram
queimadas na fogueira pela Inquisicdo. (2017, p. 82-84)

O clero responsabilizou-se por retratar o sexo feminino como instru-
mento do diabo, ressaltando a necessidade de protecdo da coesdo da Igreja
enquanto um cld masculino e patriarcal. Nesse sentido, por meio da caga as
bruxas, foi imposto um novo cédigo social e ético, tornando quaisquer fontes
de poder alheias ao Estado e a Igreja suspeitas de diabolismo, dissipando o
medo do inferno. Comumente, foi assumido que a personificagcdo do diabo era
mulher, resultando em profundas consequéncias a condi¢do das mulheres no
mundo capitalista, construido com a ajuda da caca as bruxas. (FEDERICI,
2019, p. 76-77).

Nesse sentido, ainda segundo Federici (2019, p. 77), a caga as bruxas
dividiu as mulheres ao ensinar a elas que, ao se tornarem cumplices da guerra
contra as “bruxas”, aceitando a lideran¢a dos homens quanto a isso, obteriam
protecio, salvando-se, portanto, do carrasco ou da fogueira.

Nao foram poupados esforgos para retratar a sexualidade feminina
como algo perigoso para os homens e humilhante para as mulheres, de
modo a reprimir seu desejo de usar o préprio corpo para atrai-los.
Nunca, ao longo da histéria, as mulheres foram submetidas a tdo grande
agressdo, organizada internacionalmente, aprovada pelas leis, abengo-
ada pelas religides. (FEDERICI, 2019, p. 78-79)

Nas colonias europeias da segunda metade do século XIX essa reali-
dade ndo muito se diferenciou, Lélia Gonzalez (2020, p. 343) afirma que nesse
periodo o racismo se constituia enquanto “ciéncia” da superioridade euro
cristd, que também é branca e patriarcal e, nessa mesma medida, estruturava-
se um modelo ariano de explicagdo, o que passaria a ser o referencial das clas-
sificagdes triddicas do evolucionismo positivista das incipientes ciéncias do
homem e que, até hoje, direciona o foco da produgio académica ocidental.

Nesse sentido, Gonzalez (2020, p. 345) discorre que as sociedades
que hoje constituem a América Latina foram herdeiras histéricas de ideolo-
gias de classificacdo social, tanto raciais quanto sexuais, e das técnicas juri-
dico-administrativas das metrépoles ibéricas. Sendo assim, Gonzalez (2020,
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p. 350) afirma que “a violéncia do racismo e de suas praticas nos despojaram
de nosso legado historico, de nossa dignidade, de nossa histéria e de nossa
contribui¢do para o avanco da humanidade nos niveis filoséfico, cientifico, ar-
tistico e religioso.”

Maria Amélia de Almeida Teles (2017, p. 163) ressalta que, no peri-
odo colonial brasileiro, indias, negras e brancas foram exploradas pelos colo-
nizadores e pela populacdo masculina, cada uma com sua especificidade.
Nesse sentido, acabaram por servir ao pai, ao patrdo e ao marido, ocupando
um lugar secundario na ainda nova sociedade brasileira a qual foram exclui-
das desde seu inicio. Essa serviddo foi manipulada pela Igreja. No que tange
as mulheres negras, descendentes de mulheres raptadas de suas terras de ori-
gem e escravizadas, Sueli Carneiro (2019, p. 314) afirma que:

Quando falamos que a mulher é um subproduto do homem, posto que
foi feita da costela de Adao, de que mulher estamos falando? Fazemos
parte de um contingente de mulheres originarias de uma cultura que
nio tem Addo. Originarias de uma cultura violada, folclorizada e margi-
nalizada, tratada como coisa primitiva, coisa do diabo, esse também um
alienigena para a nossa cultura.

Ao tratar da moral sexo-afetiva de carater repressivo das religioes,
Maria Lygia Quartim de Moraes (2018, p. 87) cita os preceitos dominantes a
respeito do sexo, do casamento e da relagdo entre homens e mulheres, que
elogiam a castidade enquanto virtude, permitem relacdes sexuais desde que
destinadas a reprodugio. A autora afirma que essa condigio é o que leva a que
até hoje usar camisinha seja pecado, que a homossexualidade, principalmente
amasculing, seja estigmatizada, e o aborto, condenado.

Moraes (2018, p. 88) cita a base do catolicismo e do protestantismo
em supostos anticientificos e irracionais, que fazem com que dependa da dis-
posicdo do fiel acreditar. Nesse sentido, apavora-se quando se trata das pai-
x0es erdticas e do uso do corpo para o prazer desligado da reproducio
biolégica. Esse irracionalismo das crencas é estimulado ao passo que o desejo
sexual e a sexualidade sdo enquadrados e canalizados para a criacio de fami-
lias. Nessas religides nas quais a castidade é valorizada, o matriménio é visto
como um mal necessario.

Em poucas sociedades o estatuto da mulher iguala-se ao do homem, e
sdo poucas aquelas nas quais o corpo da mulher nio esteja submetido
a leis religiosas ou laicas, que chegam a completa mutilacao sexual da
mulher, como é o caso de cerca de 200 milhdes de mulheres em paises
africanos (Egito, Suddo, Somalia, Etiépia, Mauritania). (MORAES, 2018,
p.93)
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Diante do exposto, portanto, constata-se uma politica de repressao
psicolégica e também fisica no constante a sexualidade, principalmente a fe-
minina, nos dogmas e nos atos fundamentados nas religides que seguem a
ideologia da branquitude e do patrio poder, assim como acontece com o cato-
licismo, simbolo com forte influéncia na colonizagido do territério brasileiro.

3. A LAICIDADE ESTATAL: UMA ANALISE DO PANORAMA BRASILEIRO

Desde a instauragdo do Brasil Colonia até o ano de 1890, o Estado bra-
sileiro considerava-se Cat6lico Romano. Foi somente por meio do Decreto n®
119-A, de janeiro de 1890 que o pais deixou de ter o catolicismo como religido
oficial, declarando a separagio oficial entre Estado e Igreja, tornando-se um
pais laico, como prevé a Constituicao Federal de 1988. (BRASIL, 1890)

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, popular-
mente conhecida por “Constituicdo Cidada”, no que se refere a tematica da
laicidade estatal, dispde:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segu-
ranca e a propriedade, nos termos seguintes:

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegu-
rado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei,
a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias;

[--]

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa
ou de convicgao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se
de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao al-
ternativa, fixada em lei; (BRASIL, 1988)

Nesse mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal por meio da ADPF
54, sentenciou: “O Brasil é uma republica laica, surgindo absolutamente neu-
tro quanto as religides.” Sendo assim, tendo em vista que o Brasil conheceu e
documentou sua histéria a partir da colonizagdo portuguesa, é necessario
destacar que s6 a partir desse momento a laicidade brasileira deve ser anali-
sada. Os atos publicos de Portugal, vinculados a Igreja Catdlica Apostdlica Ro-
mana, viam o Brasil surgido como col6nia, baseada num Estado confessional.
Dessa forma, correlacionava-se a Coroa portuguesa e a Igreja Catélica na ati-
vidade exploratéria do Brasil, momento cuja laicidade era inexistente no pais
(CALSING; SANTOS; SANTOS, 2017, p. 363).
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Posto isso, a colonizagdo do Brasil iniciou-se sobre o pilar da cruz ca-
tolica. Tanto no decorrer do periodo colonial que se deu entre 1500 e 1822,
quanto no curso do contexto imperial, que se sucedeu entre os anos de 1822
e 1889, nao existiu liberdade religiosa no Brasil, de fato, sendo esta compre-
endida como livre expressao publica da religido, em virtude de o catolicismo
ter sido a inica religido legalmente aceita. (CALSING; SANTOS; SANTOS, 2017,
p. 364) Segundo os autores:

Na liberdade religiosa estdo incluidas a liberdade de crenca, de adesao
a alguma religido e a liberdade de exercicio do respectivo culto, de ma-
neira que os locais de culto e as liturgias sdo protegidos nos termos da
lei. Os locais publicos nao sdo, por esséncia, locais de culto, mas podem
ocorrer manifestacoes religiosas, desde que respeitados os limites im-
postos ao direito de reunido constitucionalmente estabelecido.
(CALSING; SANTOS; SANTOS, 2017, p. 368)

Ja no que tange ao ensino religioso, a Constituicdo da Republica Fede-
rativa do Brasil dispde em seu artigo 210, § 12:

Art. 210. Serio fixados contetildos minimos para o ensino fundamental,
de maneira a assegurar formagdo basica comum e respeito aos valores
culturais e artisticos, nacionais e regionais. § 12 O ensino religioso, de
matricula facultativa, constituira disciplina dos horarios normais das
escolas publicas de ensino fundamental. (BRASIL, 1988).

Diante do exposto, portanto, entende-se que, em tese, o Estado separa-
se da religido, abdicando de seus mecanismos de controle. No entanto, na pra-
tica, as condutas estatais galgadas em preceitos religiosos perduram até os
dias atuais, ressaltando, assim, a necessidade de uma critica feminista a essas
disposi¢des extra-normativas. A respeito dessa tematica, Pitanguy (2019, p.
102-104) afirma que a:

implementacao de direitos das mulheres parece ter sido interrompido
frente ao avango de forcas conservadoras que, a partir de determinados
valores e credos religiosos e de uma suposta superioridade moral, se
arvoram a legislar para todas as cidadas e cidaddos do pais. Proibem a
utilizacdo do conceito de género, propdem leis drasticas de criminali-
zacdo do aborto, negando os direitos LGBTT, pretendem impor um mo-
delo Unico de familia, desconhecendo a diversidade das relagdes
sociais, étnicas e raciais préprias de uma sociedade plural e de um es-
tado laico. (...) Uma corrente significativa de parlamentares atua no sen-
tido de restringir, cercear e eliminar direitos, enquanto a maioria se
cala, cimplice desse retrocesso. Esses parlamentares parecem estar
perdendo o sentido de nacionalidade, ou pertencimento a um pais
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caracterizado por grande diversidade de raga e etnia, classe social, cre-
dos religiosos, espiritualidades, valores culturais, tradigoes e identida-
des. Parecem colocar em segundo plano a defesa do carater laico do
Estado brasileiro, inico garantidor da livre expressdo dessa diversi-
dade e da liberdade religiosa.

E inegavel que o poder da Igreja Catélica frente a um Estado nio as-
sume a sua laicidade. Sendo assim, ainda que as grandes massas da populacio,
principalmente as camadas mais pobres da sociedade, ndo estejam mais sob
o comando do catolicismo em virtude da proliferacdo de crencas evangélicas,
a Igreja Catolica ainda é o grande interlocutor religioso estatal. (BARSTED,
1992, p. 227)

No que tange o debate sobre o aborto e suas implicacdes a violacdo
de direitos fundamentais das mulheres brasileiras, argumentos com vieses
religiosos sdo invocados para fundamentar os posicionamentos adotados. No
entanto, ndo ha duvidas de que tal medida demanda legitimidade racional,
assim como contraria o principio constitucional da laicidade estatal, fazendo
com que sejam irrazodveis as arguicoes cuja pauta baseia-se em premissas
religiosas que pertencem exclusivamente a vida privada daqueles que foram
eleitos para a representacdo do povo brasileiro. (BARBOZA, 2018, p. 1733)

No ambito da politica, o nimero de parlamentares da denominada
“bancada evangélica” estd em crescimento, no ano de 2019 contava com du-
zentos e trés parlamentares em sua base. (CAPLER, 2021, texto online) Além
disso, indo de encontro com a laicidade positivada, o nome de Deus é invo-
cado no preambulo do texto constitucional:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Naci-
onal Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a as-
segurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranc¢a, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugio pacifica das controvérsias, pro-
mulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (BRASIL, 1988).

E nesse contexto que um Estado que, ainda que se diga laico, reproduz
em seus atos discursos baseados em argumentos religiosos e, com isso, exerce
controle sobre os corpos dos grupos minoritarios, dentre eles, as mulheres.
Segundo dados levantados no ano de 2017, cinco dos trinta e seis projetos de
leis no Congresso Nacional requeriam a transformacdo da interrupgao da ges-
tacdo em crime hediondo. (MACHADO, 2017)
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Nesse sentido, a ADPF 54, nos argumentos do pedido, dispde:

Em democracias constitucionais laicas, isto é, naquelas em que o orde-
namento juridico neutro garante a liberdade de consciéncia e crenga no
marco do pluralismo razoavel e nas quais nao se professa nenhuma
doutrina religiosa como oficial, como é o caso do Brasil, enfrentar a
constitucionalidade do aborto significa fazer um questionamento legi-
timo sobre o justo. (STF, 2012)

A tese defendida pela A¢do de Descumprimento de Preceito Funda-
mental manifesta que os motivos juridicos que possibilitaram a criminaliza-
¢do do aborto no Cédigo Penal brasileiro ja ndo mais se sustentam em virtude
das novas realidades que vive a sociedade atual.

4. A CRITICA JURIDICA FEMINISTA FRENTE A INFLUENCIA RELIGIOSA NO
ESTADO

A fim de apresentar a importéancia de uma critica feminista a laicidade
estatal, destaca-se o simbolismo dessa disposi¢io legal. Nesse sentido, Marcia
Tiburi (2018, p. 90) afirma que “o sexo faz parte de um sistema de crencas.
Ele é um signo de controle das pessoas, e o controle é algo que as religides e
os Estados sabem - e sempre souberam - fazer muito bem.”

Tiburi (2018, p. 65) cita a capacidade de cuidar, a compaixao, a com-
preensdo, a aten¢do para com o outro, a feminilidade em forma de delicadeza,
sensualidade e paciéncia como virtudes cristas de mulheres que servem como
texto para ocultar o subtexto de machista que informa “para que serve” uma
mulher. bell hooks (2018, p. 18), na mesma esteira, afirma que “uma vez que
nossa sociedade continua sendo primordialmente uma cultura “crista”, mul-
tidoes de pessoas continuam acreditando que deus ordenou que mulheres
fossem subordinadas aos homens no ambiente doméstico.”

Sendo assim, mulheres podem até nio servir a um homem, mas todas
se encontram numa relagdo de servidao no que concerne ao mundo mascu-
lino como um todo. O trabalho doméstico, mais do que os cuidados com a casa,
constitui a serventia aos assalariados de forma fisica, emocional e sexual, o
que os prepara para o trabalho dia apds dia. A familia, portanto, é essencial-
mente a institucionaliza¢do do trabalho nao assalariado das mulheres, a de-
pendéncia ndo assalariada aos homens e, por consequéncia, a
institucionalizacdo da divisdo desigual do trabalho, que disciplina tanto mu-
lheres quanto homens. A repressao sexual dentro da familia, portanto, é uma
funcao desse controle, sendo assim, pai, irmaos, marido, cafetdes, todos estao
atuando como agentes do Estado na supervisdo do trabalho sexual de
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mulheres, para se certificar de que estas providenciardo servicos sexuais de
acordo com as normas de produtividade estabelecidas e socialmente sancio-
nadas. (FEDERICI, 2019b)

E nesse sentido que a religido, exercendo controle sobre o Estado e os
individuos, se manifesta como mais um mecanismo de dominacao. Sendo as-
sim, entdo, “o fundamento religioso para a obstrucao de direitos individuais
compromete a laicidade do Estado e, com isso, a cidadania e a construcido de
uma sociedade plural e democratica.” (BIROLI; MIGUEL, 2015)

0 argumento moralista muitas vezes se expressa de modo religioso. Di-
ante disso, um direito democratico da sexualidade implica refutar dis-
cursos fundados em premissas religiosas, uma vez que a “juridicizacdo”
dos direitos sexuais e dos direitos reprodutivos na tradi¢do dos direitos
humanos coloca esse debate na arena mais ampla do Estado laico e de-
mocratico de direito, em sintonia com ideais republicanos. Concebidos
a partir desses marcos fundamentais, os direitos sexuais podem cons-
tituir-se como espacos onde sociedade civil e Estado mantém-se auto-
nomos diante das institui¢Ges religiosas, preservando o pluralismo e o
respeito a diversidade. (RIOS, 2006, p. 95)

Sendo assim, Rios (2006, p. 71) ainda afirma que a liberdade, a igual-
dade, a ndo-discriminacdo e a prote¢do da dignidade humana sao fundamen-
tos que estruturam o desenvolvimento de um direito democratico da
sexualidade que seja compativel com o pluralismo e a laicidade requeridas
pelas sociedades democraticas.

0 Brasil, segundo Rita Laura Segato (2016), é o pais em que a relevan-
cia do discurso moral na politica se torna mais transparente visto que o im-
peachment da presidenta eleita ocorreu com maioria de votos proclamados
publicamente “em nome de Deus” ou “Jesus” e sob o pretexto do “bem da fa-
milia”. A autora ressalta o empenho no campo do “género” por parte dessa
nova direita representada pelas facgées mais conservadoras das igrejas, re-
presentantes da recalcitrante comunidade empresarial extrativista que atua
no agronegocio e nas mineradoras.

Segato (2016) afirma ainda que o carater binario da estrutura que
torna a esfera publica abrangente e totalizante acima do dominio pessoal e
privado, ou seja, a vida politica sobre a vida extra-politica, é o que mascara a
centralidade das relacdes de género. Esse binarismo determina a existéncia
de um universo no qual as verdades sdo dotadas de valor universal, imagina-
das emanando da figura masculina. Essa lacuna imensuravel entre o univer-
salizado e central, de um lado, e o residual da minoria, de outro, configura
uma estrutura bindria opressora e inerentemente violenta. Nesse sentido,
“certos "cosmos" e espiritualidades, longe de serem "o 6pio dos povos",
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certamente constituem cercas disfuncionais para o capital.” (SEGATO, 2016,
p. 29)

Neste sentido, as igrejas administram bens, geram rendas e, via de re-
gra, enriquecem o alto clero. Se lembramos que o catolicismo ja conde-
nou a usura como um pecado mortal e que atualmente o Vaticano tem
seu banco utilizado principalmente para a lavagem de dinheiro sujo de
outras partes da Europa, vemos que, além da ética e da moral que ins-
piram, as igrejas também sdo negécios. (MORAES, 2018, p. 86)

Quando se trata de fé, num contexto social religioso, as pautas das rei-
vindica¢des por autonomia sexual e reprodutiva se tornam muito delicadas.
Nesse sentido, hooks (2018, p. 154) dispde que inicialmente, as criticas femi-
nistas ao cristianismo afastaram mulheres do movimento, no entanto, quando
feministas cristds comegaram a apresentar novas criticas fundamentadas na
criacdo e interpretacio da Biblia, as mulheres se tornaram capazes de recon-
ciliar a politica feminista com o compromisso com a pratica do cristianismo.

E também nesse contexto que surgem experiéncias alternativas a es-
piritualidade que vao de encontro com a ideia de repressao corporal e, conse-
quentemente, sexual das religides judaico-cristas que edificaram a sociedade
brasileira no que tange a moral. hooks (2018, p. 151-153) cita o retorno ao
sagrado feminino a fim de contrariar a no¢do da salvacdo da humanidade vir
sempre e somente de um homem, ajudando a libertar mulheres da servidao
patriarcal, ressaltando a conexao entre desafiar a religido patriarcal e a espi-
ritualidade libertadora em virtude de, segundo a autora, nio ser possivel uma
verdadeira transformacdo feminista na cultura sem que haja uma transfor-
macdo nas crengas religiosas.

No inicio do movimento feminista, segundo hooks (2018, p. 152-155)
surgiram conflitos em resposta a ativistas individuais que pensavam que este
deveria ater-se a politica, ndo se posicionando no tangencial a religido. No en-
tanto, a autora reflete ndo ser necessaria a existéncia desse conflito entre o
feminismo e a espiritualidade cristd, judia, budista, mugulmana pois, en-
quanto esse conflito acontecer, as religides patriarcais organizadas sempre
destruirdo as conquistas do movimento. Sendo assim, o feminismo corrobo-
rou na transformag¢do de pensamentos religiosos patriarcais de forma que
mais mulheres pudessem encontrar uma conexdao com o sagrado e se com-
prometer com suas vidas espirituais. Essas interven¢des feministas provoca-
ram mudangas na igreja e no templo patriarcal institucionalizado.

Percebe-se que esses fatores que generificam e controlam corpos ad-
vém de religides que perpetuam tanto o patrio poder quanto a branquitude,
nesse sentido, por exemplo, Renato Noguera (2018, p. 76) afirma que, na
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cosmovisdo iorubd a relagdo entre géneros ndo se caracteriza por oposicoes
binarias irreconciliaveis.

Diante do exposto, portanto, entende-se que as religides tém um pa-
pel estruturante na repressao da sexualidade e no controle da reproducio das
mulheres, portanto, vive-se numa sociedade cujo um dos sustentaculos se da
pelo controle dos corpos femininos de suas sexualidades, capacidades repro-
dutivas e da liberdade e direitos referentes a estes. Esses papéis desiguais de
género ressaltam a subalternidade da mulher em relacdo ao homem, gerando
uma dicotomia entre dominado e dominante. (MARTINS, 2021, p. 50)

As religides também tém papel estruturante na repressdo da sexuali-
dade e no controle da reproducdo das mulheres. Ao menos a sociedade
ocidental foi construida com base em valores judaico-cristdos que
transmitiram através da doutrina a dicotomia entre a mulher que cede
as tentagbes da carne e, portanto, é a razdo do castigo da humanidade;
e a mulher digna de dar a luz a um filho a semelhanca de Deus, que,
ainda que seja mae, é virgem, casta. A mitologia incutida na Biblia
exerce um papel de controle efetivo no imaginario coletivo e na mani-
festacdo do comportamento das mulheres em sociedade. (MARTINS,
2021, p. 49)

Ainda que de maneira menos explicita, o controle de corpos citado no
presente trabalho também é diagnosticado por meio do direito em virtude de
esse legitimar injusticas para com as mulheres ao perpetuar esse sistema que
ndo somente domina mulheres, mas que também invoca marcadores sociais
como o de raga e o de classe. O direito, portanto, exerce o papel de reprodutor
do patriarcado ao atuar em consonancia com o fundamentalismo religioso,
sendo assim, a discussdo no que tange os direitos sexuais e reprodutivos en-
contra barreiras culturais e religiosas. (MARTINS, 2021)

Nesse sentido, ao imaginar um ideal de Estado laico, Tiburi (2018, p.
124) pressupde o aborto totalmente legalizado, pessoas livres de mal tratos
por suas condigdes fisicas ou desejos e uma sociedade capaz de ajudar, educar
e cuidar de cada um de seus cidaddos. No que tange a questdo racial, Carneiro
(2019, p. 317) afirma que “em tempos de difusdo do conceito de populagdes
supérfluas, liberdade reprodutiva é essencial para as etnias discriminadas
para barrar as politicas controladoras e racistas”

Moraes (2018, p. 84) disciplina que “quando ndo mais respeitamos e
acreditamos nas leis e nas imposi¢cdes legais de nossa sociedade, o risco de
ruptura da ordem social é iminente.” Diante do exposto, portanto, percebe-se
o0 signo do controle tanto de corpos quanto de mentes a fim de que estes cum-
pram func¢des ao capital que é branco, patriarcal, e também heterocisnorma-
tivo.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Objetivando a conclusdo do presente trabalho por meio de considera-
¢oes finais, entende-se que o Estado brasileiro tem atuado a fim de manter
sua relacdo estritamente ligada ao discurso do cristianismo, ainda que dis-
pondo oficialmente por meio de suas instituicdes que se constitui firmado na
laicidade estatal.

Nesse sentido, faz-se necessario ressaltar o contexto social, perpetua-
dor do controle de corpos femininos e feminilizados, que a sociedade brasi-
leira presencia. Mulheres, nesse sentido, sdo submetidas a hierarquia de
género, relegadas ao trabalho doméstico e reprodutivo e, por isso, controla-
das. Essa realidade se reflete quando analisados os crimes de género, dentre
eles a violéncia doméstica, o estupro e o feminicidio.

Nao ha que se pensar em Estado laico sem que se reflita sobre a condi-
¢do de um pafs ainda altamente atravessado por narrativas herdeiras de uma
colonizagdo crista. O ideario de um pais cuja ideologia seja livre de religido
permanece alheio a realidade brasileira, haja vista o forte carater fundamen-
talista religioso por parte de agentes estatais, principalmente os da extrema
direita.

H4 também que se pensar que a fundamentagio do Estado brasileiro,
ainda, sobre narrativas cristas ressalta também padrdes raciais, sexuais e
também comportamentais no ideario coletivo, perpetuando determinadas
opressdes que possuem suas raizes claramente ligadas ao contexto religioso.

A hipétese do presente trabalho, portanto, se confirma ao concluir que,
ainda que o Estado brasileiro se declare laico, continua a reproduzir discursos
de cunho religioso em seus feitos. Diante do exposto, portanto, faz se neces-
sario salientar que essa pesquisa, ainda que ndo esgote a tematica da laicidade
estatal bem como da critica feminista as atuagdes ainda pautadas em princi-
pios religiosos, busca ressaltar a questao da simbologia da positivacao da lai-
cidade estatal, bem como a necessidade de teorias e praxis feministas que
venham a questionar esse controle de corpos.
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AS PORTAS CONSTITUCIONAIS E A
AUTONOMIA DA VONTADE

MATHEUS CONDE PIRES!
LEONARDO PASCHOALINI PAIVA?

VINNY PELLEGRINO?

1. INTRODUCAO

Os direitos da personalidade envolvem, naturalmente, liberdades li-
gadas a propria esséncia humana. Comumente, pesquisas envolvendo este
tema se direcionam a estudos conectados com o direito civil, tangenciando
esporadicamente elementos do direito constitucional. O presente trabalho se
desenvolve justamente neste segundo ponto, perfazendo a seguinte questdo
a iniciativa popular de emendas constitucionais pode ser uma medida capaz de
assegurar a autonomia da vontade?

Para trabalhar este problema, o desenvolvimento tedrico perpassa
em primeiro momento em compreender a autonomia da vontade como um
direito da personalidade. Deve-se identificar se a autonomia da vontade com-
pOe a prépria existéncia humana. Ademais, verifica-se os mecanismos pelos
quais a expressao da autonomia da vontade pode vir a ser limitada, desta-
cando os elementos legitimadores dessa decisdo politica.
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Posteriormente, a pesquisa se desloca para 1988, momento em que
se discutia a formulagao da Constituicdo Cidada, de modo a oferecer enfoque
as proposicoes de iniciativa popular de emendas constitucionais e a sua nao
aprovacdo no texto final da Constituicio. Este capitulo destaca os blocos e
suas respectivas predilecoes relacionadas a proposta, jogando luz para as in-
tengdes que permearam o momento constituinte. Tal feito se faz necessario
para compreender o processo em que as alteragdes constitucionais pds 88 fi-
caram restritas as elites politicas.

Por fim, em um tltimo momento, testa-se a hipdtese de a capacidade
da iniciativa popular assegurar a autonomia da vontade daqueles sujeitos as
leis constitucionais. Para tanto, destaca-se a relevancia de iniciativa popular
no ambito constitucional e sua insuficiéncia quando restrita ao ambito infra-
constitucional. De mesma forma, compara-se, de forma breve, o0 mecanismo
em questdo com o plebiscito e referendo, a fim de apresentar suas respectivas
possibilidades e limitacgdes.

Diante deste percurso se intenta compreender se a iniciativa popu-
lar de emendas é capaz de assegurar a dltima palavra de temas constitucio-
nais a autonomia da vontade daqueles submetidos a esta mesma Lei Basica.
Cabe destacar que a presente pesquisa se fez possivel por meio do método
hipotético dedutivo aplicado em conjunto com uma ampla revisao literaria de
desenvolvimentos tedricos relacionados a tematica.

2. AUTONOMIA DA VONTADE E DIREITO DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade decorrem da prépria existéncia do su-
jeito, em razdo de sua capacidade fisica mental e moral (BITTAR, 2015, 36).
Em outras palavras, o simples ato de nascer implica em direitos inerentes ao
ser humano, ligados intrinsecamente ao seu ser. Uma eventual oposi¢do a es-
tes direitos seria um antagonismo ao proprio ser do sujeito. Naturalmente, tal
concepgdo remete a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789,
que consagra ideais de liberdade*. Tem-se neste documento nio s6 um desta-

N

que a igualdade entre homens e a sua liberdade inataS, como também a

4 Os preludios da realizagio da escrita deste documento sdo marcados por reivindicagdes, inclusive da pro-
pria nobreza, relacionadas aos direitos individuais, como: liberdade da pessoa; liberdade e inviolabilidade
da propriedade; liberdade do comércio, do trabalho e da industria; liberdade de religido; ensino e educagao;
liberdade de imprensa; inviolabilidade do sigilo postal; direitos politicos e outros (TOCQUEVILLE, 2017,
p. 248).

5 Faz-se, aqui, uma clara mengdo ao artigo 1° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (2015, p.
108): “Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem fundamentar-se
na utilidade comum”.
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indicacdo de que a finalidade das associag¢des politicas, dirigem-se a conser-
vacao dos direitos proprios do homemo®.

Nesse sentido, o desafio colocado passa a ser a identificacio dos di-
reitos proprios da condicdo humana e de sua personalidade. Antes de mais
nada, necessario pontuar que a legislacdo como um todo ndo é exauriente,
tampouco totalizante, de modo a oferecer elasticidade no que diz respeito aos
direitos da personalidade (BITTAR, 2015, p. 109). Tal abertura se faz neces-
saria em razdo das inovagdes produzidas naturalmente em meio as relacdes
sociais, assim como as instabilidades decorrentes do ambiente contempora-
neo’. Partindo desta percep¢ao, a questio que se coloca neste momento é se
a autonomia da vontade se coloca, ou ndo, como um direito da personalidade.

Mesmo nao oferecendo um rol taxativo dos direitos da personali-
dade se faz interessante uma atencdo para a Constitui¢do, mais especifica-
mente para o artigo 59, inciso II8. Neste, tem-se a garantia de que ninguém
serd obrigado a fazer nada, desde que em virtude da lei. A ideia captada pelo
inciso é que “somente a lei pode criar regras juridicas (Rechtsgesetze), no sen-
tido de interferir na esfera juridica dos individuos de forma inovadora”
(MENDES, VALE, 2018, p. 253). Em outras palavras, a partir deste regramento
constitucional, infere-se que somente a lei pode limitar a expressao da auto-
nomia da vontade. Tal dispositivo possui uma clara influéncia do artigo 42 da
ja citada Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (2015, p. 108), con-
forme se vé: “A liberdade consiste em poder fazer tudo que nao prejudique o
proximo. [...] Estes limites apenas podem ser determinados pela lei”. Depre-
ende-se destas disposi¢des que ha uma garantia de liberdade para que cada
sujeito possa agir como lhe convir, desde que sua conduta nio afete negativa-
mente a terceiros, sendo que esta limitacdo deve ser expressa em lei.

A partir deste ponto a autonomia da vontade passa a ser colocada no
centro do debate. Isto pois, a liberdade de se fazer o que quiser é justamente
uma decorréncia da autonomia da vontade, é a sua préopria manifestacao.
Este poder decisdrio, é inerente ao individuo e previsto implicitamente na
Constituicdo Federal (FABRO, BAEZ, 2014, p. 215). A faculdade de querer re-
side na proépria racionalidade humana, que pode deliberar sobre a escolha de

¢ Tal interpretacdo foi retirada do artigo 2° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidado (2015, p.
108): “A finalidade de toda associagdo politica ¢ a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade a seguranga e a resisténcia a opressao”.

7 Sobre este ponto alguns autores, como Beck (2010), Giddens (2002), Sennett (2006) e Bauman (2001)
indicam que a contemporaneidade é marcada por um extremo dinamismo e instabilidade. Tal realidade acaba
impossibilitando uma formulagdo fechada dos direitos ligados a personalidade, ndo somente em razdo das
inovagdes, mas também devido a instabilidade propria do cenario contemporaneo.

8 O referido dispositivo prescreve: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingiio de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liber-
dade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes [...] II - ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (BRASIL, 1988, online).
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algo (GOGLIANO, 2000, p. 111). Nota-se que os direitos da personalidade sao
compreendidos tanto como aqueles inerentes a pessoa, quanto aqueles refe-
rentes “as suas proje¢des para o mundo exterior [..] em seu relacionamento
com a sociedade” (BITTAR, 2015, p. 41). Dessa forma, pode-se compreender
a autonomia da vontade como um direito a personalidade, sendo que a lei se
colocaria como sua a Unica limitadora.

A partir deste ponto se apresenta outra questdo, se 0 homem é au-
tonomo para agir como lhe convir, onde reside a legitimidade das leis que
constrangem essa liberdade? A resposta para esta questdo pode ser encon-
trada nos ideais que permeiam o pensamento de Rousseau, no qual “se a de-
finicao de liberdade em geral é autonomia do individuo, a sociedade ideal sera
livre se nela os cidaddos obedecerem as leis feitas por eles mesmos”
(GRESPAN, 2003, p. 72). O que Rousseau faz, é destacar uma forma de auto-
nomia coletiva, em que somente o corpo social pode estabelecer, de forma
legitima, uma lei a si mesmo. Isso significa que um representante pode até ser
um “comissario”, capaz de exprimir uma vontade ja formulada, contudo, em
momento algum, pode ele ser capaz de elaborar a vontade de cada sujeito®.
Sendo assim, as leis que se colocam como legitimas para a restricdo da auto-
nomia da vontade humana, sdo aquelas que decorrem da deliberag¢io dos pro-
prios sujeitos afetados pela disposicdo juridica.

Deste raciocinio, decorre a percepc¢io de que a ndo participacdo dos
individuos na producdo de leis incorre em uma afronta a autonomia da von-
tade. Mais do que isso, para que a autonomia da vontade seja de fato preser-
vada, ndo basta que haja possibilidade de participacdo popular somente em
leis infraconstitucionais, pois estas podem ser simplesmente revistas de ma-
neira definitiva, por meio de disposicdes ou interpretagcdes constitucionais.
Estas revisdes podem ocorrer tanto por meio do legislativo (no caso de emen-
das constitucionais, cumprindo um rito procedimental) como por meio do ju-
dicidrio (no caso do que se chama de judicial review, perfazendo mudancas
informais) (GRIFFIN, 2016)10,

Coldén-Rios (2012, p. 35 - 56) considera que a democracia pode se
manifestar em duas dimensdes; a primeira diz respeito a governanga didria,
€ a execugdo dos preceitos e ideais manifestados na constitui¢do; a segunda
se relaciona com a prdépria lei fundamental, ou seja com a possibilidade do

° Tal pensamento fica expresso na seguinte passagem: “os deputados do povo nio sido, nem podem ser seus
representantes; nao passam de comissarios seus, nada podendo concluir definitivamente” (ROUSSEAU,
1999, p. 187).

1 [lustrando de uma maneira melhor a questio, pode-se pensar em uma lei de iniciativa popular devidamente
promulgada. Esta pode ser revogada posteriormente por meio de uma nova disposic¢do legal aprovada no
legislativo, sendo a revogagdo incisiva em caso de emenda constitucional; por sua vez, a lei de iniciativa
popular pode ser declarada inconstitucional pela Corte, nio surtindo os devidos efeitos esperados.
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povo de tocar e alterar a sua Constituicdo. Tal abertura, além de gerar uma
legitimidade maior ao ordenamento juridico, no que tange a perspectiva de-
mocratica de Colén-Rios (2012), também preserva a autonomia da vontade
de maneira mais integra, pois retira da elite politica o dominio total das alte-
ragdes constitucionais. Essa participa¢do a nivel fundamental se faz impor-
tante, ao passo que a validade de todo ordenamento juridico decorre da
Constituicdo. Portanto, pode-se notar que a auséncia de abertura constitucio-
nal popular, além de gerar um déficit de legitimidade, também se apresenta
como uma afronta a prépria personalidade de cada sujeito, que se vé impe-
dido de participar da Lei Basica; sua autonomia fica restrita a meras partici-
pacdes de implementacdo constitucional, ndo podendo tocar no documento
de maior hierarquia.

3. AS CARAVANAS E A REVOLTA CONSERVADORA1!

0 processo constituinte brasileiro foi marcado por diversos perso-
nagens importantes!2: participagcdo popular, com a apresentacdo de 122
emendas coletivas; empresariado, por meio da pratica de um lobby explicito;
governo, na figura de Sarney, que tinha interesses e exercia pressdes sobre a
constituinte; e, a midia, grande difusora de informagdo?3. O processo se ini-
ciou com a apresentacdo da PEC 43/1985, que concretizava o acordo reali-
zado pela Alianca Democratical4. Em que pese tal abertura, o primeiro embate
surge na prépria convocacdo da Assembleia Nacional Constituinte (ANC), que
ndo convocava uma constituinte exclusiva, mantendo os parlamentares na
funcdo de deputado ou senador e constituinte (WOHNRATH, 2017, 48 - 47;
SANTOS, 2015, 24 - 28).

Em suma, a propositura do governo foi aprovada, dando ensejo a
Emenda Constitucional 26/85 que determinou: “Os Membros da Camara dos
Deputados e do Senado Federal reunir-se-do, unicameralmente, em

'O titulo do capitulo remete aos episddios notérios de mobilizagdes populares durante a constituinte, que
rompiam com o distanciamento geografico com caravanas oriundas das mais variadas partes do Brasil. A
“revolta conservadora” remete diretamente & mobilizagdo do bloco conservador que buscou uma contrao-
fensiva aos progressistas, inclusive alterando o Regimento Interno, conforme se vera no decorrer deste ca-
pitulo.

12 Nas palavras de Adriano Pilatti (2019, p. 148), no momento em que a constituinte passava pela Comissdo
de sistematizagdo “a expressdo popular explodiu em quebra-cabegas e vaias, brilhou na apresentagdo de
emendas coletivas e aplacou-se em desmobilizagdo. O empresariado conspirou, o governo aliciou, a midia
esculachou, a transigdo tremeu, a Constituinte atolou”.

13 A midia ndo s6 contribuia em certos momentos para divulgar as discussdes que percorriam os meandros
da Assembleia Nacional, como também amplificava as criticas e descredibilizava o primeiro anteprojeto,
rapidamente apelidado de Frankenstein (PILATTI, 2019, p. 151).

!4 Apesar do nome, a Alianga Democratica era formada pelas elites conservadoras e objetivavam pautar o
caminho da transi¢do com o intento de manter as esséncias e estruturas do poder vigentes durante o regime
ditatorial militar (CARDOSO, 2017, p. 16).
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Assembleia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 12 de fevereiro de
1987, na sede do Congresso Nacional”. Os momentos chaves, que definiram
as regras do jogo politico e as arenas em que os atores poderiam atuar, foram:

- a Emenda Constitucional n? 26 a Constitui¢do de 1987, que convocou
a Assembleia Nacional Constituinte e determinou sua composi¢ao con-
gressual e seu funcionamento unicameral;

- ap6s a instalacdo da Constituinte em 01/02/1987, a decisdo sobre
participacao dos senadores eleitos em 1982 e aceitagdo da atuac¢do dos
lideres das bancadas partidarias;

- a eleicdo para o Presidente da Assembleia;

- a elaboragdo do Regimento Interno;

- as designacdo dos lideres das bancadas partidarias, especialmente a
eleicdo do lider da bancada majoritaria;

- as eleicdes das Mesas e as designacdes dos relatores das diversas co-
missdes e subcomissdes criadas pelo Regimento Interno;

- aalteragdo regimental promovida pelo Centrao (PILATTI, 2019, p. 06).

Estes eventos marcam os momentos em que foram tomadas deci-
sdes a respeito dos procedimentos a serem adotados no decorrer da ANC.
Cabe destaque para a prevaléncia de constituintes conservadores, formando
um ambiente amplamente desfavoravel aos interesses populares (CARDOSO,
2017, p. 44 - 45). Em que pese esta prevaléncia, é possivel notar uma forte
concisdo do bloco progressista, capaz de barrar algumas propostas conserva-
dores e colocar temas importantes nas agendas da constituinte (PILATTI,
2019). Essa capacidade se deu também em razio do desenho da dos métodos
de elaboragdo da futura Constituicdo e das articulagdes de Mario Covas!>, que
acabou indicando uma maioria progressista para as relatorias de seu partido,
possibilitando que o bloco obtivesse o poder de agenda (CARDOSO, 2017, p.
65; SANTOS, 2015, p. 33 - 34).

15 As articulagdes de Mario Covas resultaram em um grande acordo entre as duas maiores bancadas, PMDB
e PFL, resultando uma partilha na qual o partido de Covas ficaria com todas as relatorias das Comissdes e o
PFL com 7 das 8 presidéncias das mesmas (PILATTI, 2019, p. 64). Cabe ressaltar o poder concentrado no
lider dos partidos, que ainda tinham a prerrogativa de indicar os membros de cada comissao, diante do acordo
realizado.

136



Quadro 1 - Tabela distribui¢do de presidéncias e relatorias

Cargos/Partidos PMDB PFL PDS PDT PTB PT PDC
Presidéncias de Comissoes - 7 1 - - - -
Relatoria de Comissdes 8 - - - - - -
Relatoria de Subcomissdes 13 5 2 1 1 1 1
Presidéncia de Subcomissdes 15 5 1 2 1 - -
Total Geral 36 17 4 3 2 1 1

Fonte: PILATTI, 2019, p. 64.

A dinamica da constituinte se dava da seguinte maneira: havia oito
Comissdes!® Tematicas, compostas por 63 membros cada; em cada comissao
havia trés Subcomissdes Tematicas!?, formadas por 21 parlamentares cada
uma delas (SANTOS, 2015, p. 32 - 33). Por sua vez, o funcionamento se deu da
seguinte maneira:

Quadro 2 - Etapas da Constituinte

Etapas Fases

1. Preliminar - Defini¢do do Regimento Interno da ANC

- Sugestoes: Cidaddos, Constituinte e Entidades

2. Subcomissdes Tematicas A: Anteprojeto do Relator
B: Emenda ao Anteprojeto do Relator

C: Anteprojeto da Subcomissao

16 As Comissdes Tematicas eram: I - Comissdo da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da
Mulher; IT - Comiss@o da Organizagdo do Estado; III - Comissao da Organizagio dos Poderes e Sistema de
Governo; IV - Comissdo da Organizacdo Eleitoral, Partidaria e Garantia das Institui¢des; V - Comissdo do
Sistema Tributario, Or¢amento e Finangas; VI - Comissdo da Ordem Econémica; VII - Comissdo da Ordem
Social; VIII - Comissdo da Familia, da Educagéo, Cultura e Esportes, da Ciéncia e Tecnologia e da Comu-
nicacdo (SANTOS, 2015, p. 32)

17 As Subcomissdes Tematicas estavam dispostas do seguinte modo: & Comissdo I: Ia — Subcomissio da
Nacionalidade, Soberania e Relagdes Internacionais, Ib — Subcomissao dos Direitos Politicos, Direitos Co-
letivos e Garantias, Ic — Subcomissdo dos Direitos e Garantias Individuais; a Comissao II: Ila — Subcomissao
da Unido, Distrito Federal e Territorios, IIb — Subcomissdo dos Estados, Ilc — Subcomissdo dos Municipios
e Regides; a Comissao I1I: IITa — Subcomissao do Poder Legislativo, IIIb — Subcomissao do Poder Executivo,
IIIc — Subcomissdo do Poder Judiciario e Ministério Publico; a Comissdo IV: IVa — Subcomissao do Sistema
Eleitoral e Partidos Politicos, IVb — Subcomissdo da Defesa do Estado, Sociedade e Seguranga, I[Vc — Sub-
comissdo da Garantia da Constituigdo, Reformas e Emendas; a Comissdo V: Va — Subcomissdo dos Tributos,
Participacdo e Distribui¢do de Receitas, Vb — Subcomiss@o do Or¢amento e Fiscalizagdo Financeira, Vc —
Subcomissdo do Sistema Financeiro; & Comissao VI: Vla — Subcomissa@o dos Principios Gerais, Intervengao
do Estado, Regime da Propriedade do Subsolo e Atividade Econdmica, VIb — Subcomissdo da Questao
Urbana e Transporte, VIc — Subcomissdo da Politica Agricola e Fundidria e Reforma Agraria;. 8 Comissao
VII: VIla Subcomissdo do Direito dos Trabalhadores e Servidores Piblicos, VIIb — Subcomissdo da Saude,
Seguridade e Meio Ambiente, VIIc — Subcomissao dos Negros, Pessoas Deficientes e Minorias; 8 Comissao
VIII: VIIIa — Subcomissdo da Educagdo, Cultura e Esportes, VIIIb — Subcomissdo da Ciéncia e Tecnologia
e Comunicagdo, VIIIc — Subcomissdo da Familia, Menor e Idoso.
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3. Comissodes Tematicas E: Emenda ao Anteprojeto da Subcomissao, na Co-
missao.

F: Substitutivo do Relator

G: Emenda ao Substitutivo

H: Anteprojeto da Comissdo

4. Comissao de Sistematizagdo I: Anteprojeto de Constitui¢do
J: Emenda Mérito (CS) ao Anteprojeto
K: Emenda Adequagdo (CS) ao Anteprojeto

L: Projeto de Constituigdo

5. Plenario M: Emenda (1P) de Plenéario e Populares
N: Substitutivo 1 do Relator

0: Emenda (ES) ao Substitutivo 1

P: Substitutivo 2 do Relator

Q: Projeto A (inicio 12 turno)

R: Ato das Disposic¢des Transitorias

S: Emenda (2P) de Plenario

T: Projeto B (fim 12, inicio 22 turno)

U: Emenda (2T) ao Projeto B

V: Projeto C (fim 22 turno)

6. Comissdo de Redacdo W: Proposta exclusivamente de redagao
X: Projeto D - redagdo final

7. Epilogo Y: Promulgacdo

Fonte: WOHNRATH, 2017, p. 77.

Mesmo diante do grande nimero de conservadores, a Constituinte
de 88 proporcionou uma relevante abertura democratica, oferecendo meca-
nismos, inclusive, para que a prépria populacdo pudesse apresentar emendas.
Tal possibilidade foi assegurada pelo artigo 24 do Regimento Interno da As-
sembleia Nacional Constituinte (RIANC)18. Dentre as proposituras populares

18 O dispositivo dispunha que: “Fica assegurada, no prazo estabelecido no §1° do artigo anterior, a apresen-
tagdo de proposta de emenda ao Projeto de Constitui¢do, desde que subscrita por 30.000 (trinta mil) ou mais
eleitores brasileiros, em listas organizadas por, no minimo, 3 (trés) entidades associativas, legalmente cons-
tituidas, que se responsabilizardo pela idoneidade das assinaturas, obedecidas as seguintes condigdes: [ — a
assinatura de cada eleitor devera ser acompanhada de seu nome completo e legivel, endereco e dados iden-
tificadores de seu titulo eleitoral; II — a proposta sera protocolizada perante a Comissdo de Sistematizagao,
que verificara se foram cumpridas as exigéncias estabelecidas neste artigo para a sua apresentacgdo; Il — a
Comissdo se manifestara sobre o recebimento da proposta, dentro de 48 (quarenta e oito) horas da sua apre-
sentagdo, cabendo, da decisdo denegatoria, recurso ao Plenario, se interposto por 56 (cinquenta e seis) Cons-
tituintes, no prazo de 3 (trés) sessdes, contado da comunicagdo da decisdo a Assembleia; IV — a proposta
apresentada na forma deste artigo terd a mesma tramitagdo das demais emendas, integrando sua numeragao
geral, ressalvado o disposto no inciso V deste artigo; V — se a proposta receber, unanimemente, parecer
contrario da Comissdo, serd considerada prejudicada e ird ao Arquivo, salvo se for subscrita por um Consti-
tuinte, caso em que ird a Plenario no Rol das emendas de parecer contrario; VI — na Comissdo, podera usar
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destacam-se a PE00021-1; PE00022-9; PE00056-3, em razdo de tentar asse-
gurar que a Constituicdo internalizasse a abertura para o oferecimento popu-
lar de emendas. A PE00021-1 autorizava a iniciativa popular proposta por
pelo menos 1% do eleitorado nacional!%; de outra forma, a PE00022-9, além
de estabelecer a possibilidade de iniciativa popular sob o mesmo percentual,
também determinava tramitagdo prioritdria no Congresso Nacional20; por
fim, a PE00056-3, apenas reiterava a apresentacio de proposta mediante a
apresentacdo de 1% do eleitorado nacional?1.

Diante de tais propostas, nota-se que a sociedade civil se articulou
para que a Constituicdo permanecesse aberta de maneira direta aos interes-
ses e anseios populares. Contudo, tais dispositivos nao foram acolhidos pela
ANC. Até o dia 24 de novembro de 1987, inicio do 12 turno, o Projeto de Cons-
tituicdo ainda previa a iniciativa popular de emenda constitucional em seu
artigo 75 §2222, Ocorre que a descentralizagdo dos trabalhos constituintes fa-
voreceu o bloco progressista, que detinha grande parte do poder de agenda;
contudo, em razio derrotas pontuais e dificuldades de articulacdo, o bloco
conservador buscou uma contraofensiva por meio de paralisaces na consti-
tuinte e altera¢des do proprio RIANC23 (CARDOSO, 2017 p. 148 - 177).

da palavra para discutir a proposta, pelo prazo de 20 (vinte) minutos, um de seus signatarios, para esse fim
indicado quando da apresentagdo da proposta; VII — cada proposta, apresentada nos termos deste artigo,
devera circunscrever-se a um tnico assunto, independentemente do niimero de artigos que contenha; VIII —
cada eleitor poderd subscrever no maximo 3 (trés) propostas” (ASSEMBLEIA NACIONAL
CONSTITUINTE DIARIO, 1987, p. 876).

19 A proposta apresentava o dispositivo: “Art. - Fica também assegurada a iniciativa popular no processo de
emenda da Constituicdo, mediante proposta subscrita por um niimero minimo de eleitores igual a um por
cento do eleitorado nacional” (ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUNTE, 1988a, p. 21).

20 A proposta apresentava o dispositivo: “Art. - Fica assegurada a iniciativa popular no processo de emenda
da Constitui¢do, mediante proposta subscrita por um nimero minimo de eleitores igual a um por cento do
eleitorado nacional. Paragrafo 1° - Apresentada a proposta, o Congresso a discutira e votara em carater pri-
oritario, no prazo maximo de cento e oitenta dias. Paragrafo 2° ... Decorrido esse prazo, o projeto vai auto-
maticamente a votagdo. Paragrafo 3°. Nao tendo sido votado até o encerramento da sessdo legislativo, o
projeto estara inscrito para a votagdo na sessdo seguinte da mesma legislatura, ou na primeira sessdo da
legislatura subsequente” (ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUNTE, 1988a, p. 22).

2l A proposta apresentava o dispositivo: “Art. Fica assegurada a iniciativa popular para propor emenda a
constitui¢do através de proposta a assinada por, no minimo um por cento do eleitorado nacional”
(ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUNTE, 1988a, p. 56).

22 No Ante Projeto de Constituigdo A, os requisitos para a propositura popular de emenda constitucional
foram majorados, contudo permaneceram existindo, conforme se vé: “Art. 75, §2° - A iniciativa popular
pode ser exercida pela apresentagdo, a Camara dos Deputados, de projeto de lei ou proposta de emenda a
Constituicdo devidamente articulados e subscritos por, no minimo, zero virgula trés por cento do eleitorado
nacional, distribuidos em pelo menos cinco Estados, com nao menos de zero virgula um por cento dos elei-
tores de cada um deles.” (ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE, 1987, p. 74).

2 Na fase da Comissdo de Sistematizagdo, o RIANC passou a ser desrespeitado de maneira reiterada, sob a
“beng@o” do proprio presidente da AND Ulysses Guimaraes, em razdo de acordos entre os lideres realizados
fora dos ambientes da constituinte; tal realidade favorecer as pretensdes da contraofensiva conservadora em
rever o regimento interno (PILATTIL 2019, p. 166).

139



Quadro 3 - Evolucio nos Projetos de Constituicdo da Iniciativa Popular de

dos eleitores
de

cada um de-
les.

Emendas
Substitutivo 1 Substitutivo 2 Projeto A Projeto B Projeto C Projeto D
(26/8/1987) (18/9/1987) (24/11/1987) | (5/7/1988) | (15/9/1988) (21/9/1988)
Comissao de Comissdo de Plenario (ini- Plenario Plenario (fi- Comissao de
Sistematiza¢do | Sistematiza¢do cio do 12 (inicio do 2¢ nal do 22 Redagdo Final
Turno) Turno) Turno)
[art. 93] § 2¢ [art. 71] § 2¢ [art. 75] § 2¢ [art. 63] § [art.61] § 22 | [art.61] § 22 A
A iniciativa A iniciativa A iniciativa 22 Ainicia- A iniciativa iniciativa po-
popular pode popular pode | popular pode | tiva popular | popular pode pular pode
ser exercida ser exercida ser exercida pode ser exercida ser exercida
pela apresen- pela apresen- pela apresen- | ser exercida pela apre- pela apresenta-
tacdo, a Ca- tacdo, a Ca- tacdo, a Ca- pela apre- sentagdo a ¢do a Camara
mara mara mara sentagdo a Camara dos Deputados
Federal, de Federal, de dos Deputa- Camara dos Deputa- de projeto de
projeto de lei projeto de lei dos, de pro- dos Deputa- dos de pro- lei subscrito
ou proposta de | oupropostade | jetodeleiou dos de pro- jeto de lei por, no mi-
emenda a emenda a proposta de jeto de lei subscrito nimo, um por
Constituicdo Constituicdo emenda a subscrito por, no mi- cento do
devidamente devidamente Constituicdo por, no mi- nimo, um por | eleitorado na-
articulado e articulados e devidamente nimo, um cento do cional, distri-
subscrito por, subscritos por, articuladose | por cento do eleitorado buido pelo
no minimo, no minimo, subscritos eleitorado nacional, dis- menos por
trés zero virgula por, nacional, tribuido pelo cinco Estados,
décimos por trés por cento no minimo, distribuido menos em com ndo menos
cento do elei- do eleitorado zero virgula pelo cinco Esta- de trés déci-
torado nacio- nacional, dis- trés por cento menos em dos, com nio mos por cento
nal, tribuidos em do cinco Esta- menos dos eleitores
distribuidos pelo menos eleitorado na- dos, com de trés déci- de
em pelo menos cinco Estados, cional, distri- nio menos mos por cada um deles.
cinco Estados, com ndo me- buidos em de zero vir- cento dos
com ndo me- nos de zero pelo gula trés eleitores de
nos de um dé- virgula um por menos cinco por cento cada um de-
cimo por cento | cento dos elei- Estados, com dos eleito- les.
dos eleitores tores de cada nao menos de res
de cada um de- um deles. zero virgula de cada um
les. um por cento deles.

Fonte: LIMA, 2013, p. 175

Diante disto, o plenario serviu como palco para inimeras negocia-
¢Oes que restringiram os mecanismos participativos, inclusive aquele relaci-
onado a possibilidade de iniciativa popular de emendas constitucionais, que
deixou de existir (CARDOSO, 2017, p. 202). Os demais anteprojetos vindouros
nao possibilitavam qualquer tipo de participa¢do popular nas emendas cons-
titucionais e assim seguiu até o momento de aprovagado final, conforme se
nota no quadro 3 acima indicado. Cabe destacar que nio s6 a iniciativa popu-
lar de emendas deixou de existir, como toda e qualquer participacdo popular
direta no processo de altera¢ido constitucional.
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4. A (IN)SUFICIENCIA DA INICIATIVA POPULAR PARA A GARANTIA DA
AUTONOMIA

Como visto, nenhuma forma de participacdo popular direta nas
emendas constitucionais foi aprovada na constituinte. Ndo s6 a iniciativa po-
pular de emendas, como também o referendo e o plebiscito foram banidos do
texto no nivel constitucional. Em outras palavras, a Ginica forma de alterar a
constituicdo seria por meio de representantes eleitos, ndo existindo nenhuma
possibilidade de participa¢do direta neste processo. O referendo e plebiscito
utilizados de forma isolada, apresentam grandes limita¢des praticas no que
tange a amplia¢ao do espaco democratico. Isto pois, essas medidas, ficam res-
tritas as elites politicas (SCHWARTZBERG, 2007, p. 201; TIERNEY, 2016, p.
53) que no caso brasileiro ndo s6 conduziriam o processo consultivo, indi-
cando as perguntas e o contetido colocado em votacdo, como também pos-
suem integralmente a prerrogativa de inicid-lo2%. Mesmo que houvesse a
possibilidade popular de se iniciar um processo de referendo ou plebiscito,
tais mecanismos se mostram temerosos em razao de ndo haver um locus de-
liberativo, oferecendo somente um espaco para que se manifeste uma vontade
entre sim ou ndo, além de propiciar o risco do majority danger, em que o ven-
cedor leva tudo e coloca em risco os interesses minoritarios (TIERNEY, 2016,
p.57).

A iniciativa popular para emenda constitucional, apresenta capaci-
dade para contornar estes problemas, pois retira da elite politica o dominio
total da propositura?’; fomenta um locus deliberativo para que o povo apre-
sente sua proposta, assim como feito durante o periodo constituinte?¢; e, pa-
rece minimizar os riscos majoritarios em razao das instancias
deliberativas?’. Tal proposicdo parece ampliar o espaco politico e equilibrar
arelacdo entre constitucionalismo e democracia. Cabe destacar que o entrin-
cheiramento constitucional ndo impede alteracdes em seu texto, pelo

24 Conforme se vé no art. 49, inciso XV, da Constituigio Federal: “Art. 49. E da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional [...] XV - autorizar referendo e convocar plebiscito”.

% O povo passa a ter um mecanismo capaz de iniciar uma alteragio constitucional, retirando da elite politica
o dominio total de provocar emendas constitucionais. Mais além, este mecanismo possibilita uma certa
“pressdo” aos agentes politicos para que efetivem a alteragdo proposta e atendam a vontade popular.

26 Durante a constituinte, como visto em um segundo momento nessa pesquisa, a sociedade civil se organi-
zou, por meio de ONG’s e movimentos populares para formular propostas de emendas constitucionais e
angariar apoio popular. Este processo exige, naturalmente instancias de didlogos capazes de gerar engaja-
mento popular suficiente para a propositura da alteragdo constitucional.

7 As instancias de didlogos supramencionadas exigem conciliagdes e acordos, para que a propositura tenha
engajamento popular suficiente. Esta necessidade impde o desafio de articulagdes com os mais variados
grupos sociais, minorando, de certa forma, os riscos da maioria. Ademais, cabe destacar, que as minorias na
realidade podem ser substanciadas em maiorias marginalizadas do processo politico, conforme discussoes
estabelecidas na Subcomissdo dos Negros, Populagdes Indigenas, Pessoas Deficientes ¢ Minorias
(SANTOS, 2015, p. 66).
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contrario, apenas as desloco para outro lugar, no caso para uma Corte Cons-
titucional (SCHWARTZBERG, 2007, p. 193).

E justamente neste ponto em que a autonomia da vontade se apre-
senta de modo relevante, pois as altera¢des podem ficar restritas a uma elite
legislativa/judicidria ou se ampliar para a deliberagao popular e possibilitar
que os atingidos pela lei estabelegam a mesma. Aqui, retoma-se o argumento
apresentado no primeiro capitulo, de que a inica forma de se limitar a expres-
sdo da autonomia da vontade é por meio de leis, sendo que essas sdo legitimas
quando impostas pelos préprios afetados. Contudo, desenvolve-se a reflexao
em um patamar superior, nao se fala aqui de uma simples lei ordinaria, mas
sim da prépria Constituicdo, que irradia seus efeitos para todo o ordenamento
juridico.

A realidade brasileira possui uma construgio jurisprudencial que
permite o controle de constitucionalidade de emendas. A primeira acdo em
que se discutiu a temdtica foi a ADI n? 466, em 1991, na qual houve o enten-
dimento da impossibilidade de se julgar uma PEC. Em 1993, nas ADIs n2 829,
830 e 833, o Ministro Moreira Alves (SUPPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
19934, p. 74; 1993b, p. 170; 1993c, p. 225) proferiu em seu voto a percep¢ao
de que o controle de constitucionalidade de emendas era evidente. Posterior-
mente, essa obviedade foi reiterada na ADI n® 939 (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 1993d), momento em que houve primeira declara¢io de inconsti-
tucionalidade de emenda. Esta é a forma que o STF recebeu a discussdo a res-
peito da revisao judicial de emendas, como uma obviedade hermenéutica.

Sendo assim, a iniciativa popular de emendas constitucionais, por si
sd, se mostra insuficiente para a garantia da preserva¢do da autonomia da
vontade. Isto pois, embora o referido mecanismo possa ser um caminho para
que a poténcia democratica se expresse, ndo ha uma seguranca de que esta
decisdo politica venha prevalecer diante de uma atuacio da Corte. Em que
pese seja possivel notar uma autocontencdo relevante do STF
(POGREBINSCHI, 2012, p. 69 - 75) a possibilidade institucional de revisao de
emendas enfraquece a democracia em prol do constitucionalismo. Visando
equacionar de uma maneira diferente esta tensao, Jairo Lima (2018, p. 218)
propde a regra da supermaioria em casos de revisdo de emendas constitucio-
nais, favorecendo a manutencdo do status quo. Esta medida busca institucio-
nalizar uma deferéncia as decisdes tomadas com um controle democratico
maior. Em outras palavras, é uma forma de proporcionar um maior apreco ao
préprio povo.

Todavia, embora a regra da supermaioria institua um maior equili-
brio entre constitucionalismo e democracia, ainda permanece viva a proble-
matica ligada a soberania popular, ou seja, a quem possui a dltima palavra a
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respeito da Constituicdo. A Se¢do 33 da Constituicdo Canadense parece apre-
sentar uma saida para o déficit democratico da revisdo judicial, permitindo
que o legislativo venha superar as decisdes provindas das cortes que nao es-
tejam em harmonia com a vontade popular28 (WILLEMAN, 2013, p. 124). Em
que pese esta possibilidade de reverter uma decisdo judicial ser restrita ao
Legislativo e, por conseguinte, a uma elite representativa, ela abre portas para
se pensar a possibilidade de institucionalizar mecanismos que garantam uma
autonomia popular maior com relagdo aos signos que permeiam a Lei Funda-
mental. Nesse sentido, uma posicao critica com relacio as Cortes nao implica
em uma defesa irrestrita do Legislativo, pelo contrario, acarreta o reconheci-
mento do déficit democratico de ambos os 6rgdos e a necessidade de uma
abertura democratica ainda maior (GARGARELLA, 1997, p. 70).

Embora o Legislativo ofereca um accountability maior, em razdo do
controle democratico, é possivel afirmar que tanto esta instituicdo quanto
uma Corte Constitucional, possuem a capacidade de canalizar as pulsdes de-
mocréticas. Isso significa necessariamente uma restri¢cdo da poténcia demo-
cratica. Este paradigma decorre da ideia de que A constituicdo se apresenta
como uma “garantia contra o povo” (ROUSSEAU, 2018, p. 231), como se a li-
mitacdo da soberania popular (BERCOVICI, 2004, p. 05) fosse um mal neces-
sario para evitar uma autofagia. Em suma, é como se uma “boa” Constituicao
fosse capaz de gerar uma “boa” democracia e, ndo o contrario, no qual uma
sociedade democratica fosse capaz de fazer uma Constituicdo qualitativa-
mente adequada.

E neste ponto que as emendas constitucionais se apresentam como
um mecanismo capaz de alterar essa realidade, pois possibilita a revisio da-
quele pacto constitucional realizado em um momento pretérito. E uma mani-
festacdo que se aproxima naturalmente do poder constituinte. Nesse sentido,
é possivel perceber uma aproximacao entre poder constituinte e democracia,
uma vez que ambos decorrem de atos coletivos de auto legislacdo (KALYVAS,
2013, p. 37 - 38). A legitimidade de toda a ordem juridica se vincula natural-
mente ao préoprio povo e, este é uma realidade concreta (BERCOVICI, 2004, p.
23), que ndo pode ser resumida em suas instituicdes ou representantes.

8 Para a consulta integral do dispositivo: “33. (1) Parliament or the legislature of a province may expressly
declare in an Act of Parliament or of the legislature, as the case may be, that the Act or a provision thereof
shall operate notwithstanding a provision included in section 2 or sections 7 to 15 of this Charter. (2) An
Act or a provision of an Act in respect of which a declaration made under this section is in effect shall have
such operation as it would have but for the provision of this Charter referred to in the declaration. (3) A
declaration made under subsection (1) shall cease to have effect five years after it comes into force or on
such earlier date as may be specified in the declaration. (4) Parliament or the legislature of a province may
re-enact a declaration made under subsection (1). (5) Subsection (3) applies in respect of a re-enactment
made under subsection (4)” (CANADA, 2013, p. 62)
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A iniciativa popular de emendas abre portas para que essa plurali-
dade possa se organizar e se manifestar a respeito da Constitui¢do. Essa pos-
sibilidade oportuniza uma ferramenta ndo s6 para revisar o pacto
constitucional, como também para interpreta-lo. Como exemplo dessa pra-
tica, pode-se mencionar a EC 96/2017, na qual se identifica uma resposta do
Legislativo a uma decisdo do Judicidrio (CHUEIRI, MACEDO, 2018, p. 143).
Nesta ocasido, o STF decidiu no dia 06 de outubro de 2016, por meio da ADI
4.983, pela inconstitucionalidade da Lei 15.299/2013 do Estado do Cear3j,
visto que a pratica da vaquejada incorreria em tratamento cruel de animais.
No dia 19 de outubro do mesmo ano foi apresentada a PEC 50/2016, na qual
se buscava a permissao de atividades registradas como patrimonio cultural,
como por exemplo a pratica da vaquejada. Essa emenda demonstra a poten-
cialidade das emendas em fornecer um mecanismo para reivindicar a inter-
pretacdo constitucional.

Por mais que institucionalmente o STF ainda tenha a tltima palavra
arespeito da Constitui¢do, é notavel que a iniciativa popular de emendas pos-
sibilita um novo locus de didlogo. Por mais que a Corte venha declarar incons-
titucional uma emenda resultante da iniciativa popular, a sociedade pode se
organizar a fim de propor uma nova alteracdo. Este ambiente propicia uma
deferéncia maior a poténcia democratica e, por conseguinte a autonomia da
vontade de cada ser. E uma forma de colocar os dissensos em debate e deli-
berar de forma mais democratica sobre eles, voltando o povo para o centro
da discussdo.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa nasce do intento de colocar em discussdo a au-
tonomia da vontade e sua relagdo com a formulagdo da prépria Constituicdo.
Ou seja, a questao colocada é a possibilidade dos sujeitos provocarem, por
meio de suas respectivas autonomias, mudancas constitucionais. Mais além,
indagou-se se a auséncia de mecanismos ofereceria um afronte a autonomia
da vontade, o que se confirmou no decorrer da pesquisa.

A partir desta questdo, pode-se extrair algumas consideragdes. A
primeira delas diz respeito a expressdo da autonomia da vontade. Nota-se que
esta expressdo ndo se mostra capaz, ao menos de maneira salutar no aspecto
coletivo, de se manifestar integralmente no ambito social. Isto pois, em deter-
minados momentos a autonomia de cada sujeito pode entrar em conflito com
a de outro, sendo necessario estipular limites para a atua¢do de cada ser. A
partir dai, caminha-se para a segunda consideragio, relacionada a legitimi-
dade dessas limitacoes. Para que os regramentos tenham legitimidade
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democratica, é necessaria a participagdo dos sujeitos submetidos as normas
em questdo. Em outras palavras, é necessario que haja a deliberacao entre as
autonomias particulares para que se imponha, de maneira legitima, limita-
¢Oes aos particulares atingidos pelo regramento.

Por sua vez, o regramento mais alto, que oferece legitimidade as de-
mais normas, é a propria Constituicdo. Sendo assim, a participacdo em nor-
mas infraconstitucionais se manifesta insuficiente, uma vez que a pedra de
toque do ordenamento juridico é a Lei Maior. Ante esta questdo, a iniciativa
popular de emendas possibilita que o povo toque a Constituicido e provoque
mudangas. Tal mecanismo concretizaria uma maneira diferente de equacio-
nar a tensao entre constitucionalismo e democracia, oferecendo uma deferén-
cia a autonomia popular. Mais do que isso, a medida se mostra capaz de abrir,
mesmo que de forma timida, as portas constitucionais para a manifestacdo da
autonomia da vontade daqueles que compde o corpo limitado pelas normas
da Constituicdo. Pode-se notar também que a institucionalizacdo de iniciati-
vas populares, fomentaria novos locus de deliberagao, assim como os vistos
durante a constituinte nos meandros da sociedade civil.

Nao hd mecanismos participativos substanciados na Constitui¢ao de
88 anivel constitucional, de forma que a participacdo a nivel fundamental fica
restrita as elites politicas. Tal fato se deu em razao da atuacdo de grupos que
visavam a manutencdo da estrutura vigente durante a ditadura militar. Dessa
forma, a Constituicdo Cidada se mostra insuficientemente aberta ao povo no
que tange a segunda dimensao indicada por Joel Col6n-Rios.

Nao obstante, a construcdo jurisprudencial de revisdo constitucio-
nal de emendas ainda se coloca como um mecanismo institucional capaz de
limitar a escolha expressa de maneira auténoma pelas deliberagdes popula-
res. Em que pese a notoria deferéncia ao legislativo pela Corte brasileira, que
provavelmente se estenderia para as iniciativas populares, ndo se pode negar
que esta institucionalidade possibilita a retirada da autonomia da vontade
das partes a possibilidade de fazer e refazer os dispositivos constitucionais a
que estdo submetidos. Todavia, é inegavel que tal mecanismo possibilita um
maior respeito a autonomia da vontade de cada sujeito, além de criar uma
locus dialdgico entre o povo e a Corte.

Cabe destacar que o desenvolvimento tedrico aqui apresentado
abre margem para se pensar a resiliéncia constitucional, visto que as emen-
das demonstro potencial de criar uma valvula de escape para os descontenta-
mentos populares. Estes ao invés de se manifestarem de em direcdo a uma
ruptura constitucional, passam a ter mecanismos institucionais para colocar
em discussao certas irresignagdes naturais do campo politico. Ao menos esta
é aindicac¢do resultante das analises aqui apresentadas.
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AS RELACOES DE CONSUMO E
A LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS:
LACUNAS NA PROTECAO DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES:
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1. INTRODUCAO

Com a maior facilidade de acesso a internet atualmente, criancas e
adolescentes tornam-se integrantes da sociedade de consumo cada vez mais
cedo. Dessa forma, uma infinidade de cadastros e logins em plataformas de
consumo sio feitos todos os dias por este grupo, aumentando o risco a expo-
sicdo de direitos e liberdades de menores. Essa questdo merece enfoque, pois,
no que tange aos dados (em especial os sensiveis) envolvendo sujeitos hiper-
vulneraveis, como criangas e adolescentes, é preciso cautela.
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Criancas e adolescentes passam horas em frente a telas, seja jogando,
relacionando-se com amigos e familiares distantes, pesquisando assuntos que
lhes interessam ou somente se distraindo. Essa problematica em si é sensivel,
mas nao serd o enfoque do presente texto, por limita¢des de espaco. O que se
pretende, aqui, é um enfoque diverso, voltado para a forma como fornecem
informagdes em ambientes digitais.

Nas relacdes consumeristas envolvendo criancas e adolescente, se-
jam elas de contetido, produtos ou servigos, é preciso cuidado redobrado ao
aceitar termos e condi¢des de uso envolvendo politicas de privacidade, pois
sabe-se que qualquer segmento envolvendo a atuacdo de criancas e adoles-
centes deve ser vista com o maximo de cuidado pela sociedade. Os principios
constitucionais e legais da prioridade absoluta, protecio integral e melhor in-
teresse permanecem vigentes e possuem especiais implicagdes nesse campo.

A partir dessas preocupagdes, este estudo tem como objetivo analisar
as diretrizes e boas praticas acerca do tratamento de dados pessoais de cri-
ancas e adolescentes, a fim de observar as lacunas do consentimento deste
publico de consumidores em relacdo aos termos e condi¢des de uso segundo
a Lei Geral de Protecdo de Dados (Lein. 13.709/2018).

E preciso ressaltar que as criangas nio possuem desenvolvimento
neurolégico suficiente para compreender corretamente os consentimentos
necessarios para a utilizacdo da internet (D’AQUINO, 2021), tampouco para
analisar as consequéncias do eventual aceite de termos e condi¢gdes de uso,
por exemplo, os dados que serdo coletados, o que sera feito desses dados e
com quem serdo compartilhados. Por sua vez, os adolescentes, ainda que pos-
suam condic¢des de realizar esse discernimento, mesmo que de forma incom-
pleta, sdo civilmente incapazes (bem como as criangas), ndo cabendo a eles a
celebracio de contratos validos.

Assim, o problema de pesquisa do presente estudo é focado nos desa-
fios a serem enfrentados pelos aplicadores da Lei Geral de Protecao de Dados
no que diz respeito aos dados de criancas e adolescentes. Para tanto, objetiva-
se debater especialmente o art. 14 da referida lei, que trata da prote¢ao dos
dados de criancas e adolescentes, impondo medidas como o consentimento
especifico concedido por um dos responsaveis (que eventualmente sera de-
nominado somente consentimento parental, com o fim de facilitar a comuni-
cacdo).

Por meio de metodologias dialética e dedutiva, serdo trazidos pontos
principais de aspectos gerais da lei e depois discutidos e confrontados argu-
mentos que dizem respeito especificamente ao objeto da presente pesquisa.
Para tanto, o trabalho esta dividido em dois capitulos. O primeiro deles traz
um didlogo entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e a Lei Geral de Protegdo
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de Dados, a fim de compatibilizar as duas normas e apresentar os dispositivos
aplicados a ambas para, posteriormente, discutir especificamente o tema do
consentimento no que tange aos dados de criancas e adolescentes.

2. A PROTECAO DA CRIANCA A PARTIR DE UM DIALOGO ENTRE O
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E A LEI GERAL DE PROTECAO DE
DADOS

A protecdo do direito do consumidor no Brasil tem origem constitu-
cional, consagrada e positivada enquanto direito fundamental e principio da
ordem econdmica, além de ter sido determinada a elaboracdo de um Cédigo
de Defesa do Consumidor (CDC) pelos Atos das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias (BRASIL, 1988). Assim, trata-se de medida transversal entre o
Direito Publico e o Privado, cujas previsdes abrangem regula¢des da relagao
privada entre consumidor e fornecedor e normas processuais, penais e admi-
nistrativas (BENJAMIN et al., 2016).

Ademais, por previsdo propria do art. 12 do CDC, suas normas sao de
ordem publica e interesse social (BRASIL, 1990b), contemplando uma con-
cretizacdo da necessdria justica contratual em uma relagio originalmente de-
sigual e desequilibradas, que demanda atuacdo estatal para diminuir esse
desequilibrio (D’AQUINO, 2017). Entretanto, em que pese seu carater pio-
neiro e inovador, sendo considerado uma das leis de prote¢ao do consumidor
mais avancadas do mundo (BESSA; MOURA, 2014), foi ele promulgado ha
mais de 30 anos, quando as relagdes possuiam caracteristicas totalmente di-
ferentes daquelas encontradas hoje.

Os ultimos 30 anos experimentaram um avang¢o sem precedentes na
tecnologia, sendo possivel afirmar que atualmente praticamente todos pos-
suem ao menos um ponto de acesso a internet em sua residéncia e acesso re-
lativamente frequente a dispositivos de acesso a internet, redes sociais e
comércio digital, o que demandou uma nova discussao a respeito da protecdo
do consumidor nesse ambiente. Por essa razao, no ano de 2012 foi apresen-
tado ao Senado Federal um Projeto de Lei elaborado por uma comissao de
juristas, visando a atualiza¢do do CDC para dispor sobre o comércio eletro-
nico. O projeto foi aprovado e enviado a Camara de Deputados, onde se en-
contra parado desde 2018 (BRASIL, 2016). Nesse interim, foi publicada
também lei especifica para tratar da prote¢do de dados, com abrangéncia
maior que somente as relacdes de consumo.

A Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD) possui semelhangas com os
direitos e garantias do consumidor brasileiro ja positivados na Constituicdo
Federal e no CDC. Em seu artigo 22, elenca seus fundamentos, os quais
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norteiam a “aplicacdo da disciplina de protecdo de dados pessoais” no Brasil,
consagrando entre eles a defesa do consumidor e os direitos humanos.
(BRASIL, 2018a)

E possivel observar a conformidade do artigo 22 da LGPD com o artigo
52 da Constituicdo Federal, bem como o mesmo direito positivado no Coédigo
Civil, no que se refere ao respeito a privacidade, além da liberdade de expres-
sdo, de informacado, comunicagio e opinido, e, por ultimo, a inviolabilidade da
honra e imagem. Miragem (2019) ressalta a congruéncia entre as previsdes
da LGPD e aquelas constantes na Constituicdo e referentes a vida privada e
intimidade (art. 59, X), a dignidade da pessoa (art. 12, I1I), a proibi¢ao de dis-
criminagdo (art. 32, IV) e a inviolabilidade do sigilo de dados (art. 52, XII).

Além disso, a LGPD dispde entre seus fundamentos também a livre
iniciativa e a livre concorréncia, encontrando-se, assim, em sintonia com o
CDC. Dessa forma, é verossimil agir na protecao e na defesa dos direitos do
consumidor, invocando um didlogo entre as normas, como ja previsto no art.
792 do CDC e consagrado pela doutrina da teoria do didlogo das fontes
(MARQUES, 2012).

De se ressaltar, ainda, que a LGPD positivou o que a doutrina ja trazia
no que diz respeito a autodeterminac¢do informativa*, “colocando sob a égide
da decisao livre e racional da pessoa a quem os dados digam respeito (titular
dos dados), o poder juridico para determinar a possibilidade e finalidade de
sua utilizacdo, assim como seus limites.” (MIRAGEM, 2019, p. 2)

Portanto, para se debater a questdo da protecao dos dados de crian-
cas e adolescentes, as discussoes a respeito da capacidade de criancas e ado-
lescentes de se autodeterminarem devem estar presentes, bem como os
apontamentos no que diz respeito ao consentimento de seus responsaveis, o
que se passa a discutir.

3. 0 TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS DE CRIANCAS E DO
ADOLESCENTES

A Lei Geral de Protecdo de Dados, em sua terceira se¢do, dispde sobre
o tratamento de dados pessoais de criancas e adolescentes. Conforme o art.
14, o tratamento dos dados devera ser realizado de acordo com o melhor in-
teresse, o qual remete a fragilidade e necessidade de protecdo e cuidado por

4 Bem abordados na doutrina em CARVALHO, 2003 e na decisdo judicial que ora se colaciona: “s direitos
a intimidade e a prote¢do da vida privada, diretamente relacionados a utilizag@o de dados pessoais por bancos
de dados de protecédo ao crédito, consagram o direito a autodeterminagdo informativa e encontram guarida
constitucional no art. 5°, X, da Carta Magna, que deve ser aplicado nas relagdes entre particulares por forca
de sua eficacia horizontal e privilegiado por imposi¢do do principio da maxima efetividade dos direitos
fundamentais.” (BRASIL, 2018b)
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parte da familia, Estado e sociedade, em concordancia com o artigo 42 do Es-
tatuto da Crianga e do Adolescente e artigo 227 da Constituicao Federal.

Além disso, o artigo 14 da LGPD determina que, quando o tratamento
de dados pessoais se referir tdo somente as criangas (pessoas de até doze
anos incompletos), a base legal a ser utilizada é a do consentimento especifico
e em destaque, dado por ao menos um dos pais ou responsavel legal.

Ha previsao expressa, também, no § 62 do mesmo dispositivo, acerca
da acessibilidade das informacgdes sobre o tratamento de dados pessoais, as
quais devem ser fornecidas de modo simples, claro e de facil compreensao, a
fim de proporcionar a informacao necessaria aos pais ou responsaveis, ade-
quando-as ao entendimento da crianga.

Da utilizacdo da internet por criangas e adolescentes e suas implica-
¢des com a LGPD, desde ja surgem algumas discussdes, especialmente no to-
cante ao mencionado art. 14. Primeiramente, porque a legislacdo deixou de
fora da necessidade de consentimento dos pais para tratamento dos dados;
ademais, surge o debate a respeito da dificuldade de verificacido da autentici-
dade do referido consentimento, como se passa a expor.

Ao utilizar as mais diversas aplica¢des de internet, por vezes os usu-
arios sdo compelidos a concordar com os termos de uso®, que, nas palavras de
Carneiro (2020, p. 207), sdo “contratos que governam a relagdo juridica entre
o usudrio final e o provedor de servicos online”, “geralmente acompanhados
de outros documentos anexos, como politicas de privacidade, politica de coo-
kies, padrdes de comunidade, entre outros”, ou seja, sdo contratos de adesao
cujo objetivo é viabilizar negécios a nivel global, por meio de um instrumento
juridico padronizado que cria previsibilidade e seguranca juridica.

0 consentimento relativo a tais termos é obtido primordialmente por
meio de click-wrap agréments ou de browse-wrap agréments (quando o con-
sentimento depende de acesso a hiperlink, geralmente localizado nos cantos
interiores da pagina e em caracteres e cores que por vezes dificultam a leitura,
além de incluirem clausulas que “vinculam o usuario sem adesado expressa,
que é presumida pelo mero acesso ao site ou utilizacdo do servigo”).

Entretanto, percebe-se a necessidade de avaliar até que ponto esse
consentimento é valido, eis que, como ja observado, existem diversas ques-
tdes a serem respondidas, tais quais a relagdo entre a capacidade civil de cri-
ancas e adolescentes e a possibilidade de entabular contratos eletronicos de
cessdo de dados e aceitacao de termos de uso; a dificuldade de averiguacdo
no que diz respeito ao consentimento especifico dado por pais ou

5 Também denominados acordo do usuario (user agreement), condigdes de uso (conditions of use), avisos
legais (legal notices), termos (terms) ou termos e condi¢cdes de uso (terms and conditions of use).
(CARNEIRO, 2020, p. 207)
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responsaveis; a compreensao das criancas e adolescentes a respeito das con-
sequéncias do aceite destes termos de uso; e, por fim, do equilibrio entre li-
berdade econémica dos fornecedores e os direitos fundamentais das criangas,
adolescentes e consumidores.

No que tange ao consentimento e sua validade, com a finalidade de
avaliar a capacidade de celebrar contratos, Frazio et al. (2019, p. 299) ressal-
tam ser ele “instrumento de manifestagdo individual”, com o papel de “legiti-
mar que terceiros utilizem, em alguma medida, os dados de seu titular”,
compreendendo “liberdade de escolha, sendo meio para a construcao e deli-
mitacdo da esfera privada” e associado a determinacdo da pessoa, “impres-
cindivel para a protecdo o individuo e a circulagao de informacgdes”, devendo
ele ser anterior a coleta de dados e posterior, a fim de que o consumidor
exerca um “controle posterior, caso avalie que o tratamento de seus dados
pessoais nao seja adequado ou ndo atenda mais aos seus interesses”
(MENDES, 2014, p. 64).

Assim, de acordo com Bioni (2019, p. 134), o titular dos dados passou
a ser o protagonista da LGPD, cuja responsabilidade é proteger suas proprias
informacdes. Nao por outrarazio, alei determina que o titular seja informado
amplamente a respeito dos dados que serdo coletados e da forma de sua uti-
lizacdo. Entdo, o consentimento a ser dado pelo titular deve ser livre (op¢ao
de aceitar ou recusar o compartilhamento de seus dados), informado (com
informacdes que sejam suficientes e necessarias para compreender a forma
como seus dados serdo tratados), inequivoco (que ndo deixe duvidas a res-
peito da intencdo do titular) e para finalidade determinada (especificando o
motivo do uso dos dados).

Nesse ponto, tem-se um problema essencial no que tange ao consen-
timento: possuem as criangas capacidade para consentir? O art. 82, § 32 da
LGPD determina que “[é] vedado o tratamento de dados pessoais mediante
vicio de consentimento”. O Codigo Civil, por sua vez, reconhece a nulidade de
negdcios juridicos celebrados por incapaz no art. 166, . Assim, caracteriza-se
como evidentemente proibido o consentimento dado por criangas e adoles-
centes até os 16 anos incompletos, por violarem o referido art. 82. Entretanto,
ndo é essa a realidade dos jogos e redes sociais dos quais esse publico parti-
cipa, eis que na maior parte dos casos o consentimento com termos de uso é
dado pelo préprio usudrio da rede, ou seja, alguém incapaz.

Nao por outra razio a prépria LGPD determinou, em seu art. 14, os
requisitos para tratamento de dados de criangas e adolescentes:
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Art. 14. O tratamento de dados pessoais de criangas e de adolescentes
devera ser realizado em seu melhor interesse, nos termos deste artigo
e da legislacdo pertinente.

§ 12 O tratamento de dados pessoais de criancas devera ser realizado
com o consentimento especifico e em destaque dado por pelo menos
um dos pais ou pelo responsavel legal.

§ 22 No tratamento de dados de que trata o § 12 deste artigo, os contro-
ladores deverdao manter publica a informagio sobre os tipos de dados
coletados, a forma de sua utiliza¢do e os procedimentos para o exercicio
dos direitos a que se refere o art. 18 desta Lei.

§ 32 Poderio ser coletados dados pessoais de criancas sem o consenti-
mento a que se refere o § 12 deste artigo quando a coleta for necessaria
para contatar os pais ou o responsavel legal, utilizados uma tinica vez e sem
armazenamento, ou para sua protecdo, e em nenhum caso poderao ser re-
passados a terceiro sem o consentimento de que trata o § 12 deste artigo.
§ 42 Os controladores ndo deverao condicionar a participacao dos titu-
lares de que trata o § 12 deste artigo em jogos, aplica¢des de internet ou
outras atividades ao fornecimento de informagdes pessoais além das
estritamente necessarias a atividade.

§ 52 O controlador deve realizar todos os esforgos razoaveis para veri-
ficar que o consentimento a que se refere o § 12 deste artigo foi dado
pelo responsavel pela crianca, consideradas as tecnologias disponiveis.
§ 62 As informacgdes sobre o tratamento de dados referidas neste artigo
deverao ser fornecidas de maneira simples, clara e acessivel, conside-
radas as caracteristicas fisico-motoras, perceptivas, sensoriais, intelec-
tuais e mentais do usuario, com uso de recursos audiovisuais quando
adequado, de forma a proporcionar a informagao necessaria aos pais
ou ao responsavel legal e adequada ao entendimento da crianga.

Veja-se que a lei foi cuidadosa ao incluir o principio do melhor inte-
resse, ja consagrado no Estatuto da Crianca e do Adolescente, como norteador
do tratamento de dados de criancas e adolescentes. Ademais, exigiu o consen-
timento especifico, no caso de criangas, dado por pelo memos um dos pais ou
responsavel legal, juntamente com esfor¢os para verificar que referido con-
sentimento seja efetivamente um dos responsaveis pelas criangas, além de
prever outras situa¢des, como a publicidade a respeito dos dados coletados, a
dispensabilidade no caso de necessidade de contatar os pais ou responsaveis,
a proibicdo de condicionamento de fornecimento de informagdes para acesso
a jogos e a acessibilidade das informacgoes.

Em que pese as boas inten¢des da lei, as lacunas existentes tornam
sua aplicacdo e verificagdo uma ardua tarefa. Em primeiro lugar, de se pensar
no consentimento especifico dado pelos responsaveis. Como dito, os termos
de uso (que contém as informacdes a respeito de coleta de dados) sdo, geral-
mente, janelas que abrem na proépria aplicagdo da internet e que demandam
um simples clique em “eu aceito” ou equivalentes para que seja valido. Dessa
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forma, nada garante que sempre que aparecerem tais janelas e a necessidade
de consentimento, as criancas efetivamente solicitardo aos responsaveis para
que consintam e, caso fagam, também nao ha garantias de que os termos serdo
lidos. Ndo ha ainda uma solugdo efetiva empregada pela LGPD para o caso,
mas, tomadas normas de outros paises para se pensar em uma solucao, o Chil-
dren’s Online Privacy Protection Act, editado em 1998 nos Estados Unidos, in-
clui, entre suas previsodes, formas de assegurar que o consentimento é dado
por um dos responsaveis, entre elas um consentimento escrito e assinado pe-
los responsaveis, o uso de um cartdo de crédito de titularidade dos responsa-
veis, uma chamada telefonica ou de video com um dos pais, ou o cruzamento
dos dados com aqueles fornecidos por 6rgaos governamentais para confirmar
aidentidade do responsavel.6

Carneiro (2020, p. 209) apresenta resultados de pesquisas a respeito
de termos de uso, referenciando a necessidade de reserva de 8h didrias e 76
dias para que um usudrio lesse todos os termos de uso das paginas que visita
em um ano. Em contrapartida, apresenta estudo que demonstra que menos
de 0,2% dos usudrios acessa os termos de uso e, quando o fazem, levam em
média 30s na leitura. Soma-se a isso o fato de que entre 61% e 97% dos ter-
mos de uso sdo dificeis ou muito dificeis e somente entre 1% e 11% deles sdo
facilmente entendidos por usudrios médios e o que se apresenta é um cendario

6 § 312.5 Parental consent.

(a) General requirements.

(1) An operator is required to obtain verifiable parental consent before any collection, use, or disclosure of
personal information from children, including consent to any material change in the collection, use, or
disclosure practices to which the parent has previously consented.

(2) An operator must give the parent the option to consent to the collection and use of the child's personal
information without consenting to disclosure of his or her personal information to third parties.

(b) Methods for verifiable parental consent.

()

(2) Existing methods to obtain verifiable parental consent that satisfy the requirements of this paragraph
include:

(i) Providing a consent form to be signed by the parent and returned to the operator by postal mail, facsimile,
or electronic scan;

(ii) Requiring a parent, in connection with a monetary transaction, to use a credit card, debit card, or other
online payment system that provides notification of each discrete transaction to the primary account holder;
(iii) Having a parent call a toll-free telephone number staffed by trained personnel;

(iv) Having a parent connect to trained personnel via video-conference;

(v) Verifying a parent's identity by checking a form of government-issued identification against databases
of such information, where the parent's identification is deleted by the operator from its records promptly
after such verification is complete, or

(vi) Provided that, an operator that does not “disclose” (as defined by § 312.2) children's personal infor-
mation, may use an email coupled with additional steps to provide assurances that the person providing the
consent is the parent. Such additional steps include: Sending a confirmatory email to the parent following
receipt of consent, or obtaining a postal address or telephone number from the parent and confirming the
parent's consent by letter or telephone call. An operator that uses this method must provide notice that the
parent can revoke any consent given in response to the earlier email. (UNITED STATES OF AMERICA,
2018)
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em que as criangas estdo absolutamente expostas em ambiente digital, sem
uma efetiva protecdo no que diz respeito a sua privacidade.

Pesquisa realizada pela empresa de ciberseguranca Kaspersky
(RODRIGUES, 2020) apurou que no Brasil mais de 70% das criancas possuem
o proprio tablet ou smartphone antes dos 10 anos de idade e que somente
14% delas sdo acompanhadas pelos pais em seu uso, tendo ainda 42% delas
senhas préprias por meio das quais acessam sozinhas suas redes sociais, o
que, nas palavras de Pinheiro (2016), caracteriza um “abandono digital” por
parte dos responsaveis.

Esses nimeros demonstram a dificuldade de colocar em pratica o
consentimento especifico fornecido pelos responsaveis. Cots e Oliveira
(2018) sugerem que seja exigida a mengdo ao ano de nascimento para a con-
firmacdo de que sdo os responsaveis que estdo dando o efetivo o consenti-
mento. Entretanto, nenhuma dessas medidas efetivamente garante a
identidade daquele que consente. O exemplo norte-americano é interessante,
mas hé que se considerar que também tornaria extremamente dificultoso o
acesso de criangas as aplicacdes, além de tornar os pais constantemente con-
sultados e contatados por jogos e sites.

Outro tema sensivel é o consentimento no que tange aos adolescen-
tes. Ao contrario da previsdo a respeito das criancas, em que consta explicita-
mente a necessidade de consentimento especifico dado pelos responsaveis,
no que tange aos adolescentes a lei silenciou, ocasionando duavidas aos dou-
trinadores a aplicadores da lei. Veja-se que, quando se fala em adolescentes
com menos de 16 anos completos, eles ainda se enquadram como incapazes
e o consentimento dado por eles ainda se enquadraria em nulo, pois dado por
absolutamente incapaz. Entretanto, esse ndo parece ser o entendimento una-
nime da doutrina, que considera a possibilidade de se reconhecer o consenti-
mento dado por adolescentes.

Veja-se que por um lado, Lopes (2020) compreende que os adoles-
centes nao possuem condi¢des de compreender exatamente os limites de seu
consentimento e as consequéncias daif advindas. Bezerra (2020), ao abordar
o tema, relembra que o Regulamento Geral de Prote¢do de Dados europeu,
que serviu de inspiracdo para a LGPD, possui regramento similar no sentido
de relativizar a necessidade de consentimento parental para os adolescentes,
sendo possivel dispensa-lo a partir dos 13 anos de idade?. Ademais, os artigos

7 Artigo 8° Condigdes aplicaveis ao consentimento de criangas em relagdo aos servigos da sociedade da
informagao

1. Quando for aplicavel o artigo 6°, n° 1, alinea a), no que respeita a oferta direta de servigos da sociedade
da informagdo as criangas, dos dados pessoais de criangas € licito se elas tiverem pelo menos 16 anos. Caso
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13 da Convengao Sobre os Direitos da Crianca8 e 16, Il do Estatuto da Crianca
e do Adolescente? asseguram liberdade de informacao, sendo esses alguns
dos possiveis pontos a se considerar para permitir a navega¢ao sem autoriza-
¢do parental.

Entretanto, apesar das referidas previsodes, o proprio autor ressalta
que o controle parental ndo tem como objetivo vedar a adolescentes o acesso
a internet e redes sociais, mas sim permitir um acesso seguro, por meio de
uma supervisdo e eventuais informacdes a respeito de educagdo para o uso
de midias a fim de evitar exposi¢cdo desnecessaria e perigosa.

4. CONSIDERACOES FINAIS

H& muito as relagdes comerciais vém evoluindo, e a tendéncia é que
se modifiquem em uma velocidade cada vez maior. O Direito, em que pese sua
tradicdo de demorar a se transformar para acompanhar e ser efetivamente
um reflexo da sociedade em que esta inserido, deve apresentar respostas a
todas as demandas trazidas, sob pena de nao realizacdo da justica, que é sua
finalidade precipua.

No que diz respeito as relagdes digitais envolvendo criancas e adoles-
centes, o arcabougo formado pela Constituicdo Federal, Estatuto da Crianca e
do Adolescente, C6digo de Defesa do Consumidor, Cédigo Civil, Marco Civil da
Internet e Lei Geral de Protecdo de Dados, em que pese seja robusto, ainda é
insuficiente e deixa lacunas.

O legislador enfraquece o dispositivo legal quando as determinacoes
para tratamento de dados de criancas e adolescentes, presentes nos §§ 12 a
62 do artigo 14, omitem o publico adolescente, em razio de nao ter mencio-
nado essa figura, aplicando-se apenas aos dados de criangas.

Ja no que tange a implementacio dessas determinacoes da LGPD, em
relacdo a coleta e tratamento de dados de criangas e adolescentes, é necessa-
rio que os controladores se atentem a alguns pontos de aten¢do. Por exemplo,
a obrigacdo de coletar o consentimento dos responsaveis legais para

a crianga tenha menos de 16 anos, o tratamento so ¢ licito se ¢ na medida em que o consentimento seja dado
ou autorizado pelos titulares das responsabilidades parentais da crianga.

Os Estados-Membros podem dispor no seu direito uma idade inferior para os efeitos referidos, desde que
essa idade néo seja inferior a 13 anos. (UNIAO EUROPEIA, 2016)

8 Artigo 13

1. A crianga deve ter o direito de expressar-se livremente. Esse direito deve incluir a liberdade de procurar,
receber e divulgar informagdes e ideias de todo tipo, independentemente de fronteiras, seja verbalmente, por
escrito ou por meio impresso, por meio das artes ou por qualquer outro meio escolhido pela crianga.
(UNICEF, 1989)

 Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos:

()

1I - opinido e expressdo; (BRASIL, 1990a)
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tratamento de dados de criancas e, ainda, realizar todos os esforcos razoaveis
para verificar a identidade do fornecedor do consentimento.

A LGPD, apesar de exigir o consentimento especifico e em destaque
dos responsaveis para o tratamento de dados de criancas, reforcando a ne-
cessidade de assegurar que foram os representantes legais que de fato forne-
ceram a autorizacdo, ndo prevé mecanismos que possibilitem essa
comprovacao.

Ha também a necessidade de adequagdo de todas as informacdes em
relacdo ao tratamento dos dados para que os responsaveis possam consentir
a coleta de dados dos menores de forma consciente, e, também, para que as
criangas e adolescentes consigam compreender o que esta sendo consentido,
cumprindo, assim, a determinacio constante no § 62 do art. 14.

Dessa forma, é notoria a urgéncia pela adogcdo de medidas criativas,
inspiradas em exemplos estrangeiros, para a prote¢do de dados de criangas e
adolescentes, de forma que sejam aplicadas inovagdes tecnoldgicas de confir-
macao de identidade e comunicag¢io instantanea.
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1. INTRODUCAO

O trabalho possui como objetivo geral identificar a participagdo do
uso dos marcos convencionais do Sistema Interamericano de Direitos Huma-
nos (SIDH) na atividade jurisdicional do Supremo Tribunal Federal (STF). Tal
proposta resguarda sintonia com a pretensdo de construgdo de uma
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concepc¢do de justica constitucional em correspondéncia com o legado da
construcao de uma ordem juridica internacional voltada a protecdo da digni-
dade da pessoa humana.

Para tanto, a pesquisa foi segmentada em duas etapas. A primeira cor-
responde a uma revisao bibliografica sintética, de modo a balizar conceitual-
mente o exercicio do controle de convencionalidade e a tradicdo juridica que
se desenvolveu apds o contexto da II Guerra Mundial, por considerar a digni-
dade humana como conteddo prevalente e necessario.

A segunda etapa se desenvolve com a Metodologia de Anélise das De-
cisbes, inspirada na obra de Freitas Filho; Lima (2010). Essa proposta é apli-
cada em trés momentos. O primeiro consiste na criacdo de um acervo das
decisdes de acordo com os critérios especificados. O segundo busca a identi-
ficacdo dos contextos dos usos das variaveis consideradas. E, por fim, o ter-
ceiro corresponde a andlise critica dos resultados.

Dessa forma, o banco de dados consultado foi o acervo digital do pré-
prio STF. Os critérios considerados foram o cronolégico e o de indexagido. Em
relacdo ao primeiro, foram considerados os anos de 2020 e 2021. J4 em rela-
¢do ao segundo, as decisdes foram selecionadas se encontrassem correspon-
déncia a variavel “Convencido Americana de Direitos Humanos”.

Uma cumprido esse momento, serdo analisadas as razdes das deci-
sdes e 0 uso dos marcos convencionais a partir de trés categorias: a) mencao;
b) argumentativo; e c¢) vinculante. Em seguida, passar-se-a a andlise critica
dos resultados.

2. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE COMO REQUISITO PARA A
CONSTRUCAO DE UMA JUSTICA INTERAMERICANA

Com o final da II Guerra Mundial e o processo de reconstru¢do dos
escombros civilizatérios a dignidade humana passa a ocupar um lugar refe-
rencial no desenvolvimento do direito. A partir de entdo, as normas juridicas
passaram a ter contetidos necessarios a serem observados ndo apenas pela
atividade legislativa, mas também jurisdicional.

A partir desse arcabouco comum, exsurge a possibilidade de fixacdo de
acordos multilaterais entre os diferentes Estados, de modo a afirmar a necessi-
dade evidenciada pela historia e pela tradicio de que os poderes associados a so-
berania devem ser exercidos a partir desses mesmos marcos comuns.

Assim, inaugura-se uma nova fase no Direito Internacional Publico, que
desencadeia uma série de tratados e declaragdes de direitos humanos entre os
Estados. A guisa de exemplificagio, pode-se citar a Declaragdo Universal de
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Direitos Humanos, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966.

No ambito do continente americano, houve em 1969 a aprovacao da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Convencio), durante a Con-
feréncia de Sao José da Costa Rica. Em seu bojo tem-se, segundo Comparato
(2015, p. 380), a reproducdo de boa parte dos dispositivos ja previstos no
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966. Os direitos de ca-
rater econdmico, social e cultural foram subtraidos em suas especificidades
para evitar a oposicdo dos Estados Unidos, que vivenciavam o contexto de
Guerra Fria e em suas relacoes diplomaticas, sustentavam que os direitos as-
sociados a esses contetidos teriam maior proximidade ideolégica com seus
oponentes soviéticos.

A partir da Convengao, estruturou-se o Sistema Interamericano de Di-
reitos Humanos (SIDH), que atualmente é composto pela Comissdo Interame-
ricana de Direitos Humanos (CIDH) e pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CrIDH). As atribui¢des da Comissdo, conforme fixado pelo art. 41
da Convencao, sdo de estimular a consciéncia de direitos humanos no conti-
nente americano; formular recomendacdes para a ado¢do progressiva de
standards de direitos humanos nas atividades dos Estados; preparar estudos
e relatodrios relacionados ao desempenho de suas fungoes; solicitar informa-
¢Oes dos Estados partes; atender a consultas dos Estados partes; receber e
processar peticdes a respeito de violagdes de direitos humanos no ambito dos
Estados partes; e apresentar relatério anual de sua atividade para a Assem-
bleia Geral da Organizag¢do dos Estados Americanos (OEA). (CIDH, 1969, n.p.).

Por sua vez, a CrIDH, conforme o art. 61 da Convencao, tem competéncia
para apreciar casos que a ela tenham sido submetidos por Estados partes ou pela
CIDH e que versem a respeito dos contetidos de direitos humanos contemplados
no bojo da Conven¢do. Também ha competéncia para apreciacdo de casos que
envolvam a violagao de outros marcos normativos do SIDH, como o Protocolo de
San Salvador e a Convengdo de Belém do Para. (CIDH, 1969, n.p.).

Mas, a proposta do SIDH nio é de que as decisdes da CIDH e da CrIDH
sejam as protagonistas do processo de constru¢do de uma perspectiva de jus-
tica alinhada com a cultura de énfase nos direitos humanos. E preciso que as
ordens juridicas nacionais, progressivamente, incorporem esses contetidos
minimos, de forma que haja uma permeabilidade dos dispositivos constituci-
onais e das decisdes do SIDH também no cotidiano dos 6rgdos estatais. Para
tanto, é imprescindivel a pratica do controle de convencionalidade, conforme
consta da decisdo paradigmatica da CrIDH no caso Almonacid Arellano vs.
Chile:
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A Corte tem consciéncia de que os juizes e tribunais internos estio su-
jeitos ao império da lei e, por isso, sdo obrigados a aplicar as disposi¢des
vigentes no ordenamento juridico. Mas quando um Estado ratifica um
tratado internacional como a Convencdo Americana, seus juizes, como
parte do aparato estatal, também estdo submetidos a ela, o que os
obriga a velar para que os efeitos das disposi¢des da Convenc¢do nao se
vejam diminuidos pela aplicagdo de leis contrarias a seu objeto e a seu
fim e que, desde o inicio, carecem de efeitos juridicos. Em outras pala-
vras, o Poder Judiciario deve exercer uma espécie de “controle de con-
vencionalidade” entre as normas juridicas internas aplicadas a casos
concretos e a Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos. Nesta ta-
refa, o Poder Judiciario deve levar em conta nao apenas o tratado, mas
também a interpretacdo que a Corte Interamericana, intérprete dltima
da Convengdo Americana, fez do mesmo. (CrIDH, 2006, p. 52).

Essa atuacdo € classificada por Sagiiés (2014, p. 24) como sendo de
um primeiro momento do controle de convencionalidade. Ha aqui um carater
repressivo, uma vez que recai em relacdo, primeiramente aos Juizes e depois
a todos os érgaos de Estado, com especial destaque aos que atuam na admi-
nistracao da Justica, a responsabilidade impedir que a legislacdo interna dos
Estados legitimasse praticas como torturas, sequestros e desaparecimentos
forcados promovidos pelas ditaduras militares que se estabeleceram nos es-
tados latino-americanos nas décadas da segunda metade do Século XX.

Diante disso, para além da fungio de coibir a cumplicidade do direito
nacional com a barbarie, o exercicio de convencionalidade passou, ainda se-
gundo Sagiiés (2014, p. 24), a assumir um aspecto construtivo ou positivo, de
modo a fomentar o desenvolvimento da legislacdo nacional a partir dos con-
teddos da Convencao.

Como evidéncia desse movimento, tem-se a citacdo do caso Radilla
Pacheco vs. México: “es necesario que las interpretaciones constitucionales y
legislativas referidas a los criterios de competencia material y personal de la
Jjurisdiccién militar en México, se adecuen a los principios establecidos en la ju-
risprudencia de este Tribunal”. (CrIDH, 2009, p. 93).

A dindmica desse segundo aspecto implica, de acordo com Sagiiés (2014,
p- 25), em um primeiro momento, a sele¢do das interpretacdes de acordo com a
sua compatibilidade com a convengio e a jurisprudéncia da CrIDH. Em um se-
gundo momento, com a construcdo de interpretagdes do direito nacional que se-
jam alterag¢des por adicdo, de modo a adicionar contetido ao direito nacional e,
dessa forma, compatibiliza-lo com os marcos convencionais. Ainda é possivel que
ocorra o que o autor denomina de alteragdes por subtragdo, que para compatibi-
lizar a ordem juridica nacional, subtrai contetidos a luz dos parametros do SIDH.
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Por fim, ha ainda as alteragdes mistas, que conjugam subtragdes e adi¢des, se-
guindo os mesmos critérios e objetivos.

Nota-se, assim, que a concep¢do de direito que se constitui apds a Il
Guerra Mundial ndo permite que os Estados permanecam com uma perspectiva
moderna de soberania, onde no exercicio de suas atribuicoes a autoridade pu-
blica poderia decidir o que avaliasse ser mais conveniente a seu juizo, mas, exige-
se uma coeréncia que encontra interface no ambito internacional e, como é de
especial interesse para o presente trabalho, nos marcos convencionais.

O processo de organizacdo entre a dindmica da ordem juridica nacio-
nal e esse espaco comum construido a partir de uma referéncia comparti-
lhada entre a comunidade internacional, Benhabib (2006, p. 48) denomina de
iteracdes democraticas. Nessa perspectiva, a iteragdo e a interpretacdo das
normas nio é apenas uma repeticdo ou aplicagio indiscriminada da tradicdo
interamericana no ambito nacional. H4 sempre uma ressignificagcao que repo-
siciona a referéncia antecedente.

Portanto, o exercicio do controle de convencionalidade ndo é uma
forma de afastar a soberania dos Estados, mas de torna-la adequada as con-
di¢des e particularidades que a tradi¢do juridica impde como necessidade,
tanto pelo reconhecimento de contetidos de observancia necessaria por parte
do Estado.

3. ANALISE DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM
RELACAO AO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE INTERAMERICANO

Em relacdo as decisdes consideradas no presente estudo, de forma a
considerar a primeira fase da metodologia de Freitas Filho; Lima (2010), a
Metodologia de Andlise das Decisdes, selecionou-se um conjunto de decisdes.
Os critérios empregados para a selecdo foram o cronoldgico e o de indexagao.
Assim, foram consideradas as decisdes colegiadas do Supremo Tribunal Fe-
deral que foram prolatadas entre os anos de 2020 e 2021. Em complemento,
o critério de busca no acervo virtual de jurisprudéncia do STF foi “Convencao
Americana de Direitos Humanos”, em sequéncia.

Como o objetivo é identificar o quanto os marcos convencionais do
SIDH sdo considerados para a composicao dos fundamentos das decisdes do
STF, propde-se a organizacdo das decisdes a partir de trés grupos de uso dos
marcos convencionais. O primeiro serd denominado de mencao e trata-se do
uso formal, que corresponde as decisdes que citam os marcos convencionais
na forma de modo simples, uma mera mencdo, sem o emprego de qualquer
onus argumentativo para a justificacdo de sua incidéncia no caso especifico.
O segundo grupo corresponde ao uso argumentativo, onde ocorre um
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desenvolvimento especifico para fundamentar a aplicagdo do marco conven-
cional no caso em analise, ainda que com relativizacao da vinculacdo. Por fim,
o terceiro grupo corresponde ao uso vinculante, que reconhece a necessidade
de aplicacdo do marco convencional.

Diante da aplica¢do dos critérios acima descritos, foram identificadas
dezessete decisdes. Ordenadas em ordem de anterioridade, o primeiro regis-
tro é do Habeas Corpus 130620 /RR. No caso, houve a apresentacdo do remé-
dio constitucional ao pleno, contra decisdo monocratica. A Procuradoria Geral
da Republica alegou em sede de preliminar o verbete 606 da Simula do STF,
que declara a inadmissibilidade de Habeas Corpus quando se tratar de deci-
sdo de Turma. Para afastar a incidéncia do verbete, de modo a afastar a preli-
minar, em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes fez alusao aos arts. 72, §62 e 25,
§1¢ da Convencdo, que aludem ao direito de acesso a Justica e a um recurso
com duragdo razoavel a autoridade judiciaria. Portanto, classifica-se o uso do
marco convencional no dmbito do primeiro grupo.

A decisdo seguinte é a da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 496, que versa a respeito da recepg¢ao pela Constituicdo
Federal de 1988 da tipificacdo do crime de desacato, na forma prevista pelo
art. 331 do Cédigo Penal, além de sua convencionalidade diante da Convengao
Americana de Direitos Humanos. O julgamento foi pela improcedéncia da
acdo, afirmando-se, portanto, a recep¢io do dispositivo e sua convencionali-
dade. Dos onze Ministros que participaram da votacio, apenas Edson Fachin
e Rosa Weber divergiram do voto do Relator, Ministro Luis Roberto Barroso.

No desenvolvimento de suas razdes, o Relator sustentou que os Esta-
dos partes da Convengdo apenas se comprometem a obedecer as decisdes da
CrIDH nas quais figurarem como parte. Como nao houve decisdo expressa da
CrIDH arespeito do art. 331 do Cédigo Penal brasileiro, ndo haveria qualquer
tipo de inconvencionalidade. Independentemente da concordancia em rela-
¢do ao mérito da decisdo, houve a consideragdo argumentativa a respeito do
texto da Convencdo e também das razdes de decidir de julgados da CrIDH que
versavam a respeito de condutas consideradas como de desacato em outros
Paises. Em suas fundamentagdes para divergéncia, tanto o Ministro Edson Fa-
chin como a Ministra Rosa Weber sustentaram que a jurisprudéncia da CrIDH
deve afetar inclusive os Estados que ndo figuraram como parte nas respecti-
vas decisdes. Assim, no caso em tela, houve uma ampla discussao a respeito
dos critérios de incidéncia dos marcos convencionais, apesar da posi¢do ado-
tada ser pela ndo-vinculagdo da autoridade doméstica em relagdo a jurispru-
déncia da CrIDH. Classifica-se, esse caso, como pertencente ao segundo grupo,
em virtude da discussao, mas da ndo-vinculagdo.
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O terceiro registro é do Agravo Regimental no Habeas Corpus 170673
sustentado na tese de constrangimento ilegal pela hipoétese prevista no am-
bito da Lei 8.457/92, que permitia um civil ser julgado criminalmente por
Conselho de Justica, no ambito da Justica Militar. A tese impetrante é de que
tal disposic¢do violaria o art. 8.1 da Conven¢do. Em contraponto, o Relator, Mi-
nistro Luiz Fux apenas fundamentou que nio haveria violagdo da Convencao
em virtude de que os membros do Conselho teriam garantias funcionais id6-
neas, que assegurariam a sua imparcialidade. Como ndo houve maiores refle-
x0es a respeito do teor do texto citado pela parte, classifica-se o uso como de
mera mencao.

0 quarto registro se refere ao art. 22 da Lei 6.496/2015, que censu-
rava o ensino de contetidos relacionados a questdes de género e orientacdo
sexual no sistema de ensino publico municipal. Em seu Voto-Relatério, o Mi-
nistro Luiz Fux. Nessa hipétese, houve o emprego de marcos convencionais
tanto para a procedéncia da agdo como para seu indeferimento. Pela defesa
da Lei, houve a fundamentacio no art. 12.4, que assegura aos pais e tutores o
direito de educar seus filhos ou tutelados com uma perspectiva religiosa e
moral compativel com suas crencas.

De outro lado, houve a invocacdo do art. 26, que determina o trata-
mento isonémico entre as pessoas e que os Estados devem se empenhar a
coibir qualquer tipo de discriminagdo. Diante desse embate, as razdes do voto
do relator foram de moldar a liberdade prevista no art. 12, com os principios
do ensino previstos na Constituicdo Federal de liberdade de ensino e plurali-
dade de ideias. Também houve o emprego de outro marco Convencional do
SIDH, o art. 13 do Protocolo adicional de Sdo Salvador, também ratificado pelo
Brasil pelo Decreto 3.321/99. Nesse caso, had expressa referéncia a dever:

Reconhecido o dever de capacitagdo para a participagdo social, os estu-
dantes devem poder aprender acerca desses valores, de modo a viabi-
lizar o convivio em sociedades plurais, com vasta diversidade, sem que
0s pais e responsaveis possam obstar esse processo de aprendizagem.
(BRASIL, 2020, p. 7).

Assim, ha dois registros que importam para a finalidade da pesquisa
aqui desenvolvida. O primeiro que implica o uso argumentativo do marco
convencional e o segundo onde se reconhece um dever de aplicagdo. O resul-
tado do julgamento, foi a declaragdo de incompatibilidade do dispositivo ata-
cado ante os marcos convencionais.

0 quinto registro é o do Agravo Regimental no Recurso Extraordina-
rio com Agravo n.2 1269728, que pretendia a andlise, em sede do respectivo
recurso, da convencionalidade do art. 168-A do Cédigo Penal. No entanto, o
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Ministro Ricardo Lewandowski fundamentou que nao seria possivel a analise
da convencionalidade, com fundamento no art. 102, III da Constituicdo Fede-
ral, que apenas permite o Recurso Extraordindrio que tenha por parametro
normas de status constitucional, o que exclui a Convencdo, que ocupa o lugar
de supralegalidade, mas de infraconstitucionalidade no direito brasileiro. As-
sim, tem-se a simples mencdo de dispositivo, o que impde o presente registro
como pertencente ao grupo um.

O sexto registro é do Habeas Corpus n.2 188888, onde se discutia a
necessidade da realizacdo da audiéncia de custddia, garantia prevista no art.
7.5 da Convengado. O Relator, Ministro Celso de Mello reconheceu, em conso-
nancia com a jurisprudéncia do STF no precedente da ADPF-MC 347, a neces-
sidade de observancia da garantir. Nesse caso, o comando convencional,
endossado por decisdo pretérita, foi acolhido como dever, razao pela qual é
classificado como pertencente ao terceiro grupo.

O Habeas Corpus 172136, na condigdo de sétimo registro, foi recebido
e julgado de forma coletiva. Reconheceu-se a obrigacdo da administra¢io pu-
blica em permitir o banho de sol de duas horas diarias aos privados de liber-
dade que estejam no pavilhdo disciplinar e pavilhdo do seguro. Nesse caso,
foram citados os arts. 5.1, 5.2, 5.6 e 24 da Conveng¢do em uma combinacdo com
dispositivos da Convencado contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes e as Regras Minimas das Na¢des Unidas
para o Tratamento de Reclusos - Regras de Nelson Mandela. Houve expressa
meng¢do ao desrespeito aos dispositivos internacionais e marcos convencio-
nais, assim é possivel associar a referida decisdo ao terceiro grupo.

Por sua vez, o Habeas Corpus 178527, enquanto oitavo registro, ver-
sava a respeito do direito de recorrer, garantido nos termos do art. 8.2, alinea
h da Convencido. No caso, o Relator Ministro Celso de Mello reconheceu a forca
vinculante do Convengio, assegurando que nio houvesse o transito em jul-
gado de decisdo condenatoria da qual a ré nao havia sido intimada.

Em nono lugar tem-se o Habeas Corpus 185051, também relatado
pelo Ministro Celso de Mello. No caso referido, houve o reconhecimento da
necessidade de as autoridades brasileiras cumprirem os tratados internacio-
nais, de forma a conferir efeito vinculante ao teor da Convenc¢do em seu art.
7.5. Assim, tem-se mais uma decisdo que pode ser catalogada como perten-
cente ao terceiro grupo.

O décimo registro também é de relatoria do Ministro Celso de Mello e
consiste no Habeas Corpus 186490, que também confere carater vinculante
ao art. 7.5 da Convencao e reconhece a necessidade da realizacdo da audiéncia
de custddia, em termos semelhantes aos ja desenvolvidos anteriormente. Por-
tanto, também se registra essa decisdo como pertencente ao terceiro grupo.
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Em décimo primeiro lugar, tem-se o Agravo Regimental no Habeas
Corpus 144426, que foi impetrado com a inteng¢do de invalidar decisao homo-
logatéria de acordo de colaboragio premiada, preservar o poder-dever do Es-
tado em dar continuidade a processos criminais, assegurar a apresentacdo de
novas denuncias ou ainda decretar prisdo processual.

Em virtude da proposta heterodoxa e que se revela como desvio de
finalidade do remédio constitucional diretamente associado a promocao da
liberdade individual frente ao poder do Estado, houve o indeferimento da or-
dem. No entanto, em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes, apesar de votar
junto com o Relator, Ministro Celso de Mello, entendeu pela possibilidade de
impetracdo de Habeas Corpus contra decisdo monocratica com base no arts.
7.6 e 25.1 da Convencdo, além de outros dispositivos constitucionais. Assim,
como houve simples menc¢do a respeito de aspectos formais do recurso, a de-
cisdo em questao situa-se no primeiro grupo.

0 décimo segundo registro é referente a Extradicdo 1425, de Relato-
ria do Ministro Dias Toffoli e Relatoria para o acérdao de responsabilidade do
Ministro Gilmar Mendes. No caso em questdo, o pedido de extradicdo de chi-
neses pela pratica de crimes financeiros encontrou obstaculo, entre outros
dispositivos, no art. 5.2 da Convencao, que foi aplicado de forma vinculante
pelo STF. O referido dispositivo versa a respeito da vedacdo de submissao a
tortura e a tratamentos desumanos ou degradantes. Como havia possibili-
dade da aplicacdo da pena de carater perpétuo, indeferiu-se a extradi¢io. Por-
tanto, considera-se o uso vinculante do marco convencional.

0 décimo terceiro registro é o Habeas Corpus 186421, de relatoria do
Ministro Celso de Mello, em que assegurou a necessidade da realizacdo da au-
diéncia de custddia, mesmo no ambito da pandemia de COVID-19. Nesse caso,
houve a aplicacdo do art. 7.5 da Convencdo de forma vinculante.

Ja o décimo quarto caso é o da Extradi¢do 1424, que também reco-
nheceu o marco convencional do art. 5.2 da Convenc¢do em termos analogos
aos ja mencionados. Por essa razdo, situa-se a classificacdo do dispositivo
como vinculante.

0 décimo quinto registro é o da Medida Cautelar submetida a refe-
rendo da A¢do Direta de Inconstitucionalidade 6515, de relatoria do Ministro
Luis Roberto Barroso. O caso discutia a constitucionalidade de disposicdo da
Constituicdo do Estado do Amazonas que conferiam foro por prerrogativa de
fungdo aos procuradores do Estado e aos Defensores Publicos estaduais.
Nesse caso houve a referéncia ao art. 8.2, alinea h da Convencao, que assegura
o direito de recorrer. O Ministro Relator contextualizou tal dispositivo com
outros marcos convencionais, para sustentar que o direito ao duplo grau de
jurisdicdo estaria sendo ferido. Para tanto, inclusive contrariando sua posi¢ao
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na ADPF 496, empregou precedente da CrIDH do caso Mohamed vs. Argen-
tina. Assim, nesse caso, houve a considera¢do do carater vinculante do dispo-
sitivo convencional, de modo a compor, junto com outras razdes, 0s
fundamentos para a suspensao do dispositivo da Constituicdo do Estado do
Amazonas.

Em seguida, o décimo sexto registro é do Habeas Corpus 189022, re-
latado pela Ministra Carmén Lcia, cuja relatoria para acérdao foi de respon-
sabilidade do Ministro Gilmar Mendes. No caso em tela houve a condenacao
de réu ausente, mediante citacio por edital. Houve referéncia simples a viola-
¢do do contraditério e ampla defesa previstos no bojo da Convencao, entre
outros fundamentos. Como sequer o dispositivo convencional foi mencionado
na decisdo, cataloga-se o registro como pertencente ao primeiro grupo.

Por fim, o décimo sétimo registro é o Habeas Corpus 164493, que ver-
sou a respeito do reconhecimento da parcialidade do entdo Juiz Federal Sér-
gio Moro na condug¢do dos processos penais envolvendo Luiz Inacio Lula da
Silva. Nesse contexto, a Convengdo, em seu art. 8.1, assegura o direito ao juiz
imparcial, como no caso em tela houve subversao do papel de julgador e das
funcdes acusatdrias, reconheceu-se a necessidade de concessio da ordem.
Nesse caso, pode-se afirmar o uso vinculante do marco convencional.

Dessa forma, diante do acima relatado, é possivel identificar os se-
guintes usos da Conveng¢do Americana de Direitos Humanos no ambito do Su-
premo Tribunal Federal:

Quadro 1: decisdes do STF que consideraram a Convenc¢do Americana de
Direitos Humanos, durante os anos de 2020 e 2021 ordem de antiguidade

Numero Autos Uso Relator do acérdio
1 HC 130620 Mencio Marco Aurélio
2 ADPF 496 Argumentativo Roberto Barroso
3 HC 170673 AgR Mencao Luiz Fux
4 ADPF 460 Vinculante/ Argumenta- Luiz Fux
tivo
5 ARE 1269728 AgR Mencdo Ricardo Lewandowski
6 HC 188888 Vinculante Celso de Mello
7 HC 172136 Vinculante Celso de Mello
8 HC 178527 Vinculante Celso de Mello
9 HC 185051 Vinculante Celso de Mello
10 HC 186490 Vinculante Celso de Mello
11 HC 144426 AgR Mencio Celso de Mello
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12 Ext 1425 Vinculante Gilmar Mendes
13 HC 186421 Vinculante Celso de Mello
14 Ext 1424 Vinculante Celso de Mello
15 ADI 6515 MC-Ref Vinculante Roberto Barroso
16 HC 189022 AgR Mengao Gilmar Mendes
17 HC 164493 Vinculante Gilmar Mendes

Fonte: elaborado pelos autores, 2021.

Ja em relacdo a organizacao pelas categorias identificadas, é possivel
a estruturacao conforme o grafico abaixo:

Figura 1: classificacao dos usos dos marcos convencionais

Usos dos marcos convencionais

umentativo Mengéo Vinculante

Fonte: elaborada pelos autores, 2021.

Destaca-se que houve a consideragdo de uma entrada a mais, em vir-
tude da dupla men¢ao no ambito da ADPF 496. Ainda, algumas observagdes
sdo necessarias diante dos dados coletados. A primeira é que ocorre um bai-
xissimo uso dos marcos convencionais do SIDH no ambito das decisdes pro-
feridas pelo STF. Isso porque, conforme os dados de evolugdo do acervo
processual, no ano de 2020 havia um estoque de 31.738 processos. Em no-
vembro de 2021 a medida era de 22.394. Isso significa que o acervo online
registrou apenas 14 decisdes de um total de milhares proferidas ao longo do
mesmo periodo (STF, 2021, n. p.). E possivel que haja uma limitagio em rela-
¢do aos julgados disponivel no acervo digital do STF, mas essa é uma variavel
que a pesquisa ndo tem o condao de considerar.

Uma segunda observacdo importante é de que o uso dos marcos con-
vencionais é ainda muito associado ao Relator. Chama a atenc¢do que sete das
onze referéncias ao uso vinculante sejam no ambito das relatorias do Ministro
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Celso de Mello, ainda que em uma delas o registro tenha constado de voto do
Ministro Gilmar Mendes.

Em terceiro lugar, ha a percepg¢io de que é possivel o uso por conve-
niéncia do grau de vinculacdo dos marcos convencionais. Ainda que a base
empirica seja exigua, identificou-se que no ambito da ADPF 496 o Min. Luis
Roberto Barroso empregou afastou a vinculacdo da jurisprudéncia da CrIDH
para sustentar a convencionalidade do crime de desacato. Por outro lado, o
mesmo Ministro, em sede da Medida Cautelar na A¢do Direta de Inconstituci-
onalidade 6515, considerou precedente da Corte que ndo tinha como parte o
Estado brasileiro.

Por fim, em quarto lugar, o uso por men¢do ou mesmo argumentativo
dos marcos convencionais enfraquecem as iteracdes democraticas e o projeto
de protecdo da dignidade humana que teve seu desenvolvimento apés a Il
Guerra Mundial para privilegiar um arbitrio revestido protegido pelo argu-
mento da discricionariedade.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Ap6s a realizacdo da pesquisa, especialmente em relacdo a primeira
etapa, afirmou-se a importancia da pratica do controle de convencionalidade
pelas autoridades nacionais, especialmente as responsaveis pela atividade ju-
risdicional. No entanto, os resultados apresentados na segunda etapa indica-
ram, em geral, uma pratica rarissima do controle de convencionalidade
interamericano por parte dos Ministros do STF.

Ainda assim, quando ocorre, ha oscilagio significativa em relagdo a
sua vinculacdo. Por vez, os marcos convencionais sdo referidos como simples
mencao, de forma a homologar uma posi¢ao ja sustentada por outros funda-
mentos. Foi possivel identificar tal uso em cinco dos dezoito registros encon-
trados.

Ainda quando ocorre o uso que considera os marcos como vinculan-
tes é possivel inferir que ou tal pratica esta associada a uma concepgao parti-
cular do Ministro responsavel pelo voto ou Relatério ou ainda por
conveniéncia no momento do julgamento.

Em relacdo aos limites do estudo, é possivel que existam mais deci-
soes ou referéncias que os critérios de busca nao identificaram no acervo di-
gital do STF. Também é preciso considerar que a auséncia do uso dos marcos
convencionais ndo conduz, necessariamente, a uma auséncia de observagio
dos direitos humanos, que também encontram previsdao em dispositivos da
ordem juridica interno. Porém, os elementos coletados sugerem uma ativi-
dade jurisdicional, e, por consequéncia, com construcdo de um conceito de
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justica ainda alicer¢cado em uma concepg¢do nacionalista, que nao incorpora
em suas praticas a tradicdo juridica necessaria para um direito mundializado.
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REFLEXOS ECONOMICOS DA
INSTRUMENTALIZACAO EQUIVOCADA
OU EXCESSIVA DA DESCONSIDERACAO

DA PERSONALIDADE JURIDICA

ALEXANDRE ORION REGINATO!

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Importante ressaltarmos que o estudo do instituto “Desconsideragao
da Personalidade Juridica” esta diretamente ligado a seguranca para investi-
dores externos, empresarios nacionais e empreendedores, bem como viabi-
liza melhores investimentos para o Estado. O uso excessivo ou inadequado do
Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica gera efeitos colate-
rais relevantes na ordem econdémica nacional.

Dessa maneira, as decisdes judiciais devem percorrer regras estabe-
lecidas previamente em leis; como nos ensina Mackaay (2015, pp. 5-8), as re-
gras devem ser claras? aos players: ndo pode existir inseguranca nas normas
(BOBBIO,2003 p 23), e a despeito disso, o Poder Judiciario, valendo-se de sua
hermenéutica altera o sentido do ordenamento juridico, isso, segundo ela, se
deve ao paternalismo das decisdes judiciais.

Como também explica Calixto Salomao Filho (2015, p.264) a descon-
sideragdo gera um custo, e é essencial fazer uma andlise juridico-econémica

! Graduado em Direito na Universidade Estadual do Mato Grosso do Sul (UEMS -2013), Pés-graduado em
Formacao de Professores para Educagdo Superior Juridica (Anhanguera- 2015), Mestre em Direito Proces-
sual e Cidadania (Unipar-2016), Doutor em Direito na Universidade de Sdo Paulo (USP- 2021), e atuou
como Docente no Curso de Direito atuou na UEMS, UniRV (efetivo), Anhanguera, UNIESP e atualmente
possui vinculo com a fundagao publica UnirG-TO. Advogado.

% Norberto Bobbio para afirmar que o Direito deve ser visto como um “conjunto de normas” ou de “regras
de conduta” BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. Trad. Fernando Pavan Batista ¢ Ariani Bueno
Sudatti. Sdo Paulo: EDIPRO, 2003, p. 23.
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das consequéncias do seu uso3. Segundo ele: “evidentemente, trata-se de ve-
rificar os custos em termos de perda de seguranca nas relacées que um mé-
todo cuja aplicacdo é ‘rare, severe and unprincipled’ importa, bem como os
meios para combater ou minimizar esses custos”.

Corrobora com esse pensamento Fabio Ulhoa Coelho, no sentido de
que é de conhecimento de todos a falta de previsibilidade nas decisdes em
nosso pais e o desequilibrio que isso pode trazer para a economia?, pois os
investidores interessados em aportar capital em nosso pais, a longo prazo,
possuem desconfiancas nesta seara. E, segundo ele, esse fator potencializa
que os produtos e servicos fiqguem mais onerosos no Brasil, pois o investidor
inserido em um ambiente de inseguranca elevara os custos da atividade.

Fabio Ulhoa (COELHO, 2009) postula que no Brasil hd uma protecao
maior aos interesses de consumidores e trabalhadores. Segundo ele, se que-
remos avangar na busca de investidores, mais conservadores do que arroja-
dos, aumentando a competicdo na economia e barateando nossos produtos e
servicos, devemos aumentar o grau de prote¢cdo do empresario.

Entre os critérios mais significativos, destacam-se as seguintes nor-
mas: a relativizagcdo da autonomia patrimonial das sociedades limitadas e da
limitacdo da responsabilidade’ dos sécios pelas obrigacdes sociais; e o enfra-
quecimento das obrigacdes derivadas de contratos empresariais.

Ainda explica que a efetividade dos mecanismos de segregacdo de ris-
cos é primordial para o progresso econdmico. Além disso, a autonomia

3 Para alguns a raiz do problema se d4 pela afronta a responsabilidade limitada e decorrem de desconsidera-
¢éo da personalidade juridica em matérias consumeristas, trabalhistas, tributarias e ambientais, aplicando
em alguns casos a desconsideragdo sem estar presentes os seus pressupostos. (SPERCEL, Thiago A;
LAZARINI, Victor Goulard. MP da liberdade econdémica e mudangas do artigo 50 do Codigo Civil. Jota,
2019. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/mp-da-liberdade-economica-e-mu-
dancas-ao-art-50-do-codigo-civil-15072019. Acesso em: 06 ago. 21. Para Rodrigo Cunha Ribas (RIBAS,
Rodrigo Cunha. Incidente de desconsideracgéo da personalidade juridica: de acordo com a Lei 13.874, de 20
de setembro de 2019. Curitiba: Jurua, 2020. p. 45), a limitagdo de responsabilidade para alguns ramos do
direito somente podera ocorrer quando presente o abuso da personalidade juridica pois os credores desses
ramos ndo tém a minima condi¢@o de prever e embutir os riscos decorrentes dessa limitagdo nos negocios
juridicos entabulados com os seus devedores. Ainda neste sentido preconiza Walfrido Jorge Warde Junior
“A limita¢do de responsabilidade é, desde logo, principalmente por sua capacidade de mitigar riscos, vista
por muitos como fator preponderante na diminuicdo dos custos do capital necessario a empresa.” (WARDE
JUNIOR, Walfrido Jorge. Responsabilidade dos socios: a crise da limitagdo e a teoria da desconsideragdo
da personalidade juridica. Del Rey: Belo Horizonte, 2007. p. 155).

4 Nesse pensamento, conclui Nieto “uma justica ineficaz é a praga da economia, jé que a inseguranga os
custos e os atrasos dos pleitos carreiam severos prejuizos economicos. A dificuldade na cobranga das divi-
das provoca uma elevagdo dos pregos como o prémio de seguro pela demora nos pagamentos. Existem
empresas que se arruinam ainda que tenham ativos importantes que ndo existe modo de os fazer efetivos
porque dormitam durante decénios em algum julgado ou porque as sentengas ndo se executam a tempo”
(NIETO, A. El Desgobierno Judicial. 3. ed. Madri: Ediciones Trotta. 2005. p. 71).

5 Importante observacdo de Alexandre Bueno Cateb (2014, p. 227), ao tratar da limitagdo da responsabili-
dade: “A limita¢do da responsabilidade dos socios pelas obrigagées da sociedade assume tamanha impor-
tdncia na atualidade que a pessoa juridica de direito empresarial é, sobretudo, um elemento de limitagdo
do risco econémico inerente a empresa”. (CATEB, Alexandre Bueno. Analise economica da lei de socie-
dades anonimas. Direito & Economia, Porto Alegre, 2008. p. 227).
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patrimonial das sociedades é o real motivo que leva o investidor a criar a pes-
soa juridica. Nesse sentido, defende (COELHO, 2015, p 243):

A relativizacdo decorreu de lamentaveis distor¢des na teoria da des-
consideracdo da personalidade juridica (que apenas nos tultimos anos
tem sido mais bem compreendida e aplicada pela Justica civil); distor-
¢Oes que chegaram a comprometer, em alguns casos, até mesmo a au-
tonomia patrimonial de sociedades do tipo an6nima. Infelizmente no
ultimo século tem sido progressivamente relativizado, e atualmente a
autonomia patrimonial das sociedades limitadas e a limita¢do da res-
ponsabilidade dos sécios sdo juridicamente eficazes quanto [as] obri-
gacdes sociais regidas pelo direito civil e comercial, mas praticamente
inoperantes quanto [as] obrigacdes regidas pelo direito tributario, tra-
balhista, ambiental etc.).

Vale consignar que o conhecimento sobre a propensao de cada tribu-
nal em aplicar ou negar incidéncia a disregard doctrine pode ser bastante pro-
veitoso aos profissionais do direito, principalmente aos advogados, que, em
definicdo de planejamento estratégico, quando for vidvel ajuizar a demanda
em mais de um foro competente, é interessante saber qual, estatisticamente,
mostra-se mais receptivo ao pedido.¢

Nessa senda, estudos originais sobre os custos da responsabilidade
limitada e de sua desconsideragdo foram feitos pela Escola de Chicago, em
particular por Richard A. Posner (1976). A partir das pesquisas realizadas, foi
demonstrado que a desconsideragio age negativamente sobre a expectativa
das partes e sobre os riscos que assumiram e pelos quais foram remunerados.
Assim, a desconsideragdo em beneficio de credores apenas deveria ser admi-
tida em casos excepcionais, nos quais o abuso cria um risco adicional, ndo pre-
visto pelas partes.

Corroborando com o pensamento acima exposto, Bruno Salama
(2014, p 303-304) afirma que a desconsideracdo gera dificuldades de empre-
ender no Brasil, tendo em vista a problematica que a limitacdo da responsa-
bilidade dos sécios gera, abrindo um obsticulo ao financiamento e ao
implemento de negécios e produtos.

A fim de introduzirmos os efeitos da desconsiderag¢do da personali-
dade juridica, notamos que o seu estudo move todo um sistema econémico,
muda perspectivas aos geradores de renda e divisas, aos empregadores da
massa laboral, a fun¢io social da empresa. Em sintese, os empregadores que
obtiverem uma seguran¢a maior em investir seu capital trardo mudancas

¢ Esse ponto ja havia sido discutido por Robert Thompson em sua pesquisa pioneira sobre o assunto.
THOMPSON, Robert B. Piercing the Corporate Veil: An Empirical Study. Cornell Law Review, v. 76, n.
5,p. 1036-1074, 1991.
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positivas na economia (SZTA]N, 2005, p 71).

2. REFLEXOES ACERCA DOS EFEITOS COLATERAIS DA
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Em pesquisas empiricas sobre a desconsideracdo da personalidade
juridica o fundamento para o levantamento da personalidade juridica da em-
presa, procedimento é motivado pelos mais variantes fundamentos, mas com
a finalidade de atingir os bens dos sdcios e “pouco propenso a refletir sobre o
impacto econémico que esse caminho tem causado na sociedade” (POZZOLO;
SWIECH; PEDROSA, 2021, p. 143).

Podemos identificar que alguns desses microssistemas? sdo apenas
naturais mandamentos de extensio da responsabilidade, imputando a res-
ponsabilidade pontualmente aos gestores e aos controladores da pessoa juri-
dica, sem que se possa alcangar o fundamento pelo qual tais normas sdo
examinadas no contexto do rompimento da personalidade juridica da socie-
dade; notamos, nessas normativas, que a separagdo patrimonial é entendida
como um mero obstaculo.

Em outras palavras, ndo é um exercicio interpretativo na norma, nem
estd atrelada aos fatores histéricos que criaram a teoria de desconsideragao
da personalidade juridica. Por esse motivo, impossivel a equiparacio gené-
rica ao regime do ato ilicito decorrente da Teoria da Desconsideragdo para
todos os sistemas, por mais que compactuemos que, em todas as legislacdes,
o abuso deve estar configurado para ensejar o instituto.

Nesse pensamento, a licdo de Gustavo Bandeira (2004, p. 189), in verbis:

Com efeito, os casos em exame, que envolvam relacao de consumo, e,
que a falta, insuficiéncia ou inadequagdo do patrimonio da pessoa juri-
dica impec¢am a reparagdo dos danos causados ao consumidor, na ver-
dade, caracterizam relativizacdo da pessoa juridica, na medida em que,
tratando-se de relacdo de consumo, o principio da autonomia patrimo-
nial ndo pode se sobrepor ao principio da defesa do consumidor e do
meio ambiente, regente de toda e qualquer atividade econémica, con-
forme art.170,V e VI da CF.

[..]Porisso, a nosso ver, nos casos em exame, tecnicamente, ndo ha des-
consideragdo da personalidade juridica, porque nido ha qualquer desvio
no uso da pessoa juridica decorrente de ato praticado pelo sdcio, ape-
nas ha responsabilidade patrimonial por divida alheia, tendo como
pressuposto a falta, inadequacao ou insuficiéncia patrimonial da pessoa
juridica. H4, nestes casos, uma relativizacdo da pessoa juridica, fundada
na violacdo da sua fungdo social, de forma a garantir a reparagdo dos

7 Direito do Trabalho, Direito do Consumidor, Direito Ambiental entre outros...
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danos causados ao consumidor ou ao meio ambiente independente do
fato de a pessoa juridica ser causadora dos danos.

Segundo Luiz Roldao de Freitas Gomes (2003, p.11):

Nao transcendam os mesmo magistrados e professores os justos e im-
preteriveis limites das suas faculdades, e ndo se precipitem no temera-
rio e sacrilego atentado de pretenderem ampliar ou restringir as leis
pelos seus particulares e proprio ditames, como se delas pudessem ser
arbitros.

Isso vale, com maior razao, para o exame dos institutos de direito pri-
vado que traduzem conceitos ou nogdes relativas ou absolutamente indeter-
minadas, sujeitas, portanto, ao julgador ir além dos limites que lhe forem
demarcados pela Constituicdo (TEPEDIDO, 2002)8 ou ignora-la, como se
passa com “desconsideracdes” declaradas contra quem nao é parte no titulo
executivo primdrio (judicial ou extrajudicial) que esta a reclamar em juizo
(COMPARATO, SALOMAO FILHO, 2008)°.

A seguranga juridica, segundo Marcelo Nunes (2016, p.167), pode ser
substituida por expressodes equivalentes e igualmente abertas como “estabili-
dade, minima certeza, determinabilidade, prote¢do da confianca, garantia de
Direitos e afastamento de danos e prejuizos”.

Nessa ideia de previsibilidade da seguranca juridica, é importante
que o pesquisador busque os padrdes expostos sobre o tema, para que, a des-
peito do julgador ndo observar a norma, a aplicabilidade dela deva ser enten-
dida e mensurada pelo ambiente empresarial.

Evidentemente, a seguranca juridica é um elemento importante para
o exercicio da atividade econ0mica, além do que é determinante para evolu-
¢do da economia como ressalta Salama (2014, p. 117):

[..] para que a atividade econdmica privada possa florescer, é preciso
aumentar a previsibilidade das agdes da burocracia estatal. Por au-
mento de previsibilidade, entenda-se a redugido da incerteza sobre o

8 Essa nogdo estd muito clara em vérios artigos de Gustavo Tepedino, dentre os quais se destaca texto em
que se colhe afirmacdo das mais incisivas sobre a “constitucionalizag@o do direito civil”, in verbis: “Ndo ha
negocio juridico ou espago de liberdade privada que ndo tenha seu conteiido redesenhado pelo texto cons-
titucional”. (TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Codigo
Civil de 2002. /n: TEPEDINO, Gustavo. A parte geral do novo cédigo civil — estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. XXVI).

% Ainda neste sentido SALOMAO FILHO, Calixto; COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle. 5.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 490. “Um socio que queira assegurar-se de ndo ver seupatrimonio
pessoal envolvido no insucesso do seu negocio deve dotar a sociedade do minimo de capital necessario ao
exercicio de sua atividade, assegurar a rigorosa separa¢ao de sua esfera patrimonial pessoal da esfera social,
bem como ndo usar da forma societéria para beneficio proprio. Deve, portanto, assegurar que a organizagao

u

societdria constitua realmente um centro autdnomo de decisdes, como presumido pelo ordenamento .
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futuro, de modo a torna-lo mais calculavel. A légica, portanto, é a de que
quando o Estado reduz os riscos da atividade empresarial, reduz tam-
bém o custo do capital das empresas e com isso induz investimentos. E
o aumento da previsibilidade, assim que segue o canone, é criado na
medida em haja uma burocracia profissional e bem aparelhada, porém,
limitada por regras claras. Aqui estd, como se vé, a principal justificativa
econdmica para o principio da seguranca juridica.

A configuracdo da teoria da desconsideracao da personalidade juri-
dica, em sua aplicabilidade no Direito brasileiro, esta em rota de colisdo com
seus principios e com a estabilidade juridica, como bem demonstrou a analise
pontual feita pelo prolator da decisdo abaixo referida, in verbis:

O credor pretende uma execug¢do do tipo ‘Red Bull’, vale dizer com o
mesmo que pretende que sua tramitacio se opere por ‘meios céleres e
energéticos’.

Porém, ndo pode ser assim. A execucao pode ganhar asas e ir para o
espaco.

A desconsideracio da personalidade juridica é perfeitamente pos-
sivel. Todavia, desde que respeitado o devido processo legal.

No caso em comento, s6 agora observo, houve quebra do devido pro-
cesso legal. Sem a instrucdo de qualquer contraditério, por ato judicial
despido de fundamentagdo minima, data maxima vénia do nosso ante-
cessor, o pedido de fls. 54/56 foi acolhido e ordenada a penhora sobre
bens de propriedade dos sécios.

A hipétese, pois, reclama imediata reparacdo. A violagido ao devido pro-
cesso legal (premissa constitucional), por ser de ordem publica, au-
toriza revisao de oficio.

Assim, ponho ordem ao presente feito para andar a penhora de fls.80,
maculada também a reducio de fls.106.1° (grifos nossos)

Analisando este julgado, observamos uma desordem na aplicacdo da
teoria de desconsideragio da personalidade juridica, mesmo em um julgado
que carecia, a época, de um instrumento processual, e, sem as reformas esta-
belecidas no artigo 50, do Cédigo Civil, parece que o julgador, a mero arbitrio,
realiza uma revisao de oficio e ainda demonstra uma falta de seriedade em
seu oficio, com a expressao “a execu¢ao pode ganhar asas e ir para o espago”.
Esse argumento reflete a tamanha inseguranca e a instabilidade sobre o tema
em nosso ordenamento juridico e, notadamente, o julgador deve desconhecer
os efeitos econémicos causados por decisdes como essa.

10 Decisdo proferida nos autos do processo de n°: 070102017960-5 em 02-09-2005, pelo juizo da quinta vara
civel da comarca de Uberaba (Brasil — 5° Vara Civel da Comarca Regional de Uberaba do Tribunal de
Justi¢a do Estado de Minas Gerais. Habilitagao de Crédito n. 070102017960-5 MG, Calgados Miucha Ltda
e Clothing and Shoes Ltda. Juiz Wagner Guerreiro, j. 02-09-2005, presente na obra de NUNES, 2007, op.
cit., p. 35).
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Marcio Tadeu Nunes (2007, p.35), nesse caso, afirma “é uma distor-
¢do patoldgica, a qual ndo permite que a desconsideracdo da personalidade
juridica seja realmente aplicada como um mecanismo satisfatorio de realiza-
¢do de Justica”.

As criticas de Teresa Pantoja (2003, p. 104), por exemplo, ndo deixam
margem de divida quanto ao ponto em debate, vejamos:

Se por da-ca-aquela-palha nossos tribunais autorizarem a desconside-
racdo da personalidade juridica da sociedade empresaria, imaginando-
se ndo apenas autorizados, mas até induzidos a fazé-lo, pela letra do
artigo 50 do Cédigo Civil, inviabilizando estara o atendimento aos prin-
cipios fundamentais do Estado brasileiro, expressos no artigo 1° da
Constituicio Federal. Isso porque o grave risco econéomico da des-
consideracgio da pessoa juridica passara a ser mais um dos 6nus a
serem quantificados e imputados de risco geral a ser suportado no
exercicio da empresa. Sera entio muito mais simples para o em-
presariado expatriar seus capitais para sistemas juridicos menos
contraditdrios e nos quais se preze a seguranca das relacdes juri-
dicas. Com isso, prejudicados estardo os trabalhadores, as comunida-
des, o cidadao, o fisco. (grifos nossos)

O Direito existe para regular as relagdes e promover uma estabilidade
das relagdes sociais. Ao utilizarmos a desconsideracgdo para toda sorte de “cri-
ses da pessoa juridica”, com a carga de indeterminacdo (COMPARATO;
SALOMAO FILHO, 2008)1! que o conceito traduz, est4 aberto mais um tipo de
industria de demandas oportunistas tendentes a limitar a ousadia criativa
que desagua no investimento produtivo.

E necessario reduzir essa carga de indeterminagio, enquanto nio
houver uma sistematizacdo do tratamento para a crise da pessoa juridica.
Nessa ordem, Marcio Nunes (2007, p.55) explica:

0 modelo brasileiro ja tem indmeras respostas necessarias e suficien-
temente aptas a contornar os problemas inerentes a fun¢ao da pessoa
juridica na medida do interesse legitimo do credor, ndo havendo, por-
tanto, mais espaco para ‘muletas assistencialista’ a servico de preten-
sdes embaladas por uma fragil retérica ideoldgica.
As hipoteses de desconsideracdo, como ja vimos, sdo abertas, cheias
de imprecisoes criadas na aplicagdo do instituto, cabendo-nos sublinhar que

o pilar fundamental da presente investigacdo é analisarmos a incidéncia da

" COMPARATO; SALOMAO FILHO, op. cit., p. 493. “/...] desvio de finalidade e confusdo patrimonial
s6 geram desconsideragdo se caracterizadoras do abuso de personalidade juridica prevista [sic] no inicio
do dispositivo. A caracterizagdo desse abuso é entdo elemento central para a aplicagdo da regra do art. 50
do Codigo Civil de 2002
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Teoria da Desconsideragdo, como relembra Dinamarco (2001, p. 1183): “sem
fraude ndo se desconsidera a personalidade juridica, sendo extraordindria na
ordem juridica os casos de desconsiderag¢io”.

Corrobora com esse pensamento Fatima Nancy Andrighi (2004), mi-
nistra do STJ:

ateoria da desconsideragio da personalidade juridica requer extremo cui-
dado na sua aplica¢do, notadamente no sentido de nio causar prejuizos
aquele que investe seu ganho de capital em produgdo e circulacio de rique-
zas e, consequentemente, [sic] em geragdo de emprego e renda, para que o
instituto nao seja desvirtuado de seu escopo de protecdo social.12

Em suma, compreendemos o background da Teoria de Desconsidera-
¢do da Personalidade Juridica, considerando a falta de seguranga juridica so-
bre a tematica e as reflexdes ocasionadas por estes desvios hermenéuticos da
desconsideragdo da personalidade juridica, prejudicando o desenvolvimento
econdmico no Brasil.

Uma mudanca na regra de responsabilidade pode alterar os custos de
informacao, modificando os poderes de negociacao entre credores externos e
empresa. A responsabilidade limitada impde uma atragdo aos investimentos
corporativos e tem sido uma das justificativas mais persuasivas para respon-
sabilidade limitada: sem ela, os investidores evitariam investimentos corpo-
rativos. A responsabilidade limitada prove a seguranca juridica e estimula
investimentos nas atividades empresariais. (CHENG, 2011, p.398-399).

3. DIREITO EMPRESARIAL E RELATORIOS INTERNACIONAIS
0 grande embate das questdes aqui tratadas e estudadas nesta inves-

tigacdo é a falta de previsibilidade que se identifica no Brasil. A chamada “im-
previsibilidade”13 ndo é apenas de ordem social, mas seus efeitos reverberam

2ANDRIGHI, Fatima Nancy. Desconsideragdo da Personalidade Juridica. Palestra proferida na Primeira
Semana do Consumidor — Faculdade de Direito do UniCeub. Brasilia, 18 de mar¢o de 2004. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/79058513.pdf. Acesso em: 23 jul. 2021.

13 Incerteza é davida, desconhecimento a respeito dos resultados possiveis de determinada atividade. Signi-
fica inadequag@o de uma ideia imaginada a priori aos fatos objetivos posteriores. A incerteza ¢ a impossibi-
lidade de avaliar, em bases objetivas, a probabilidade de sucesso ou fracasso do empreendimento, antecipar
os entraves ao desenvolvimento das atividades e o retorno esperado. A incerteza difere do risco por sua
imprevisibilidade. Em situagdo de incerteza ndo podemos antever os problemas a serem solucionados e os
resultados a serem alcangados, mas em situagio de risco podemos avalia-los, ainda que se faga uso de supo-
si¢des e estimativas. Knight explica que o risco ¢ quantificvel, mas a incerteza ndo é. “But Uncertainty
must be taken in a sense radically distinct from the familiar notion of Risk, from which it has never been
properly separated. [...]. The essential fact is that "risk" means in some cases a quantity susceptible of
measurement, while at other times it is something distinctly not of this character, and there are far-reaching
and crucial differences in the bearings of the phenomenon depending on which of the two is really present
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negativamente no desenvolvimento econémico do pais.

De acordo com Coelho (2015, p.243), é do conhecimento geral a pro-
blematica da falta de previsibilidade no Brasil e que colateralmente os efeitos
sdo sentidos diretamente em nossa economia, pois, no mundo atual, o empre-
sario possui atuacao nao limitada por fronteiras para alocar recursos, e logi-
camente ira escolher quais paises possuem menores riscos de
imprevisibilidade. E o que afirma o autor:

A imprevisibilidade das decisdes judiciais, ao atingir niveis criticos,
pode desequilibrar a economia de qualquer pafs. Os investidores, aten-
tos a elevagdo do risco, tendem a nao se contentar com retornos razoa-
veis (os que estimariam como tais em outras economias com marcos
institucionais estabilizados). Ao invés de investidores de longo prazo,
aos quais interessa um maior comprometimento com o lugar da inver-
sdo, esse desequilibrio acaba atraindo especuladores, risk makers, in-
teressados unicamente em aportar seus capitais onde terdo, a
curtissimo prazo, o melhor retorno.

Corroborando com a delimitacdo de inseguranca, afirma Nunes
(2016, p. 98-108) que a acepgao de seguranca corresponde a certeza do con-
teddo da norma atrelada a previsibilidade exata das consequéncias a serem
atribuidas as condutas praticadas, emanadas pela locu¢do pleonastica “cer-
teza absoluta”. A sua definicdo é, pois, classificatoria, ou “tudo ou nada”, sem
margem de indeterminacgao.

Além das criticas realizadas pela doutrina ao nosso sistema judicial, o
relatorio Doing Business demostra que o Brasil ndo é visto como um ambiente
altamente recomendavel a investir. Um dos parametros utilizados pelo rela-
torio é justamente o fator judiciario, que, juntamente a outros parametros,
elabora um indice determinado pelo Banco Mundial.

0 Doing Business é um relatério que apresenta o ambiente empresa-
rial de 190 paises, analisando 11 areas do ciclo de vida de uma empresa, den-
tre as quais dez sdo incluidas na classificagdo das economias em termos da
facilidade de se fazer negdcios: abertura de empresas; obtencao de alvaras de
construgdo; obtencdo de eletricidade; registro de propriedades; obtencdo de
crédito; protecio dos investidores minoritarios; pagamento de impostos; co-
mércio internacional; execucdo de contratos e resolucdo de insolvéncia

and operating. [...] It will appear that a measurable uncertainty, or “risk” proper, as we shall use the term,
is so far different from an unmeasurable one that it is not in effect an uncertainty at all. We shall accordingly
restrict the term "uncertainty" to cases of the non-quantitative type. It is this "true" uncertainty, and not risk,
as has been argued, which forms the basis of a valid theory of profit and accounts for the divergence between
actual and theoretical competition”. (KNIGHT, F. Risk, uncertainty, and profit. London: Houghton Mif-
flin (The Library of Economics and Liberty, 2000), 1921, n. p. Disponivel em: https:/oll.libertyfund.org/ti-
tle/knight-risk-uncertainty-and-profit Acesso em: 04 jun. 2021.
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(REGINATO; NASCIMENTO, 2017).

Em 2015, afirmou Fabio Ulhoa Coelho (2015), que o Brasil ocupava o
1202 lugar dentre 189 economias avaliadas, no quesito “facilidade para fazer
negocios”, segundo o indice Doing Business. Para o autor, “pode parecer insti-
gante que o pais, embora seja uma das principais economias do mundo, ndo
ocupe boa posi¢cdo em ranking de atragdo de investimentos.”

A dificuldade de realizar negdcios aumenta o risco do empreendi-
mento, 0 que, para os investidores conservadores, acaba sendo uma das bar-
reiras na escolha do pais que ira aportar seu capital.

Nesse sentido, o relatério Index of Economic Freedom - 2021 estabe-
lece um estudo sobre varios fatores, entre eles, o da eficacia judicial, que se
apresenta baixa no sistema juridico brasileiro.

Figura 1 - Relatorio Index of Economic Freedom

Brasil
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Fonte: The Heritage Foundation.14

H4, também, os dados do relatério Economic Freedom World de Fraser
Institutel’, que em seu relatério, possui um tépico especifico sobre Legal Sys-
tem and Property Rights; podemos analisar, em uma escala de 0-10, que o

14 Sobre o indice “Por 27 anos, o Indice forneceu andlises criteriosas em um formato claro, amigdvel e
direto. Com novos recursos para usudrios e um site adaptado para pesquisa e educagio, o Indice de Liber-
dade Economica esta preparado para ajudar os leitores a rastrear mais de duas décadas do avango em
liberdade econémica, prosperidade e oportunidade e promover essas ideias em suas casas, escolas e comu-
nidades. O Indice cobre 12 liberdades - de direitos de propriedade a liberdade financeira - em 184 paises.”
Index of Economic Freedom. The Heritage Foundation. Washington — DC. 2021. Disponivel em:
https://www.heritage.org/index/about. Acesso em: 23 jul. 2021.

15O primeiro Relatorio sobre a Liberdade Econdmica do Mundo, publicado em 1996, foi o resultado de uma
década de pesquisa por uma equipe que incluiu varios ganhadores do Prémio Nobel e mais de 60 outros
importantes académicos em uma ampla gama de campos, da economia a ciéncia politica, e de direito a
filosofia. Esta é a 24 edi¢do da Economic Freedom of the World e a publica¢@o deste ano classifica 162
paises e territorios em 2018, o ano mais recente para o qual existem dados disponiveis.
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Brasil possui a pontuagdo de 5,02, e o ranking geral de 105°.

Figura 2 - Economic Freedom of the World

BfﬂZI' 1980 1990 2000 2005 2010 2015 2018
Rating (Rank) Fating (Rank} Rating (Rank) Rating (Rank) Fating (Rank} Rating (Rank) Rating (Rank)
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1.Size of Government 685 44 659 119 140 673 686
A Government consumption B34 (1169 455 (145) 4848 443 (2434) AL 482 (238) 486 (234)
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0. Top marginal tax rate 40 540 550 550 am 600 540
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{ii) Top marginal income and payroll tax rae 200 (53 300 (50) 300 (30) 800(2) 40014 300 (50)
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Fonte: Fraser Institute.16

E importante explicarmos que o relatério Doing Business, do Banco
Mundial, é realizado desde 2004, sendo um dos documentos mais importan-
tes para o estudo dos avangos empresariais no mundo. No tltimo relatério do
Doing Business, os dados ndo sdo promissores para o Brasil, visto que nossa
posicdo vem piorando em relacdo aos avancos empresariais (REGINATO;
NASCIMENTO,2017). Por meio da investigacdo do relatério de 202077, o

16 GWARTNEY, James; LAWSON, Robert; GARTZKE, Erik. Economic freedom of the world: 2020
annual report. [Vancouver, BC]: Fraser Institute, 2020. Disponivel em: https://www.cato.org/si-
tes/cato.org/files/2021-01/economic-freedom-of-the-world-2020-chapter-2.pdf. Acesso em: 23 jul. 2021.

170 estudo Doing Business 2020 mostra que as economias em desenvolvimento estio realizando com eco-
nomias desenvolvidas para facilitar os negocios. Ainda assim, a diferenga permanece grande. Um empreen-
dedor em uma economia de baixa renda normalmente gasta cerca de 50% da renda per capita do pais para
lancar uma empresa, em compara¢do com apenas 4,2% para um empreendedor em uma economia de alto
lucro. Demora quase seis vezes o tempo médio para iniciar um negocio nas economias classificadas entre
os 50 melhores e entre os 20 melhores. H4 amplo espago para as economias em desenvolvimento acompa-
nharem os paises na maioria dos indicadores de Doing Business. Atuagao na area juridica direitos, por exem-
plo, permanece mais fraco entre as economias de baixa e média renda. Doing Business reconhece o
importante trabalho que os paises fizeram para melhorar seus ambientes regulatorios. Entre as 10 economias
que avangaram na maioria, os esfor¢cos foram concentrados nas areas de abertura de um negdcio, concessao
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Brasil ocupa a 1242 posi¢do em um ranking de 190 paises. Somos menos com-
petitivos empresarialmente que Uganda (116°), Zambia (85°), Senegal (123°),
Uruguai (101°), Peru (76°), Chile (59°) e estamos em um empate técnico com
o Paraguai (125°).

O relatorio!8 ainda aborda os paises que mais realizaram alteragdes
estruturais e legislativas para alcangarem um nivel maior de competitividade;
destaca-se que o Brasil ndo esta nesse relatorio: ou seja, além de ocupar uma
posicdo retardataria para os padrdes econdmicos mundiais, identifica-se uma
estagnacdo da posig¢ao atual.

Figura 3 - Paises em destaque

de licengas de constru¢do e comércio além-fronteiras. Em geral, as economias que pontuam o mais alto
compartilham varios recursos, incluindo o uso generalizado de eletrénicos sistemas e plataformas on-line
para atender aos requisitos regulamentares. Ao mesmo tempo, a area menos reformada foi resolver a insol-
véncia. Colocando procedimentos de reorganizagio local reduzem as taxas de falha de pequenas e médias
empresas e evita a liquidagdo de empresas insolventes, mas viaveis. Doing Business ¢ uma ferramenta vali-
osa que os governos podem usar para projetar sons politicas regulatorias. Ao dar aos formuladores de poli-
ticas uma maneira de avaliar o progresso, estimula o debate de politicas, expondo desafios em potencial e
identificando boas praticas e ligdes aprendidas. E importante observar que o Doing Business nio pretende
ser um guia de investimento, mas sim uma medida da facilidade de fazer negocios. Potenciais investidores
consideram muitos outros fatores, como a qualidade geral do ambiente de negdcios de uma economia e sua
competitividade nacional, estabilidade macroeconémica, desenvolvimento de o sistema financeiro, o tama-
nho do mercado, o estado de direito e a qualidade da forga de trabalho. A facilidade de fazer negécios ¢ um
importante trampolim para as reformas estruturais que incentivar um crescimento amplo. O Grupo Banco
Mundial esta pronto para ajudar paises avangam. David R. Malpass, presidente do Banco Mundial. In: The
World Bank. Doing Business. Relatérios. Disponivel em: https://portugues.doingbusiness.org/pt/re-
ports/global-reports/doing-business-2020. Acesso em: 15 fev. 2020.

18 Principais conclusdes: O Doing Business registrou 294 reformas regulatorias entre maio de 2018 e maio
de 2019. A nivel global, 115 economias introduziram reformas que facilitaram as atividades das empresas.
As economias que mais avangaram nas areas analisadas pelo Doing Business 2020 sdo a Arabia Saudita,
Jordania, Togo, Barém, Tajikistdo, Paquistdo, Kuwait, China, India Nigéria. Estes paises realizaram um
quinto das reformas ao redor do mundo em 2018/19. As economias na Africa Subsaariana e na América
Latina e Caribe continuam a realizar menos reformas do que nas outras regides. Somente duas economias
na Africa Subsaariana se encontram entre as 50 economias com as melhores classificagdes quanto a facili-
dade de se fazer negocios; nenhuma economia na América Latina e Caribe faz parte deste grupo. O Doing
Business 2020 continua a registrar uma convergéncia entre as economias desenvolvidas e em desenvolvi-
mento, especialmente na area da abertura de empresas. Desde 2003/04, 178 economias realizaram 722 re-
formas nesta area, reduzindo barreiras a constitui¢do de novas empresas. As economias com uma alta
pontuagdo no Doing Business tendem a possuir niveis mais altos de empreendedorismo e menores indices
de corrupgdo. (traducdo nossa) (Ibid.).
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TABLE 0.2 The 10 economies improving the most across three or more areas measured by Doing Business in

201819

Reforms making it easier to do business
Change Dealing with Protecting Trading

inDE |Starting a | construction | Getting | Registering | Getting | minority | Paying | across | Enforcing | Resolving
Economy Rank score | business | permits | electricity | property | credit | investors | taxes | borders | contracts | insolvency
Saudi &2 17 v L L 4 L L v 4
Arabia
Jordan 75 18 4 v 4
Togo 97 10 v L4 4 4 4
Bahrain a3 59 » (8 %8 [ » (%8 » v w
Tajikistan 106 5.7 v v v
Pakistan 108 56 v v v v v v
Kuwait a3 4.7 v L v v v v v
China Ell 40 v U4 v v 4 v v v
India 63 5 v » v v
Higeria m 34 v L v v v v

Sowrrce: Dolng Business database.

Fonte: The World Bank Doing Business.1?

Por meio de cortes especificos no referido relatério, este apontou que
as decisdes juridicas e politicas influenciam diretamente os avangos econd-
micos. E algumas atitudes, como alteragdes legislativas a respeito da instabi-
lidade e morosidade das decisdes judiciais, fornecem/modulam parametros
para a decisdo dos investidores.

Uma das razodes da classificagcdo pouco competitiva nos rankings de
atra¢do de investimento, ja exposta aqui por Mackaay (2015), é o paternalis-
simo das decisdes judiciais. Como medidas mais significativas, Fabio Ulhoa
Coelho (2009) destaca a relativizagdo da autonomia patrimonial das socieda-
des limitadas?® e da limitacdo da responsabilidade dos s6cios pelas obriga-
¢Oes sociais e o enfraquecimento das obriga¢des derivadas de contratos
empresariais (REGINATO; NASCIMENTO, 2017). Segundo o autor, a efetivi-
dade dos mecanismos de segregacao de riscos é essencial para a organizacao
da economia. Além disso, a autonomia patrimonial das sociedades é o real
motivo que leva o investidor a criar a pessoa juridica. Nesse sentido, o autor
(COELHO, 2015, p.242) defende que:

A relativizacdo decorreu de lamentaveis distor¢des na teoria da des-
consideragdo da personalidade juridica (que apenas nos ultimos anos

1 Ibid.

20 Além dos dados apresentados do DREI, Mamede afirma sobre a preponderancia de sociedade limitadas
no Brasil “Trata-se de tipo societdrio de uso vasto, adotado por 99% das sociedades empresarias brasilei-
ras, segundo informagoes do Departamento Nacional de Registro do Comércio (DNRC), compreendendo
realidades socioldogicas e economicas muito distintas, de grandes empresas transnacionais, como a General
Motors do Brasil Ltda., a pequenos negocios como o Bar do Peru Ltda-ME”. (MAMEDE, Gladston;
MAMEDE, Eduarda Cotta. Blindagem patrimonial e planejamento juridico. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015. p. 30).
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tem sido mais bem compreendida e aplicada pela Justiga civil); distor-
¢des que chegaram a comprometer, em alguns casos, até mesmo a au-
tonomia patrimonial de sociedades do tipo anonima.

No ultimo século, verifica-se, progressivamente, uma relativizacio da
desconsideracdo da personalidade juridica. Atualmente, a autonomia patri-
monial?! das sociedades limitadas e a limitacdo da responsabilidade dos so6-
cios sdo juridicamente mais eficazes quanto as obrigac¢des sociais regidas pelo
Direito Civil e Comercial,?22 mas praticamente inoperantes quanto as obriga-
¢oes regidas pelo Direito Tributario, Trabalhista, Ambiental etc.

Em estudo ilustrado de André Marcalo (2013), o autor resume o com-
portamento dos agentes aversos ao risco; na figura 19, observamos que o
risco determina o maior ou o menor nivel de investimento.

Figura 4 - Risco x nivel de investimento

Exposicio ao risco vs. nivel de investimento

w |

w1 w1 v 1

Fonte: André Margalo. (2013)

Irnestimemn

O autor assevera que a amplitude da protecdo estabelecida pela

2l Fabio Ulhda Coelho também destaca a importincia da autonomia patrimonial: “Da personalizacdo das
sociedades empresarias decorre o principio da autonomia patrimonial, que é um dos elementos fundamen-
tais do direito societdrio. Em razdo desse principio, os socios ndo respondem, em regra, pelas obrigacoes
da sociedade. [...] Se ndo existisse o principio da separagdo patrimonial, os insucessos da explorag¢do da
empresa poderiam significar a perda de todos os bens particulares dos socios, amealhados ao longo do
trabalho de uma vida ou mesmo de geragoes, e, nesse quadro, menos pessoas se sentiriam estimuladas a
desenvolver novas atividades empresariais.” (COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 13.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. v. 2. p. 16).

2 Muitas economias concentraram seus esfor¢os de reforma em fazer revisées complexas de suas leis de
procedimentos civis. Um ter¢o das reformas em 2015/16 implicou a aprovagdo de novos codigos de proce-
dimento civil. Bolivia, Brasil, Equador, Cazaquistio, Niger e a Repiiblica Arabe da Siria estio entre as
economias que implementaram tais reformas. Varias economias, principalmente na regido da Europa e
Asia Central, aprovaram mudangas em suas leis de mediagdo na tentativa de fortalecer mecanismos alter-
nativos de resolugdo de litigios (tradugdo nossa). In: The World Bank. Doing Business. Relatérios. Dispo-
nivel em: https:/portugues.doingbusiness.org/pt/reports/global-reports/doing-business-2020. Acesso em:
15 fev. 2020.

192


https://portugues.doingbusiness.org/pt/reports/global-reports/doing-business-2020

responsabilidade limitada23 tera impacto direto ao nivel de volume de inves-
timento, que determina a escolha do local da constituicdo das sociedades co-
merciais. Paralelamente, explicava Woodward (1983, p.6), que a
responsabilidade limitada estd diretamente ligada ao funcionamento dos
mercados de a¢des, corrobora neste pensamento Marcalo (2013), no sentido
de que, ao permitir a distribuicdo de riscos da atividade econémica, a respon-
sabilidade limitada deve ser analisada pela 6tica do substrato econdémico,
como forma de subsidiar o investimento.

Em critica ao sistema judiciario, Coelho (2015, p, 243) ainda preceitua
que todos esses elementos dificultam negociabilidade no Brasil. Segundo ele,
o proprio sistema judiciario é o grande culpado nessa ordem, pois:

[..] sendo a mais grave delas a exorbitante aplicagdo do Codigo de De-
fesa do Consumidor a contratos empresariais. Os magistrados brasilei-
ros, em sua grande maioria, tém unicamente a experiéncia de
consumidor no trato de questdes econdmicas. Raros sdo aqueles que
advogaram para empresas antes de se tornarem juizes; e mais raros
ainda os que haviam sido empresarios antes de ingressarem na magis-
tratura. Somando-se a isso a caréncia de estudos adequados de direito
comercial na formagao profissional da maioria dos bacharéis e o inven-
civel volume de trabalho sob a responsabilidade dos juizes, o resultado
é a disseminacdo de decisdes judiciais em que as obriga¢des fundadas
em contratos empresariais estdo enfraquecidas.

Sao esses fatores os quais contribuem para a imprevisibilidade das
decisdes judiciais; comumente, a maioria dos empresarios toleram uma im-
previsibilidade previsivel. Investidores adotam esse tipo de percepg¢io, pois
passa a existir a inseguranca juridica quando é extrapolada a toleravel mar-
gem de previsivel imprevisibilidade.

E um fator essencial ao empreendedorismo a seguranca juridica, e,
como afirma Marcelo Lauar Leite (2017), é uma realidade mundial o fato de
que o mercado brasileiro é conhecido como inseguro juridicamente?4. Isso,

2 Segundo Abdul Halim Barjatullah explica que a responsabilidade limitada se tornou uma ferramenta e é
necessariamente um escudo para proteger os interesses dos membros ou acionistas da empresa.
(BARKATULLAH, Abdul Halim. Implementation of limited liability principles and doctrine of piercing
the corporate veil in management of local liability companies. Journal of Advanced Research in Social
Sciences and Humanities, v. 2, n. 6, p. 348-357, 2017).

2“4 inseguranga juridica do ambiente de negocios no Brasil tem uma capilaridade impressionante. Na
seara consumerista, intervengoes parlamentares impoem subitas, desnecessarias e inadequadas condutas
omissivas ou comissivas aos agentes economicos. O elemento mais bdsico do Direito do Trabalho — a
configuragdo da relagdo de emprego — ainda sofre incertezas sobre conceitos como “habitualidade” e
“subordinagdo”. No ambito tributdario, os incontdveis atos normativos primarios e secundarios reunidos
contavam com mais de 41.200 paginas em 2008, pesando um incognoscivel “par de hipopétamos”. Ambi-
entalmente, as competéncias dos orgaos que compéem o Sistema Nacional do Meio Ambiente sdo confusas
e atrasam a obtengdo de licengas. Na administrag¢do local, Prefeituras desestruturadas concedem e cassam
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somado ao excesso de normas que o Estado brasileiro produz, faz um ambi-
ente temerdario para negécios.

Ademais, em diversos casos “as sentencas sdo aleatérias ou mostram
a mera preferéncia do magistrado - o que é estranho ao império da lei”
(POZZOLO; SWIECH; PEDROSA, 2021, p.170) em muitas decisées judiciais, o
“interesse de burocratas e governantes de plantdo se sobrepde, de modo in-
devido, aos direitos dos individuos e das empresas” (POZZOLO; SWIECH;
PEDROSA, 2021, p.171).

Esses elementos em relacdo a imprevisibilidade de decisdes, a que-
bras de contratos, a vulnerabilidade, ao paternalismo, ao rompimento da au-
tonomia patrimonial (BORBA, 2012, p.3)2°> e a falta de protecdo dos
investidores corroboram com o ranking acimaZ2é do relatério Doing Business.

autorizagdes de funcionamento arbitrariamente, criando novos requisitos ou embaragando atividades por
interesses escusos”. (LEITE, Marcelo Lauar. Limitagdo da responsabilidade patrimonial como fator de
protegdo ao investimento: razdes e propostas para uma missdo de resgate. RSDE. revista semestral de
direito empresarial, v. 18, p. 135-183,2017).

% “Hoje sdo frequentes os casos de abuso e ilegalidade praticados por gestores e administradores de uma
empresa, ao passo que também é muito comum a utilizagdo ampla e excessiva da desconsideragdo pelos
operadores do Direito, com sutis modificagées praeter legem, diante da falta de pardmetros e limites legais
para a sua devida aplicagdo a um caso concreto, causando grande inseguranga em relagdo a autonomia
patrimonial das pessoas juridicas”. (BORBA, Nathalia Vernet. A desconsideracgio da personalidade ju-
ridica e o redirecionamento da execu¢do contra os sécios. PUC-RS, 2012, p. 3. Disponivel:
https://www.pucrs.br/direito/wp-content/uploads/sites/11/2018/09/nathalia_carvalho.pdf. Acesso em: 12
jul. 2021).

26 De acordo o Doing Business 2017: Igualdade de Oportunidades Para Todos, o relatério anual do Grupo
do Banco Mundial sobre a facilidade de se fazer negdcios ao redor do mundo, informa que mais de 75% das
283 reformas no ano passado foram realizadas por paises em desenvolvimento, com a regido da Africa Sub-
saariana contando mais de um quarto de todas as reformas no mundo. Tudo isto demonstra a preocupagio
destes paises em tornar atrativos no cenario mundial de investimento. A Nova Zelandia ocupa o primeiro
lugar na classificag@o global do Doing Business 2017 em termos da facilidade de se fazer negécios, seguida
por Cingapura, Dinamarca, Hong Kong (RAE, China), Republica da Coreia, Noruega, Reino Unido, Estados
Unidos, Suécia e pela Antiga Republica lugoslava da Macedonia. Segundo o relatorio as 10 economias com
as reformas que mais melhoraram o seu ambiente regulatorio dos negécios no mundo foram Brunei: Darus-
salam, Cazaquistdo, Quénia, Bielorrussia, Indonésia, Sérvia, Georgia, Paquistdo, Emirados Arabes Unidos
e 0 Barém. De acordo com pesquisas mencionadas no relatorio, um melhor desempenho no Doing Business
¢ associado a niveis mais baixos de desigualdade econdmica, o que contribui para a redugdo da pobreza e
para um crescimento equitativo. Segundo Paul Romer, economista sénior e vice-presidente sénior do Banco
Mundial, regras simples e transparentes sdo um sinal de respeito de um governo por seus cidadaos. Elas tém
um impacto direto na economia, ao estimular o empreendedorismo, a igualdade de género e o respeito ao
Estado de direito. Contudo, ndo deveriamos nos esquecer de que um tratamento respeitoso aos cidaddos €
uma necessidade em si, e que governos que falharem neste aspecto perderdo a sua capacidade de lideranca.
Os dados publicados pelo Doing Business demonstram uma melhoria continua nas regulagdes das atividades
das empresariais, tendo-se em vista 0 aumento no numero de governos que realizaram reformas nesta area
no ultimo ano. A abertura de uma empresa leva, em uma média global, 21 dias, ao passo que o tempo médio
ha dez anos era de 46 dias. Nas Filipinas, ha uma década era necessario realizar 48 pagamentos de impostos
anuais, sendo que atualmente sdo necessarios 28 pagamentos. Em Ruanda, o tempo necessario para se re-
gistrar uma transferéncia de propriedade diminuiu, nos tltimos dez anos, de 370 dias para 12. Afirma Au-
gusto Lopez-Claros, Diretor do Grupo de Indicadores Globais do Banco Mundial no relatério “As decisées
dos governos tém um impacto importante nas operagoes didarias das pequenas e médias empresas, e regu-
lagdes restritivas e onerosas podem consumir a energia dos empreendedores e dificultar a inovagdo e o
desenvolvimento das empresas”. (tradug@o nossa) In: The World Bank. Doing Business. Relatorios. Dispo-
nivel em Disponivel: https://portugues.doingbusiness.org/pt/reports/global-reports/doing-business-2017.
Acesso em: 10 mar. 2021.
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O legislador brasileiro, atento a importancia da desconsideracdo da
personalidade juridica, reconhecendo o seu uso imoderado do instituto,
busca modificar essa realidade e melhorar o nosso ranking mundial, incluindo
novas legislacdes, como a Lei de Liberdade Econémica (Lein® 13874/2019) e
a Lei de Faléncias (Lein? 14.112/2020).

Reconhece-se que essas alteragdes legais possam trazer o cresci-
mento econdmico fundamental a sociedade, mas, as vezes, é pouco discutido
ou esquecido que a personalidade juridica é fundamental para fomentar a
economia, incentivar o empreendedorismo afirmado em principios constitu-
cionais como a livre iniciativa (art. 1°, 1V, da CF/88), o livre exercicio de ativi-
dade econémica (art. 170, paragrafo tnico, da CF/88) e o livre exercicio de
atividade econémica (POZZOLO; SWIECH; PEDROSA, 2021, p.134-135).

Alguns estudiosos indicam que essa inclinagao, sob o viés econdmico
da desconsideracdo da personalidade juridica, é impulsionada pelas crises
econdmicas de 2008-2009 e de 2014-2016, agravada pela pandemia do coro-
navirus, iniciada em 2020. Nesse ambiente, a aplicacdo da desconsideracdo
da personalidade juridica induziu fundadas criticas ao excesso de responsa-
bilizacdo dos s6cios (POZZOLO; SWIECH; PEDROSA, 2021, p.144).

4. CONSIDERACOES FINAIS

Nesse contexto, o artigo nos apontou no tema desconsideragdo da
personalidade juridica os efeitos econdmicos negativos de atitudes propaga-
das pelo Poder Judiciario. A abordagem economica nos faz compreender que
toda e qualquer decisdo individual ou coletiva tera reflexos relevantes ou nao
para o mercado; a utilizacdo dessa abordagem nos fornece outros olhares
para tentar compreender o Direito?7.

Com todas as consideragdes albergadas por esta investigacdo, identi-
ficamos os efeitos que a imprevisibilidade das decisdes judiciais promove na
ordem macroecondmica. O Direito Comercial, assim como o Direito, entre si,
deve ser encarados em um cenario globalizado, quanto mais os conceitos
abertos que estdo acompanhados na teoria da desconsideracao da personali-
dade juridica. A investigagdo deve apontar como sio aplicados os institutos

" Ainda neste assunto Walfrido Jorge Warde Junior explica que analise econdmica do direito gera diminui-
¢do dos custos de capital decorrente da externalizagdo do risco. Os investidores por conta da responsabili-
dade limitada assumem um consideravel risco ao empreendimento e que o confronto entre os beneficios
gerados pela redugdo dos custos de capital e custos decorrentes da externalizagdo de riscos, a limitacdo de
responsabilidade se mantém, para alguns autores, como solucdo eficiente. (WARDE JUNIOR, 2007, op.
cit., p. 155-160). Mais adiante, o autor afirma: “/...] tem na desconsideragdo da personalidade juridica um
instrumento de compensagdo de custos externalizados pela limitagdo de responsabilidade. O fato é prova
suficiente de que a disregard doctrine é resposta a crise da limitagdo da responsabilidade” (WARDE
JUNIOR, 2007, op. cit., p. 195).
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juridicos, compreender suas extensoes, trazer os problemas e possiveis solu-
¢oes. Necessitamos entender os limites de alguns microcosmos como da le-
gislacdo trabalhista, consumerista e tributdria, mas sob uma nova visdo, a
oOtica que engloba e estenda o cendrio global e que busque a estabilidade, pre-
visibilidade e confianga em nossos institutos juridicos afim de propiciar o de-
senvolvimento econémico do nosso pais.

Além disso, podemos suscitar vantagens que advém deste empreen-
dedorismo, como solu¢des inovadoras, fontes alternativas ao emprego for-
mal, empregos formais, aumento na arrecadacdo de tributos e de
contribuig¢des sociais. Diante disso, é de suma importancia a discussao sobre
o tema, pois a sua releitura podera impulsionar investidores a aplicarem seu
capital no Brasil; a geracdo de novos negdcios transforma a sociedade?8. Em
sentido contrario, um sistema legal que ndo assegura a limita¢io da respon-
sabilidade?? dos sdcios - tornando-os, em alguns casos, responsaveis ilimita-
damente pelas obrigacdes da atividade empresarial - desestimula estas
atividades empreendedoras.

Judiciario, pesquisadores, professores e demais atores da sociedade
juridica devem analisar os temas atrelados ao Direito sob um raciocinio am-
plo, examinando todos os aspectos, deixando de olhar o Direito entre as par-
tes e, principalmente, olhad-lo sob um mecanismo capaz de influenciar o
desenvolvimento do Brasil.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

Observar os fendmenos e compreendé-los exige que se assuma uma
postura critica e analitica, pautada por um conjunto contextualizado de sabe-
res (disciplinares e metodoldgicos, por exemplo) a partir de uma realidade,
de um tempo e de uma determinada dinamica sociocultural. O tema que per-
meia a presente analise é uma modalidade dessas questdes: ndo é possivel
pensar a Justica sem uma devida contextualizacdo. [gualmente, compreender
os fendmenos com analises compartilhadas potencializa a coleta de dados, in-
terpretacdes e conclusdes.

A Justica é substrato para reflexdes de diversas areas do conheci-
mento, desde a filosofia grega até as teorias contemporaneas, passando desde
analises de cunho eminentemente juridico e processual aos aspectos de Jus-
tica Social e fora do espectro androcentrado (ou seja, incluindo o bem-estar
dos animais ndo humanos como parte dos beneficidrios da no¢do de justica).
De igual forma, é possivel pensar a Justica a partir da relagdo do Estado De-
mocratico com a saudo, com o reconhecimento dos Direitos Humanos de Mi-
norias e ainda pensar a Justi¢a a partir dos didlogos entre Direito e Educacao.

Considerando que a contextualizacdo é uma ferramenta necessaria
para que o tema “Justica” tenha relevancia, ha que se considerar o papel da
pesquisa como dinamica de ressignificacdo do assunto, atribuindo-lhe olha-
res novos e atualizando aqueles conceitos que ndo mais se encaixam ou satis-
fazem aos problemas contemporaneos. Cada tempo traz consigo seus
proéprios desafios e ha grande valor em que se pensar a teoria do tempo pre-
sente para compreender esses aspectos e articular ferramentas e/ou propos-
tas de solucgao.

A partir de tais reflexdes, o presente capitulo se debruga sobre as se-
guintes questdes: como propostas de iniciagdo cientifica e tecnolégica podem
contribuir para analisar diferentes sentidos da Justica e, dessa forma, contri-
buir para a formagdo do futuro profissional? Como diferentes sujeitos podem
tangenciar analises sobre Justica, Democracia e Direitos Humanos para con-
tribuir em uma construgao coletiva sobre os fendmenos contemporaneos?

Para responder tal questio, a construgio do texto articula o método
de revisdo bibliografica e o método de narrativa (registro de experiéncias)
como forma de oferecer aspectos tanto técnicos quanto pessoais sobre o tema
da Justica a luz de propostas relevantes contemporaneamente, mas também
sobre a potencialidade da Iniciacdo a pesquisa como estratégia de formagao
de profissionais criticos. Sob tal sentido, o presente capitulo assume por vezes
ares ensaisticos, mas que se adequam a intencionalidade de sua escrita.

200



Estruturou-se o presente capitulo na seguinte ordem: hd inicialmente
uma apresentacao sobre os programas de iniciacao a pesquisa e suas contri-
bui¢cées macro para a formacao do estudante-pesquisador e da coletividade.
Posteriormente, sdo apresentadas consideracdes sobre dindmicas democra-
ticas e Direitos Humanos. Ha ainda as contribui¢coes da Educa¢do como estra-
tégia de transformacdo da sociedade e da pertinéncia de se educar a
sociedade para o Direito.

Cabe ainda observar que o presente capitulo diverge das construcées
usuais de um texto académico por apresentar, em alguma medida, a colagem
de recortes de pesquisas em andamento e ndo um texto com uma analise
Unica, uma Unica proposta ou mesmo uma tnica linha de raciocinio. A escrita
compartilhada apresenta, nesse sentido, uma dindmica diferente de outras
que buscam responder uma tnica pergunta de pesquisa.

2. PESQUISA ACADEMICA E A INICIACAO CIENTIFICA

0 Ensino Superior é usualmente indicado pelo tripé formado pelo En-
sino, pela Pesquisa e pela Extensdo, cada qual com suas préprias particulari-
dades e com igual importancia para que a Universidade alcance sua fun¢do
social e atenda as demandas de desenvolvimento por se estabelecer como um
centro de produgdo e difusdo do conhecimento. Considerando as limita¢cdes
presentes nas dimensdes possiveis para um capitulo de livro, as analises que
se desenvolvem aqui se debrugam sobre a esfera da Pesquisa unicamente.

A pesquisa em um ambiente universitario pode se dar em diferentes
dindmicas, como por exemplo, os trabalhos de conclusdo de curso de gradua-
¢do (que usualmente apresentam, na graduacao em Direito, o formato de ar-
tigo ou monografia), iniciagao cientifica, participagdo em grupos de pesquisa
e/ou em eventos cientificos. H4 ainda que mencionar a pesquisa produzida
em sede de pds-graduacao stricto sensu, nas esferas do mestrado e do douto-
rado, e os projetos de pesquisas desenvolvidos pelos docentes. E por meio da
pesquisa que o conhecimento é renovado, consolidado, questionado e ressig-
nificado, devendo refletir-se nos processos de ensino e compartilhado com as
atividades de extensdo.

Os estudantes de graduacao podem participar de diferentes arenas de
pesquisa, mas é comum que seja por meio da iniciagdo cientifica e tecnolégica
que ocorram os primeiros contatos com os aprendizados, técnicas e métodos
que compde o processo de pesquisa. Nesse sentido, é possivel destacar que a
iniciagdo cientifica “introduz” o(a) graduando “na produc¢do de conhecimento
cientifico”, estruturando parte dos processos de ensino especialmente se o
curso procura romper o objetivo meramente profissionalizante para permitir
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uma “formacdo humanistica e cientifica”. Vale destacar que “ha poucas insti-
tuicdes que de fato associam o ensino e a pesquisa” (BRIDI, 2015, p. 13), o que
é estranho considerando-se que nao ha duvidas sobre os beneficios que a pes-
quisa pode introduzir na formacao universitaria. E perceptivel os significati-
vos ganhos que a formagdo com didlogos junto a pesquisa podem gerar
resultando no “desenvolvimento do espirito cientifico e do pensamento refle-
xivo”, entre outros (LORDELO; ARGOLO, 2015, p. 170-171).

Habilitar o(a) graduando a investir tempo nas atividades de pesquisa
proporciona diferentes aprendizados, influenciando positivamente para que
académicos aprofundem seus estudos impactando em suas vidas profissio-
nais, podendo tais ganhos serem entendidos como, a partir da “6tica da Teoria
do Capital Humano”, “uma forma de estoque de capital” (SANTOS; ANDRADE,
2013, p. 79-80).

Conforme apontado pelo Conselho Nacional de Desenvolvimento Ci-
entifico e Tecnoldgico (CNPq), a iniciagdo cientifica e tecnolédgica é realizada
por meio de uma série de programas institucionais, principalmente por meio
da concessao de bolsas de pesquisa, desde a fundacao da entidade em 1951.
A proposta que incialmente pretendia “despertar jovens talentos para a cién-
cia”, hoje se reconhece como estratégia para que se oportunizem aprendiza-
dos para carreiras académicas e no setor produtivo. Existem varios
programas institucionais®, mas os mais relevantes para as presentes reflexdes
sdo PIBIC, PIVIC e PIBITI.

A partir de informagoes coletadas do Portal CNPq, observa-se que o
PIBIC - Programa Institucional de Bolsas de Iniciagdo Cientifica inaugurou os
investimentos para os novos pesquisadores estudantes, hoje atendendo ins-
tituicdes de Ensino Superior e institui¢cdes de Pesquisa, tanto privadas quanto
publicas. O programa deu origem a uma versao PIBIC-Af - Programa Institu-
cional de Iniciagdo Cientifica nas Agdes Afirmativas, voltada para os estudantes
que sdo cotistas ou oriundos de escolas publicas (CNPQ, 2021, online).

¢ Os programas sdo: “O Programa de Iniciagdo Cientifica ¢ Mestrado (PICME) [que] é desenvolvido em
parceria com o Instituto de Matematica Pura e Aplicada (IMPA). As bolsas de Iniciagao Cientifica sdo con-
cedidas pelo CNPq aos medalhistas da Olimpiada Brasileira de Matematica nas Escolas Pablicas (OBMEP)
ou da Olimpiada Brasileira de Matematica (OBM) que estejam cursando a graduacdo. A indica¢do dos bol-
sistas ¢ feita pelo IMPA”. Para o Ensino Médio e Ensino fundamental, ainda que fuja do escopo de uma
reflexdo sobre o ensino superior, merece ser mencionado e envolve os seguintes: “O Programa institucional
de Iniciag@o Cientifica do Ensino Médio (PIBIC-EM) ¢ voltado para estudantes do Ensino Médio. As bolsas
de Iniciagdo Cientifica Junior (ICJ) sdo concedidas diretamente as Instituigdes. Somente poderdo ser bene-
ficiarios os estudantes que estiverem cursando o Ensino Publico. O Programa de Iniciagdo Cientifica da
Olimpiada Brasileira de Matematica nas Escolas Publicas (PIC-OBMEP) ¢ desenvolvido em parceria com
o Instituto de Matematica Pura e Aplicada (IMPA) nos Ensinos Fundamental e Médio. As bolsas de ICJ sdo
concedidas aos premiados na Olimpiada Brasileira de Matematica nas Escolas Publicas (OBMEP). A indi-
cagdo dos bolsistas ¢ feita pelo IMPA. O Programa de Iniciagdo Cientifica desenvolvido em parceria com
as Fundagdes de Apoio a Pesquisa (ICJ-FAPs) voltado para os estudantes de Ensino Médio das escolas
publicas. As cotas sdo concedidas as Fundagdes de Amparo a Pesquisa (FAPs) que fazem a selecdo dos
projetos e indicagao dos bolsistas” (CNPQ, 2021, online).

202



0 programa PIBIC, tendo como publico-alvo os(as) estudantes de gra-
duacao, é administrado pelas proprias instituicées (que selecionam e distri-
buem as bolsas, bem como promovem a divulgacdo das produg¢des cientificas)
e opera em todas as dreas do conhecimento. A articulagdo entre graduacdo e
pos-graduagdo é um dos exemplos dos objetivos e vantagens de se promover
o PIBIC, o que oportuniza a realizacdo de uma “aprendizagem de técnicas e
métodos de pesquisa” aos estudantes-pesquisadores ao mesmo tempo em
que estimula o desenvolvimento do pensamento e da criatividade por meio
do contato com os desafios da pesquisa (LORDELO; ARGOLO, 2015, p. 171).

A promocao do programa objetiva (i) a formagao de recursos huma-
nos que dominem técnicas de pesquisa (mas vale o registro que o setor pro-
dutivo pode claramente ser beneficiado com esse tipo de experiéncia do
futuro profissional); (ii) qualificar as produgdes futuras em programas de
mestrado e doutorado, visto que permitiria o ingresso de pessoal ja experi-
ente; (iii) contribuir para desenvolvimento regional com melhor distribuicdo
de recursos de pesquisa e formacdo de pesquisadores; além de, entre outras
coisas, (iv) “incentivar talentos potenciais entre estudantes de graduacio”
(PINHO, 2017, p. 662).

Vale mencionar que mesmo na nio concessio de bolsas, o(a) estu-
dante pode optar por participar de uma iniciagao cientifica e tecnoldgica de
forma voluntaria, configurando-se assim a modalidade PIVIC.

Ja o PIBITI tem uma proposta diferenciada. O Programa Institucional
de Bolsas de Iniciagdo em Desenvolvimento Tecnoldgico e Inovagdo busca in-
centivar a Iniciacdo Tecnolégica e de Inovagio para estudantes de graduacao.
O diferencial desse programa é uma maior preocupacgio com “atividades, me-
todologias, conhecimentos e praticas prdéprias ao desenvolvimento tecnol6-
gico e processos de inovacdo”, capacidade de inovacdo, e ainda
empreendedorismo (CNPQ, 2021, online).

Assim, a iniciagdo cientifica permite, com concessao de bolsas ou na
modalidade voluntaria, que o estudante se envolva com a pesquisa ainda du-
rante a graduacio, despertando vocagoes cientificas e talentos em potencial.
Ao romper com a rotina da experiéncia académica limitada muitas vezes ape-
nas numa dimensao de ensino (aulas) e realizacdo de provas, a iniciacdo cien-
tifica “cria um senso de andlise critica e inova a academia e sua estrutura”
possibilitando o desenvolvimento de “uma maior aptidao a leitura critica da
bibliografia estudada” e, com isso, maior vinculo com o ambiente académico
por meio de assuntos e disciplinas de interesse (LORDELO; ARGOLO, 2015, p.
170-171).

Santos e Andrade ainda destacam que existem ganhos para além da
dimensao individual dos préprios pesquisadores, reverberando para além do
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contexto universitario “proporcionando melhorias na qualidade de vida da
sociedade, sendo este o resultado final e desejado da pesquisa cientifica”. Tais
reflexos sdo de ordem economica, social e ambiental entre outros (SANTOS;
ANDRADE, 2013, p. 79-80).

Feitas tais considerag¢des gerais sobre a Iniciagdo Cientifica e sua re-
levancia, passa-se a considerar como as propostas de iniciacdo cientifica e tec-
nolégica, vivenciadas na FADIR-UFGD pelos autores do presente capitulo,
podem contribuir para analisar diferentes sentidos da Justica e, dessa forma,
contribuir para a formacgao do futuro profissional?.

3. JUSTICA, DEMOCRACIA E QUESTOES CONTEMPORANEAS

As reflexdes constantes do presente topico compreendem uma pers-
pectiva de Democracia, atuacdo estatal e Direitos Humano-fundamentais,
considerando tais temas como temas pertinentes ao conceito macro de Jus-
tica. Cabendo, inicialmente, pensar a perspectiva da Justica e da Democracia
a partir das preocupagdes sanitarias e posteriormente abordar a questdo das
minorias.

3.1. Do Direito a Satide como dimensdo de Justiga.

Observando-se as dindmicas contemporaneas de tempos pandémi-
cos, é extremamente salutar pensar a Justica e o direito a satde dela decor-
rente. Nesse sentido, o preAmbulo da Constituicdo Federal de 1988 prevé o
Estado Democratico de Direito brasileiro destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais, o bem-estar, a igualdade e a justica. A Constituicdo tem
como fundamentos a soberania, cidadania e dignidade da pessoa humana
como dispostos no artigo 12 (CF, 1988).

0 direito a sailde comp0oe parte dos direitos sociais, conforme o artigo
62 da CF, estes sdo direitos de segunda geragdo que possuem carater positivo.
Exigem a atuacdo do Estado para sua garantia, “mediante promocao de poli-
ticas sociais e econdmicas ao acesso universal e igualitario as a¢des e servi-
¢os”, conforme o art. 196. Para o acesso universal, o texto constitucional ainda
prevé a criagdo do sistema tinico de saude de acordo com as diretrizes de des-
centralizacdo, atendimento integral e participacdo da comunidade (art. 198
da CF).

Contudo, os direitos fundamentais nio foram efetivados em sua ple-
nitude desde a promulgacdo da CF/1988, devido a caréncia de politicas

7 Para tais consideragdes observam-se olhares extraidos das pesquisas de IC realizadas e orientandas pelos
autores.
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publicas ou pelo desconhecimento dos cidadaos de seus direitos, constatando
que o Estado Democratico de Direito ndo se realiza e esta longe de alcancar o
objetivo de justica social (MADERS, 2010). Diante das crescentes demandas
pela prestagdo de politicas sanitarias, o Estado se utiliza da justificativa de
“reserva do financeiramente possivel” para se ausentar da prestacao de forma
efetiva dos direitos, inclusive do minimo necessario para dignidade dos cida-
ddos (SILVA, 2020).

Constata-se também a ineficiéncia dos agentes do Estado para cum-
prir a “Constituicdo Cidada”, que apesar de suas disposi¢des, estes agem di-
vergentemente, seja na ma gestdo dos recursos publicos ou pela negligéncia
das politicas fiscais que refletem na falta de investimentos nos servicos publi-
cos (AGUIAR, 2021).

Além disso, a promulgacdo da Constituicdo ndo foi acompanhada da
democratizacdo do poder e de sua reproduc¢do. Conforme apontam Santos e
Guimaraes (2020), a manutencio do sistema de partidos e elei¢des proveni-
ente das reformas finais da ditadura, somados ao judiciario elitista e autono-
mizado, auséncia de uma Justica de Transicdo sobre as politicas de seguranca
publica apropriadas pelos militares e a falta de novos marcos regulatérios
para o sistema de comunicacdo mantiveram as oligarquias detentoras. Esses
elementos caracterizam impasses na construgio do Sistema Unico de Sauide
(SUS) e também na garantia dos direitos (SANTOS, GUIMARAES, 2020).

A debilidade do Estado brasileiro em assegurar os direitos fundamen-
tais foi agravada diante da pandemia da Covid-19. Em 30 de janeiro de 2020,
a Organizagdo Mundial da Satide (OMS) declarou que o surto do novo corona-
virus era de fato uma Emergéncia de Satide Publica de Importancia Internaci-
onal (Espii) e alertou o alto risco aos paises cujos sistemas de saide sdo
vulneraveis (MOREIRA; SANTOS; SOUSA, 2020). Mesmo sob alerta, as medi-
das de prevencdo e mitigacdo recomendadas pela OMS e pela Organizacdo
Pan-Americana da Saude (OPAS) encontraram entraves para efetivacdo no
Brasil, bem como o ndo cumprimento das recomendac¢des da Resolugdo
1/2020 da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).

Segundo revela a pesquisa de Ventura e Reis (2021), foi empregada
uma estratégia institucional de propagacio do virus promovida no Brasil em
ambito federal para além da auséncia de direitos, sob a lideranca do presi-
dente, com o objetivo de retomada da economia a qualquer custo. Constituiu-
se, dessa forma, uma violagdo sem precedentes do direito a vida e a saide, na
qual os gestores envolvidos ndo sdo responsabilizados, apesar de instituicoes,
como o Supremo Tribunal Federal, apontarem inconformidades desses a or-
dem juridica (VENTURA; REIS, 2021).
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Em contraponto, a realidade brasileira é agravada por medidas neo-
liberais de Estado minimo, que bem se utilizam do argumento de reserva do
financeiramente possivel, fazendo com que os estimados 217 milhdes de usu-
arios que dependem do SUS ndo tenham acesso a seus direitos fundamentais
devido a falta de investimentos. Diante da auséncia de seus direitos, muitos
usudrios buscam a efetivacdo e concretizacdo destes por meio do Poder Judi-
ciario, aumentando a participacdo deste na elaboracido de politicas publicas.
Ademais, no cendrio da pandemia do Covid-19 essa atuagdo do Poder Judici-
ario em prol da garantia de um direito é ainda mais latente, considerando a
saturacdo do SUS e das proprias redes privadas de satde. Ao efetivar um di-
reito de uma pessoa especifica que recorreu ao judiciario pode-se estar vio-
lando o direito de diversas outras que nao buscaram o Poder Judiciario,
impactando também na gestdo publica dos recursos (SILVA, 2020).

Mesmo com a institui¢cdo do estado de calamidade publica, que possi-
bilitou a flexibilizacao fiscal diante da Emenda Constitucional 95/2016 e re-
dugido das verbas destinadas aos servicos publicos, observou-se descontrole
dos gastos e ma gestdo dos recursos durante a pandemia. O planejamento e a
execucdo de acdes no ambito da sauide sdo realizadas de forma ineficiente e
sem transparéncia, até mesmo inconstitucionais, na qual a participacdo popu-
lar seria imprescindivel para assumir um papel de controller (AGUIAR, 2021).
O caso brasileiro encaixa-se no descrito por Levitsky e Ziblatt (2018) sobre a
crise democratica e a ascensdo de um regime autocratico.

Esse contexto foi aprofundado pela crise sanitaria da Covid-19 a qual
ceifou a vida de mais de 600 mil brasileiros, promovida por uma estratégia
institucional de propagacio do virus. Observam-se os limites da justica para
efetivacdo do direito a satde, diante de uma politica de profunda violacao dos
direitos fundamentais e que exclui a participacdo popular dos processos de
tomada de decisao.

3.2. Do Direito a Felicidade como dimensdo de Justica Social para minorias.

Ndo se pode negar que o ambiente pandémico intensificou as desi-
gualdades sociais (e também politicas) e isso leva a considerar problemas es-
truturais das democracias e suas fragilidades. Quando se pensam em
populacdes que ndo participam dos processos de tomada de decisao, é preciso
ponderar também as minorias e os grupos vulneraveis. Veja-se, por exemplo,
a questdo do direito a constituir familia por parte dos casais de mesmo sexo.

Quando ha um espago pragmatico na sociedade contemporanea para
se repensar o conceito de casal e unido estavel, pode-se visualizar que a unidao
em matrimdnio (casamento civil) vai além de um ato civil ou religioso, ela
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define socialmente as no¢des de casais que sdo reconhecidos e respeitados
em seu direito de exercer a liberdade e o amor. Dessa forma, cria-se com exa-
tiddo um sistema base de exclusdo para aqueles que nio sdo acatados nem
mesmo em seu direito mais singelo: a celebrag¢do dos votos de amor por meio
do casamento para as unides homoafetivas serem reconhecidas como entida-
des familiares.

Em relance, a unido civil para pessoas do mesmo sexo no Brasil pas-
sou a ser garantida somente a partir do ano de 2011, por meio de uma votagao
unanime dos 11 (onze) ministros membros do Supremo Tribunal Federal
(STF), sendo promulgada posteriormente em 2013, pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ), a validacao da realizacdo de casamentos homoafetivos em
qualquer cartério brasileiro. Todas essas conquistas resultam de lutas em di-
ferentes arenas (administrativas, legislativas e principalmente judiciais)®.

Neste interim, estima-se que com o passar dos anos e a evolugao in-
teligivel do ser humano, sejam instituidos cada vez mais direitos constitutivos
que efetivem a liberdade, a seguranca e a inclusio para os grupos LGBTQIA+.
Porém, assim como no caso da unido estavel para os casais homoafetivos, é
esperado uma justica social que va além do almejado, isto é, uma justica hu-
manitaria determinada a interferir e premeditar os resultados praticos das
garantias especificadas nas linhas utépicas (presentes na lei, por exemplo)
que sdo assinadas apenas para que transpare¢a um ideal de garantias ilusé-
rias. E possivel chamar de “garantias ilusérias” ja que grande parte dos pe-
quenos avan¢os nos ordenamentos juridicos para esse publico ndo se
originaram de leis promulgadas (as mais significativas vieram de atos admi-
nistrativos e decisdes judiciais). Nesse sentido, vale observar que a produ¢do
normativa acaba nao acompanhando as ondas constantes de mudanc¢a e com
isso perpetuam o retrocesso social que culmina nas dificuldades de existéncia
e permanéncia desses grupos. As minorias e os grupos vulneraveis sao fragi-
lizados diariamente pelo preconceito, violéncia e exclusao que se perpetuam

8 A luta de casais homoafetivos se estabeleceu como uma rotina para que houvesse um minimo de reconhe-
cimento social e juridico. A exclusdo juridica e social impedia que casais de pessoas do mesmo sexo tives-
sem qualquer tipo de protegdo e com isso suas dignidades eram negadas. Como poderiam essas pessoas se
afirmarem como casal civilmente se nem mesmo os direitos sociais minimos eram garantidos efetivamente
para que se alcance esse patamar? Até mesmo aqueles sujeitos que realizam tal feito (constituir uma familia
homoafetiva) acabam se tornando invisiveis e inseguros, diante dos diversos ambitos de interagdo social que
ignoravam e repudiavam a concretiza¢do de espagos de vida necessarios para a inclusdo das praticas de
cidadania pelos casais homoafetivos. Os direitos do casal acabaram se tornando viaveis (de forma ampla e
genérica) por meio do reconhecimento por parte do STF em 2011 e com a formalizagao do casamento em
cartorio (por forga da jurisprudéncia do STJ) e com as diligéncias necessarias para que o casal possa estabe-
lecer a criagdo conjunta de plano de satde, conta bancaria, aquisi¢do de bens ¢ até mesmo a adogdo. E
preciso registrar que ja havia um reconhecimento em sede de previdéncia social e ja se percebia a sensibili-
dade de alguns planos de satide e agéncias bancdrias, mas a partir do reconhecimento juridico, houve maior
seguranca e possibilidade de se buscar o judicidrio em caso de negativa.
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durante séculos pela auséncia de uma politica publica e humanitaria voltada
ao conceito de justica social.

Primeiramente, para que haja a promoc¢ao da justica (enquanto um
processo de realizacdo do ideal do justo) em decorréncia de qualquer fato,
deve haver uma situacao constante ou algum episédio em que seja atentado
contra um grupo ou pessoa em desconformidade com aquilo que é predefi-
nido moralmente e legalmente como direito e justo. Dito de outra forma e to-
mando como exemplo a questdo das unides homoafetivas a prépria
discriminagdo contra o reconhecimento desse tipo de familia acaba por se tor-
nar um objeto de injustica fruto da falta de harmonia dentro dos conflitos
existentes na sociedade.

A partir disso, cabe a reflexdo: “O que seria uma justica social?”. E pos-
sivel responder, em uma apertada sintese que a justica social seria uma me-
dida qualitativa na sociedade que busca a reestrutura de seus meios de
cidadania ja estabelecidos com a igualdade, liberdade, respeito, seguranca e
autonomia por meio do suporte em direitos e intervencdo governamental.
Essa concepc¢ao de Justica busca o prevalecimento do ideal pratico no cotidi-
ano das mencionadas garantias necessdarias para erradicar os efeitos de desi-
gualdade, além de prezar a dignidade da pessoa humana por meio da busca
pela felicidade. Nesse sentido, discorre Luiz Alberto David Araujo:

[...] ao arrolar principios como o do Estado Democratico, o da dignidade
da pessoa humana e o da necessidade de promoc¢do do bem de todos,
sem qualquer preconceito, o constituinte garantiu o direito a felicidade.
N3o o escreveu de forma expressa, mas deixou claro que o Estado, den-
tro do sistema nacional, tem a funcdo de promover a felicidade, pois a
dignidade, o bem de todos, pressupde o direito de ser feliz (2000, p. 74).

Desse modo, o direito a felicidade deve ser tratado como o anseio fun-
damental de uma nag¢io democratica, prospera e desenvolvida, uma vez que
o Estado de Direito se propde a garantir o bem-estar de todos e resguardar os
principios dos Direitos Humanos para os grupos LGBTQIA+ que atenuam a
identidade de género e a liberdade de orientagido sexual. Outrossim, apesar
de a justica social ter o dever de desempenhar grande papel na conjuntura de
superar preconceitos e estabelecer um Estado de politicas antidiscrimatorias,
a sociedade acaba por ser afetada e reproduz comportamentos degradantes
durante séculos pelo fator do estabelecimento da familia tradicional como
modelo ideal a ser seguido e aceitado.

Nao se pode ignorar que os ideais de conservadorismo e do fanatismo
religioso exercem influéncia notavel no modo de vida coletivo, determinando
um protétipo de familia heterossexual que é difundida em comerciais, capas
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de revista, campanhas publicitirias e nas producdes televisivas. A partir
desse “padrao” de normalidade estabelecido é perceptivel o incomodo e re-
volta gerados quando ha protagonismo e representatividade por casais ho-
moafetivos, ja que foge do modelo familiar esperado e propde uma inclusao
por meio da desconstrucdo dos saberes para persuadir o respeito e a aceita-
¢do imutavel.

Diante do contexto que agrega a relevancia do reconhecimento civil
aos casais homoafetivos, é visto com pesar que a invisibilidade para essas en-
tidades familiares acaba por criar novas nuances para adaptar a existéncia e
a abdicacdo de demonstragdes publicas do que ainda resta de mais puro no
ser humano: o carinho, o afeto e a empatia. Todavia, nessas ressignificacdes
didrias, o ndo fazer e 0 ndo demonstrar acabam por se tornar as novas formas
de manifestar o amor no pesar da preocupacio pelo parceiro(a) até o mo-
mento em que a justica social extinga os riscos de intolerdncia e se estabeleca
como forma de esperancar aquilo que é além do almejado.

4. EDUCAR A SOCIEDADE PARA A (E COMO MANIFESTAGCAO DA) JUSTICA

A busca por conceitos de Justica é, como se observa, uma tarefa que
demanda identificar e enfrentar as injusticas presentes no contexto social. O
direito a saide ou mesmo o direito a felicidade de casais homoafetivos nao se
efetivam em ambientes de injustica e negacio de direitos. Por tal razio, é pre-
ciso pensar no papel da Educacdo e do Ensino como estratégias para constru-
¢do de uma sociedade mais humanizada e politicamente consciente - o que
ndo significa dizer, é preciso destacar, que a Educagio seja a tdbua de salvacdo
de todo e qualquer aspecto dos Direitos Humano-fundamentais.

4.1. Do papel da Educagdo como elemento essencial na construgdo de Justiga.

A escola publica brasileira contemporanea esta longe de ser um ins-
trumento de justica social, mas ainda é o inico caminho possivel para isto.
Estar na escola ainda pode ser traumatico e desolador, mesmo assim, é me-
lhor estar na escola do que nao estar. A pandemia de COVID-19° mostrou isto,
em meio a tantos horrores presenciados nesses tempos, ficou claro para a so-
ciedade que para muitas criangas, jovens e adultos a escola é lugar de fuga,

®Em 11 de margo de 2020, a COVID-19 foi caracterizada pela OMS como uma pandemia. O termo “pan-
demia” se refere a distribui¢do geografica de uma doenga e néo a sua gravidade. A designagdo reconhece
que, no momento, existem surtos de COVID-19 em varios paises e regides do mundo. Disponivel em:
<https://www.paho.org/pt/covid19/historico-da-pandemia-covid-19>. Acesso em: 30 de novembro de 2021.

209


https://www.paho.org/pt/index.php?option=com_content&view=article&id=6120:oms-afirma-que-covid-19-e-agora-caracterizada-como-pandemia&Itemid=812
https://www.paho.org/pt/covid19/historico-da-pandemia-covid-19

acalento, possibilidade de mudanga; enfim um reftigio social que pode pro-
porcionar oportunidades.

Em pensar que, de repente ndo mais que de repente, o proprio Minis-
tério da Educac¢do no Brasil em 2019 passou a defender e alardear propagan-
das sobre homeschoolling®. Homescholling para quem? Para os pobres?
Podem as familias que recebem um salario-minimo, ou estdo abaixo da linha
da pobreza, e que passam o dia lutando pela sobrevivéncia alfabetizar e ensi-
nar as criancas, jovens e a si mesmos, os adultos, em casa?

Sabe-se que ndo. Uma grande parcela de criancas e jovens tiveram que
abandonar os estudos para ajudar a colocar alimento na mesa, para lutar pela
sobrevivéncia, para ter o que comer, ou tiveram que ajudar os pais com os cuida-
dos dos irmdos menores e da casa. Como apontam dados do Censo Escolar
202111 realizados em 94% das escolas de educagdo basica do pais. Os nlimeros
assustam, em torno de “mais de 172 mil alunos, entre seis e 17 anos, abandona-
ram ou deixaram de frequentar a escola no Brasil. Um relatério do Banco Intera-
mericano de Desenvolvimento (BID), concluido em novembro de 2020”12,

Se antes da campanha eleitoral muitos candidatos e candidatas pre-
gavam para além do homeschoolling uma perseguicdo autoritaria e medieval
aos professores, por meio do “Escola sem partido”, hoje, eleitos e eleitas, esses
representantes do povo conseguiram em partes os seus objetivos. A escola foi
partida, principalmente no ambito publico, também foi fracionada politica-
mente, pelas brigas entre esquerda e direital3 e que nem sempre propdem
solucdes, pelo contrario, s6 incendeiam o cendrio. A escola foi rachada dentre
inimeras fissuras advindas de desvios de verbas; abandono por parte do Es-
tado, estados e municipios; licitagdes escusas de empresas nada idoneas;
obras interminaveis; reformas que constam em documentos, mas nunca fo-
ram realizadas; etecetera e tais. Ainda assim, é na dura realidade de sala de
aula, é no suor de cada educador e educadora que acredita no poder transfor-
mador dos saberes e do pensar, que podemos conhecer a possibilidade da au-
tonomia, tao estimulada e preconizada pelo mestre Paulo Freire (1997, p.25),
tdo achincalhado e aviltado nos tltimos anos.

10 Homeschooling é o termo em inglés para educago domiciliar ou educagio em casa. Pode também signi-
ficar escola em casa, embora ndo seja a intengdo, pois ndo se trata de imitar a escola em casa, mas de mudar
os métodos na busca do mais adequado. Disponivel em: https://www.brasilparalelo.com.br/artigos/o-que-e-
homeschooling?gclid=EAlalQobChMIrbXql4nBIAIVBgWiAx1p0AGSEAAYASAAEgIUjPD_BwE.
Acesso em: 30 nov. 2021.

! Disponivel em: https://www.gov.br/inep/pt-br/assuntos/noticias/censo-escolar/divulgados-dados-sobre-
impacto-da-pandemia-na-educacao. Acesso em: 28 nov. 2021.

12 Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/primeiro-ano-da-pandemia-levou-172-mil-alu-
nos-a-deixarem-a-escola-no-brasil/. Acesso em: 28 nov. 2021.

13 As presentes andlises ndio se debrugariio sobre o conceito de “esquerda” e “direita” do espectro politico,
dadas as limitagdes de espago e recortes tematicos.
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0 mestre, com carinho, nos diz que “ensinar nao é transferir conheci-
mento, mas criar as possibilidades para a sua producdo ou a sua construcdo”
(FREIRE, 1997, p.52). Em que espaco existiria a possibilidade de conhecer xs
outrxs e as mais diversas realidades, se ndo o espaco pseudodemocrdticol* que
é a escola? No entanto, ndo se pode generalizar, visto que ha aquelas em que
a gestdo segue outros preceitos, em que os gestores e educadores pensam de
forma mais libertaria e que fazem a diferenca nesse contato com diversas re-
alidades que podem dinamizar a troca. A Democracia ndo esta pronta e pre-
cisa ser construida diariamente. Malala sabiamente ponderou “uma crianga,
um professor, um livro, e uma caneta podem mudar o mundo!”15,

Por esse viés a obra O mestre ignorante de Jaques Ranciere muito elu-
cida a respeito da estrutura escolar ao contar a “aventura intelectual” de Jo-
seph Jacotot, um educador do século XVIII que teve que ensinar francés a
holandeses, sem saber a lingua dos estudantes e por meio de apenas um texto
que unia os c6digos: uma edicdo bilingue da obra Telémaco de Francois Féne-
lon. A partir disto, instruiu que os estudantes alessem e escrevessem em fran-
cés arespeito da leitura. Esperava receber apenas escritos absurdos, mas por
sua surpresa, surpreendeu-se com a desenvoltura com a qual os estudantes
conseguiram se expressar. O poder do processo auténomo de aprendizado
fora praticando, o exercicio empirico da vontade de ensinar transcendeu os
métodos tradicionais e arcaicos de ensino:

Tal foi a revolugdo que essa experiéncia do acaso provocou em seu es-
pirito. Até ali, ele havia acreditado no que acreditam todos os professo-
res conscienciosos: que a grande tarefa do mestre é transmitir seus
conhecimentos aos alunos, para eleva-los gradativamente a sua prépria
ciéncia. Como eles, sabia que nao se tratava de entupir os alunos de co-
nhecimentos, fazendo-os repetir como papagaios, mas, também, que é
preciso evitar esses caminhos do acaso, onde se perdem os espiritos
ainda incapazes de distinguir o essencial do acessorio; e o principio da
consequéncia. Em suma, o ato essencial do mestre era explicar, desta-
car os elementos simples dos conhecimentos e harmonizar sua simpli-
cidade de principio com a simplicidade de fato, que caracteriza os
espiritos jovens e ignorantes. Ensinar era, em um mesmo movimento,
transmitir conhecimentos e formar os espiritos, levando-os, segundo
uma progressdo ordenada, do simples ao complexo. Assim progredia o
aluno, na apropriagao racional do saber e na formacio do julgamento e
do gosto até onde sua destinagdo social o requeria, preparando-se para

14 F possivel atribuir a caracteristica de “Pseudo-democratico”, pois como bem pontuou Erving Goffmann
(1996, p. 15) o espago da escola ainda ¢ moldado na imitagdo de uma fabrica, em que as pessoas devem
seguir ordens, geralmente dadas por pessoas autoritarias, seguir regras que nem sempre sao justificadas, e o
respeito ainda ¢ dado pelo temor, ameagas e desrespeitos.

5 O discurso de onde tal frase foi extraida se encontra disponivel em: https:/www.you-
tube.com/watch?v=PLKpgajRruQ. Acesso em: 30 nov. 2021.

21


https://www.youtube.com/watch?v=PLKpqajRruQ
https://www.youtube.com/watch?v=PLKpqajRruQ

dar a sua educagdo uso compativel com essa destinagio: ensinar, advo-
gar ou governar para as elites; conceber, desenhar ou fabricar instru-
mentos e maquinas para as novas vanguardas que se buscavam, agora,
arrancar da elite do povo; fazer, na carreira das ciéncias, novas desco-
bertas para os espiritos dotados desse génio particular. Sem duvida, o
procedimento desses homens de ciéncia divergia sensivelmente da or-
dem razoada dos pedagogos. Mas ndo se extraia dai qualquer argu-
mento contra essa ordem. Ao contrario, é preciso haver adquirido,
inicialmente, uma formacgao sélida e metédica, para dar vazao as singu-
laridades do génio. Post hoc, ergo propter hoc. (RANCIERE, 2002, p.17)

Professores terriveis, gestores punitivos, criangas e jovens agressivos
e desanimados, malfadada escola, com suas salas que lembram manicémios,
prisdes e conventos, em seu espaco de muros altos ndo se fabricam apenas
robds doutrinados, e sim, prisioneiros de um sistema fabril. E justamente
nesse espaco, por mais contraditorio que pareca, que se pode construir a jus-
tica social, pois essa mesma forga que impde e que castiga, é a for¢a que pode
mover a crianc¢a, o jovem e o adulto para a educagdo do potencial humano
como ponderou Maria Montessori, a precursora das tdo famosas metodolo-
gias ativas.

Diria a educadora “Hey! Teacher! Leave them kids alone!”16. Em seus
estudos propunha libertar as criancgas das carteiras, construir um ambiente
escolar similar a casa, incentivava a liberdade associada a disciplina por meio
da responsabilidade, defendia a livre escolha como um percurso fundamental
para a construgdo do conhecimento cientifico, valorizava o desenvolvimento
dos sentidos da crianca, defendia a autonomia do educador, a observacao da
crianca, e inimeros procedimentos que podem ser realizados em qualquer
escola, uma vez que os materiais educativos podem ser fruto da producao dos
estudantes em conjunto com os educadores (MONTESSORI, 1965).

Seguindo esses estudos e tantos outros que ja provaram outras for-
mas de ensinar para além do banco escolar, pode-se construir cidadaos e ci-
dadas capazes de gerar conhecimentos, a partir, inclusive daquilo que nao
dominam, como o fez o mestre Jacotot. Montessori disse: siga a crianca. Ha
tempos os educadores comprometidos com os seres em formagdo tém ten-
tado libertar o saber de sua da sua sisudez. E na liberdade de pensar uma ava-
liacao juntamente com o educador que a possibilidade de se tentar lutar por
seus direitos que a justica social aparece e desabrocha na escola. Quando uma
turma pode se organizar e participar de um conselho de classe democratico,
em que os proprios estudantes apresentam os problemas da sala e eles mes-
mos podem propor solu¢des para o grupo melhorar, é af que o saber pratico

16 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=YRS5ApYxkU-U. Acesso em: 30 nov. 2021.
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se comprova mais eficaz do que somente na aplicacdo de uma prova objetiva
e seus decorebas.

“Hey, teacher” abrace as criangas, liberte os poemas e deixe que os
velhos e arcaicos pensamentos sejam queimados metaforicamente, e possam
renascer transmutados em seres independentes, autonomos, transformado-
res. As escolas do futuro existem, mas ainda continuam presas a um “feitico”
sem fim de escolas fabris, uma vez que a estrutura educacional exige e cobra
que assim sejamos. E possivel vigorar, num pais em que Gil e Juliette!?, res-
pectivamente, um estudante de economia homossexual e moca nordestina,
ambos pobres, de origem humilde, atingiram os seus objetivos por meio dos
estudos. Para além da fama e do glamour de estar em um Big Brother, ambos
mostraram que o estudo salva, acolhe, alimenta, e pde pdo na mesa sim! Por
si s6, o fato de se ter a possibilidade de adquirir o saber e ele atuar de forma
transformadora no e para o ser, ja é uma centelha de justica a qualquer ser
humano: libertar de dentro para fora.

Porque ainda que se fale a lingua dos homens e dos anjos, sem a es-
cola, nada seriamos. A comecar pelo quesito comunicacdo, é na escola que
passamos a ter contato com o outro, com o diferente, e é sé por meio do res-
peito a essas diferencas que se pode alcancar alguma igualdade. E num pro-
testo de estudantes contra um professor assediador, é numa bandeira erguida
por absorventes livre demanda no banheiro, e no clamor de um grémio estu-
dantil que dialoga com os estudantes e organiza momentos culturais para que
apresentem seus talentos. E num abraco simbélico que professores, servido-
res e estudantes ddo no prédio da escola quando querem cortar os seus direi-
tos e verbas, é na concha a mais que a merendeira serviu em seu prato, porque
naquele dia ela sabia que vocé estava com mais fome do que o habitual, por-
que acordou tarde, perdeu o 6nibus e teve que andar 6 km para pode estudar.
Ha distancias que ndo podem ser medidas pela trigonometria, mas podem,
sim, ser medidas no sorriso do formando, no agradecimento dos responsa-
veis, no diploma emoldurado na parede, na aprovagdo no vestibular.

Entdo, que o mestre seja ignorante, porque ser ignorante é a medida
do passo que se pode dar para aprender mais e mais. Sigamos as criancas,
uma vez que:

Os movimentos construtivos da crianga partem de um quadro psiquico,
elaborado com base numa consciéncia. A vida, psiquica, que deve exer-
cer o comando, possui sempre um carater de preexisténcia sobre os
movimentos a ela ligados. Consequentemente, quando uma crianca

'7 Aqui se referenciam dois participantes da edigdo de 2021 do Programa televisivo “Big Brother Brasil”.
Os participantes mencionados protagonizaram e repercutiram no gosto popular em razdo da sua individua-
lidade e aparente espontaneidade.
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deseja movimentar-se, sabe previamente o que quer fazer. E sempre
quer fazer uma coisa conhecida, isto é, algo que ela ja viu alguém fazer.
0 mesmo se pode dizer em relaciao ao desenvolvimento da linguagem.
A crianga assume a linguagem que ouve falar ao seu redor e, quando diz
uma palavra, é porque a aprendeu ouvindo alguém dizé-la e a manteve
presente na memoria. Contudo, utiliza-a segundo sua prépria necessi-
dade do momento. Tal conhecimento e utilizacdo da palavra ouvida ndo
é, porém, uma imitacio de papagaio repetidor. Ndo se trata de uma imi-
tacdo imediata, mas, sobretudo, de uma observagdo armazenada ou de
um conhecimento adquirido. A execu¢do é um ato distinto e separado
do primeiro. Esta diferen¢a é muito importante porque esclarece um
aspecto das relagdes entre adulto e crianga, permitindo compreender
mais intimamente as atividades infantis (MONTESSORI, p. 100-101).

Se 0 objetivo de uma educagio transformadora é a de ndo formar me-
ros repetidores, é necessario mudar as praticas educacionais, métodos testa-
dos e aprovados existem, o caminho é longo e arduo, mas ndo menos
prazeroso e gratificante. E preciso deixar de ser fabrica, para ser realmente
escola. Assim, a justica podera ser exercida, tanto pela crianca que sana a sua
fome via merenda, como por aquela que se esconde do bullying na biblioteca.
Permitir aos/as estudantes serem parte construtiva de seu préprio processo
educacional, pode fazer mais pelo pais do que meras provas objetivas de mar-
car X em uma das alternativas. Afinal, estamos aqui, para falar “em nome do
direito a educagdo de todas as criancas. (...) o poder da educagdo, o poder da
educacdo assusta.” (MALALA YOUSAFZAI 2014).

4.2. Da educagdo em Direitos Humanos como estratégia de efetivagcdo da Justica.

As politicas de educacgdo para o Direito ou mesmo, em contextos mais
especificos, sobre Educacdo em Direitos Humanos, demanda que se adotem
estratégias dindmicas e diferenciadas, considerando que sio diversos os pro-
blemas e realidades sociais, bem como os focos de interesse de potenciais par-
ticipantes desses processos de ensino aprendizagem.

Quando se fala de Justica e a sua relagdo com o ensino de Direitos Hu-
manos utilizando-se de jogos tem-se primeiro que fazer uma breve explicagao
sobre o que se entende por Educacdo em Direito Humanos e sobre o que é
Justica. Esclarecer como esses temas se interrelacionam, para enfim obter o
conhecimento de como a Educa¢do em Direitos Humanos, importa para alcan-
car a justica social e uma educagdo mais justa e mais inclusiva na sociedade
atual. Ademais, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948, aborda
quanto aos direitos humanos mencionando que “[a] liberdade, a justica e a
paz no mundo tém por base o reconhecimento da dignidade intrinseca e dos
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direitos iguais e inalienaveis de todos os membros da familia humana”. Dessa
maneira, pode-se perceber nitidamente uma interligacao entre justica e os Di-
reitos Humanos.

Os Direitos Humanos sdo atemporais e universais. Além de se mani-
festarem por meio dos direitos fundamentais que sdo reconhecidos pelos di-
ferentes ordenamentos juridicos. Contudo, esses direitos devem ser
protegidos e resguardados por meio dos instrumentos legais garantidos a so-
ciedade pelo direito. Importante destacar que mesmo advindos da prépria
natureza humana, todavia, verifica-se na realidade que esses direitos que de-
veriam ser assegurados sofrem intimeras violagdes, apresentando o que seria
um papel imprescindivel dos mais diversos instrumentos politicos, juridicos
e sociais para que se garanta o seu respeito, dos Direitos Humanos.

Desse modo, verifica-se na educacdo um instrumento de conscienti-
zacgdo e promocao de valores sociais intrinsecos a promoc¢ao dos direitos hu-
manos, sendo que por meio da educacdo voltada aos direitos humanos,
proporciona-se que as pessoas se tomem ciéncia sobre os seus direitos, bem
como proporciona um processo reflexivo, além de uma série de questiona-
mentos. Partindo dessa premissa tem-se que:

Educagdo em Direitos Humanos é essencialmente a formagdo de uma
cultura de respeito a dignidade humana através da promocgao e da vi-
véncia dos valores da liberdade, da justica, da igualdade, da solidarie-
dade, da cooperagdo, da tolerancia e da paz. Isso significa criar,
influenciar, compartilhar e consolidar mentalidades, costumes, atitu-
des, habitos e comportamentos que decorrem, todos, daqueles valores
essenciais citados - os quais devem se transformar em praticas
(BENEVIDES, 2007, p. 1).

Vale ressaltar que:

Essa concepgdo do conteddo aberto dos direitos humanos também ins-
pira a Constituicdo de 1988, que representa um marco histérico para a
educacdo em direitos humanos no Brasil. As Constituicdes democrati-
cas cumprem um papel fundamental no desenvolvimento da cultura
dos direitos humanos. Ao organizarem os poderes do Estado, as Cons-
tituicbes estabelecem normas que delimitam seu exercicio, subordi-
nando as a¢des dos agentes estatais e dos poderes ao cumprimento de
deveres positivos e negativos. Objetiva-se, assim, fazer com que a atua-
¢do dos governantes seja guiada pelo respeito ao interesse publico. A
pauta mais importante estabelecida pelas Constitui¢des, para lograrem
esse objetivo, sdo os direitos fundamentais. Ao reconhecé-los como di-
reitos inalienaveis de todos os cidadaos e cidadas, o Estado incorpora o
conteddo dos direitos humanos ao seu ordenamento juridico e se com-
promete a dispor de um conjunto de meios e institui¢cdes para garanti-
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los. Assim, os direitos humanos nido sdo compreendidos como criagdes
do Estado, mas como obra da proépria sociedade que, por meio de seus
representantes, estabelece os direitos que fundamentam e legitimam o
Estado (MAUES; WEYL, 2007, p. 109).

Por fim, infere-se que uma maneira de ter uma melhor percepc¢ao
quanto o assunto do ensino de Direitos Humanos tem-se que os jogos sdo uma
6tima metodologia, visto que “[jJogando, o individuo se depara com o desejo
de vencer que provoca uma sensag¢do agradavel, pois as competicdes e os de-
safios sdo situa¢cdes que mechem com nossos impulsos” (FIALHO, 2008, p.
12.299). Além disso: “os jogos podem ser empregados em uma variedade de
propésitos dentro do contexto de aprendizado. Um dos usos basicos e muito
importantes é a possibilidade de construir-se a autoconfianga. Outro € o in-
cremento da motivagdo”18 (SILVEIRA, 1998, p.02).

5. CONSIDERACOES FINAIS

As reflexdes desenvolvidas no presente capitulo confirmam a impor-
tancia da iniciacao cientifica e tecnoldgica como contribui¢do para analisar
diferentes sentidos da Justica. Além disso, a inicia¢do cientifica apresenta di-
versas vantagens para a formacao de estudantes de graduacdo e consequen-
temente para o desenvolvimento do conhecimento. A formag¢do do futuro
profissional é potencializada pelo oferecimento de experiéncias e vivéncias
que aprimoram competéncias e habilidades que podem destacar esse profis-
sional entre seus pares.

Outro ponto a ser considerado é que o desenvolvimento da pesquisa
académica em sede de iniciacdo cientifica permite a construcdo de olhares de
diferentes sujeitos tangenciando analises sobre temas caros ao Direito, como
é o caso da Justica, da Democracia e dos Direitos Humanos contribuindo,
dessa forma, para a construcdo coletiva sobre os fendmenos contemporaneos.

As andlises desenvolvidas reforcam a importancia de se questionar
aspectos postos da realidade, buscando analisar criticamente as ocorréncias
dentro de uma sociedade pretensamente democratica. Olhar para a (nao) efe-
tivacdo de direitos fundamentais (como a satide), o direito de minorias e dos
grupos vulneraveis e o papel da educagdo como caminho estratégico de mu-
danga social se somam como aspectos de grande urgéncia para as reflexdes
académicas.

18 Soma-se a isso, o fato de ser “um método eficaz que possibilita uma pratica significativa daquilo que estd
sendo aprendido. Até mesmo o mais simplorio dos jogos pode ser empregado para proporcionar informagdes
factuais e praticar habilidades, conferindo destreza e competéncia” (SILVEIRA, 1998, p.02).
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E possivel destacar ainda que é preciso desenvolver mais estudos so-
bre a “iniciacdo cientifica”, destacadamente em cursos juridicos, como forma
de valorizar essa experiéncia especialmente por ser uma estratégia impor-
tante para a qualificacdo profissional. Producées sobre os beneficios da pes-
quisa durante a graduagdo e seus impactos positivos na vida profissional, por
exemplo, ainda sdo pouco expressivas?d.
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