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EDITORIAL

Neste volume, a Revista Direito UFMS traz artigos de doutores (as), douto-
randos (as), mestres (as) e mestrandos (as) de institui¢des das mais variadas par-
tes do Brasil e de outros paises, recebidos pelo Sistema Eletrénico de Editoragao
de Revistas — SEER, software disponibilizado pelo IBICT, e avaliados pelo méto-
do Double Blind Peer Review. Além disso, conta com a brilhante contribui¢do dos
professores convidados, Felipe Chiarello de Souza Pinto e Ruth Carolina Rodrigues
Sgrignolli, ambos vinculados a Universidade Mackenzie, e dos professores Samyra
H. Dal Farra Naspolini (UNIMAR, FMU e FADI) e Vladmir Oliveira da Silveira (PUC-
-SP e UFMS).

Além do seleto grupo de professores convidados, destaca-se também nes-
ta edicao a maior divulgacdo e abertura conferida a artigos redigidos em lingua
estrangeira, a exemplo da contribuicdo escrita em italiano pelos pesquisadores
Joedson de Souza Delgado e Gabrielle Jacobi Kolling, e em inglés por Tatiana de A.
F.R. Cardoso Squeff em comunhio com Michelle Alves Monteiro.

Cumpre-nos reafirmar que com enfoque nos objetivos de criar um vasto
campo de discussao e aproximacdo dos Direitos Humanos e Fundamentais; ofe-
recer aos estudiosos uma visdo atualizada das principais problematicas juridicas
a serem enfrentadas pelas sociedades contemporaneas; fomentar e disseminar,
de modo sistematizado, os estudos cientificos realizados nessas areas; a Revista
Direito UFMS possui a missdo de inserir as producdes cientificas de autores (as)
convidados (as) nacionais e estrangeiros, do corpo docente e discente da UFMS e
demais alunos (as), docentes e pesquisadores (as) das mais diversas instituicdes
de ensino do Brasil e exterior.

Trata-se de uma publicacdo semestral e eletronica, apoiada pela Faculdade
de Direito - Fadir/UFMS e pelo seu Programa de P6s-Graduacdo em Direito —
PPGD/DIR/UFMS, que busca honrar seu compromisso com a exceléncia da pes-
quisa juridica e atender aos direcionamentos estabelecidos pela area do Direito



junto a CAPES/ MEC, bem como aos padroes exigidos nos indicativos do sistema
Qualis Perioddicos.

Nesse sentido, a revista que temos a honra de apresentar traz trabalhos
cientificos inéditos, de autores (as) nacionais e estrangeiros, respeitando-se as
regras vigentes de exogenia/endogenia. Além disso, os artigos foram avaliados
pelo método do sistema Double Blind Peer Review, em que a avaliacdo é feita por
docentes que desconhecem os (as) autores (as), assim como os (as) autores (as)
desconhecem seus docentes avaliadores. Para se evitar o plagio, os artigos sdo
registrados no sistema Digital Object Identifier - DOI. Igualmente, informamos
que a Revista Direito UFMS esta indexada no Latindex, Sumarios.org, Oaji.net,
Driji, Diadorim, Google Scholar, Redib, Worldcat, Ulrichs Web, Livre, Base e Sher-
pa/Romeo.

E também com alegria e satisfacio que reiteramos que a Revista Direito
UFMS, apo6s processo de avaliacdo e selecdo realizado pela Coordenacio de
Aperfeicoamento do Pessoal de Nivel Superior (CAPES), recebeu o importante
selo Qualis B2. Esta certificacdo é uma evidente indicacio do amadurecimento,
melhoria e exceléncia alcan¢ados pelo periddico.

Nés, editoras da Revista Direito UFMS, orgulhosamente, compartilhamos
com todos (as) que acessam a revista, as valiosas contribuicées que aqui reve-
laram uma excelente articulacdo com o eixo tematico proposto pelo Conselho
Editorial.

Nosso especial agradecimento a todos (as) que trouxeram suas analises e
reflexdes por meio de artigos cientificos e resenhas, em particular, aos assisten-
tes editoriais que gentilmente contribuiram para a realizacao deste volume, An-
gela Jank Calixto e Flavio Garcia Cabral. Desejamos uma proveitosa leitura!

Campo Grande, verao de 2018.

Livia Gaigher Bésio Campello e Luciani Coimbra de Carvalho
Coordenacao editorial da Revista Direito UFMS


http://xn--sumrios-jwa.org/
http://oaji.net/

A (IN)SUSTENTAVEL LEVEZA DA COMUNICAGCAO

A (IN)SUSTENTAVEL LEVEZA DA COMUNICACAO
THE (UN)SUSTAINABLE LIGHTNESS OF COMMUNICATION

Felipe Chiarello de Souza Pinto

Mestre e doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, foi membro do
Conselho Técnico Cientifico, do Conselho Superior e do Comité da Area do Direito da CAPES-MEC,
Atualmente é Diretor da Faculdade de Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie e Profes-
sor do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito Politico e Econdmico, Membro do Comité
da Area do Direito no Programa SciELO/ FAPESP, membro Titular da Academia Paulista de Letras
Juridicas e da Academia Mackenzista de Letras.

Ruth Carolina Rodrigues Sgrignolli

Mestre e doutoranda em Direito Politico e Econdmico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie.
Professora convidada dos curso de P6s-Graduagdo de Propriedade Intelectual da Escola Superior
da Advocacia. Pesquisadora do grupo de Estado e Economia no Brasil da Universidade Presbi-
teriana Mackenzie. Membro efetivo da Comissdo de Ciéncia e Tecnologia e da Comissdo para
Liberdade de Imprensa, ambas da OAB - SP e consultora do Escritério Vieira Ceneviva Advogados
Associados.

AUTORES CONVIDADOS

Resumo: A comunicagio e suas manifestacdes sdo essenciais para o desenvolvimento humano. A
garantia do amplo debate de ideias e da informagdo denota o grau de democracia em que se insere
0 pais. Assim, o respeito a diversidade, a pluralidade, a tolerancia no discurso, o financiamento
sustentavel da comunicagdo e o uso de tecnologia com observancia do principio da precaugio sdo
alguns dos mecanismos que podem garantir um espago comum de debate e de convivéncia para a
geracdo atual e futura.

Palavras-chave: Comunicac¢do; Tecnologia; Financiamento; Midia; Sustentabilidade.

Abstract: Communication and its manifestations are essential for human development. The guaran-
tee of the broad debate of ideas and information shows the degree of democracy in which the cou-
ntry is inserted. Thus, respect for diversity, plurality, tolerance in discourse, sustainable financing of
communication and the use of technology in compliance with the precautionary principle are some
of the mechanisms that can guarantee a common space of debate and coexistence for the current
generation and future one.

Keywords: Communication; Technology; Financing; Media; Sustainability.
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FELIPE CHIARELLO DE SOUZA PINTO & RUTH CAROLINA RODRIGUES SGRIGNOLLI

SUMARIO: 1. Introdugéo. 2. A importancia de comunicar no Estado democratico.
3. A pluralidade dos espagos comunicacionais e diversidade cultural. 4. A edu-
cacdo: respeito as diferencas culturais, sem perder a identidade nacional. 5. O
financiamento sustentavel das comunicagoes. 6. O uso de tecnologia com obser-
vancia do principio da precaucao. Conclusdo. Referéncias.

1 INTRODUCAO

A Constitui¢do Federal brasileira garante que todos tém direito ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sa-
dia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes™.

Essa prerrogativa vai de encontro com o Relatério Brundtland? que em
1987, propds uma agenda global para a mudanga de paradigma no modelo de
desenvolvimento humano. O relatério define o desenvolvimento sustentavel
como aquele “capaz de permitir a satisfacdo das necessidades da geracdo pre-
sente sem comprometer a satisfacdo das necessidades e a sobrevivéncia das
geragdes futuras”.

Em esséncia, o desenvolvimento sustentavel é um processo de transfor-
magdo no qual a exploracdo dos recursos, a diregdo dos investimentos,
a orientacdo do desenvolvimento tecnoldgico e a mudanca institucional
se harmonizam e reforcam o potencial presente e futuro, a fim de aten-
der as necessidades e aspiragdes humanas?.

Quando se fala em sustentabilidade, e na necessidade da exploracao de re-
Cursos sem os exaurir, € preciso ter em mente o conceito econémico de escassez,
pois os recursos envolvidos, ou ndo sdo renovaveis, ou em sendo renovaveis, sdo
consumidos com uma velocidade que torna dificil sua reposicio.

A interdisciplinaridade entre essas duas matérias, a economia e o direito ao
ambiente é fundamental para compreender a oferta, a demanda, como se com-
poe o mercado, a relagao do capital e da exploracdo na ordem das coisas.

1BRASIL. Constitui¢do Federal, “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.”

2 Disponivel em: http://www.unece.org/oes/nutshell/2004-2005/focus_sustainable_develop-
ment.html], tltimo acesso em: 05. Set. 2018.

% Disponivel em http://www.senado.gov.br/noticias/Jornal/emdiscussao/rio20/temas-em-dis-
cussao-na-rio20/ecodesenvolvimento-conceito-desenvolvimento-sustentavel-relatorio-brun-
dtland-onu-crescimento-economico-pobreza-consumo-energia-recursos-ambientais-poluicao.
aspx, acesso em 18. Set. 2018.
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A (IN)SUSTENTAVEL LEVEZA DA COMUNICAGCAO

Por esse motivo, muitos autores deram um passo além do radicalismo das
suas matérias para analisar que, sem a extracdo dos recursos da natureza, a
vida (de todos os seres) seria invidvel, e por outro lado, a exploracdo indiscri-
minada dos recursos que ela oferece pode inviabilizar a vida como se conhece
hoje.

Portanto, é preciso compreender e estudar qual o limite para usufruir e
explorar os recursos a fim de nio inviabilizar, nem retardar ou dificultar a exis-
téncia digna daqueles que estdo por vir*.

Mas a questdo ambiental é complexa, e interdisciplinaridade ndo se da
apenas na area econ0mica. As relacdes se dio em contextos espaco-temporais,
e deve-se buscar pensar o enredamento do ambiente a que se propde estudar.

E o agir dentro de processos integrados, que vinculam matéria e
pensamento, teoria e pratica, corpo e mente, subjetividade e objetividade® que
se enquadra o processo da comunicagdo. A sustentabilidade da comunicagao
ndo se esta apenas na possibilidade de instalacdo das antenas, nas ondas ele-
tromagnéticas, nos aparelhos (meios) de comunicagao.

O contetido da fala e o espago comunicacional também devem ser conside-
rados quando se observa a sociedade. Ndo apenas porque o ser humano é em
esséncia um ser gregario e comunicador, mas porque a sociedade caminha na
construcao de espacos individuais e eletronicos que criam outras realidades,
realidades virtuais, simuladas, que distanciam uns dos outros e todos, da na-
tureza.

Com base nisso, o presente artigo pretende abordar o tema da sustenta-
bilidade dentro de uma visdao comunicacional, passando por questdes sociol6-
gicas e legais, na medida em que o ordenamento juridico se apresente como
possivel solugdo nessa area, afinal, como desafiou Edgar Morin®, o pensamento
complexo é essencialmente o pensamento que trata com a incerteza e que é
capaz de conceber a organizacao.

*Para mais informacgdes, Ipea, “Sustentabilidade Ambiental no Brasil: biodiversidade, economia e
bem-estar humano”, 2010, especificamente o capitulo que trata sobre o uso do poder de compra
para a melhoria do meio ambiente, disponivel em: http://www.ipea.gov.br/agencia/images/sto-
ries/PDFs/livros/livros/livro07_sustentabilidadeambienta.pdf, acesso em 16.Set.2018.

5 LOUREIRO, Carlos Frederico. Educagdo ambiental transformadora. Disponivel em: http://files.
zeartur.webnode.com.br/200000044-e06b4e1651/Identidades_EA_Brasileira.pdf#page=67,
acesso em 16.5et.2018.

6 MORIN, Edgar; LE MOIGNE, Jean-Louis. A Inteligéncia da Complexidade. Sdo Paulo: Petrépolis,
2000. p. 206.
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2 A IMPORTANCIA DE COMUNICAR NO ESTADO DEMOCRATICO

Antes de mais nada, é preciso definir qual a importancia da comunicagao
para o Estado democratico.

A comunicac¢ao, conforme disposto, gera necessidade de que haja ambientes
de comunicacionais e é nesses ambientes, desde os tempos dos gregos (Agoras),
que se discutiam questdes politicas, religiosas, econémicas.

0 Estado se modernizou, os espacos de comunicacdo tomaram outros for-
matos, mas a importancia de comunicar, ou a liberdade de se expressar, mante-
ve-se. Assim:

A plena liberdade de imprensa é um patriménio imaterial que corres-
ponde ao mais eloquente atestado de evolugdo politico-cultural de todo
um povo. Pelo seu reconhecido condio de vitalizar por muitos modos a
Constituicdo, tirando-a mais vezes do papel, a Imprensa passa a manter
com a democracia a mais entranhada relacdo de mutua dependéncia ou
retroalimentacdo. Assim visualizada como verdadeira irmi siamesa da
democracia, a imprensa passa a desfrutar de uma liberdade de atuagao
ainda maior que a liberdade de pensamento, de informacdo e de expres-
sdo dos individuos em si mesmos considerados. O § 52 do art. 220 apre-
senta-se como norma constitucional de concretizagcao de um pluralismo
finalmente compreendido como fundamento das sociedades autentica-
mente democraticas; isto é, o pluralismo como a virtude democratica da
respeitosa convivéncia dos contrarios. A imprensa livre é, ela mesma,
plural, devido a que sdo constitucionalmente proibidas a oligopoliza¢ao
e a monopolizagio do setor (§ 52 do art. 220 da CF). A proibi¢do do mo-
nopolio e do oligopélio como novo e auténomo fator de contencido de
abusos do chamado “poder social da imprensa.’

Portanto, a plena liberdade de imprensa corresponde ao mais eloquente
atestado de evolugdo politico-cultural de todo um povo, denotando seu alto grau
de democracia.

A concretizagdo da sustentabilidade esta vinculada a criacdo de uma demo-
cracia participativa, uma vez que a tentativa de se preservar a natureza, remete a

7Parte da Ementa da ADPF 130/ DF que julgou totalmente procedente (Tribunal Pleno) a agio proposta
pelo Partido Democratico Trabalhista para declarar como néo recepcionado pela Constituicdo de 1988
todo o conjunto de dispositivos da Lei federal n2 5.250/ 1967 (Lei de Imprensa). Foi Relator o Ministro
Carlos Britto, julgado em 30/04 /2009, publicado em 06/11/2009. O Tribunal, por maioria e nos termos
do voto do Relator; julgou procedente a agdo, vencidos, em parte, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa e a
Senhora Ministra Ellen Gracie, que a julgavam improcedente quanto aos artigo 12, § 19; artigo 22, caput;
artigo 14; artigo 16, inciso I e artigos 20, 21 e 22, todos da Lei n® 5.250, de 9.2.1967; o Senhor Ministro
Gilmar Mendes (Presidente), que a julgava improcedente quanto aos artigos 29 a 36 da referida lei e,
vencido integralmente o Senhor Ministro Marco Aurélio, que a julgava improcedente.
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A (IN)SUSTENTAVEL LEVEZA DA COMUNICAGCAO

necessidade de deliberar, de uma forma aberta e publica, com a busca de valores
positivos de vida®. Nesse sentido:

[...] a democracia implica um processo no qual uma coletividade discute
e decide sobre principios e procedimentos destinados a governar a sua
vida comum. Ela nos remete a um tipo de organizagao politica em que
essa coletividade busca um consenso entre politicas e formas de acgdo,
para atingir as metas escolhidas coletivamente. Por sua vez, a democra-
cia deliberativa é vista como guiada por uma racionalidade comunicati-
va, na qual a interagdo social esta livre da dominagao, do comportamen-
to estratégico e manipulador e do auto-engano®.

A garantia dessa fala se da nos ambientes publicos de reunido ou simples-
mente lugares de encontro, que emergem de uma necessidade da prépria orga-
nizacdo social humana e sua presenca mais intensa se da no momento histoérico
organizacio de coletividades mais complexas'®.

Para Luhmann??, a funcdo dos meios de comunicacio seria a de representa-
¢do da esfera publica, considerada essa como um meio social de reflexao.

Portanto, a sustentabilidade ndo esta em escolher entre o desenvolvimento
e 0 meio ambiente. A sustentabilidade tem um carater de ordem evolutiva no
sentido de garantir recursos a geracdo futura. E para isso, entende-se que seja
preciso garantir (i) a pluralidade dos espacos comunicacionais e diversidade cul-
tural, (ii) a educacdo (respeito as diferengas culturais, sem perder a identidade
nacional), (iii) o financiamento sustentavel da comunicacio e (iv) o uso de tecno-
logia com observancia do principio da precaucio.

3 A PLURALIDADE DOS ESPACOS COMUNICACIONAIS E DIVERSIDADE
CULTURAL

As palavras “pluralidade’ e “diversidade” sdo equivocas, ou seja, possuem
diversos significados, dependendo do enredo em que estido alocadas.

8LENZI, Cristiano Luis, 4 politica democratia da sustentabilidade: os modelos deliberativos e associa-
tivos de democracia ambiental. Ambiente e Sociedade, Campinas, vol. 12, n. 1, jan/jun 2009, dispo-
nivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-753X2009000100003,
acesso em 16.5et.2018.

?Idem, ibidem.

12 CORTEZ, Glauco Rodrigues, Espaco ptiblico de comunicagdo e o jornalismo na antiguidade, Inter-
com - Sociedade Brasileira de Estudos Interdisciplinares da Comunicagdo, V Congresso Nacional
de Histdria da Midia, Sdo Paulo, 2007, disponivel em: http://www.ufrgs.br/alcar/encontros-na-
cionais-1/encontros-nacionais/50-encontro-2007 1/Espacos%20de%20Comunicacao%20e%20
0%20]Jornalismo%20na%?20Antiguidade.pdf, acesso em 16.5et.2018.

ULUHMANN, Niklas, A realidade dos meios de comunicagdo, 22 edigdo, Sdo Paulo: Paulus, 2011, p. 170.
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Diversidade significa qualidade daquilo ou daquele que é diverso, varieda-
de, dissemelhanca. Pluralidade significa 0 maior niimero, grande nimero, multi-
plicidade, o geral, mais de uma pessoa ou coisa'?.

O direito fundamental a informacdo, bem como a liberdade cidada de ex-
pressdo, exercem-se hoje por meio dos veiculos de comunica¢ido de massa®3.

Em pesquisa realizada pelo IPEA (Instituto de Pesquisa Econdmica Aplica-
da), em 2011 sobre a experiéncia audiovisual, 78% dos entrevistados afirmaram
assistir a televisdo/DVD todos os dias e 11% assistem varias vezes por semana.
Somados, o conjunto de pessoas desses dois grupos representa que 89% dos en-
trevistados sdo praticantes intensivos ou habituais de televisao. Apenas 17,2%
assistem pelo menos uma vez por més e 3,6% raramente'*. Isso mostra o poder
da televisao.

E intuitivo considerar que quanto mais locais ou meios de comunicacio se
tem, maior a garantia de que ela aconteca. A premissa ndo é simples e poderia
ser objeto de novo artigo. Mas, considerando, que seja absoluta, ela justifica a
preocupacdo do legislador brasileiro em proibir que (i) os meios de comunica¢do
social sejam objeto de monopolio e oligopdlio®® e (ii) a propriedade cruzada de
veiculos de comunicacio, estabelecendo regras de propriedade por veiculos?®®.

No entanto, a realidade é bastante diversa do que esta contido na Lei. A ta-
bela abaixo da uma ideia da concentracdo dos meios de comunicacio radio e TV
em grupos econdmicos.

A importancia da pluralidade, ou da quantidade de veiculos existentes rela-
ciona-se diretamente com a oferta de conteddo e a independéncia do ofertante,
por um lado, e da possibilidade de escolha para consumo desse contetdo, de
outro lado.

ZPequeno diciondrio da Lingua Portuguesa, 9a edigdo, Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasiliera, 1957.

13 COMPARATO, Fabio Konder. A democratiza¢do dos meios de comunicag¢do de massa. REVISTA DA
USP, Sdo Paulo, n. 48, dez./fev. 2000/2001. p.16.

1 Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/politicas_sociais/bps_19_
completo.pdf, acesso em 16.Set.2018.

15 BRASIL. Constituicdo Federal: “Art. 220 (...) § 52 Os meios de comunicag¢do social ndo podem,
direta ou indiretamente, ser objeto de monopélio ou oligopdlio”.

16 Nesse sentido, Decreto-Lei 236/67 e Lei do Seac, Lei 12.485/11.
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Tabela 01 - Grupos econdmicos com emissoras de radio e TV’

Mais preocupante que os dados acima sdo as noticias frequentes sobre jor-
nais que fecham ou que deixam de publicar sua via impressa. As informacoes sdo
todas online, devido ao custo de manter a estrutura da impressio'?, mas o acesso
ainternet ainda é caro e nao esta difundido no pais.

A crise nos meios de informagao sdo um risco para democracia porque limi-
tam o acesso as fontes de informacao, que sido a base para que o cidadao possa
formar uma opiniao.

A diversidade também esta prevista na Constituicdo na promogao da cultura
nacional e regional e na regionalizacdo da produgio cultural, artistica e jornalistica’®.

De acordo com a Declarac¢io Universal sobre a Diversidade?® da UNESCO:

[..] as sociedades cada vez mais diversificadas, tornam-se indispensavel
garantir uma interacdo harmoniosa entre pessoas e grupos com iden-
tidades culturais a um sé tempo plurais, variadas e dindmicas, assim
como sua vontade de conviver. As politicas que favorecam a incluséo e a
participacao de todos os cidaddos garantem a coesao social, a vitalidade
da sociedade civil e a paz.

7Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50104-62762006000
100004. Acesso em 16.Set.2018.

18Recentemente o Diario Oficial do Estado de Sdo Paulo noticiou em seu site que deixara de ofere-
cer a versdo impressa do jornal.

19 BRASIL. Constituicdo Federal:“Art. 221. A produgdo e a programacido das emissoras de radio e
televisdo atenderdo aos seguintes principios: I - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, cul-
turais e informativas; Il - promog¢do da cultura nacional e regional e estimulo a produgio indepen-
dente que objetive sua divulgacgdo; III - regionalizagdo da produgido cultural, artistica e jornalistica,
conforme percentuais estabelecidos em lei”.

20 Disponivel em: http://semanaculturaviva.cultura.gov.br/linhadotempo/pdf/docs_internacio-
nais/Declaracao_Universal_Diversidade%?20_Cultural_2002.pdf, acesso em 16.Set.2018.
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Definido desta maneira, o pluralismo cultural constitui a resposta po-
litica a realidade da diversidade cultural. Inseparavel de um contexto
democratico, o pluralismo cultural é propicio aos intercdmbios culturais
e ao desenvolvimento das capacidades criadoras que alimentam a vida
publica.

Além disso, a Convengdo sobre a Protecdo e Promoc¢ao da Diversidade das
Expressoes Culturais, incorporada ao arcabouco legislativo brasileiro através do
Decreto 6.177/2007, e pelos principios e preceitos consignados na MP 2228-
1/2001, na Lei 12.485/2011, e na Lei 12.965/2014 (“Marco Civil da Internet”),
juntamente com o Decreto 8.771/2016, que a regulamenta também fomentam a
diversidade cultural.

Garantir a diversidade cultural na midia implica em respeitar as diferencas
e esse entendimento gera empatia, reconhecimento, agregacdo, unidade e por
consequéncia, a garantia do espaco comunicacional comum. Publico é o que é
acessivel a todos.

A medida que o telespectador participa, “realiza-se o entendimento no sis-
tema, pois somente no interior do sistema é que pode haver a ocasido para a
comunicacdo subsequente”?!, garantindo a sustentabilidade do espaco comuni-
cacional e do dialogo.

4 A EDUCACAO: RESPEITO AS DIFERENCAS CULTURAIS, SEM PERDER
A IDENTIDADE NACIONAL

Trata-se de superar a pedagogia tradicional, na medida em que o homem
nao estd no mundo, mas estad com o mundo. Em linhas gerais, o que ele quer
dizer com isso é que o homem, ao interagir com sua realidade, se apropria das
nocoes de temporariedade, criticidade e transcendéncia que lhe fazem tnico. E
mais: ao estar dotado de tais capacidades, ao individuo se abre a possibilidade
de se integrar ao mundo, mais que se acomodar a ele.??

E competéncia de todas as esferas ptiblicas preservar as florestas, a fauna
e a flora, fomentar a produgio agropecudria e organizar o abastecimento ali-
mentar; promover programas de construgdo de moradias e a melhoria das con-
dicoes habitacionais e de saneamento basico, além de combater as causas da

A LUHMANN, opus cit., p. 76 /77.

22ZSABBATINI, Marcelo, Comunicagdo libertadora segundo Paulo Freire. In In MELO, José Marques e
FERNANDES, Guilherme Moreira, Pensamento Comunicacional brasileiro - histéria e sociedade. Sdo
Paulo: Paulos, 2014, p. 444.
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pobreza e os fatores de marginalizacao, promovendo a integracdo social dos
setores desfavorecidos?.

Mas em realidade, esperar que o Estado, em todas asa suas esferas concre-
tize essa premissa legal, que hoje veste-se de um desejo, € manter-se insulado
na ilusdo de uma proposta de Estado que jamais, em lugar nenhum do mundo
existiu.

A concretude da salvaguarda dos direitos fundamentais insere-se no univer-
so individual e do coletivo a que se faz parte. Nada mais poderoso do que um ser
humano educado (educac¢ao formal, cultural e de cidadania), orientado (que sabe
0 que quer) e inserido no sistema de convivéncia comunal.

Por isso a constituicdo estabeleceu como dever do Poder Publico e da coleti-
vidade a defesa do meio ambiente e sua preservagao para as presentes e futuras
geragoes®.

A pesar da promocdo da educacdo ambiental em todos os niveis de ensino
e a conscientizacao publica para a preservacdo do meio ambiente ser um dever
da esfera publica, é preciso que a sociedade esteja organizada para cobrar esse
direito ou ainda encontrar outras formas de concretizacao que ndo dependam de
intervencao Estatal.

O Plano Nacional de Educacdo ambiental prevé que é papel (também) dos
meios de comunicacdo de massa, colaborar de maneira ativa e permanente na
disseminacao de informagdes e praticas educativas sobre meio ambiente e incor-
porar a dimensdo ambiental em sua programacgdo?®.

Para entender o impacto do papel da midia na educagdo ambiental é preciso
levar em consideragdo como o receptor da mensagem recebe a informacgdo.

Duas pesquisas interessantes merecem atencao, quanto a sensibilizacdo do
telespectador/usuario da midia. Uma deles, realizado por um grupo de trabalho

23 BRASIL. Constituicio Federal: “Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios: (...) VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de
suas formas; VII - preservar as florestas, a fauna e a flora; VIII - fomentar a produgdo agropecuaria
e organizar o abastecimento alimentar; IX - promover programas de constru¢do de moradias e a
melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento basico; X - combater as causas da pobreza e
os fatores de marginalizacdo, promovendo a integracdo social dos setores desfavorecidos.

24 Constituicdo Federal: “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.”

% Lei 9.795 de 27/04/199: “Art. 30 Como parte do processo educativo mais amplo, todos tém di-
reito a educagdo ambiental, incumbindo: (...) V - aos meios de comunicagdo de massa, colaborar
de maneira ativa e permanente na disseminac¢io de informacoes e praticas educativas sobre meio
ambiente e incorporar a dimensao ambiental em sua programacéo;
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da Comunicom, da Escola Superior de Propaganda e Marketing?®, fixou as premis-
sas de que informar (quando se toma conhecimento daquilo que foi divulgado) e
educar (ocorre um processo de aprendizagem, com a tomada do conhecimento
sobre a informacao, sua apropriacdo e internalizacdo pela pessoa enquanto su-
jeito capaz de articula-la e, potencialmente, operacionaliza-la em novas atitudes
e acoes) sdo coisas distintas.

Considerando isso o grupo, em sua pesquisa sobre como impactar o indivi-
duo, chegou as seguintes conclusdes:

(i) a aplicagdo das teorias relativas ao comportamento de consumo sao
elementos uteis para fundamentar acdoes e compreender a dindmica
educativa da populagdo por um viés persuasivo com foco no ‘consumo’
de um comportamento saudavel.

(ii) o individuo em seu processo educativo, deve gozar de autonomia na
busca individualizada de informag¢des em um novo contexto tecnoldgi-
co-informacional.

(iii) existem duas perspectivas tedricas antagonistas sobre a capacidade
de influéncia e capacidade educativa da publicidade - e dos meios de
comunica¢do de massa, em especifico. A publicidade, quando a servico
dos produtos, do consumo e do mercado, seria eficaz e contribuinte para
a indugdo a comportamentos e construcao de valores da sociedade e do
individuo. Entretanto, quando na perspectiva de uma Publicidade de
Utilidade Publica assumiria “apenas” a fun¢do informativa, sem alcance
do ideal educativo, como foi verificado.

Em outra pesquisa, realizada pelo Ibope, concluiu-se que quanto maior é
o engajamento do grupo com as praticas positivas para o meio ambiente, mais
meios de comunicacdo sdo consumidos. Tendo como base a TV aberta, TV por
assinatura, radio, jornal, revista e internet, os grupos mais sustentaveis tendem a
consumir mais meios, de modo que jovens mais sustentaveis também sdo os que
mais se informam através de mais fontes?’.

Nesse contexto, a tabela abaixo e as conclusdes dos estudos sobre impacto
da informagdo na formagdo, é importante levar em consideracdo que a educagdo
formal é fundamental para formar cidadaos bem informados, no entanto, nao ga-
rante a adesdo a proposta de uma mudanga de comportamento, se outros fatores
nao tiverem envolvidos.

26Educacdo e campanha em saude, informar, comunicar ou mudar comportamento? Disponivel em:
http://www.espm.br/download/Anais_Comunicon_2012/comunicon/gts/gtsete/ALVESeMELO.
pdf, 06/06,/2017.

27 Disponivel em: http://www.ambientemelhor.com.br/index.php/artigos/item/87-meios-de-co-
munica%C3%A7%C3%A30-e-0-meio-ambiente, acesso em 17.Set.2018.
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Figura 01 - Como o cérebro processa as informagdes?®

Entender o funcionamento cerebral e seus mecanismos de recompensa ou
ainda a ancoragem e de que forma o consciente é capturado pela amidala® torna
a existéncia de regras legais questionaveis do ponto de vista da eficiéncia®.

De qualquer forma, o Plano Nacional de Educa¢do Ambiental também pre-
viu a importancia da educacdo ambiental ndo formal, definindo-a como acgées e
praticas educativas voltadas a sensibilizacdo da coletividade sobre as questdes
ambientais e a sua organizacdo e participacdo na defesa da qualidade do meio
ambiente, dentre as quais, a difusdo, por intermédio dos meios de comunicacdo
de massa, em espacos nobres, de programas e campanhas educativas, e de infor-
macoes acerca de temas relacionados ao meio ambiente3!.

28 Brain 500, estudo disponivel em: http://forebrain.com.br/brain500/brain500-trial.pdf, acesso
em 17.Set.2018.

2 Emogoes primitivas, que para provocar uma resposta do corpo, nio é necessario “reconhecer” a
emocdo. Exemplo: fugir de um predador. Para maiores detalhes, “O erro de Descartes”, de Anténio
Damasio, Sdo Paulo: Cia das Letras, 3a edi¢do, 2012, p. 129/130.

30 A discussido sobre como o funcionamento do cérebro impacta nossas escolhas e a eficiéncia da
norma sio base de um novo estudo que esta em curso.

31Lei 9.795 de 27/04/199: “Art. 13. Entendem-se por educa¢do ambiental ndo-formal as a¢des e
praticas educativas voltadas a sensibilizagdo da coletividade sobre as questdes ambientais e a sua
organizacgdo e participa¢do na defesa da qualidade do meio ambiente.

Paragrafo unico. O Poder Publico, em niveis federal, estadual e municipal, incentivara:

[ - a difusdo, por intermédio dos meios de comunicagdo de massa, em espacos nobres, de pro-
gramas e campanhas educativas, e de informagdes acerca de temas relacionados ao meio am-
biente”
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Nao obstante a demonstracdo de que os meios de comunica¢do nao sdo
uma solucdo eficiente no sentido de educar, seja em programas de entreteni-
mento, seja em programas informativos ou ainda por meio de campanhas, o
fato é que, apenas a televisdo esta presente em 97,1% dos lares, o radio em
72% e a internet em 44%, segundo dados do IBGE?*? e sdo um ambiente rele-
vante de comunicagao.

Resta crer que “A comunicagdo ndo se exaure na troca de mensagens, mas se
perpetua num ciclo que cria, regenera, faz circular materiais, recursos cognitivos
e emocionais nos contextos e nos territorios sociais”*>.

E certo que a educacdo ambiental se faz num ambiente de comunicagio
sustentavel, ou seja, onde haja conhecimento (formal e ndo formal) dentro
de uma esfera publica mais ampla e mais compartilhada, onde haja riscos,
dificuldades de comunicagdo e conflitos que a sociedade aprenda a gerenciar.
Sado as negociag¢bes das praticas sociais, por meio da criacdo de redes cada vez
maiores de circulos sociais.

E preciso insistir tentando e experimentando os caminhos, afinal, “Processos
comunicativos conscientes e responsaveis constituirdo uma base imprescindivel
para as novas formas de cidadania”.3

5 0 FINANCIAMENTO SUSTENTAVEL DA COMUNICACAO

Antes de entrar no tema central desse item é preciso compreender de que
forma o setor da comunicacgio, especialmente radio e televisao, foi constituido.

A primeira transmissio de radio, no Brasil, aconteceu em sete de setembro
de 1922, no alto do Corcovado, Rio de Janeiro, financiado pela empresa “Westin-
ghouse Eletric” instalou transmissores e alto-falantes ao longo da cidade para
transmitir o discurso do presidente Epitacio Pessoa®®. Se ndo fosse Roquete Pin-
to%, que se interessou pela instalagdo, essa radio teria sido descontinuada. O go-

32Disponivel em: http://www.teleco.com.br/nrtv.asp, 30/10/2016.
$3SOLITO, Laura. Convivéncia e responsabilidade: a comunicagdo entre cidaddos e instituigcdes. In LO-

PES, Maria Immacolata Vassalo de Lopes e BUONANNO, Milly, Comunicagdo social e ética. Cole¢io
de Coldquios Internacionais da Intercom, vol. 8. Sdo Paulo: Intercom, 2005, p. 195

34]dem, ibidem, p. 197 e 198.

% A transmissdo experimental teve, além do discurso do presidente, musica classica - incluindo a
opera “O Guarani”, de Carlos Gomes, durante toda a abertura da exposi¢cdo. Disponivel em: http://
memoria.ebc.com.br/agenciabrasil/agenciabrasil/noticia/2012-09-07 /primeira-transmissao-de-
-radio-no-brasil-completa-90-anos, acesso em 17.Set.2018.

36 Essa radio foi mantida pelo Roquete Pinto e depois transformada em Radio MEC. Ela sempre foi
educativa e dependeu de ajuda do governo.
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verno ndo tinha interesse ou meios para receber o empreendimento da “Westin-
ghouse Eletric”.

As regras, relativas ao funcionamento do radio, s6 foram promulgadas em
1932, com o Decreto 21.111%” que regulamentava a execug¢io dos servicos de ra-
diocomunica¢do como um servico de sons ou imagens destinas a ser livremente
recebida pelo publico, cujo carater era nacional e a finalidade educativa e previa
a preocupacio em formar uma rede nacional de comunicacdo®.

Como hoje, a competéncia para legislar sobre o tema era da Unido* e foi
prevista a possibilidade da execugdo do servico por terceiros, se houvesse conve-
niéncia e interesse para o pais*.

E nesse mesmo ato que se previu a existéncia de emissoras comerciais*!,
o que a doutrina, mais tarde, passou a chamar de trusteeship model, modelo de
gestdo do espectro eletromagnético pelo qual o Estado permite a exploracao co-
mercial do espectro, por tempo determinado e sob condi¢cdes especificas*2.

O decreto atendeu a realidade havida em 1937 no Brasil, das sessenta e trés
radios, apenas cinco eram de propriedade do governo®. As demais, eram comerciais.

37Em 1° de margo de 1932 foi aprovado o regulamento para a execugio dos servicos de radiocomu-
nicagdo no territério nacional, por meio do Decreto n? 21.111.

% Decreto 21.111/32: “Radiodifusdo, radiocomunicagio de sons ou imagens destinas a ser livre-
mente recebida pelo publico; (...)Art. 11. O servigo de radiodifusdo é considerado de interesse na-
cional e de finalidade educacional. § 12 O Governo Federal promovera a unificagdo dos servicos
de radiodifusdo, tendo em vista estabelecer uma rede nacional que atenda aos objetivos desses
servigos.

39 Decreto 21.111/32: “Art. 42 Sdo da exclusiva competéncia da Unido os servicos de radiocomu-
nicagdo no territério, nas dguas territoriais e no espago aéreo nacionais, ficando sob sua imediata
dependéncia toda e qualquer legislagdo sobre os mesmos servicos”.

“Decreto 21.111/32: “Art. 52 A par dos servigos de radiocomunicagido de carater publico, admi-
nistrativo e militar, executados exclusivamente pela Unido, podera admitir o Governo Federal, se
houver conveniéncia e interesse para o pais, a execugio, por terceiros, de outros servigos que lhe
ndo forem privativos, desde que sejam estritamente observadas e satisfeitas as exigéncias estabe-
lecidas neste regulamento e as disposi¢des das convengdes e regulamentos internacionais ratifica-
dos pelo Governo do Brasil e aplicaveis a material”.

1 Decreto 21.111/32: “Art. 73. Durante a execu¢do dos programas é permitida a propaganda co-
mercial, por meio de dissertagdes proferidas de maneira concisa, clara e conveniente a apreciagdo
dos ouvintes, observadas as seguintes condi¢des: a) o tempo destinado ao conjunto dessas disser-
tagdes ndo podera ser superior a dez por cento (10%) do tempo total de irradiagdo de cada progra-
ma; b) cada dissertagdo durard, no maximo, trinta (30) segundos; c) as disserta¢des deverdo ser
intercaladas nos programas, de sorte a ndo se sucederem imediatamente; d) ndo sera permitida, na
execucdo dessas dissertagoes, a reiteracdo de palavras ou conceitos.”

*2 Nesse sentido, LIMA, Venicio Arthur, de, Regulacdo das comunicagdes: histéria, poder, direitos,
Sdo Paulo: Paulus, 2011, p. 28 e JAMBEIRO, Othon, A TV do Brasil no século XXI, Salvador: EDUFBA,
2001, p. 46.

3 Conforme dados do IBGE de 1937. Disponivel em: http://seculoxx.ibge.gov.br/images/seculoxx/arqui-
vos_download/cultura/1938/cultural 938 aeb29 a 30.pdf, acesso em 17.Set.2018.
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A expansao das atividades econdmicas, nesse periodo, marcou o crescimen-
to do mercado de consumo. Esse fato alavancou o investimento de patrocinado-
res e as radios tornaram-se bem-sucedidas comercialmente. No fim dos anos 30,
o radio ja recebia massivo aporte em publicidade, passando a disputar com os
jornais essa fatia de remunerag¢io**. Nao havia como os jornais competirem com
essa nova forma de comunicagdo:

Como ambas as solugdes se mostraram impossiveis, eles passaram a
disputar concessodes para exploracdo do novo meio e a pressionar con-
cessionarios amadores a vender as concessdes para interesses comer-
ciais. Morrem entdo os radio-clubes, que sdo substituidos por empresas,
muitas delas de propriedade dos mesmos grupos econémicos e politicos
que controlavam os meios impressos.

Melvin L. DeFleur e Sandra Ball-Rokeach*® explicam que, na Nova York dos
anos 20, os homens do radio se debatiam com a questdo da forma adequada de
sustentacado financeira. Foi entdo que uma comissao de executivos teve a ideia de
criar um fundo cujo dinheiro viesse diretamente dos ouvintes.

Embora entrasse um fiozinho de recursos, a maioria dos ouvintes deci-
diu que preferia ouvir o que quer que aparecesse em vez de pagar dire-
tamente do proprio bolso para garantir a qualidade elevada nos progra-
mas. Tal resposta tipifica o sentimento da maioria ainda hoje. Também
explica, em parte, porque o publico acabou aceitando mensagens pu-
blicitarias como meio de financiar as irradia¢es. Preferiam antes su-
portar alguns comerciais discutiveis do que pagar diretamente por seu
divertimento®®.

Com a televisdo nao foi diferente. Ela “nasceu” financiada por quatro dos
maiores anunciantes dos Diarios Associados, de Assis Chateubriand:

* Othon Jambeiro relata, em seu trabalho que: “Entre 1928 e 1935 vieram para o Brasil vérias
agéncias de publicidade americanas, entre as quais algumas das maiores do mundo: J.Walter
Thompson, McCann Erickson, Lintas e Standard. Vieram acompanhando investimentos industriais
de empresas transnacionais para quem ja trabalhavam no exterior. Essas agéncias tiveram um im-
portante papel no desenvolvimento da radiodifusdo no Brasil, particularmente porque foram elas
que passaram a desviar verbas de propaganda de jornais e revistas para aplicacdo no radio. Mais
que isso, na verdade essas agéncias estrangeiras tiveram um decisivo papel na elaboragdo e sedi-
menta¢do de uma economia para o radio: assim como ja vinham fazendo com os jornais e revistas,
elas capturavam e distribuiam verbas publicitarias para o radio, produziam ou ajudavam a pro-
duzir programas voltados para as novas massas consumidoras e assim moldaram a radiodifusao
brasileira a imagem do modelo americano”. Opus cit., p. 46 e 27.

“DEFLEUR, Melvin L., BALL-ROKEACH, Sandra, Teorias da Comunicagdo de massa, Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor, 1993, p. 121.

“Jdem, ibidem.
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Esse transmissor foi erguido, pois, com a prata da casa; isto é, com os
recursos de publicidade que levantamos sobre a prata Wolf e outras nao
menos macias pratas da casa: a Sul América, que é o que pode haver de
bem brasileiro; as 14s Sams, do Moinho Santista, arrancadas ao coro das
ovelhas do Rio Grande e, mais que tudo isso, ao Guarand Champanhe da
Antértica, que é a bebida dos nossos selvagens, o cauim dos bugres do
Pantanal mato-grossense e de trechos do vale amazénico®’.

Vivendo a euforia industrial brasileira impulsionada pelo entao presidente
Juscelino Kubitschek, a industria eletronica buscou desenvolver tecnologia pro-
pria, no Brasil, a fim de baratear o custo dos receptores de televisdo. Isso feito, o
aparelho passa a fazer parte da vida de mais brasileiros, alcancando também, os
de baixa renda“®.

A primeira lei federal editada para reger as regras televisivas de modo sisteé-
mico sé aconteceu doze anos depois da primeira televisdo ir ao ar, a Lei 4.117/62,
conhecida como Coédigo Brasileiro de Telecomunicagdes, definiu o servico de tele-
comunicacdes® como a transmissdo, emissdo ou recep¢io de simbolos, caracteres,
sinais, escritos, imagens, sons ou informacgoes de qualquer natureza, por fio, radio,
eletricidade, meios 6ticos ou qualquer outro processo eletromagnético, sendo que a
telefonia € o processo de telecomunicacado destinado a transmissao da palavra falada
ou de sons® e a radiodifusdo como o servigo destinado a ser recebido direta e livre-
mente pelo publico®! em geral, compreendendo radiodifusio sonora e televisdo®.

*7RIBEIRO, Ana Paula, SACRAMENTO, Igor, ROXO, Marco, Histéria da Televisdo no Brasil, do inicio
aos dias de hoje, Sao Paulo: Contexto, 2010, p. 18.

*8 AMORIM, Edgar de Souza, Histéria da TV Brasileira, Cadernos de Pesquisa, Sdo Paulo: Centro
Cultural, 2008, p.s. 10a 12

“ Essa defini¢do foi considerada atual, pelo Ministro Relator Celso Melo, em seu voto, na ADI
561/2001, publicado no DJU em 23/03/2001, proposta pelo Partido dos Trabalhadores em face
do Presidente da Republica, “Tenho para mim, presentes essas consideragdes, que a nogdo concei-
tual de telecomunicagdes - ndo obstante os sensiveis progressos de ordem tecnoldgica registrados
nesse setor constitucionalmente monopolizados pela Unido Federal - ainda subsiste com o mesmo
perfil e idéntico contetido, abrangendo, em consequéncia, todos os processos, formas e sistemas
que possibilitam a transmissao, emissdo ou recepgio de simbolos, caracteres, sinais escritos, ima-
gens, sons e informag¢des de qualquer natureza. Em uma palavra: o conceito técnico-juridico de
servicos de telecomunicag¢des ndo se alterou com o advento da nova ordem constitucional.”(p.. 88).

0 Artigo 42 da Lei 4117/62.

51 Diferente do sistema public service, disseminado na Europa ocidental e em algumas ex-colonias
europeias, compreende variagdes mas substancialmente pensa sobre si mesmo como tendo um sé
objetivo: dar ao publico ndo o que ele quer mas o que ele necessita, como concebido no interior do
préprio aparato do sistema. Tendo como mote educar, entreter, informar, seu suporte financeiro é
composto por compulséria contribui¢do da audiéncia geral do meio (a license fee na Inglaterra, por
exemplo, é paga anualmente por cada residéncia que possua aparelho de TV, e custa o equivalente
a 120 doélares, aproximadamente), fundos publicos e, em alguns casos, publicidade.

52 Artigo 62, ‘d’ da Lei 4117/62.
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E ai, estabeleceu-se o grande calcanhar de Aquiles: o sinal de televisao é aber-
to ao publico. Bastava pagar pela energia elétrica para receber livremente entrete-
nimento (novelas, programas de calouros), informacdo (jornais), cultura. O finan-
ciamento das televisdes, como do radio passou a ser feito pela publicidade.

Em 1956, em Sao Paulo, as trés emissoras de TV reunidas arrecadaram mais
dinheiro publicitario que as treze emissoras de radio paulistas juntas. A televisdo
comegava a se estabelecer como veiculo de comunicagdo de maior predilecdo
para os anunciantes®?.

A falta de planejamento politico relativo ao setor, além do custo de implan-
tacdo da estrutura que possibilita a geracdo do sinal de radio e televisdo foram
dois fatores determinantes para que os meios de comunicagao eletrénica se fir-
massem como comercial, para manter-se no ar e de propriedade privada, afinal,
apenas o empresario abastado poderia dar conta de financiar o empreendimento
da instalacdo do sistema irradiante®.

Essa estrutura perdura até hoje.

O custo de producdo de contetido televisivo de qualidade é muito alto, che-
gando, muitas vezes, as casas dos milhdes, e s6 se viabiliza quando é atrativo ao
publico.

E o publico que determina o horario nobre e que estimula o mercado de
propagandas que financiam a estrutura da produc¢do do contetddo e de sua
veiculacdo.

As televisdes educativas sdo proibidas de receber proventos oriundos de
propaganda comercial e nesse caso dependem de outra renda. Canais como a
Televisdo Cultura, com contetido educativo de qualidade, dependem de ajuda ex-
terna®.

Ora, o meio de comunicacdo mais usado no Brasil, é restrito pela prépria
escassez do espectro. Para se colocar informacdo ao ar, por meio de ondas ele-
tromagnéticas (televisdo e radio), é preciso uma gestdo do espectro, ja que existe

53]dem, ibidem.

50 mesmo se deu com a prensa. Apenas as pessoas com dinheiro poderiam comprar o equipamen-
to de prensa para fazer publica¢do em larga escala.

55 A Televisdo Cultura é uma entidade vinculada a Fundagio Padre Anchieta que, para se manter
recebe auxilio do Governo do Estado de Sdo Paulo. Para se ter uma ideia, o orgamento da Fun-
dagdo para o ano 2016, constante no Decreto n? 61.802, de 14 de janeiro de 2016, consigna uma
dotagdo orcamentaria de R$ 165.955.970, sendo a dotagdo do Governo do Estado de Sdo Paulo R$
106.155.970, receitas préprias, R$ 59.800.000, estabelecendo o contingenciamento dos recursos
provenientes do Governo do Estado de Sdo Paulo no montante de R$ 6.846.132. Disponivel em:
http://publicador.tvcultura.com.br/upload/fpa/sic/20160511131258_20160511-demonstra-
coes-cont-beis-2015-14.pdf, acesso em 17.Set.2018.
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um limite na ionosfera por onde as ondas propagam. Esse fato por si s6 ja é um
limitador a entrada de novos players.

Se ndo bastasse a gestdo fisica do espectro, hd ainda a questdo econémica.

Essa estrutura de mercado, além de inviabilizar a pluralidade de empresas
de producdo de conteddo, limita a competicdo existente entre os préprios canais
existentes, ja que existe uma disputa pelo bolo publicitario®.

Algumas das leis do setor limitam a propriedade cruzada dos meios de co-
municacdo a fim de inviabilizar que produtora de contetido, empresa de teleco-
municacao e empresa de comunicacdo possam, de alguma forma, formar grupo
economico, mas o mercado dita regras diferentes.

Em um e em outro caso, por mais diferentes que sejam os contetidos
culturais, ha concentracdo da industria cultural. A imprensa, o radio, a
televisdo, o cinema sdo industrias ultraligeiras. (...) Entretanto, essa in-
dustria ultraligeira estd organizada segundo o modelo da industria de
maior concentracdo técnica e econdmica. No quadro privado, alguns
grandes grupos de imprensa, algumas grandes cadeias de radio e televi-
sdo, algumas sociedades cinematograficas concentram em seu poder o
aparelhamento (rotativas, estiidio) e dominam a comunica¢do de massa.
No quadro publico, é o Estado que assegura a concentragio.>’

A pergunta que fica é: como tornar o meio de comunicacdo, seja ele radio,
televisdo, internet ou meio impresso, um organismo autopiético, ou seja, que fun-
cione de forma sistémica e independente? E possivel um modelo assim?

A resposta ndo é facil e deve ser construida a muitas maos e cabecas.

Se 0 meio de comunicagdo, como se viu, é uma das formas da garantia do
estado democratico, ou seja, se ela existe para comunicar a informacao e pontos
de vista, o que garante a democracia, em ultima instancia, cria condi¢des para o
exercicio legitimo de poder: poder como representacio dos valores e interesses
dos cidadaos expressos por meio de seu debate na esfera publica, portanto, se
preza a fazer um balanco (no sentido de checks and balances) da ingeréncia do
Estado e assim sendo, ndo pode pertencer a ele.

Mas o Estado pode participar de forma ativa nos meios de comunicagio,
como ja o faz, investindo dinheiro. O investimento de dinheiro publico na comu-
nicacao, é feito hoje, na forma de publicidade do governo.

56 A televisdo aberta recebe em média 60% da verba publicitaria destinada aos meios de comunicagdo,
sendo que disso, s6 a Rede Globo recebe mais da metade disso.

S”MORIN, Edgar, Cultura de massas no século XX, 10a edi¢do, Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.. 14.
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Tabela 02 - participagio no bolo publicitario das Estatais entre 2000 e 2013°8.

Esse investimento, além de ser feito de forma mais equilibrada entre as
emissoras, pode ser destinado a producio de contelidos que valorizem o fomen-
to a cultura local, regional, a educagdo ambiental, entre tantos outros temas im-
portantes para o desenvolvimento nacional.

Com isso, garante a sustentabilidade econémica dos meios de comunicagio
e garante as geracdes um maior espaco de insercdo e de comunicagao.

Outro mecanismo de financiamento dos meios de comunicagdo esta no in-
vestimento dos fundos setoriais.

A UNESCO publicou o “Relatério sobre Ciéncia 2010” sobre o atual status da
ciéncia em torno do mundo e delimitou que:

A mais significativa inovagdo no financiamento federal de P&D no Brasil
nos ultimos 20 anos foi a criacdo dos fundos setoriais, determinada por
lei entre 2000 e 2002 (INTERACADEMY COUNCIL, 2006, p.79). Esses
fundos setoriais introduziram alvos para projetos de P&D selecionados
pelo governo em beneficio da industria e cortes nos impostos cobrados
sobre a receita de certas industrias selecionadas para privatizacdo ao
longo desse periodo.

O conceito de fundos setoriais surgiu a partir do reconhecimento de que
muitas empresas estatais em vias de serem privatizadas eram fortes
em termos de P&D, principalmente nos campos de telecomunicagdes e
energia, e de que essas atividades mereciam ser ndo apenas protegidas,
mas também, intensificadas.

0 modelo de fundo setorial foi criado por Ronaldo Sardenberg, Ministro
da Ciéncia e Tecnologia na época pelo Secretario Executivo do ministé-

%8 Disponivel em: https://www.cartacapital.com.br/blogs/midiatico/sobre-publicidade-estatal-e-
-transparencia-7735.html, 06/06/2017.
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rio, Carlos Pacheco. Os fundos setoriais resultaram ser muito bem-su-
cedidos.

Em vez de criarem qualquer novo imposto, redirecionaram a cobranca
de impostos e relacionaram contribui¢des que ja faziam parte da estra-
tégia do pais em privatizagao.

Reconhecendo a heterogeneidade do Brasil e do seu sistema de P&D, a
legislacdo aprovada entre 1999 e 2002 especificou que pelo menos 30%
do valor de cada fundo setorial seria usado para desenvolver as regides
com atividades mais frageis de P&D, a saber: as Regides Norte, Nordeste
e Centro-Oeste do Brasil.>® ¢

O projeto Banda Larga®! para Todos (chamado também de Brasil Inteligen-
te) é um exemplo de como pode ser investido recursos de fundos setoriais para
fomentar os caminhos da comunicacao. O projeto prevé fornecer banda larga por
fibra 6ptica a 70% das cidades brasileiras, que representam 95% da populagio®?.
Existe ainda a previsdo da melhora da conectividade em todas as escolas publicas
do pais.

Essas sdo apenas algumas das formas de mudar o cenario do mercado de
comunicag¢do, de forma a atender a ordem econdémica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, garantindo existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, com a defesa do meio ambiente®.

59Pagina 38 do “Relatério sobre Ciéncia 2010 - o atual status da ciéncia em torno do mundo”.

% Em relacdo aos Fundos Setoriais, destacamos: “Os Fundos Setoriais de Ciéncia e Tecnologia, cria-
dos a partir de 1999, sdo instrumentos de financiamento de projetos de pesquisa, desenvolvimento
e inovacdo no Pais. H4 16 Fundos Setoriais, sendo 14 relativos a setores especificos e dois trans-
versais. Destes, um é voltado a interacdo universidade-empresa (FVA - Fundo Verde-Amarelo),
enquanto o outro é destinado a apoiar a melhoria da infraestrutura de ICTs (Infraestrutura). As
receitas dos Fundos sdo oriundas de contribui¢des incidentes sobre o resultado da exploragdo de
recursos naturais pertencentes a Unido, parcelas do Imposto sobre Produtos Industrializados de
certos setores e de Contribuicdo de Interven¢do no Dominio Econdmico (CIDE) incidente sobre
os valores que remuneram o uso ou aquisicdo de conhecimentos tecnolégicos/transferéncia de
tecnologia do exterior. Com exce¢do do Fundo para o Desenvolvimento Tecnolégico das Telecomu-
nicagdes (FUNTTEL), gerido pelo Ministério das Comunicagdes, os recursos dos demais Fundos
sdo alocados no Fundo Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (FNDCT) e adminis-
trados pela Financiadora de Estudos e Projetos (FINEP), como sua Secretaria Executiva. Os Fundos
Setoriais foram criados na perspectiva de serem fontes complementares de recursos para financiar
o desenvolvimento de setores estratégicos para o Pais.” in http://www.finep.gov.br/fundos_seto-
riais/fundos_setoriais_ini.asp, acesso em 14/08/2011.

%1 Decreto 7.175/2010.
2 Disponivel em: http://www.brasil.gov.br/governo/2014/03/banda-larga-popular-ja-esta-em-
-mais-de-4-500-municipios, 31/05/2017.

% Constituicdo Federal: Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios: (..) VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus proces-
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A sustentabilidade esta presente na garantia da manuteng¢ao desses meios,
desses espagos de comunicacdo, para garantir as geragoes futuras que elas te-
nham acesso aos meios de comunica¢ao variados (por ondas eletromagnéticas,
pela transmissao de dados ou pelo veiculo impresso) e com conteddos produzi-
dos de forma diversificada. A visao sistémica ou o desenvolvimento multidimen-
sional ou ainda a educacdo transformadora, todas essas visdes de um todo pas-
sam por rejeitar visdes reducionistas da ecologia e intransigente do economismo
restrito e preconizar uma via intermediaria, a meio caminho entre o pessimismo
dos malthusianos que denuncia o perigo do esgotamento dos recursos e o otimis-
mo dos tedricos da abundancia que acreditam nas solugdes tecnoldgicas.®*

6 0 USO DE TECNOLOGIA COM OBSERVANCIA DO PRINCiPIO DA
PRECAUCAO

O principio da precaugdo foi formulado pelos gregos e significa ter cuidado
e estar ciente. Precaucao relaciona-se com a associa¢ao respeitosa e funcional do
homem com a natureza®. Trata das acOes antecipatdrias para proteger a saude
das pessoas, dos ecossistemas e dos setores da economia que podem, de alguma
forma, causar efeitos adversos a satide humana e ao meio ambiente.

O principio da precaucado foi inserido no ordenamento juridico brasileiro
por meio da Convenc¢do de Nova York de 9/05/1992 (Decreto Legislativo n®01
de 03/02/1994) e Convencgado do Rio de Janeiro de 1992 (Decreto Legislativo 02
de 03/02/1994), mas ja estava prevista na Constituicdo Federal, na forma dos
incisos® do paragrafo primeiro do artigo 225.

Considerando que a comunicacgio social tem sido frequentemente associada
ao desenvolvimento tecnolégico dos meios de veiculacdo de contetido e a amplia-
cdo quantitativa de seus destinatarios®’, e que isso envolve instalacdo de antenas

sos de elaboracdo e prestagio.

64*SACHS, Ignacy, Estratégias de transi¢io para o século XXI. In RAYNAUT, Claude e ZANONI, Magda,
Cadernos de desenvolvimento e meio-ambiente. Curitiba: Editora da Universidade Federal do Para-
na, 1994. p. 47.

¢ Disponivel em: http://www.mma.gov.br/informma/item/7512,06/06/2017.

6 Constituicdo Federal: “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.

§ 12 Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: I - preservar e restaurar
o0s processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas; II -
preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipulagido de material genético”

67 BARROSO, Luis Roberto, Constituigdo, comunicagdo social e as novas plataformas tecnoldgicas,
artigo publicado no site: http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-12-NOVEMBRO-
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em terrenos que possam promover o alcance da comunicagao, emissao de radio-
frequéncias e outras medidas necessarias a implantacao do sistema, é importan-
te compreender de que forma isso pode impactar o ambiente e buscar previni-lo.

Assim, citam-se dois exemplos.

Discutiu-se na A¢do Popular sobre a demarcacgdo da Terra Indigena Raposa
Serra do Sol®® se era possivel conciliar as terras indigenas com a visita de nao
indios e abertura de vias de comunicacdo e montagem de bases fisicas para pres-
tacdo desse servico que é publico.

0 Supremo Tribunal entendeu que a instala¢do de equipamentos publicos, a
abertura de estradas e outras viam de comunica¢do, a montagem ou construcdo
de bases fisicas para a prestacdo de servicos publicos ou de relevancia publica,
desde que tudo se processe sob a lideranca institucional da Unido, controle do
Ministério Publico e atuacdo coadjuvante de entidades tanto da Administracdo
Federal quanto representativas dos proprios indigenas era possivel.

Outro caso cuida de Recurso Extraordinario n2627189 em que se discutiu
sobre a reducdo do campo magnético das linhas de transmissdo (assunto tam-
bém discutido em relagdo as emissodes de radiofrequéncia).

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator (Dias Toffoli) deu
provimento ao recurso extraordinario, para o fim de se julgarem improceden-
tes ambas as agdes civis publicas, firmando a tese de que no atual estagio do
conhecimento cientifico, ainda é incerta a existéncia de efeitos nocivos da ex-
posicdo ocupacional e da populacdo em geral a campos elétricos, magnéticos e
eletromagnéticos gerados por sistemas de energia elétrica. Assim, entendeu que
devam adotados os parametros propostos pela Organizacdo Mundial de Saude,
conforme estabelece a Lei n® 11.934/2009.

Existe uma abordagem menos obvia a aplicacdo do principio da precaucido
que se relaciona ao conteddo e a maneira como se comunica. Nesse setor, o risco
que se corre ndo se limita ao ambiente (nas questdes de instalagdes, como se
viu), mas extrapola sobre a precaucdo dos riscos futuros, possiveis, decorrentes
do desempenho humano.

Caso emblematico, nesse sentido, destacado por Solange Teles®’:

-2007-LUIS%20ROBERT0%20BARROSO.pdf. Agosto, 2011.

% Peticdo 3388/Roraima, Ministro Relator Carlos Britto, Julgado pelo Tribunal Pleno em
19/03/2009, publicado em 01/07/2010.

% TELES, Solange, Direito a informagdo ambiental. IN SAMPAIO, Rémulo S. R.; LEAL, Guilherme J.
S.; REIS, Antonio Augusto (orgs.).Tépicos de Direito Ambiental: 30 anos da Politica Nacional do Meio
Ambiente. FGV: Rio de Janeiro, pp. 425-441.
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[..] em 2011, no Supremo Tribunal Federal (STF), o ministro Joaquim
Barbosa concedeu liminar a organiza¢do ndo governamental Projeto Es-
peranca Animal (PEA), suspendendo a decisdo do Tribunal de Justica
de Sao Paulo (T]/SP), na apelagdo civel 994.09.335664-7, que proibiu
a entidade de vincular os organizadores da Festa do Pedo de Boiadeiro
de Barretos - “Os Independentes” - a tortura ou maltrato de animais.
De acordo com a reclamante, o objetivo da a¢do era “silenciar dentincia
de maus tratos de animais em rodeios promovida pelo reclamante por
meio de seu sitio na rede mundial de computadores (www.pea.org.br)”.

Considerando a definicdo da Ministra Carmen Lucia sobre o principio da
precaucdo na ADPF n2101/DF’, e considerando que o ambiente comunicacional
deve ser sustentavel, como forma de garantir espaco e contelddo para as geragcoes
futuras, é possivel extrapolar aplicacdo da precaucao em relacdo a busca da pro-
tecdo das condi¢cdes de respeito a saude, integridade fisica e mental, consideran-
do o individuo e a sociedade na integridade.

CONCLUSAO

0 principio 19 da Declaragio de Estocolmo (Conferéncia das Na¢des Unidas
de 1972) dispde que:

E indispensavel um esfor¢o para a educagio em questdes ambientais,
dirigida tanto as gerag¢des jovens como aos adultos e que preste a devida
atencdo ao setor da popula¢do menos privilegiado, para fundamentar as
bases de uma opinido publica bem informada, e de uma conduta dos in-
dividuos, das empresas e das coletividades inspirada no sentido de sua
responsabilidade sobre a protecdo e melhoramento do meio ambiente
em toda sua dimensao humana. E igualmente essencial que os meios de
comunicac¢io de massas evitem contribuir para a deterioracdo do meio
ambiente humano e, ao contrario, difundam informacao de carater edu-
cativo sobre a necessidade de protegé-lo e melhora-lo, a fim de que o
homem possa desenvolver-se em todos os aspectos. A lingua é um fator
preponderante de unido da sociedade.

Falar sobre comunicac¢do algo mais sofisticado do que falar apenas sobre o
meio pelo qual se transmite informacao e conteido. A comunicacdo como fun-

70“Q principio da precaucio vincula-se, diretamente, aos conceitos de necessidade de afastamento
de perigo e necessidade de dotar-se de seguranga os procedimentos adotados para garantia das
geragdes futuras, tornando-se efetiva a sustentabilidade ambiental das agdes humanas. Esse prin-
cipio torna efetiva a busca constante de prote¢io da existéncia humana, seja tanto pela protegio
do meio ambiente como pela garantia das condi¢des de respeito a sua satude e integridade fisica,
considerando-se o individuo e a sociedade em sua inteireza”. ADPF 101 / DF, Relatora: Ministra
Carmen Lucia, julgamento em 24/06/2009, publicado em 01/06/2012.
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damento da sociedade humana, “cria novas formas de acdes e interacdes, novos
tipos de relagoes e, portanto, novos modos de se relacionar”’?.

Nada melhor para garantir a sustentabilidade das relacdes e a possibilidade
do dialogo. Isso porque cria vinculos sociais entre os cidadaos, relacdo de con-
fianca e a confianca é o recurso central do se constitui a sociedade”.

Sao tempos paradoxais.

Enquanto a tecnologia distancia as pessoas, criando para cada qual uma
realidade virtual, criando geracgdes de ‘indigentes sensoriais’”3e distanciando as
pessoas da sua condicdo social, no espaco publico de intera¢do conjunta, nunca
foi tdo rica a possibilidade de conhecer e de informar por meios de comunicacdo
eletrénica de massa,

Nesse cenario, é possivel conceber um conteido de programacdo com “pe-
gadas” ecoldgicas, sim, é. E possivel depender dos meios de comunicagdo para
esse processo de mudanca? Depende.

A relacdo humana com a informagdo passa pelo processo da educacao for-
mal e informal, além de processos cognitivos complexos.

Pensar em sustentabilidade comunicacional significa pensar em, ao menos,
duas questdes importantes: (i) como manter o canal de comunicagdo aberto e
possibilitar negociacdes entre pontos de vista diferentes quando existe tanta ma-
nipulacdo do discurso nos meios sociais e (ii) como ter dominio (no sentido de
conhecimento) sobre o contetido do que se comunica.

Possivelmente ha mais que uma solucio a ser construida para isso, mas cer-
tamente nos dois casos, hd uma férmula imprescindivel que transcende a educa-
cdo formal: a tolerancia.

Num mundo em que se privilegia comunicar o terror (que arma melhor de
conter a sociedade e justificar atrocidades as garantias individuais que o terror?),
é preciso ter um contraponto, uma forma de equilibrio. Por isso a importancia de
se compreender, sem maniqueismos e sem complexos, o discurso do 6dio e o que
a tolerancia no didlogo represente para a sociedade.

1SOLITO, Laura. Convivéncia e responsabilidade: a comunicagdo entre cidaddos e institui¢ées.In LO-
PES, Maria Immacolata Vassalo de Lopes e BUONANNO, Milly, Comunicagdo social e ética. Colegio
de Col6quios Internacionais da Intercom, vol. 8. Sdo Paulo: Intercom, 2005, p. 194/195: Em termos
sociolégicos, comunicagdo de derivagdo interacionista e fenomenoldgica.

2 Laura Solito destaca, nesse aspecto, a experiéncia italiana dos cidad&os terem tio pouca confian-
¢a nas institui¢des publicas. Isso é o que ela chama de partnership, que é essa relagdo de confianga
comunicacional.

73 CENEVIVA, Walter Vieira, A (r)evolugdo tecnoldgica e a sociedade do desconhecimento, artigo ‘no
prelo.
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Dessa forma, ha que se pensar o direito comunicacional e o desenvolvimen-
to sustentavel em outro nivel, com uma visao mais profunda da maneira como a
comunicagdo impacta o mundo e seus reflexos em outras areas. Esse pensamento
sistémico de Luhmann’* nunca foi tdo importante’®.

A concepg¢do de um desenvolvimento multidimensional em perpétua
transformacao e sensivel a acio dos homens € suficiente para eviden-
ciar a responsabilidade de cada geracdo em relagdo as que lhe segui-
rdo. E essa acdo humana levanta duas questdes estreitamente ligadas:
a da decifracdo dos mecanismos que a animam e a questdo de sua
orientacdo’®.

Garantir pluralidade de meios, diversidade de contetdo, financiamento sus-
tentavel, precaucdo nas condutas, nada disso garante um legado as geracdes fu-
turas se o microfone que leva a voz humana para os transmissores e destes para
a imensidade dos espacgos, simplesmente ndo tiver sentimentos humanos para
traduzir.

Avoz que se transmite e as palavras se articulam nos meios de comunicagao
“penetram em todos os lares, influem em todos os espiritos, criam novas convic-
coes, estabelecem formas diferentes de vida, independentemente de fronteiras,
porque o mundo para a radiodifusido é um s6.”””

Mas, antes de mais nada, é preciso o conhecimento da realidade em que vi-
vemos, e propor mecanismos de mudang¢a para que entender qual é o espaco
publico ou privado de comunicagao, qual a mensagem que se quer mandar e mais
que tudo, o que disso tudo se quer legar.

E isso que “possibilitara estabelecer as inter-relagdes entre os fatos, em vez
de percebé-los como capitulos de mais uma novela, em detrimento das discus-
sdes sobre os rumos que desejamos para a nossa sociedade”.”®

740pus cit.

75“0 6rgdo s6 pode viver se o organismo assume suas finalidades e o organismo sé pode manter-se
se os diferentes 6rgdos estdo em condi¢des de assegurar suas proprias fungdes.” PASSET, René, A
co-gestdo do desenvolvimento econdmico da biosfera. In RAYNAUT, Claude e ZANONI, Magda, Ca-
dernos de desenvolvimento e meio-ambiente. Curitiba: Editora da Universidade Federal do Parana,
1994. p. 25.

76 PASSET, René, opus cit. p. 23.

7 LOPES, Saint-Clair, Fundamentos Juridico-Sociais da Radiodifusdo, 12 edigdo, Rio de Janeiro: Na-
cional de Direito, 1957, p. 39.

78 BACCEGA, Maria Aparecida. Comunica¢do/Educacio: aproximagdes, in HAMBURGER, Esther
(orgs), a TV aos 50, criticando a televisdo no seu cinquentendrio, Sdo Paulo: Fundagdo Perseu Abra-
mo, 2003, p. 97.
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AUTORES CONVIDADOS

Resumo: O presente artigo possui por objeto de estudo as criticas que recebe o Ensino Juridico
no Brasil e os Direitos Humanos como matéria estudada nos Cursos de Direito. A problematica
geral com a qual trabalha é a de se, identificadas no Ensino Juridico no Brasil as criticas que serdo
apresentadas, teria o ensino dos Direitos Humanos alguma possibilidade de realizar modificacdes
nesta situacdo? A hipotese da pesquisa é a de que, pela sua natureza, a matéria estudada em Direi-
tos Humanos possui elementos que podem, quando bem trabalhados pelos docentes e discentes,
superar alguns problemas antigos e bastante arraigados do Ensino Juridico. Neste sentido, o obje-
tivo da pesquisa é verificar as possibilidades da hip6tese levantada. A falta de preparo dos egressos
dos cursos de Direito ndo é novidade, e revela a ma qualidade do ensino nas Faculdades de Direito
de nosso pais. O despreparo é generalizado atingindo tanto a formagao cientifica quanto a técnica.
Para tanto, no primeiro item do artigo sdo estudadas as varias criticas ao Ensino Juridico que po-
dem ser subdivididas em: questdes estruturais, questdes funcionais e questdes operacionais. No
ambito da estrutura verificam-se criticas ao paradigma epistemoldgico. No ambito funcional, cri-
ticas a formagao para o mercado de trabalho que levam a problemas de identidade e legitimidade
dos bacharéis. Por fim, no ambito operacional as criticas serdo dirigidas a metodologia didatico-
-pedagdgica e ao curriculo dos cursos. No ultimo item essas criticas sdo reapresentadas em contra-
ponto com o contetido, metodologia e conceitos transnacionais que podem ser trabalhados ao se
ministrar os Direitos Humanos no curso de graduagdo em Direito. Trata-se de um estudo descritivo
e exploratdrio, desenvolvido com base na pesquisa bibliografica e histdrica para qual se utiliza do
método indutivo. Na Conclusdo recupera-se a hipétese de trabalho e verifica-se que existem varias
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potencialidades na matéria de Direitos Humanos para se superar os problemas do Ensino Juridico,
levando a uma formagao interdisciplinar, politica e emancipatéria dos discentes.

Palavras-chave: Direito Internacional dos Direitos Humanos; Educacédo Juridica; Metodologia de
Ensino do Direito; Direito Educacional; Transnacionalidade.

Abstract: The purpose of this article is to study the criticisms that the Legal Education receives in
Brazil and Human Rights as a subject to be studied in Law Courses. The general problem is that,
identified the criticisms, would the teaching of Human Rights have any possibility of making any
change in such situation? The hypothesis of the research is that, by its nature, the subject studied
in Human Rights has elements that can, when well worked by teachers and students, overcome
some old and deeply rooted problems of Legal Education. In this sense, the objective of the research
is to verify the possibilities of the hypothesis herein raised. The lack of preparation of graduates of
Law courses is not new, and reveals the poor quality of teaching in the Faculties of Law in Brazil.
Unpreparedness is widespread, reaching both scientific and technical training. Therefore, the first
item of the article examines the various criticisms of Legal Education that can be subdivided into:
structural, functional and operational issues. Within the framework of the structure, criticisms are
verified to the epistemological paradigm. In the functional scope, criticisms are addressed to the
training for the job market that lead to problems of identity and legitimacy of the bachelors. Finally,
in the operational scope, criticisms will be directed to the didactic-pedagogical methodology and to
the curriculum of the courses. In the last item, these criticisms are presented in counterpoint with
the content, methodology and transnational concepts that can be worked out in the administration
of Human Rights in graduation in Law. It is a descriptive and exploratory study, developed based on
the bibliographical and historical research for which the inductive method is used. In the Conclusion,
the hypothesis is recovered and it is verified that there are several potentialities in the Human Rights
field to overcome the problems of Legal Education, leading to an interdisciplinary, political and
emancipatory formation of the students.

Keywords: International Law of Human Rights; Legal Education; Teaching Methodology of the Law;
Educational Law; Transnationality.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Criticas ao Ensino Juridico. 3. Os Direitos Humanos
no Ensino Juridico. Conclusio. Referéncias.

1 INTRODUCAO

O presente artigo possui por objeto de estudo as criticas que recebem o En-
sino Juridico no Brasil e os Direitos Humanos como matéria estudada nos Cursos
de Direito.

A problemadtica com a qual se trabalha é a de se, identificadas no Ensino
Juridico no Brasil as criticas que serdo apresentadas, teria o ensino dos Direitos
Humanos alguma possibilidade de realizar modificagdes nesta situacdo? Em ou-
tras palavras e apresentando a hipétese da pesquisa, suspeita-se que, pela sua
natureza, a matéria estudada em Direitos Humanos possui elementos que po-
dem, quando bem trabalhados pelos docentes e discentes, superar alguns pro-
blemas antigos e bastante arraigados do Ensino Juridico, o qual, em razado desses
problemas, continua sofrendo varias criticas.
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Para a apresentacdo de algumas dessas criticas, no primeiro momento
verificam-se criticas estruturais, dirigidas ao paradigma epistemolégico da ci-
éncia do Direito. No dmbito funcional, apresentam-se criticas a formagdo para
o mercado de trabalho, que levam a problemas de identidade e legitimidade
dos bacharéis. Por fim, no dmbito operacional as criticas serao dirigidas a
metodologia didatico-pedagdgica e ao curriculo dos cursos de graduagao em
Direito. No ultimo item, essas criticas sdo reapresentadas em contraponto com o
conteudo e a metodologia que podem ser trabalhadas ao se ministrar os Direitos
Humanos no curso de graduagdo em Direito.

Na conclusao recuperar-se-a a hipotese de trabalho para verificar se a mes-
ma restara comprovada. Trata-se de um estudo descritivo e exploratério, desen-
volvido com base na pesquisa bibliografica e histdrica, para qual se utilizara do
método indutivo.

2 CRITICAS AO ENSINO JURIDICO

Neste item, utilizar-se-a a subdivisao criada por Aguiar (1991) e Rodrigues
(1995), segundo os quais os problemas que o ensino juridico apresenta podem
ser subdivididos em: questdes estruturais, questdes funcionais e questdes ope-
racionais.

Ha quinze anos, Rodrigues ja afirmava: “a realidade do ensino juridico no
Brasil é que ele ndo forma, deforma”. Apesar de serem os cursos mais procurados
nos vestibulares e formar todos os anos mais profissionais do que podem ser
absorvidos pelo mercado de trabalho, existe uma reclamagio generalizada por
bons profissionais. Isto s6 pode ser explicado em grande parte pela ma qualida-
de do ensino juridico. Como pontua o teérico, “E necessario reformula-lo. Essa é
uma constatagdo geral” (RODRIGUES, 2000, p. 16).

A anilise estrutural do ensino do Direito revela que este é ensinado somente
com base em manuais que reproduzem o paradigma dogmatico da Ciéncia Juridi-
ca, transformando-o em uma educagdo conservadora e tradicional, que, a partir
do estudo abstrato das normas juridicas, desconhece as reais necessidades so-
ciais, uma vez que so se restringe a analise da validade destas normas, esquecen-
do totalmente as questdes de sua eficicia e legitimidade.

Neste sentido, é mantida a tradi¢do dos cursos juridicos no Brasil, de total
alienacao e despolitizagdo (FARIA, 1987, p. 29). Para que se possa estudar a lei,
sdo deixadas de lado questdes de suma importancia para o pais, tais como cor-
rupg¢do, impunidade, sustentabilidade, Direitos Humanos e desenvolvimento, s6
para citar alguns exemplos.
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A andlise funcional do Ensino Juridico é aquela que leva em conta a quali-
dade do resultado final deste ensino. Avalia o ensino no seu aspecto de formador
de profissionais qualificados (ou nao) para o desempenho de suas fun¢des pro-
fissionais (ARRUDA, 1988). Em geral, a falta de preparo dos egressos dos cursos
de Direito ndo é novidade e revela a ma qualidade do ensino nas Faculdades de
Direito de nosso pais. O despreparo é generalizado, atingindo tanto a formacgao
cientifica quanto a técnica.

Ainda que os parametros adotados pelos Exames de Ordem e pelos concur-
sos publicos na area juridica ndo devam ser utilizados como absolutos para se
avaliar a qualidade do ensino da graduacao, os nimeros baixissimos de aprova-
¢do nestas provas e concursos comparados ao numero de alunos que saem das
Faculdades de Direito e que prestam estas avaliacdes todos os anos, sinalizam
que algo ndo vai bem.

Porém, o nimero de cursos juridicos e de vagas em cursos ja existentes con-
tinua aumentando a cada ano. Algumas razdes sdo apontadas para explicar o nu-
mero de procura dos alunos por cursos juridicos e a expansdo cada vez maior do
numero de cursos e de vagas nos cursos ja existentes (ADEODATO, 2002, p. 44
-45). Dentro da légica da comercializacdo do ensino, que parece ser a tonica que
tem governado as iniciativas no ambito educacional, principalmente das escolas
particulares, os cursos de Direito revelam-se muito rentaveis, pois sao de baixo
custo para instalacdo e manutencao.

As aulas-conferéncia podem ser ministradas por um dnico professor a um
numero grande de alunos. Além disso, prescindem de laboratérios especializa-
dos e de gastos com biblioteca, uma vez que a pesquisa também nao é estimulada
pelos professores. Ha também o fato de que as Faculdades recrutam seus docen-
tes entre advogados, juizes, promotores e profissionais do Direito que, em geral,
ja possuem outra fonte de renda e, por isso, poderao receber uma menor remu-
neracdo. Por outro lado, os proprios estudantes se sentem beneficiados com a
pouca exigéncia do curso, interessando-se somente pelo diploma. Assim, forma-
-se um ciclo vicioso: ha mais vagas sendo oferecidas nos cursos juridicos do que
em outros cursos, tornando mais facil a aprovacio no vestibular. Por ser um dos
cursos com maior facilidade de aprovacao nos vestibulares, acaba sendo o mais
procurado e, por ser um dos cursos mais procurados nos vestibulares, ha maior
interesse das Instituicdes de Ensino em oferecé-los, consequentemente havendo
mais vagas sendo oferecidas.

Tudo isso levou ao que ja foi denominado por Edmundo Arruda, na década
de noventa, de mercado de trabalho semi-saturado (RODRIGUES, 1993, p. 17),
levando ao desvio de egressos dos cursos de Direito para o mercado parajuridico
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(ARRUDA JR,, 1989), no qual tais egressos passam a desempenhar func¢des téc-
nico-burocraticas no ambito do Estado (RODRIGUES, 1993, p. 17). Importante
esclarecer que o semi-saturamento se da na carreira de profissional liberal, uma
vez que, para os concursos publicos, normalmente as vagas ndo chegam a ser
preenchidas, por falta de nota minima dos candidatos para a aprovacao.

Na realidade o “judicialismo” imperante faz com que os estudantes sé
aprendam as técnicas necessarias para a atuagio profissional no ambito judicial
e contencioso. O que leva ao despreparo para lidar com novas atividades emer-
gentes que demandam profissionais atualizados e com visdo abrangente acerca
do fen6meno juridico.

Esta questdo remete para o problema da identidade e legitimidade dos pro-
fissionais do Direito, adequadamente chamados de “operadores juridicos”, uma
vez que ndo fazem mais do que “operar” com o sistema juridico, como se este
fosse uma maquina.

A formacao para a cidadania, na qual o estudo do Direito necessariamente
implica, bem como o combate as formas de opressdo e exclusdo na sociedade
brasileira exigem “uma cultura juridica capaz de ir ao encontro da realidade so-
cial, de imagina-la e construi-la como direito” (UNGER, 2001, p. 10), o que, no
geral, ndo é estimulado de nenhuma maneira em nossas Faculdades.

No que diz respeito as questdes didatico-pedagoégicas, o Ensino Juridico
continua sendo realizado basicamente pela mesma metodologia da época de sua
criacdo, ou seja, a aula-conferéncia. Também conhecida como “aula coimbra”,
numa alusiao ao método praticado na Universidade de Coimbra, a aula-conferén-
cia caracteriza-se por ser uma aula expositiva dada para um elevado nimero de
alunos numa mesma sala de aula. O contetido desta aula normalmente é o co-
mentario de Cddigos por meio do método dedutivo (RODRIGUES, 1993, p. 16).

Sdo recentes as preocupacoes pedagdgicas no ambito do Ensino Juridico e en-
quanto alguns cursos menos tradicionais ja comeg¢am a recorrer a técnicas pedago-
gicas mais dinamicas, participativas e problematizantes, as Faculdades de Direito
continuam “como redutos de uma transmissao arcaica do saber juridico, empreen-
dida, quase sempre, por profissionais bem sucedidos e indiferentes as modernas
exigéncias pedagogicas e metodologicas” (WARAT; CUNHA, 1977, p. 53).

Em razdo dessa realidade, os métodos antigos passaram a ser questionados
e a aula expositiva foi o centro das atengdes. Alguns autores defendem a substi-

1“0 judicialismo é o que se pratica quando nas faculdades o ensino nio vai além de indicar aos
alunos a regra material que o Estado prevé para conflitos e o consequente caminho para a sua efe-
tivacdo pelo juiz” (VILLELA: 1974, p. 43).
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tuicdo do método dedutivo da aula expositiva pelo método indutivo, que pressu-
poOe a aula dialogada e o estudo de casos.

A reproducdo da Dogmatica Juridica nos Cursos Juridicos, segundo FARIA,
“leva a uma saturacdo ideoldgica no conhecimento do Direito, uma inércia refle-
xiva, uma falta de interesse no que se refere a mudanca social, um certo confor-
mismo e uma inclinacdo pela adequacdo de seus conceitos as situa¢des conjun-
turais” (FARIA, 1988, p 17). Desta forma, os métodos tradicionais sdo os mais
utilizados e o raciocinio juridico muito pouco estimulado.

Por outro lado, a relacdo do professor com o aluno é ao estilo tradicional,
que vé o aluno como um recipiente vazio de conteido que sera preenchido pelo
conhecimento oriundo do professor. Este, por sua vez, é o detentor do conheci-
mento e ira transmiti-lo pela educacio formal. Essa transmissdo autoritaria do
conhecimento gera, como resposta, a passiva memorizag¢ao dos alunos, que pode
até servir para a obtencdo de um titulo universitario, mas que nao habilitam os
alunos a decisdes maduras e auténomas. Assim, o ensino recebido em sala de
aula é o Unico responsavel pela formacao do aluno, ndo havendo nenhuma ativi-
dade extraclasse concorrendo para a sua formacao.

Por fim, as matrizes curriculares dos Cursos de Direito também tém mere-
cido a atencdo das criticas que sao dirigidas ao Ensino Juridico. Tradicionalmen-
te no Brasil o curriculo minimo sempre acabou transformando-se no maximo.
Questdes de mercado e competitividade das Faculdades sao decisivas neste par-
ticular. Os curriculos sdo, regra geral, compostos preponderantemente de maté-
rias codificadas, ou seja, dogmaticas. A duracdo do curso é em média de 5 anos.
O curriculo é normalmente fixo ou pouco flexivel, deixando nenhum ou pouco es-
paco para a busca de formagao autonomamente pelo aluno (RODRIGUES, 1993,
p. 16).

Atividades complementares, como pesquisa e extensdo e a Monografia de
final de curso, s6 passaram a ser obrigatérias a partir da Portaria n. 1886/94,
sendo que antes ndo eram nem referidas nas grades, fazendo com que a formagao
do bacharel fosse resultado exclusivo do ensino em sala de aula. Bastava compa-
recer 5 dias da semana a 4 horas de aulas por dia durante quatro ou cinco anos
para ao final obter o diploma (ADEODATO, 2002, p. 44 - 45). Porém, mesmo com
a previsao legal, essas atividades tém sido cada vez mais negligenciadas e reali-
zadas apenas para “cumprir tabela”.

A Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, na carta de Natal, em 2010, entre
outras questoes, ja apontava que para se realizar uma verdadeira Educacao Ju-
ridica, ou seja, algo que vai muito além do simples Ensino Juridico, é necessario
realizar nos cursos de Direito o famoso tripé do ensino, pesquisa e extensao, para

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.2 | p. 33 - 43 | jul./dez. 2018



A TRANSNACIONALIDADE DOS DIREITOS HUMANOS E O ENSINO JURIDICO NO BRASIL

que a formacdo do bacharel se dé de forma muito mais ampla do que restrita ao
ensino na sala de aula.

0 mesmo acontece com o Estagio de Pratica Juridica que, apesar de ser de
fundamental importancia para a formacao pratica do bacharel, ndo s6 como ad-
vogado, mas também nas outras carreiras juridicas, na maioria dos casos resu-
me-se a uma atividade de fachada, relegado ao cumprimento de um servico assis-
tencialista e restrito a somente algumas atividades, como, por exemplo, o direito
de familia.

3 0S DIREITOS HUMANOS NO ENSINO JURIDICO

O presente artigo opta por ndo reduzir a concepcao de Direitos Humanos a
sua dimensdo normativa, juridica, uma vez que considera os Direitos Humanos
como:

[...] conjunto de faculdades e instituicoes que, em cada momento histdri-
co, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade
humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordena-
mentos juridicos em nivel nacional e internacional (LUNO, 1999, p. 43).

Importante salientar que a histéria dos Diretos Humanos é a histéria das
lutas e das conquistas da humanidade em determinados contextos histoéricos, po-
liticos e socioldgicos considerados violadores de sua dignidade, pelas condi¢cGes
injustas e desumanas que as impdem. Neste sentido, David Sanchez Rubio conce-
be os Direitos Humanos a partir de dois referenciais:

[...] como articulacdo de tramas e processos sociais, politicos, econ6mi-
cos, culturais e juridicos, de abertura e como a consolidacdo de espa-
¢os de luta por concepgoes particulares de dignidade humana (RUBIO,
2010, p. 122).

Por esta razao, a pauta de Direitos Humanos, nunca é uma pauta acabada.
Na medida em que a sociedade se complexifica e os processos econdmicos e tec-
nolégicos vao criando novos contextos e possibilidades de situacdes e fatos so-
ciais antes inimaginaveis, surgem novas necessidades de protecdo a dignidade
humana e novos sujeitos de direitos a serem protegidos. Assim, os Direitos Hu-
manos serdo aqui considerados como fruto de diversas variaveis historicas, que
ndo podem se esgotar em sua dimensdo dogmatica, e que surgem na vida juridica
mediante um processo dinamogénico:

No processo da dinamogenesis, a comunidade social inicialmente re-
conhece como valioso o valor que fundamenta os direitos humanos
(dignidade da pessoa humana). Reconhecido como valioso, este valor
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impulsiona o reconhecimento juridico, conferindo orientacio e conte-
udos novos (liberdade, igualdade, solidariedade etc.) que expandirdo o
conceito de dignidade da pessoa. Essa dignidade, por sua vez, junto ao
contetido dos direitos humanos concretos, é protegida mediante o com-
plexo normativo e institucional representado pelo direito (SILVEIRA;
ROCASOLANO, 2010, p. 199).

Por esses motivos os Direitos Humanos, como objeto de estudo e de ensino,
podem levar a problematizacao dos pressupostos ideoldgicos e epistemoldgicos
do paradigma dominante de Ciéncia Juridica combatendo a reducao do Direito a
norma formalmente valida. Assim, o ordenamento juridico pode ser trabalhado
como um construido concreto, historico e cultural, um conjunto de regras em
movimento, sujeito a continua producdo e reprodugdo, onde tém espaco as forcas
extra legislativas e extra estatais.

A exigéncia do contetido de Direitos Humanos nos concursos publicos e nas
provas da OAB, ndo pode restringir esse contetido a questdes dogmatizadas e
apostiladas em esquemas. Para tanto, sdo necessarias as abordagens interdisci-
plinares, sem as quais a Ciéncia do Direito ndo podera superar suas contradi¢coes
atuais nem ser reintegrada no conjunto das ciéncias sociais.

Com relacdo as questdes funcionais, inicialmente, um Curso de Direito pre-
cisa ter um Projeto Politico Pedagogico definido, a partir do perfil do profissional
que deseja formar. Da elaboracio deste Projeto devem participar, além dos diri-
gentes da Faculdade, membros do corpo docente e discente, para que haja um
consenso sobre o Curso que se quer criar e o consecutivo comprometimento de
todos com o Curso aprovado ao final dos trabalhos. E interessante, também que,
na elaboracio deste Projeto, possa-se contar com a participacio de profissionais
da area de educacdo e das ciéncias sociais.

Na matriz curricular a ser definida, a matéria de Direitos Humanos ndo deve
entrar somente para fornecer conhecimentos dogmaticos que serdo cobrados
nos concursos. Isso seria condenar os Direitos Humanos a sua dimensao estrita-
mente dogmatica, conforme visto acima, descaracterizando por completo a sua
esséncia politica e dinamica. Por ser, pela sua natureza, uma matéria transdisci-
plinar, esta sera melhor trabalhada quando o aluno ja possuir habilidades para
lidar com o Direito Internacional, Histéria do Direito, Ciéncia Politica, Sociologia
do Direito, enfim, temas os quais os Direitos Humanos perpassa e consolida.

Na definicao do perfil do profissional que sera egresso do curso deve-se le-
var em conta a necessidade de prepara-los para ser um fomentador da cidada-
nia, trabalhando a servico da sociedade e utilizando-se do Direito como um ins-
trumento de libertacdo, emancipacao, igualdade e de justica social efetiva, todos
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valores insitos nos Direitos Humanos, sem os quais os Direitos Humanos nao se
concretizam. A educa¢do em Direitos Humanos sé se realiza com o desenvolvi-
mento desta preocupacdo nos alunos e futuros bacharéis.

A interdisciplinaridade, ao contrario do que alguns Cursos tém tentado in-
crementar, ndo se realiza em um conjunto de disciplinas estanques e metodologi-
camente colocadas nos curriculos, o que na realidade se constitui em multidisci-
plinaridade. Ela se caracteriza pela analise do objeto de estudo a partir de varios
ramos do conhecimento em um mesmo momento, buscando apreender todos
os aspectos desse objeto, em sua integridade. Somente por meio da abordagem
interdisciplinar, o fendmeno juridico podera ser apreendido pelo estudante de
Direito como algo além da norma juridica valida.

Ao invés de disciplinas que repetem o padrao dos c6digos, os contetddos a
serem estudados no decorrer do curso podem ser agrupados em grandes temas,
ou setores, e serem abordados de forma interdisciplinar, contribuindo assim
para a construcao de um novo objeto para a Ciéncia Juridica.

Os temas a serem estudados interdisciplinarmente poderdo variar con-
forme as caracteristicas regionais e as demandas sociais da localidade onde
o curso esta inserido, bem como o perfil do egresso definido no Projeto Pe-
dagogico, porém o estudo dos Direitos Humanos s6 pode ocorrer desta for-
ma, uma vez que para a compreensao de suas caracteristicas sdo necessarios
conhecimentos de Historia, Sociologia, Direito Penal, Direito Civil, Direito In-
ternacional, Direito Ambiental. Além desses, outros contetidos de presenca
obrigatéria devem ser os de Etica, Semiologia e Hermenéutica e Argumenta-
¢do Juridica.

Além do ensino, as atividades de pesquisa - com exigéncia de Monografia
ao final do curso - e de extensdo - na modalidade de assessorias juridico-po-
pulares, e ndo as famosas extensdes assistencialistas que proliferam no Brasil
- sdo fundamentais para a formacdo de um profissional com sélida base teérica e
comprometimento com a realidade social que o rodeia. Isso é o0 que se espera de
uma auténtica Educacao Juridica, ou seja, um ensino comprometido com pesqui-
sa e extensdo. Para tanto, o profissional do Direito precisa estar situado em seu
tempo e espaco local e global, apto a enfrentar os desafios e as novas formas de
sociabilidade que a complexificacdo célere da sociedade ira lhe apresentar. Deve
ter uma educacao juridica que o forme competente para o exercicio das varias
profissdes juridicas, mas também consciente do seu papel politico dentro de uma
sociedade em mudanga.

Neste sentido, no que diz respeito aos Direitos Humanos, a extensdo prati-
cada mediante as Clinicas de Direitos Humanos pode contribuir para a formacao

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.2 | p. 33 - 43 | jul./dez. 2018

41



472

SAMYRA H. DAL FARRA NASPOLINI & VLADMIR OLIVEIRA DA SILVEIRA

de habilidades nao sé de conciliacdo, mas também de advocacia nesta area tao
pouco estimulada nas Faculdades de Direito, como a atuac¢ao nas Cortes e a mili-
tancia por meio das Organizacdes Nao Governamentais.

Entrando na questdo do método, a pluralidade de metodologias deve ser
a melhor alternativa na Educacao em Direitos Humanos. O que é importante é
que este deve possuir estrita relacao com a filosofia que fundamenta o Projeto
Pedagogico do curso. Excluindo-se os métodos autoritarios, os enciclopedistas
e os codicistas, e dando-se preferéncia aqueles que estimulem a participacdo
do aluno e o seu raciocinio sobre o tema levando a emancipac¢iao do préprio
aluno.

CONCLUSAO

Os Direitos Humanos foram aqui considerados como fruto de diversas va-
ridveis histdricas, que ndo podem esgotar-se em sua dimensao dogmatica, e que
surgem na vida juridica mediante um processo dinamogénico. Por esses motivos
os Direitos Humanos como objeto de estudo e de ensino, por meio de abordagens
interdisciplinares, podem levar o ordenamento juridico a ser trabalhado como
um construido concreto, histdrico e cultural.

A exigéncia do conteudo de Direitos Humanos nos concursos publicos e nas
provas da Ordem dos Advogados de Brasil - OAB, ndo podem restringir esse con-
teudo a questdes dogmatizadas e apostiladas em esquemas.

Além do ensino, as atividades de pesquisa e de extensido, que sao fundamen-
tais para a formac¢do de um profissional com sélida base teérica e comprometi-
mento com a realidade social que o rodeia, podem focar nos Direitos Humanos
como objeto de investigacdo, no caso da pesquisa e como atendimento a popula-
¢do, no caso da extensdo. Cursos e palestras em escolas e comunidades também
podem contribuir para a conscientizacio da populagdo em relagdo aos seus direi-
tos fundamentais (e humanos).

0 método a ser escolhido para o ensino dos Direitos Humanos deve ser com-
pativel com o que a formacdo em Direitos Humanos busca, ou seja, o método deve
estar apto a desenvolver habilidades auténomas e emancipatorias.

Estas reflexdes almejam que, por meio dos Direitos Humanos, o Ensino Juri-
dico possa desenvolver nos alunos a consciéncia participativa de sujeitos sociais
que sdo, estimulando-os a pensar, agir, sentir e interpretar com autonomia e de
um modo diferente o Direito e a sociedade onde est4 inserido.
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Resumo: O objetivo deste trabalho é examinar a contrafagdo de medicamentos e insumos farma-
céuticos sob a ética da teoria de sistemas de Niklas Luhman. A originalidade deste estudo permite
utilizar dos argumentos e pardmetros sociojuridicos de Gunther Teubner para o exame do mercado
de medicamentos e insumos farmacéuticos contrafeitos que chegam ao Brasil, principalmente, pelas
fronteiras com outros paises vizinhos. Para realizar esta andlise utilizou-se da abordagem qualitati-
va, com procedimentos metodoldgicos bibliogrdficos e descritivos. Diante do viés sistémico do Direito
relativo aos novos desafios regulatdrios permite redefinir os corpos politicos e incluem a produgdo
normativa sanitdria para além do Poder Legislativo.

Palavras-chave: Medicamentos falsificados; Teoria de sistemas; Mercosul.

SOMMARIOQ: 1. Introduzione. 2. Revisione letteraria. 3. Per un nuovo modello di
regolazione dei medicinali e materie prime farmaceutiche. 4. Necessita di proie-
zione transfrontierica nella regolazione dei medicinali e materie prime farma-
ceutiche. 5. Discussione. Conclusione. Riferimenti.

1 INTRODUZIONE

I medicinali e le materie prime farmaceutiche contraffatti sono temi che si
trovano legati alla vigilanza sanitaria che, essendo assunto pertinente alla salute
pubblica, viene trattato dalla Organizzazione Mondiale della Salute (OMS) e
dalla Organizzazione Pan-Americana di Salute (Opas).! Questi due organismi di
importanza mondiale e regionale, rispettivamente, forniscono la cooperazione
tecnica ai propri membri per la formulazione di politiche trasversali, in un certo
senso, limitando la sovranita degli Stati nello sviluppare/promuovere normative
e aiutare a formare una opinione pubblica internazionale sulle precauzioni
sanitarie.

Partendo dalle interazioni tra la Sociologia Giuridica e il Diritto Sanitario
Globale, questa ricerca cerca una comprensione, analisi e descrizione dello
sperimentalismo, delle scoperte e dei dialoghi orizzontali con altri paesi vicini,
per aggiustamenti istituzionali e quadri normativi sub regionali, per la lotta
alla pirateria di farmaci medicinali e materie prime farmaceutiche, all'interno
dell'unione doganale del Mercato Comune del Sud (Mercosul).? In termini

1Secondo Eduardo (1998, p. 57), medicinale sono tuttii prodotti farmaceutici, tecnicamente ottenuti
o elaborati, con finalita profilattica, curativa, palliativa o per fini diagnostici. In questo senso, droga,
utilizzata come sinonimo di medicinale é definito dalla legislazione come sostanza o materia prima
che abbia finalita medicamentosa o sanitaria. Invece materia prima farmaceutica e il termine
utilizzato per riferirsi a materia prima farmaceutica attiva (IFA)e eccipienti.In questo modo, I'l[FA
comprende il farmaco, o il principio attivo del medicinale; mentre gli incipienti comprendono le
sostanze additive e complementari della formulazione di un medicinale classificato come diluenti,
disgreganti, veicolo, agenti antiossidanti, aromatizzanti, solventi, conservanti agenti datori di
viscosita, tra gli altri.

211 Mercosul e un progetto di integrazione regionale creato dal Trattato di Assun¢do, il 26/03/1991,
e si inquadra nel “nuovo regionalismo”, imposto dalla globalizzazione. Sono membri effettivi (gli

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.2 | p. 44 - 63 | jul./dez. 2018

45



46

JOEDSON DE SOUZA DELGADO & GABRIELLE JACOBI KOLLING

universalistici, con la legittimazione giuridica degli altri attori della sfera del
Mercosul e soggetti privati di oltrefrontiera.

Larevisione teorica della materia ripercuote nella sfera del Diritto nazionale,
specialmente per quanto riguarda la pluralita di norme giuridiche e di fonti di
diritto, cosi come: norme giuridiche tra di loro; interlacciamento di ordinamenti
giuridici distinti; relazione tra vari rami del diritto; dialogo tra diritto e altri rami
scientifici (economia, politica, educazione, tra gli altri); vincolo del diritto con il
sapere razionale non scientifico (GROSSI, 2016, p. 15).

Ognuno dei membri effettivi possiede la sua individualita, legislazioni,
economia e differenza culturale, il che causa la maggior parte alcuni impasse
tra i componenti del blocco sud americano. Ciononostante, c’e una convergenza
quando l'assunto € salute pubblica, anche se dal punto di vista formale, il che
facilita la cooperazione e integrazione.

Questa ricerca pretende dialogare sulla prospettiva del trans
costituzionalismo, teoria elaborata da Marcelo Neves (2016, p. 493), nel
configurare vari ordini giuridici di uno stesso Stato, o di Stati differenti, che
si intrecciano per risolvere problemi costituzionali, in special modo, sulla
regolamentazione transnazionale e vigilanza sanitaria - temi che relativizzano
la sovranita.

Lo studio qui proposto cerchera di analizzare la interdisciplinarita che si
mantiene in prospettiva degli obiettivi intermediari e finali, mentre si raggiunge
un sottoprodotto maggiore: lo script teubneriano della societa, come un sistema
politico globale, che permette un’osservazione di secondo ordine delle strutture
e della dinamica discorsiva della contraffazione dei medicinali e materie prime
farmaceutiche.

Cosi essendo, il problema epistemologico e la sociologia giuridica di
Teubner (1992; 2016) che, di fronte alla prospettiva costruttivista, esamina il
modello attuale di regolazione transazionale sanitaria di medicine, a partire dal
gradualismo autopoietico, rendendo possibile, secondo Gongalves (2016, p. 210),
“[...] 1a (ri)discussione delle proprie norme - loro validita, senso, applicazione,
ecc. — e li acquista rilevanza il dibattito attorno ai principi che, paradossalmente,
rendono possibile 'assorbimento del dissenso e, anche, lo stimolo del dissenso”.

stati-parte) del Mercosul: Argentina, Brasile, Paraguay, Uruguay (dal 1991), Venezuela (dal 2012 e
sospesa il 01/12/2016, con azionamento della clausola democratica il 01/04/2017 - primo passo
di un processo di espulsione) e la Bolivia (dal 07/12/2012 fu firmato il Protocollo di Adesione.
Attualmente, si trova in un processo di ratificazione pendente solamente per I'accettazione del
Congresso del Paraguay, comunque, nella 482 Riunione della Cupola dei Capi di Stato del Mercosul,
avvenuta a Brasilia, il 17/07 /2015, fu, formalmente, ufficializzato il suo ingresso al blocco). (MER-
COSUR, 2017).
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Cosi, perché questa ricerca sia realizzata, verranno fatte analisi della
letteratura specializzata - alcune estratte dalla base dei dati dell’ISI, EBESCO,
HeinOnline, SciELO, PubMed, Scopus, Google Academico (GA) e Consiglio
Nazionale di Ricerca e Post Graduazione in Diritto (CONPEDI); dal portale di
periodici della Rivista dei Tribunali Online, Rivista Sintesi, Dominio Pubblico; dalla
Biblioteca Virtuale in Salute (BVS), Biblioteca Digitale di Tesi e Dissertazioni
dell'Istituto Brasiliano di Informazione in Scienza e Tecnologia (IBICT) e della
Coordinazione di Perfezionamento del Personale di Livello Superiore (CAPES),
partendo dalla procura dei descrittori isolati o in combinazione relativi a
“contraffazione dei medicinali e materie prime farmaceutiche “ (e termini simili);
analisi sulla “governance globale” e la “governance dei blocchi regionali”, cosi
come sul “dualismo giuridico”, sulla “Teoria Sistemica del Diritto (TSD)” e sul
“sottosistema sociale autopoietico”.

Questa tappa pretende essere un ampio universo di referenze di carattere
descrittivo, come: Moken (2003, p. 525-542); Schwartz (2003, p. 50-59); OMS
(2005, p. 1-65); Mello (2006, p. 351-373); Gautam, Utreja e Singal (2009, p.
251-256); Hurtado e Lasmar (2014, p. 891-895); Holmes (2014a, p. 553-
583); Hamilton et al. (2016); Liang (2016, p. 7-18). Si e optato per lavorare,
inizialmente, con tali indicatori per la facilita di acceso all'informazione e per
la completezza di contenuto documentato con lavori messi a disposizione in
versione completa.

In questo senso, questo studio si avvarra del metodo ipotetico/deduttivo,
che parte dalla complessita sociale risultante dalla globalizzazione per analisi
delle nuove forme di agire del Poter Pubblico decorrente da interattivita tra
diritti interni ed esterni. La sua tecnica di ricerca si concentra nel rilevamento
bibliografico - produzione scientifica di note opere nazionali e straniere di
carattere interdisciplinare (tra accezione della Sociologia Giuridica e del Diritto
Sanitario Globale, basicamente) - e nel rilevamento documentale - analisi
comparata di legislazioni, relati istituzionali e dati statistici di fonti diversificate
e sparse negli organi di governo che hanno competenza in questa area.

Il metodo adottato & quello storico-comparativo che, per mezzo di indagine
storica, delinea le fasi graduali di evoluzione dei sistemi sociali verso 'autopoiesi
giuridica, specialmente partendo dalla necessita di studio delle conoscenze,
processi e intuizioni passate, coinvolti nella produzione falsa di medicinali e di
materie prime farmaceutiche; e, conseguentemente, della effettivita e della non
effettivita della sua lotta per gli Stati. Questa opzione metodologica permettera
di riunire analizzare e interpretare informazioni, contribuendo al dibattito del
distanziamento tra la realta sociale e quella giuridica.
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Gia l'indagine comparativa assorbe le somiglianze e spiega le divergenze
del fenomeno regolatore, cosi come analizza se esiste intercomunicazione
e permeabilita del pensamento sistemico nella regolazione transnazionale
sanitaria prodotta dai membri effettivi del Mercosul.

2 REVISIONE LETTERARIA

La 612 sessione dell’Assemblea Mondiale di Salute, avvenuta il 4 settembre
2008, mise in dubbio la forma con la quale 'OMS stava trattando l’assunto
della falsificazione di medicinali e materie prime farmaceutiche (Opas, 2008).
In conseguenza di questo evento, la divergenza arrivo all’agenda di discussione
della comunita internazionale, ma, ancora, non c’é una risposta efficace.

L'alleanza del Mercosul ha esercitato un ruolo significativo nel processo
di regolamentazione e controllo sanitario nel Brasile, dal punto di vista
della modernizzazione della Vigilanza Sanitaria e della partecipazione delle
industrie in questo processo. Nel frattempo, non esiste una discussione sul
tema nel Mercosul in qualita di blocco politico (LUCCHESE, 2008, p. 245). A
sua volta il Brasile ha iniziato alcune azioni e gruppi di lavoro, riguardando
la falsificazione del prodotto farmaceutico e la materie prime farmaceutiche,
attraverso la Agenzia Nazionale di Vigilanza Sanitaria - Anvisa (OMS, 2005, p.
9-12).

A partire da questa proiezione inter organica, questo studio propone
I'applicazione della proposta tubneriana nel piano transnazionale sanitario, che
puo essere notato nella frode di medicinali e materie prime farmaceutiche presso
la societa, puntando alla prevenzione/repressione.

La sociologia teubneriana (TEUBNER, 1992; 2016) & una teoria sofisticata
del sapere che incorpora il concetto di “riflessivita” nell’autopoiesi” di Luhmann
(2016), circa la materializzazione del Diritto e gli effetti di cio nella societa. In
certa maniera, questa riflessivita descrive una contemporaneita in costante
trasformazione originata da “[...] un processo in rete, con nuovi valori, nuovi
soggetti e nuove relazioni (transnazionali) giuridiche.” (STELZER; GONCALVES,
2017, p. 62).

Il fatto € che, il modello teorico de Teubner (1983) postulava gia un
intervento statale malleabile denominato di regolazione riflessiva (meta
regolazione) che combina regolazione statale con autoregolazione, a carico
delle imprese, ad esempio-sintesi dei programmi di conformita, che hanno
potenziale per aumentare il rispetto delle norme legali e regolamentari, tra altre
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direttrici.? Con cio, Perez (2011, p. 743-746) dice che c’e un potenziale aumento
di assimilazione dei contesti altamente contingenziali, che osino creare una
regolamentazione responsiva come sforzo per rispondere alle mancanze dei
regolamenti convenzionali.

by

Davanti a cio, intendiamo che la societa & costituita da diversi siatemi
parziali, che svolgono funzioni specifiche e altamente differenziate, sia in ragione
della propria comunicazione e della loro struttura. In questa maniera, secondo la
prospettiva di Luhmann (2016, p. 59-60), il mondo contemporaneo - nell’ordine
giuridico, propriamente detto — & visto come un sistema chiuso, autoreferente e
autopoietico, €, in questo senso, produce la sue proprie operazioni.

Cosi, Finco (2017, p. 155-157) descrive questo fenomeno disordinato
nell’osservare che i sistemi normativi si realizzano e si alimentano di sé stessi,
permettendo una certa stabilita di fronte a perturbazioni esterne ed interne.
Questa concezione permette di spiegare i differenti gradi di autonomia auto
poietica del Diritto con la Salute Pubblica, e vice versa. Essendo cosi,

[..] il proprio concetto di salute e di una complessita estrema, infatti &
composto da fattori personali, ambientali e perfino amministrativi. La
citata complessita si proietta oltre le scienze mediche e le scienze umane
in generale, arrivando ad esigere dal diritto una concettualizzazione
solida e applicabile ai casi concreti. (BATISTA; CALIL, 2016, p. 106-121).*

Pertanto, il presente articolo si concentra sugli studi di Gunther Teubner
(1992; 2016), per le questioni regolatrici, area in cui la teoria pura di Luhmann
si mostra astratta, generale e esauriente per problemi specifici. Cosi essendo,
quando, all'interno dell’ordinamento, sorge la configurazione di un fatto di
evidente rilevanza giuridica, come la pirateria di farmaci medicinali e materie
prime farmaceutiche, ma per il quale non si incontra una norma adeguata per
inibire frodi (attualmente ristretto ad accordi di intenzione), il sistema evoca
regole di calibratura che puntino a rendere piu rigido il controllo sanitario sul
settore (per esempio, sistema di rilevamento e il dispositivo metallizzato di
sicurezza, negli imballaggi dei medicinali in territorio nazionale.

Incorrendo in un disturbo esterno, si stabilizza per agende di convergenze
regolatrici (per esempio, accordi politici governativi), essendo significativo

3Secondo Coglianese e Mendelson (2012, p.146-168), meta regolazione é una attuazione pubblica
che cerca di stabilire una coordinazione regolatrice tra attori pubblici e privati fuori dai modelli di
comando e controllo attibuiti all'agente regolato.

*In originale: “[...] o prdprio conceito de “satide” é de complexidade extrema, pois é composto por fa-
tores pessoais, ambientais e até mesmo administrativos. Referida complexidade projeta-se para além
das ciéncias médicas e das ciéncias humanas em geral, vindo cobrar do direito uma conceituagdo
solida e aplicdvel aos casos concretos’.
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I'effetto calibratore. Inoltre, Ferraz Junior (2016, p. 154) sostiene che programmi
del sistema giuridico conoscono numerose regole calibratrici che non arrivano a
formare un congiunto logico, visto che alcune prescrivono soluzioni (normativo,
“dovere essere”) e altre regolano condotte (positivo, “essere”).

Quindi, in questa prospettiva, € il proprio sistema che determina cid che
€ o non e rilevante per sé, non avendo necessita di importare operazioni che
si realizzano alla sua frontiera. Tale sistema produrra solo le operazioni che
sono necessarie per le altre. Con questo, secondo Luhmann (2016, p. 60-62) si
opera, nella societa (civile), una movimentazione interna e chiusa, ogni volta
pit complessa e, allo stesso tempo, retro alimentandosi di questa complessita
sociale, per divenire funzionalmente operante.

Per Jorg (2011, p. 43-44), la natura volatile e complessa della societa
contemporanea produce sotto sistemi adeguati al proprio grado di eterogeneita.
Si tratta di valori che una data societa conferisce all’esercizio della democrazia e
alla salute, come oggetto di protezione individuale e collettivo.

Linternazionalizzazione della regolazione sanitaria di medicinali e materie
prime farmaceutiche € la propria essenza del sistema. E questa, secondo Salles
e Olsson (2015), avviene per regole particolari del sistema giuridico, non
delimitato a modelli esterni. Tuttavia I'organizzazione della vigilanza sanitaria in
Brasile e i processi di regolamentazione sanitaria devono riflettere le richieste e
le pressioni che risultano dall’'ambiente internazionale.

In questo contesto, d’accordo con Delgado (2017, p. 48), avviene una
progressiva perdita di esclusivita regolatrice dello Stato. A questo punto,
I'assedio alla pirateria sfida azioni di prevenzione/repressione da parte dei
governi e richiede il coinvolgimento di attori privati, sotto il coordinamento
delle preferenze e dei ricorsi, su una base volontaria (non gerarchica), per attori
pubblici che si da mediante un governo democratico, sotto I'organizzazione
amministrativa in rete.

In questo governo democratico, la coordinazione avviene in forma di
una catena di comando vertice-base con l'intervento multi livello di diversi
attori transazionali: Nazioni Unite, Stati, consigli di classi, organizzazioni
non governative, industria farmaceutica, distributori, rivenditori, grossisti,
importatori ed esportatori, pazienti/funzionari della salute, cosi come
rappresentanti della stampa e dei mezzi di comunicazione. Quest'ultimo con
'aiuto di campagne educative sui rischi e pericoli alla salute e I'impatto negativo
sull’economia del paese (bassa offerta di lavoro, fuga precipitosa di investitori
stranieri e caduta nella entrata di imposte).
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Cosi, il primo passo & quello di sensibilizzare e ottenere il compromesso dei
membri del Parlasul, perché si presentino misure legislative adeguate, e affinché
I’Esecutivo dei paesi del Mercosul mettano in pratica misure anti contraffazione
rapide ed efficaci. Questo include il miglioramento del controllo sanitario delle
frontiere e la negoziazione di accordi extra e inter blocco, formalizzati per mezzo
di convegni di cooperazioni tecnico-scientifiche, per lo scambio di informazioni
necessarie per la pianificazione dei loro modi di attuazione.

Nell'ambito della legislazione nazionale, spetta alla Direzione Generale
dell’Anvisa proporre al Ministro di Stato della Salute direttive e politiche di
controllo sanitario alle frontiere, visti i costanti sequestri di medicinali e materie
prime farmaceutiche false e /o contrabandati.’

In questo senso, per Parker e Scott (2004, p. 10), qualunque intervento
regolatore che tenti cambiare le istituzioni sociali dovra affrontare le conseguenze
del “trilemma regolatore” de Teubner (2016), che si basa, parzialmente, sulla sua
analisi della teoria dei sistemi relativi all'accoppiamento strutturale inadeguato
della politica, della legge e della vita sociale. Il problema sorge, secondo Thornhill
(2016, p. 64-68), perché nella societa contemporanea queste aree sono ogni volta
sempre pill autonome e indipendenti.

Di conseguenza, la regolazione denota una funzione amministrativa, proces-
suale e complessa, che comprende 'esercizio di funzione normativa, esecutiva
e giudicante, essendo, pertanto, richiesta una scelta regolatrice decentralizzata,
per essa aver maggiori condizioni per affrontare le sfide di riflessibilita della vita
sociale del terzo millennio. Detto questo, € necessario I'analisi della co-evoluzio-
ne tra Diritto, la societa e gli altri sistemi (TEUBNER, 2017b, p. 9).

In questo modo, la regolazione transnazionale sanitaria si attiva per fatti
sociali che trapassano le linee nazionali, grosso modo, contenendo norme
provenienti dagli agenti privati e dagli Stati che “[...] si deve usare unainnovazione
e pensare in operazioni invece che in strutture” (LUHMANN, 2016, p. 55). Cosi
quando qualcuno agisce in modo contrario alla norma, emette un messaggio, nel
senso che non riconosce quella norma violata come valida.

Linterpretazione giuridica che risulta dai processi decisori formali che si
consolidano nel caso concreto, riafferma la validita di questa norma e attualizza il
suo senso. Con cio, mantiene le aspettative sociali che ricadono sullaregolazione che,
conforme a Cassese (2002, p. 266-267), contiene norme generali che determinano
cio che ci si aspetta dal comportamento degli individui di questo sistema.

5“Art. 15. Compete alla Direzione Riunita: [...] II - proporre al Ministro di Stato della Salute le
politiche e direttive di governo destinate a permettere all’Agenzia il compimento dei suoi obiettivi;
[...], (BRASILE, 1999).
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A partire dai presupposti di Teubner (1992, p. 451-475) a rispetto della au-
tolimitazione del Diritto e della congiuntura dei suoi vincoli con I'emergente real-
ta sociale, possiamo pensare in azioni nel senso di lotta contro 'adulterazione di
invenzioni farmaceutiche e le loro materie prime. Tali azioni comprendono studi
di misure specifiche, come: (i) la volonta politica per I'approvazione di normative
trans frontiera di controllo sanitario che internalizzino, nell’ordinamento giuri-
dico-amministrativo dei membri effettivi del Mercosul, i modelli di Regolamen-
to Sanitario Internazionale (RSI - 2005)5; (ii) 'aumento di una coscienza inter
sociale sulla gravita del problema tra le autorita nazionali e responsabili per le
decisioni, provocando cambiamenti nella legislazione; (iii) la responsabilita con-
divisa di organi governativi, consumatori, fabbricanti e altri; (iv) stabilire, a me-
dio termine, linee di lavoro contro il mercato nero di medicinali con una appros-
simazione tra il Mercosul e I'Alleanza del Pacifico integrata da Cile, Colombia,
Messico e Peru; (v) I'incentivo, a lungo termine, per esplorare altri meccanismi,
inclusa una convenzione mondiale, per rafforzare I'azione nel blocco regionale.

Accordi di libero commercio, multilateralismo, misure di deregolamenta-
zione, l'internazionalizzazione economica e la propria globalizzazione/mondia-
lizzazione hanno dato un nuovo significato al mercato interno brasiliano, il che
risulta in una diffusione di nuovi medicinali, contemporanea all’entrata di medi-
cinali illegali.

Capire questa razionalita inter sociale, molte volte in conflitto con la salute
pubblica, & fondamentale per una possibile soluzione giuridico-sanitaria della
falsificazione. Cosi, sotto le prospettive di Zumbansen (2013, p. 117-138) e
Holmes (2014b, p. 1144-1148), la costruzione discorsiva della norma deve
essere compresa e ricostruita alla luce del pluralismo regolante e della visione
sistemica del Diritto.

In questo quadro, il presente studio si pone nella comprensione dei sensi
derivanti dal contingente mercato globalizzato e come questo interferisce nella
identificazione del rischio e nelle scelte degli interventi.

3 PER UN NUOVO MODELLO DI REGOLAZIONE DEI MEDICINALI E
MATERIE PRIME FARMACEUTICHE

L'oggetto di questo lavoro si specchia nella discussione inter governativa
fatta da parte di gruppi di studio nell’ambito del Mercosul al trattare dell'aumento

¢La RSI/2005 e il punto legale sottoscritta dai paesi partecipanti al’OMS, nel quale ha creato
procedimenti per protezione contro la disseminazione internazionale di malattie. Il Congresso
Nazionale brasiliano ha ratificato e approvato la normativa per mezzo del Decreto Legislativo n.
395/2009 (WORLD HEALTH ASSEMBLY, 2008; BRASIL, 2009a).
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dei prezzi delle sigarette, il cui attuale Ministro di Stato della Salute Riccardo
Barros ha ammesso che un eventuale elevazione di prezzi, attraverso un maggior
tassazione, provocherebbe un effetto collaterale non desiderato, I'aumento
del contrabbando (FORMENTI, 2017). Difatti, il Brasile & infestato da sigarette
contrabbandate dal Paraguay che vengono vendute a prezzi molto pitl economici
delle sigarette ufficiali, se si aumenta il prezzo delle ufficiali, il contrabbandiere
ringrazia e le tasse non vengono raccolte.

Sulla base di questo relato, il modello di regolamento dei medicinali
invece non riflette adeguatamente le nuove domande transnazionali, derivanti
dall’evoluzione della societa poli conflittuale, super complessa e di massa, cioe,
tali prospettive micro e macro sociologiche vanno oltre la concezione normativa-
legale del Diritto (ARNAUD, 1996, p. 18; ROCHA, 2013, p. 37-38; TEUBNER,
2017a, p. 2-4). Gli studi nell’area giuridico-dogmatica, presentati dagli autori de
pregiudizio monistico - con fondamento filosofico nella visione hegeliana dello
Stato e massima espressione in Hans Kelsen (giurista della Scuola di Vienna).

Il punto di attacco tra la pirateria di prodotti commerciali e prodotti
medicinali e le loro materie prime risiede nel rischio di potenziali danni alla
salute umana. Sussidiariamente, colpisce il possessore della marca, fraudata e/o
copiata, incorrendo in danni finanziari concomitanti con I'arrivo del commercio
clandestino, mantenuto dagli enormi lucri ottenuti.

In questa prospettiva, si intende come contraffazione del prodotto
farmaceutico

[..] quelli etichettati con informazioni false, in maniera deliberata
e fraudolenta, in relazione alla identificazione e/o provenienza.
La falsificazione pud avvenire tanto in prodotti di marca quanto in
generici. [ prodotti falsificati possono includere prodotti contenenti
gli ingredienti corretti o ingredienti errati, senza ingredienti attivi, con
ingredienti attivi insufficienti o con imballaggio falso (WORLD HEALTH
ORGANIZATION, 1996, traduzione nostra).’

Per il resto, qualsiasi prodotto farmaceutico antidolorifico persino droghe
relazionate allo “stile di vita” (le cosiddette medicine life style) sono potenziali
obiettivi di falsificazione . Presto, questo deve essere uno dei temi dell’agenda
del Mercosul, visto che in mezzo alla circolazione di merce, esiste, la vendita dei
prodotti farmaceutici.

7In originale: “[...] which is deliberately and fraudulently mislabeled with respect to identity and/or
source. Counterfeiting can apply to both branded and generic products and counterfeit products may
include products with the correct ingredients or with the wrong ingredients, without active ingredi-
ents, with insufficient active ingredients or with fake packaging’.
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L'uso di medicinali di origine e composizione sconosciute pud danneggiare
la profilassi, la diagnosi o la terapia di una malattia e/o portare alla morte.
Questa affermazione, gia indica 'importanza del tema, quando comparato
ad altre forme di contraffazione, una volta che il bene da tutelare involve,
direttamente, il diritto alla vita, che si concretizza nel diritto alla salute, inerente
a tutti i cittadini.

La pirateria di farmaci medicinali, secondo 'OMS, & un fenomeno in scala
mondiale, essendo che:

[..] pubblicazioni di paesi sviluppati indicano che i medicamenti
piu falsificati sono i nuovi costosi medicinali per il benessere, come
antistaminici, ormoni e steroidi. D’altra parte, i paesi in sviluppo
relazionano la maggior parte di falsificazioni in medicinali destinati a
condizioni di minaccia alla vita, come malaria, tubercolosi e HIV/AIDS
(WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2016, traduzione nostra).?

Nell’ambito di paesi con sviluppo tardivo e di vocazione capitalista -
come il Brasile, il Cile, il Messico -, la Giunta Internazionale di Fiscalizzazione
di Narcotici (JIFE) delle Nazioni Unite indica un consumo tra il 25% e il 50%
di medicinali falsi (CONSIGLIO FEDERALE DI FARMACIA, 2007). Il problema e
piu evidente negli Stati dove la post produzione farmaceutica e 'uso di materie
prime farmaceutiche non sono effettivamente fiscalizzati.

4 NECESSITA DI PROIEZIONE TRANSFRONTIERICA NELLA REGOLAZIONE
DEI MEDICINALI E MATERIE PRIME FARMACEUTICHE

Nella diagnosi dei dati, la falsificazione di prodotto farmaceutico e sue
materie prime si & diffuso a causa di: (i) la relativa facilita di nascondere la
merce contrabbandata; (ii) la maggior parte degli usuari non essere capaci di
distinguere tra il reale e I'adulterato, molte volte, derivato dalla sofisticazione/
evoluzione dei metodi fraudolenti; (iii) la fabbricazione falsa non richiedere
grandi investimenti e le attrezzature essere facilmente trasferibili da un locale ad
un altro; (iv) il controllo sanitario sulla catena di distribuzione essere inefficace;’
(v) la punizione non essere sufficientemente forte da condannare i criminosi; e
(vi) la sua validita scaduta o per essere frutto di carichi rubati.

81n originale: “Reports from developed countries indicate that the most frequently counterfeited
medicines are new and thus expensive lifestyle medicines, like antihistamines, hormones and steroids.
Developing countries on the other hand report mostly counterfeits of medicines used in life-threatening
conditions such as malaria, tuberculosis and HIV/AIDS.”

9Per Costa (2000, p. 42), il termine ‘controllo sanitario’ include fiscalizzazione, regolamentazione,
azioni educative e informazioni al consumatore.
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E in questo senso ampio che i governi affrontano sfide nella lotta ai farmaci
irregolari per: (i) non riconoscere la loro esistenza o gravita; (ii) disporre di
sanzioni penali scarse e di autorita/istituzioni inefficienti o assenti (autorita
regolatrici, polizia, dogana e giudiziario); (iii) presentare politiche che danno
priorita ad attivita di esportazione, in relazione al compimento di buone pratiche
di fabbricazione, cosi come il controllo sanitario inefficace di questa attivita; (iv)
soffrire con la corruzione; (v) dimostrare una clemenza del potere pubblico e
una compiacenza della popolazione; (vi) avere la propria fabbricazione, vendita
o distribuzione fuori dei canali autorizzati, normalmente in fiere libere, da parte
di ambulanti o per via internet, per intermediazione di farmacie senza punti di
vendita fisici, con siti non autorizzati e ospitati in altri paesi.

Di fronte all’aumento del commercio illegale trans frontiera di medicamenti,
che ha raggiunto uno spazio preoccupante in relazione alla contraffazione,
i Ministri della Salute delle nazioni membro del Mercosul concordarono
raccomandazioni multilaterali, il che ha incluso la creazione di una Commissione
Intergovernativa Politica di Medicinali (CIPM), con misure per la loro vigilanza e
la loro circoscrizione (BRASIL, 2009b).

In giugno 2012, i governi brasiliano e uruguaiano istituirono un nuovo
modello di integrazione e complementarieta nella sfera del blocco sud americano,
denominato di Gruppo di Alto Livello (GAN), con progetti consolidati in scienza,
come: tecnologia e innovazione; integrazione e infrastruttura dei trasporti;
comunicazione e informazione; integrazione produttiva; libera circolazione di
beni e servizi e libera circolazione di persone.

Nel frattempo, dall’aprile 1990, i paesi dell'Unione Europea - il Canada,
la Svizzera, gli Stati Uniti, il Giappone, la Corea del Sud e il Brasile (accettato
come membro nel 2016) - attraverso rappresentanti di agenzie regolatrici con
le associazioni dell'industria farmaceutica, si impegnarono a implementare
direttrici e risultati di consensi tecnici da parte del Consiglio Internazionale
sullArmonizzazione di requisiti tecnici per il registro di prodotti Farmaceutici
per Uso Umano (ICH).!°

La missione dell'ICH e quella di assicurare che prodotti sicuri, efficaci e di
alta qualita siano sviluppati e registrati in maniera efficiente, specificamente le
ricerche e gli sviluppi di nuovi medicinali (biofarmaci, organismi geneticamente
modificati e nanotecnologia). Le loro direttrici e risultati di consensi tecnici
vengono adottati dai governi la cui adesione al settore regolato dimostro
economia di risorse finanziarie e umane, diminuendo la, duplicita di test

10 International Conference on Harmonisation of Technical Requirements for Registration of Pharma-
ceuticals for Human Use - ICH (2017).
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clinici di nuovi medicinali con umani e animali e razionalizzando il tempo e il
processo di valutazione regolatrice per nuovi registri (SIMONETTI, BELLAN,
2016, p. 162).1!

Cio a cui si assiste, attualmente, € che il consumo - per adeguarsi ad un
complesso ambiente on-line, globalizzato e internazionalizzato - ha scatenato,
nelle persone, la ricerca per cure miracolose o la necessita di un way for life
variato, propiziando un aumento della malattia iatrogena . E il caso del traffico
di frontiera di pillole per dimagrire, peptidi anabolizzanti, abortivi, fitoterapici,
pillole per trattamento di disfunzioni erettili e del cancro e, persino, vaccine
contro I'Influenza A (H1N1), a causa della alta richiesta e del valore aggregato (G1
MATO GROSSO DEL SUD, 2016). Comunque, i pazienti/consumatori si espongono
a rischi, acquistando medicinali commercializzati fuori della struttura regolata.

Con base in queste premesse, si osserva che l'etica si allontana quando la
persona umana € un mezzo per ottenere un lucro e,

[..] in questo modo, la evasione e il gioco di marcato, i prezzi esorbitanti,
le menzogne sulla qualita dei prodotti, le falsificazioni, la propaganda
ingannevole o inadeguata, puntando a stimolare il consumo anche se
inadeguato, la corruzione diretta o indiretta di autorita pubbliche, di
impresari e professionali della salute e tutto il resto che fa parte della
competizione economica sono molto presenti nell’area della salute
(DALLARI, 2003, p. 80).1

A partire da questa idea, questo lavoro pretende discutere sul processo
di regolamentazione sanitaria, nell’ambito delle relazioni tra Diritto Globale/
Internazionale e gli ordini giuridici domestici - come nell’arena del Mercosul
-, con focalizzazione di studio nella infiltrazione di medicinali e materie
prime farmaceutiche illegali nel sistema di distribuzione nazionale.’® Pertanto

1n Brasile, la regola generale ¢ il registro di immunobiologici, insetticidi, medicinali e altre mate-
rie prime strategiche, nei termini dell’art. 72, § 592, della Legge n. 9.782/1999. Tuttavia, il registro
potra essere dispensato, eccezionalmente, per uso in programmi di salute pubblica, per mezzo di
organismi multilaterali internazionali, debitamente autorizzati dal Ministero della Salute e dalle
sue entita vincolate, cosi come avvenne il 27/07/2016, con la dispensa di registro della mate-
ria-prima per la produzione di penicillina cristallina, la quale fu usata per il trattamento di sifilide
congenita - trasmessa dalla mamma al bebé, durante la gravidanza -, che ebbe casi triplicati in sei
anni (FORMENTI, 2016).

2In originale: “[...] o préprio conceito de “satide” é de complexidade extrema, pois é composto por fa-
tores pessoais, ambientais e até mesmo administrativos. Referida complexidade projeta-se para além
das ciéncias médicas e das ciéncias humanas em geral, vindo cobrar do direito uma conceituagdo
solida e aplicdvel aos casos concretos’.

3 Secondo Teubner (2016, p. 6-8), il Diritto Globale si differenzia dal Diritto Internazionale per il
fatto di essere un ordinamento giuridico sui generis di aspetto differente dal tradizionale diritto
degli stati-nazioni.
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condurremo la riflessivita di Teubner al punto teorico di Luhmann per formare
un modello regolatore di proiezione trans frontiera.

Il tema si basa sul rischio sanitario che le medicine e le materie prime
farmaceutiche falsificate provocano per la salute pubblica, a partire dalla politica di
apertura al mercato globale. Di fronte a questo quadro, si rende necessario ripensare
alla riconfigurazione delle istituzioni e dei dispositivi regolatori - dormente, per
contenere questo flagello, davanti ad una rete di componenti sistemici collegata a
protocolli, convenzioni, accordi e altri processi normativi, firmati in fori internazionali
-, ad esempio quello di Codex Alimentarius, tra gli altri, e, cosi si possa promuovere il
diritto alla salute in questa nuova cartografia del Mercosul.'*

5 DISCUSSIONE

La questione che si pretende investigare sitrova davanti alladomanda chiave:
e possibile stabilire consensualmente nuovi accordi giuridico-istituzionali e/o la
modernizzazione di punti regolatori comuni ai membri effettivi del Mercosul,
affinché siano dissuasi, efficacemente la pratica della falsificazione di medicinali
e materie prime farmaceutiche?

Per rispondere a tale quesito, analizzeremo come i movimenti internazionali
si relazionano con le istituzioni intrinseche dei paesi membri e in che modo
questa relazione importa al Sistema di Vigilanza Sanitaria. Questo studio
tendera ad esaminare se il problema centrale non sia una mera attuazione di una
tradizionale politica di regolazione sanitaria o, oltre a questo, sia una evoluzione
peril costituzionalismo transnazionale attraversata dalla riflessivita teubneriana
di autonomia e di autopoiesi, la quale cerca di ridimensionare la rigidezza
strutturale in Luhmann (2016).

La conciliazione interculturale e differenti lingue, politiche e economie e gia
una realta nella Unione Europea, di fronte alla creazione di una unica agenzia
regolatrice per i medicinali, '’Agenzia Europea di Medicinali (EMA, acronimo per
European Medicines Agency).

Davanti a questo, esploreremo la viabilita di un modello centrale per il
Mercosul per frenare le richieste di medicinali falsi indirizzate dal Brasile che
arrivano attraverso rotte che partono dall’'India, Cina e, soprattutto, dal Paraguay.
Per i fini di questo lavoro ci avvaliamo delle seguenti congetture:

1] termine Codex Alimentarius (dal latino, Codice degli alimenti) & un programma congiunto
dell’Organizzazione delle Nazioni Unite per Agricoltura e Alimentazione (FAO) e dalla OMS, creato
nel 1963. Si tratta di una insieme di norme alimentari, adottate internazionalmente e presentata in
maniera uniforme, con 'intuito di proteggere la salute dei consumatori e garantire pratiche legali
di commercio tra i paesi.
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(i) lo stabilire accordi e contratti di punti normativi sub regionali in merito
alla pirateria é la risposta per placare o mettere in discussione la vendita,
la distribuzione e la produzione falsa di medicinali e materie prime
farmaceutiche, nell'ambito del mercosul;

(ii) il sorgere di una agenzia trans frontiera di vigilanza sanitaria, con
rappresentazione negli stati-parte del Mercosul, comandata da una
presidenza collegiale che controlli, regoli e fiscalizzi il mercato di medicinali
e di materie prime farmaceutiche ¢ la soluzione autenticamente efficiente
e rispondente, davanti alle particolarita consegnate nei codici sistemici del
Diritto;

(iii) gli accordi firmati tra il mercosul e i paesi extra blocco, cosi come le norme
non imperative prodotte dal Parlamento del Mercosul (Parlasul) sono
modelli giuridici piu efficaci alla governabilita trans frontiera sanitaria,
davanti alla crisi regolatrice dello Stato;

(iv) 1a realizzazione di un Gruppo di Alto Livello (GAN), dedicato alla libera
circolazione di medicinali e materie prime farmaceutiche tra i membri
effettivi del Mercosul, aumenta e rafforza i meccanismi di controllo,
ispezione e certificazione, allo stesso tempo in cui favorisce I'interscambio
commerciale nel campo della vigilanza sanitaria, offrendo una maggior
protezione alla sua popolazione;

(v) Testensione delle direttrici tecniche regolatrici internazionalmente
accordate del ICH al Mercosul, oltre ad evitare costi inutili all'industria, con
test duplicati, massimizza I'efficienza del controllo sanitario da parte delle
autorita nazionali nella produzione, nella commercializzazione e nella
ricerca di medicinali e materie prime farmaceutiche.

Si registri, opportunamente, che l'obiettivo generale deve comprendere e
ripensare di stabilire in maniera corretta nuove forme istituzionali e sistemi (o
sub sistemi) normativi comuni e inter-relazionati alle nazioni membro del Mer-
cosul al riguardo della falsificazione di prodotti e materie prime farmaceutiche,
considerando i rischi alla salute umana, a partire dalla comprensione differen-
ziata in Gunther Teubner (1992; 2016) con relazione alla teoria sociale di Niklas
Luhmann (2016). Da cid, conseguentemente, porta come obiettivi specifici:

(i) analizzare la falsificazione di medicinali e materie prime farmaceutiche nella
societa, come un problema di salute pubblica nell’ambito del Mercosul;

(ii) stabilire il ruolo della Sociologia Giuridica e del Diritto Sanitario Globale
nell’affrontare la falsificazione di medicinali e materie prime farmaceutiche
all'interno del blocco di integrazione socio-economico;
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(iii) proporre una riflessione trans-disciplinare tra la sovranita, complessita

sociale, Mercosul e regolazione trans frontiera sanitaria, come forma

di confrontare la prassi con il modello regolatore vigente, chiarendo i

paradossi e oltrepassando le limitazioni necessarie per affrontare la
contraffazione di medicinali e materie prime farmaceutiche.

A grandi linee, Mascarefio (2014, p. 27) asserisce che la comparazione
e rilevante, che & una derivazione dell'idea di paradosso/incompletezza
fondamentale dellalegge che,in qualsiasi caso, anche Teubnerriconosce erichiede
osservazione storica per I'analisi decostruttiva che porta ad una considerazione/
trasformazione del paradosso della doppia contingenza dei sistemi sociali.

Si deve, pertanto, affrontare con altre forme di organizzazione che permettano
di avanzare nell’efficienza della gestione dei ricorsi e pit risolutivi nella prestazione
di servizi di vigilanza sanitaria di quelli basati in agenzie regolatrici stagnanti e
isolate, sempre a favore della “modernizzazione”, del “progresso”, del “benessere”,
della “crescita”, della “sostenibilita” e della “giustizia sociale”.

CONCLUSIONE

Nel Brasile, la falsificazione di medicinali e materie prime farmaceutiche
caratterizza crimine grave, fin dalla edizione della Legge n. 9.695, del 20 agosto
del 1998. Visto il succedersi di falsificazioni dei medicinali venuti a pubblico
attraverso la stampa scritta e parlata, dell’epoca, collocando in dubbio la
credibilita dei laboratori e I'efficacia dei loro medicinali.

Dalla pillola alla farina Microvlar fino ala falsificazione dell’antibiotico Amoxil,
passando per il prodotto per il tumore della prostata, I'’Androcur, venne alla luce la
precaria fiscalizzazione dell'organo competente in cui le imprese si arricchivano
e le autorita del governo mantenevano, per convenienza o inefficacia. Per questi
termini considerati, la commercializzazione del medicinale falsificato conduce alla
volgarizzazione del prodotto, all'esposizione commerciale del consumatore e alla
perditadireputazione commerciale dellamarca, provocata dalla pratica difalsificazione,
il cui effetto irradia e colpisce il diritto all'immagine del titolare della marca.

Quasi un ventennio dopo questi avvenimenti, la falsificazione di medicinali
e materie prime farmaceutiche persiste, con una nuova veste, ponendo in rischio
la salute e la vita della popolazione. Questa volta, il Diritto Penale non deve
essere il tonico risolutore, ma la risposta deve venire dal dialogo orizzontale tra
la Sociologia Giuridica e il Diritto Globale risultante dalla registrazione e dalla
scoperta conipaesi membridel Mercosul allaricerca di cambiamenti istituzionali
e punti regolatori sub regionali, per la lotta alla pirateria di farmaci medicinale e
materie prime farmaceutiche.
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Pertanto, la falsificazione di medicinali e materie prime farmaceutiche
richiede una risposta internazionale coordinata, situazione che trascende la
mera regolazione sanitaria interessando le inter comunicazioni scientifiche,
politiche, mediatiche e le connessioni socio giuridiche ed economiche dei paesi
membri del Mercosul.

In questa prospettiva, lo studio conduce la comunita del mercosul a una
nuova questione costituzionale relativa alle azioni di vigilanza sanitaria con
I'apporto teorico della autopoiesi gradualista in Taubner che risultera in un
sistema auto normativo, trasversale e che risponda alla promozione dell’accesso
a prodotti farmaceutici sicuri, efficaci e di qualita.
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Abstract: The practice by some Brazilian indigenous people of sacrificing children for reasons that
go according to each indigenous group led to the creation of Law Project number 1.057/2007, also
known as “Muwaji Law”. Such proposal discusses about the criminalization of this practice, which
is evaluated harmful as regards the treatment of children. It happens that, for some groups, such
cultural manifestations are not conceived as detrimental because they have a different conception
of life. Therefore, the discussion focuses on the debate about the (im)possibility of relativizing the
right to life, due to the right to difference, to multiculturalism. In this way, the present article aims
to analyze, at first, the conception of culture and cultural identity to, from this, deal with cultural
diversity, based on the right to difference, as well as the anthropological theory derived from it,
the cultural relativism and their divergence from ethnocentrism. Subsequently, the historical
construction will be approached for the guarantee of human and fundamental rights, in order to
understand the fundamental role of the dignity of the human person for the realization of these
rights. Finally, the Law Project n? 1.057/2007 will be appreciated, exposing the arguments of the
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existing theories on the subject, pointed out in the other chapters, concluding for the need of a legal
pluralism against the plurality of cultures that cover Brazil.

Keywords: Human and Fundamental Rights; Indigenous Infanticide; Legal Pluralism;
Multiculturalism.

Resumo: A prdtica por parte de alguns povos indigenas brasileiros de sacrificar criangas por motivos
que variam de acordo com a crenga de cada grupo indigena motivou a criagdo do Projeto de Lei n°
1.057 de 2007, também conhecido como “Lei Muwaji”. Tal proposta discorre acerca da criminalizagdo
dessa prdtica, avaliada como nocivas no que se refere ao tratamento das criangas. Ocorre que, para
alguns grupos, tais manifestacdes culturais ndo sdo concebidas como lesivas, porque possuem uma
concepgdo diversa sobre a vida. Destarte, a discussdo tem por foco o debate acerca da (im)possibili-
dade de relativizagdo do direito a vida, em razdo do direito a diferenca, ao multiculturalismo. Desta
forma, o presente artigo possui como objetivo analisar, num primeiro momento, a concepgdo de cul-
tura e identidade cultural para, a partir disso, tratar da diversidade cultural, com base no direito a
diferenga, assim como a teoria antropoldgica dela decorrente, o relativismo cultural e sua divergéncia
ao etnocentrismo. Posteriormente, serd abordada a construgdo histérica para a garantia dos direitos
humanos e fundamentais, a fim de que se compreenda o papel fundamental da dignidade da pessoa
humana para a efetivagdo de tais direitos. Finalmente, o Projeto de Lein® 1.057/2007 serd apreciado,
expondo-se os argumentos das teorias existentes acerca do tema, concluindo-se pela necessidade de
um pluralismo juridico frente a pluralidade de culturas que abrangem o Brasil..

Palavras-chave: Direitos Humanos e Fundamentais; Infanticidio Indigena; Pluralismo Juridico; Mul-
ticulturalismo.

SUMMARY: 1. Introduction. 2. Multiculturalism and its repercussions. 3. Human
and fundamental rights. 4. Law project n? 1.057/07 and its repercussions. Con-
clusion. References.

1 INTRODUCTION

Brazil is composed, due to historical aspects of colonization, by different
ethnicities, beliefs and races, that is, the Brazilian society is coated by a plurality
of cultures, so that each one of them has its own set of language, kinship, forms of
life, finally, “worldview”. It is from this perspective that is questioned, increasingly,
the incompatibility of the right to recognize and validate, on the one hand, in the
legal order, several cultural manifestations established by the monist estate and,
on the other, the role of this estate ahead of cultural practices that transgress
certain rights guaranteed by normative instruments.

An example of this is the Law Project n2 1.057/2017, popularly known as
“Muwaji Law”, which is being processed by the National Congress, disposed about
the criminalization of some traditional practices of some indigenous peoples,
among them, what it was stipulated to call “indigenous infanticide”, which consists
in the sacrifice of the newborn by showing some of the requirements determined
by the group in which it is inserted. Through this Law Project, it is intended
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to inhibit this custom, so that fundamental rights, guaranteed by the Brazilian
Constitution, and human rights, guaranteed internationally, are enforced.

As areason for the approval of referred Project, there is the guarantee of the
most relevant legal asset, life, under the justification that the child is guarded the
dignity of the human person. It happens that, through anthropological studies,
it was verified that Brazilian indigenous groups do not consider the practices
described in the Law Project as harmful, since they have a unique conception of
life and human being, different from the meanings of Western culture.

Therefore, focusing on the discussion between the right to cultural diversity
and the right to life based on the principle of the dignity of the human person,
that this present article aims the reflection on the impasse existing between the
customs of different cultures within of a national territory that violate the rights
guaranteed in the local legal order and the role of the State in the face of these
transgressions with the justification of protecting human and fundamental rights
guaranteed throughout history, having as scope the Law Project n. 1.057/2007.

Finally, it is pointed out that, for the accomplishment of this documentary
study and qualitative bibliographic of applied nature, the deductive method was
used as a form of approach based on general premises and aiming at the analysis
of a concrete situation, such as the criminalization of indigenous infanticide.

2 MULTICULTURALISM AND ITS REPERCUSSIONS

The concept of culture is complex, since it encompasses various aspects of
human groups. Culture is fundamentally associated with the process of building
societies, symbolically, dynamically, which accompanies the development of
individuals and social groups, expressing their language, their values, their
behaviors, and ultimately their identity.

The anthropologist Geertz (2008, p. 4), following the Weberian line, in
which the idea is defended that man is an animal that lives attached to a web
of meanings created by himself, maintains that culture is not only this web, as
their analysis. Thus, since human beings feel, perceive, reason, judge and act
under the command of such symbols and their meanings, human experience
is characterized by a meaningful, learned and finally interpreted sensation, so
that Geertz (2008, p.21) advocates an interpretive analysis, as if culture were an
interpretive science that seeks meaning, formed essentially by semiotics.

Regarding this, one has as:

It is through cultural patterns, ordered clusters of meaningful symbols,
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that man finds sense in the events through which he lives. The study of
culture, the accumulated totality of such patterns, is therefore the study
of the machinery that individuals or groups of individuals employ to
guide themselves in an otherwise obscure world. (GEERTZ, 2008, p.150)

It can be affirmed, hence, that culture ends up delineating human behavior,
since it produces symbols, that is, instructions of conduct and/or reflections and
insightful directions that guide the lives of individuals.

Consequently, the idea is adopted that the formation of a culture is full of
elements and meanings that will identify this people and differentiate it from other
communities; thus, arising the cultural identity, which is a complex of symbolic
relations, which are socially shared throughout history and that establish the
connection of determined values, being given by means of manifestations.

That is, cultural identity is constructed (HALL, 2005: 47), so that “a national
culture” is a discourse - a way of constructing meanings that influences and
organizes both our actions and our conception of ourselves” (HALL, 2005, p.50).
For Hall (2005, p.8), identity varies according to the way in which the subject is
questioned or represented; it is therefore a dynamic process.

Because of this, one of the greatest difficulties currently encountered in
seeking the integration/coexistence of different cultures within the same social
context, since each culture has a particular conception about the meanings of its
symbology, and it is not always that the perception on the symbols coincide, is
associated with the fact that one dominant cultural group (the Western) sees the
different with eyes of superiority and the minority groups (the “Other”) being
inferior and representing a threat to the preponderant society, because they hurt
their own cultural identity (ROCHA, 2009, p.9).

It is in this context that one understands the difficulty in considering the
“Other” according to their values, a characteristic of ethnocentrism, which, in
Rocha’s words (2009, p.7), is elucidated as:

[...] avision of the world with which we take our own group as the center
of everything, and the other groups are thought and felt by our values,
our models, our definitions of what existence is. On the intellectual plane
can be seen as the difficulty of thinking the difference; on the affective
plane, as feelings of strangeness, fear, hostility, etc.

Ethnocentrism evaluates different cultures according to the standards of
their own society, which are used to impart values (whether correct or not) to
the customs of the “Other” In view of this picture, one can perceive that, since it
is not allowed to give voice to the different so that it can say of itself, the image
of it turns out to be distorted, prejudiced and manipulated, from ideological
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longings (ROCHA, 2009, p.17), and the ideals of the “I” group, often harboring a
xenophobic, racist, and ethnocidal sentiment.

On the other hand, in order to understand the “Other”, arises at the moment
when the anthropological study sought a no more comparative and descriptive
ethnographic method, the cultural relativism, which is shown by Rocha (2009,
p.20), as:

When we see that the truths oflife are less a matter of the essence of things
and more a matter of position: we are relativizing. When the meaning of
an act is seen not in its absolute dimension but in the context in which it
happens: we are relativizing. When we understand the “other” in their
own values and not ours: we are relativizing. Finally, to relativize is to see
the things of the world as a relationship capable of having had a birth,
capable of having an end or a transformation. See things in the world as
the relationship between them. To see that truth is more in the eye than in
that which is looked upon. To relativize is not to transform difference into
hierarchy, into superiors and inferiors, or into good and evil, but to see it
in its dimension of wealth by being difference.

In this way, the meanings of the dominant group cannot be called “universal
truths” when the “Other” is analyzed, that is, one cannot reduce what is different
from the moral judgment of one’s practices and customs, but rather to observe it on
the basis of its characteristics and its elements. Da Matta (2010, p.15) reflects that
relativism seeks the “transformation of the familiar into exotic and from exotic to
familiar”. Cultural relativism is therefore a method that consists in the pretension
to understand/interpret the symbolic senses given by other peoples/cultures
other than their own and therefore must abstain from the ethnocentric view.

As key point to acceptance the “Other”, (Kymlicka, 2010, p.232) argues that:

[..] multicultural demands are interpreted by means of a set of ideas
related to cultural authenticity and group identity. “Culture” is typically
interpreted in terms of (or reduced to) a number of distinctive practices,
preferably “traditional” or “authentic” practices. It is then said that these
practices are essential for the identity of the group and therefore for
the identity of the members individually considered, and should then be
harmonized and protected by multicultural policies.

Souza Filho (2003, p. 77), in turn, explains that multiculturalism becomes
essential before a State that protects, recognizes and seeks to convert all
rights into individual. This is because society and its legal system have been
constructed on the basis of a state limited by individualism, which transforms
peoples’ collective rights into individual rights. Thus, multiculturalism plays a
fundamental role as an emancipatory object, consisting, for this purpose, in the
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defense of identity and cultural diversity, as well as its self-determination, since

the intersection between cultures should not be considered as an overlap of a

“dominant” tradition in the face of a “ minority “culture, so that a multicultural

society should be seen as an exchange of experiences among the most diverse
communities (APEL, 2000, p.14).

Therefore, multiculturalism becomes indispensable once which seeks to
change the societies considered as plurals that are exposed as homogeneous and
founded on a single culture (MACHADO, 2010, p.159). And it is for this reason
that the proponents of cultural relativism, based on multiculturalism, point out
that the consequent differences of cultural diversity must be recognized and
accepted, since each culture has its own meaning about symbols (language,
art, kinship, clothing, etc.), then abstaining from the ethnocentric view that the
dominant culture, the Western culture, is the only one to be taken into account.

3 HUMAN AND FUNDAMENTAL RIGHTS

In spite of the barbarities perpetrated during World War Il and in retaliation
for the brutalities and horrors committed by Nazism, it was aimed to recognize
human rights as a matter of international concern and interest; hence, overtaking
the control of the national state or its competence. Piovesan (2010, p. 122) points
out that:

At a time when human beings have become superfluous and disposable,
at the moment in which the logic of destruction is prevailed, in which
the value of the human person is cruelly abolished, it is necessary to
reconstruct human rights as an ethical paradigm capable of restoring
the logic of the reasonable. The barbarism of totalitarianism meant the
rupture of the paradigm of human rights, through the denial of the value
of the human person as a source of law. Faced with this rupture, the
need to build human rights emerges.

Thus, it is understood that, from the strengthening of the totalitarian state
in the 1930s, humanity became aware of the supreme value of human dignity
(COMPARATO, 2004, p. 55). And in view of this, the international community has
been obliged to reconstruct human rights as an ethical and moral reference, so
thatitis notrestricted only to the internal scope of the State, but also to legitimize
it as an international interest (PIOVESAN, 2010, p 122).

The process of internationalization of human rights is based on limiting
the sovereignty of the State, since this is one of the main violators of human
dignity. An example of this occurred in 1945-1946 with the formation of the
Nuremberg Tribunal, a military court, which had the competence to prosecute
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those responsible for crimes against humanity and war crimes committed by the
military and political authorities in the period of Nazi Germany and in Imperial
Japan, it is of great importance for the reconstruction of human and fundamental
rights, since it gives individuals the protection of their rights at the international
level (PIOVESAN, 2010, pp. 124-128).

In this way, in order to strengthen this process was created in 1945, the
United Nations, marking a new international order for the maintenance of
peace and international security (PIOVESAN, 2010, p. 130), so that, from this
conception, contemporary thinking is inaugurated, recognizing and affirming the
natural rights of men (COMPARATO, 2004, p. 222).

The Universal Declaration of Human Rights, approved by the United Nations
General Assembly on December 10, 1948, having as pillar ideals of the French
Revolution, recognized, in the universal sphere, the supreme values of equality,
freedom and fraternity among men (COMPARATO, 2004, 222), contained in
Article I, which states that “all people are born free and equal in dignity and
rights. They are endowed with reason and conscience and must act in relation to
each other in the spirit of brotherhood”.

Having begun with the Declaration of Independence of the United States and
the Declaration of Man and the Citizen of the French Revolution, the Universal
Declaration of Human Rights sustains the culmination of a long ethical process
that culminated in the equality of all human beings in their dignity as a person
as universal recognition, that is, as a source of all values, regardless of race, color,
language, sex, religion, opinion (COMPARATO, 2004, p. 225).

Thus, human rights came about as a result of the association of diverse
sources, from the traditions rooted in the numerous civilizations to the union
of philosophical-juridical thoughts (MORAES, 2011, p.2), theorized from the
dissemination of the natural “justicians” and illuminist views, insofar as certain
indispensable and inalienable rights were recognized to an individual for simply
being part of the human species.

Fundamental rights, in turn, erupted only at a time when human rights
precepts were constitutionalized, that is, they were incorporated into the
Constitutions of the states-nation from which they became adherents. In a simple
way, they were consecrated from the need to establish a minimum relation of
human rights in a written document, derived from the popular will.

On the existing approaches between human rights and fundamental rights,
Sarlet (2001, p.29) discipline that, “there is no doubt that fundamental rights, in
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a sense, are also always human rights, in the sense that their holder will always
be the human being, although represented by collective entities”. Although
used as synonyms, and even having as the basic point the focus and protection
of the dignity of the human person, the terms have the greater distinction that
fundamental rights refer to those rights of the man recognized and codifiedin
the constitutional scope of a given State, while human rights concern the legal
positions that are recognized to the human being, in the international sphere,
independently of its connection to a specific constitutional order; and therefore,
aiming at universality (SARLET, 2011, p.29).

In this way, Sarlet (2011, p. 32) points out that:

[...] human rights are related to a jusnaturalist (justionalist) conception
of rights, whereas fundamental rights relate to a positivist perspective.
In this sense, human rights (as inherent in one’s own human condition
and dignity) end up being transformed into fundamental rights by
the positivist model, incorporating into the positive system of law as
essential elements.

In addition, human rights and fundamental rights, according to Bobbin
thought are necessary presuppositions for the functioning of the instruments
that define the democratic regime, regardless of its foundations, that is, the
constitutional norms which proclaim these rights are introductory rules that
allow the unfolding of the game in a State and in a society, that seeks democracy
(BOBBIO, 1997, 72).

With regard to the dignity of the human person as a core element of human
rights, in view of its jusnaturalist conception, it is a foundation of the State, since
it establishes one of the bases that legitimates and, at the same time, restricts its
action, that is, in which it is objectively prevented that the public power commits
violations of individual dignity of its citizens, determines that the State always
has the scope to promote and guarantee a life with a minimum of dignity for all.
That is to say, by using the dignity of the human person as a task, the State is
obliged, in addition to the obligation to respect, the duty to promote conditions
that provide and remove the barriers that make living with dignity difficult
(SARLET, 2002, p. 109).

Therefore, one indulges in the possibility of establishing limits and
restrictions on the dignity of the human person, in order to relativize it when
faced with another cultural system, such as the indigenous question to be
addressed below.
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4 LAW PROJECT N2 1.057/07 AND ITS REPERCUSSIONS

The practice by some Brazilian indigenous peoples of sacrificing children,
whether for abandonment after birth, or by burial, among others, that meet the
requirements stipulated by the community, as being a carrier of some physical or
mental weakness, led the federal deputy Henry Afonso (PT/ACRE) to present the
Law Project n® 1.057/2007, also known as “Muwaji Law”.

This proposal addresses the fight against these indigenous practices,
which are considered to be harmful to the treatment of children; pretending,
consequently to prevent them, with the aim of implementing human and
fundamental rights, as well as all the normative instruments for the protection of
life and childhood, which are conjectured in our legal system.

Accordingly, the content of said Project addresses “the fight against harmful
traditional practices and the protection of fundamental rights of indigenous
children, as well as belonging to other so-called non-traditional societies”, and
exemplifies in its article 2 traditional practices which are considered to be
harmful.

There is also criminal liability for non-Indians, attributed in the content
of this Project in its articles 4 and 5, regarding the crime of omission of relief, that
is, when one is aware of the situations described and does not communicate to
the authorities established in the text, which are FUNASA, FUNAI, Guardianship
Council, judicial and police authority, so that these entities, in case of knowledge
about the facts without adopting appropriate measures, will also be held
responsible for the same crime.

In cases where the group to which the child is inserted persists in the
maintenance of the traditional practice considered to be harmful, article 6 states
that it is the duty of the competent authorities to withdraw it provisionally; thus,
placingitin shelters maintained by governmental and non-governmental entities,
or further away from the conviviality of their parents. In addition, it establishes
the unique paragraph of such article that, if the options are frustrated, the child
can be directed to the adoption.

In this way, the Law Project introduces the issue of relativization of the right
to cultural diversity, established in article 231 of the Brazilian Federal Constitution,
since the interpretation of the validity of cultural manifestations must be made in
accordance with the legal system (non-Indian and created by this).

For these reasons, since its dissemination, the Law Project n2. 1.057/2007
has been criticized and generated controversy not only among the indigenous
communities involved, but also among human rights defenders, such as jurists
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and religious entities, and anthropologists and indigenists for limiting the cultural

manifestation of indigenous peoples who practice such customs considered

harmful on the basis of the predominance of the dignity of the human person,
built from a non-indigenous Western reality.

According to the research carried out by the anthropologist Marianna
Assuncdo Figueiredo Holanda, in her master’s dissertation entitled “Who are
the human of the rights? On the criminalization of indigenous infanticide”, life in
the indigenous sense is usually given through a social construction, that is, it is
through interaction with the group in which it is inserted that the child gradually
has a character of person (HOLANDA, 2008, p.16), so that it is:

It is important to note that, unlike our biomedical convictions, among
Amerindians there is no causality, or even simultaneity between “birth”
and belonging to social life. A child who is “born” is notimmediately made
human, and therefore procreation is not a guarantee of kinship. This is
because, for them, the consubstantiality that makes us consanguineous
and related is not a fact, it is not a gift, but a condition to be continually
produced by exchanges and relationships. That is why we talk about the
elaboration of the person or of the personality, a continuous process of
learning to be human being.

In this context, it is worth noting the prominence that the social and
community conviviality has in order to conceptualize indigenous life. The
meaning of what is to be human, as well as the organization of the community, for
the indigenous peoples, are mainly attributed to the fundamental role that the
body plays (SEEGER, DAMATTA, CASTRO, 1987, p. 13), a manner that conception
of life affects the social and collective sphere, insofar as the perception of the
individual is associated with corporality, that is, it is related to the exchanges, the
reciprocities and the interactions (SEEGER; DAMATTA; CASTRO, 1987, p. 19), be
it with the components of the same group, or with nature, with the non-Indian
(HOLANDA, 2008, p. 37).

Therefore, itis possible to infer that the condition of beinghuman is produced
by the course of socialization. Thus, Holanda (2008, p. 38) explains that:

The status of person in Amerindian ontologies is not exclusive to
humans beings, just as there may be human beings who are not going
to become people. The relational dynamics that will form (or not) a
personality, through the body reference, goes through the appearance: a
continuous process of relationship and differentiation. It is the belonging
to a community of substance (material and immaterial) that makes us
people and bodies in elaboration, a movement that is condition for life.
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The child may not be declared human by Amerindian society if some cases
are evidenced, such as being the son of a single mother, has a physical and/or
mental disability, is a twin, among others (HOLANDA, 2008, p. 59), since “it is the
relations that will tell who is able or not to transform, to humanize or not to make
social sense. It is the social that gives rope to the Amerindian world, which is the
basis of its conceptions of what it should be” (HOLANDA, 2008, p. 44).

For this reason, for indigenous people, if the child is included in one of the
hypotheses, it will be seen as incapable of reaching the human condition, so
it cannot remain alive. And if the child is not considered a person, there is no
occurrence of a crime, since, for that, the death of an individual is assumed. It is
in this sense that Holanda (2008, p. 44) argues that:

[..] we are talking about systems in which to die is necessary, rather, to
belong. This indicates that in order to think of the denial of the status
of person to some beings we are not talking about death, crime or
movement. The awakening of the social universe is as gradual a process
as the acquisition of humanity; this is even the function of funeral rites,
to withdraw the consubstantial. Rights that are not made for newborns
that never belonged. No social mark is registered in these beings (g.n.)

As far as the right to cultural diversity is concerned, because Brazil is a
multicultural country, the Brazilian Federal Constitution of 1988 has introduced
in its article 231 the recognition of cultural plurality and multi-ethnicity, in order
to guarantee the obligation of state power to respect and protect the cultural,
economic and social rights of indigenous communities:

Thus, the Constitution is innovative because it breaks with the integrationist
tradition, in the sense that indigenous communities are guaranteed the possibility
of managing their own legal and administrative systems in their territories, in
order to attest to the respect on the part of the State of the Brazilian Amerindian
peoples to be able to express their identities (SOUZA FILHO, 2008, p.19).

Another international instrument used to guarantee collective and
individual rights to the indigenous peoples is Convention 169 of the International
Labor Organization, approved in 1989 and incorporated into the Brazilian
legal system in 2004, which included the participation of representatives and
indigenous organizations and which recognized the Indians as collective subjects
of law, possessing ethnic identity and imprescriptible historical rights, as well as
deliberated on the duties and responsibilities of the State to guarantee indigenous
rights (SOUZA FILHO, 2008, p. 11).

In this aspect, Barbosa (2001, p. 228) points out that it was by virtue of
this convention that indigenous peoples sought to recognize their ability to
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control their own institutions, forms of life, identity, language and economic

development. Thus, there is an international concern to ensure the rights of
indigenous peoples, and their cultural manifestations being valid.

However, since there is not only a single concept of what life is, for example,
since symbolic meanings vary from one culture to another, the right to cultural
diversity is not fully realized within our juridical order, because it maintains the
understanding that the monist state is only the producer of legality.

About that, Beltrdo (2009, p. 5) asserts that:

They are ethnically differentiated communities, that are subject to the
ethnocentricity of the society non-indigenous and, therefore, state
legislations and policies that often do not understand and respect
cultural diversity (...). Indigenous peoples cannot sit on the dock and
be summarily “accused” of condemned practices in the Western world
(-.). The accusations not clarified, allow the return of authority and the
limitation of freedom and rights.

As for the problem exposed, questioning the universalism of human and
fundamental rights in relation to the nets of symbolic meanings of each culture
in Brazil is pertinent, and the Law Project is one of the most diverse examples
of conflict between human and fundamental rights and cultural diversity. It is
observed that societies are not completely isolated (LEVI-STRAUSS, 1952, p.17),
that is, even if distant, the transfer of knowledge and information between
different societies will always naturally happen, however in different degrees
(COLACO, 2008, 44). Thus, only through alterity and tolerance, insofar as “by
accepting the existence of the ‘Other’, one ends up recognizing in the world a
place of many peoples” (KRENAK, 2001, 72) creating a greater and effective
equality between different societies.

It is in this sense that the divergences between cultural relativism and
human rights must be based, seeking as a solution the valorization of the dialogue
between the different cultures, in order to overcome conflicts and agreement
between them. According to Boaventura de Souza Santos (1997, p. 112), “all
cultures tend to regard their maximum values as the most comprehensive, but
only Western culture tends to formulate them as universal”. That is, each culture
ponders its own meanings of the symbologies as the correct one, nevertheless
the western one has like characteristic first the fact of wanting to impose its
validity before the “Others”.

And it is on the basis of this judgment that the anthropologist maintains
that human rights must admit an emancipatory policy of general domination
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and local legitimacy. This refers to the need for human rights to operate in a
cosmopolitan manner, that is, to assume a multicultural rather than a universal
dimension (SANTOS 1997, p. 112). This is why multiculturalism is a condition
for a harmony between not only local and global relations, in order to provide a
counter-hegemonic human rights policy (SANTOS, 1997, p. 115).

Through this perspective the intercultural dialogue has, as a reference,
the exchange of cultural information, that is to say, the transference between
knowledge of systems of different symbols, so that, for this to happen, it must
be recognized that each culture has its own conception of the dignity of the
human person, as well as to recognize the incompleteness in relation to these
conceptions (SANTOS, 1997, p. 116).

It is from this understanding that pluralism is linked to alterity and cultural
diversity as a counter-hegemonic form, since it stimulates, effectively, the relation
between the new subjects and the institutional power, creating a participatory
community process, so as to establish more pluralist resources for the exercise
of democracy (WOLKMER, 2008, p.186).

As a result, the importance of pluralism is to understand the different
multicultural elements, so that, because by having a society formed by
multiculturalism, pluralism must be implanted as an instrument that recognizes
the collective values consolidated in the cultural extension of each community,
thus encouraging the participation of minority peoples and ethnic groups
(WOLKMER, 2010, p. 41).

It is, in this perspective, that legal pluralism is defined as a counterpoint
to the extremes of legal monism, since it is based on autonomy, difference,
tolerance and interculturality (WOLKMER, 2010, p. 42; SQUEFF, 2016, p. 185-
190). Thus, pluralism “has as its intent, autonomous and authentic normative
practices generated by different social forces or plural and complementary legal
manifestations, whether or not can be recognized, incorporated or controlled by
the State” (WOLKMER, 2008, p 189).

Legal pluralism, in addition to discussing the possibility of a set of different
centers of elaboration of juridical norms within a same society, that is to say, they
sustain the existence of legal confirmations not only came from the State, admits
the viability of the individuals being subject to interdependent and autonomous
norms (SANTOS, 2009, p.38). Hence, legal pluralism is sought as an alternative, an
effective way out of some social problems, which is determined by the presence
of a right not deriving from the State.
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CONCLUSION

Based on the present research, it can be seen that culture is conceived
as a web of meanings about symbols that are observed particularly by each
community, involving art, music, the way of living, language, kinship, among
others factors. Brazil, due to its political-economic-historical-social aspect, is
composed of vast cultural diversity, which, although guaranteed by the Federal
Constitution of 1988, finds difficulties for the maintenance of its traditions.

In this respect, theories were developed in order to questioning the
universality of human rights, as supported by a Western hegemonic view. Thus,
we have relativistic doctrines, which do not accept the presence of universal
values, and we must observe the individuality of each culture according to its
conceptions about a certain subject. In contrast to the aforementioned doctrine,
there are human rights defenders, who justify the universal jusnaturalist
character of these rights in the sense that all men, regardless of the culture in
which they are inserted, are intrinsically entitled to rights. The problem that can
be seen after approaching the two theories throughout this work is the fact that
they are not enough.

The argument used to approve the Law Project n? 1.057 / 2007 is that,
although the right of indigenous peoples to recognize and practice their traditions
is constitutionally recognized, article 231, of the Federal Constitution, must be
analyzed according to the principle, basis and foundation of the Democratic
State of Law, which is the dignity of the human person, as well as in accordance
with fundamental rights and other norms conjectured in the Brazilian legal
system that ensure and protect the child. Whereas, for the anthropological
conception of relativism, such an article should be interpreted as having scope
in the meanings between the most diverse cultures, since the indigenous have
different conceptions about legal norms, about the concept of life, and, finally,
about symbols.

Given that culture drives human behavior, we must provide inquiries and
understand that there are many ways of perceiving the concepts of being human,
of life, of justice, since Brazil has a vast plurality of cultures. It is in this sense,
after reflections and questions brought from the formulation of this work, that
the traditional indigenous practices, set forth in Law Project n®. 1.057/2007,
cannot be criminalized, since it is verified that the measures proposed by the
Law Project n? 1.057/2007 are based on Eurocentric and hegemonic meanings,
ignoring the indigenous conceptions.

It should also be noted that the indigenous peoples involved in the debate did
not participate in the preparation of the aforementioned project, which have the
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right to participate in the legislative and political procedures that concern them,
in accordance with ILO Convention 169, which determines the right of indigenous
communities to consultation. Given these considerations, it is therefore possible
to understand the meanings that are found in indigenous communities in Brazil,
even before seeking a response to the demarcation.

Through dialogue, indigenous peoples should be given a voice, listening
to what they have to say, so that cultural particularities cannot be overlooked,
since they cannot be deprived of their right to self-determination and must be
respected, with focus in tolerance and alterity, the differences, so that there is
no need for legislative measures to “combat” these traditional practices called
“harmful”.

From the establishment of a multicultural state, the full recognition of
indigenous cultural self-determination and respect for cultural diversity can be
given in Article 231 of the Federal Constitution of 1988 and in Convention 169
of the ILO.

In this perspective, in the context of legal pluralism, the State should
appreciate the legal systems of each culture, so as to abstain from the absolute and
unquestionable subjection of Eurocentric, colonialist, white and patriarchal state
power, so that, if conflicts arise by virtue of interaction among peoples, should
not impose a single plausible solution without ascertaining all other possibilities
arising from legal pluralism rooted in the cultural plurality of the Brazilian State.

Thus, the multiplicity of cultures encompassed in Brazil is still ignored by
state power and society as a whole, so that the pursuit of equality and justice is
important for the realization of legal pluralism.
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Resumo: O presente artigo tem por objetivo discutir a possibilidade e a necessidade de a Fazen-
da Publica celebrar negdcio juridico processual pré e pds ajuizamento da demanda, com base nos
principios da impessoalidade, da moralidade e em face da eticidade na administragdo publica. Com
base numa pesquisa tedrica, doutrindria e documental investiga-se a correlagdo possivel existente
entre o negdcio juridico processual e o combate a corrupg¢do. Conclui-se que, o negdcio juridico
processual, como contrato administrativos, sujeita-se as regras de direito administrativo, motivo
pelo qual reafirma-se a necessidade da transparéncia e do controle por meio das regras de com-
pliance para fins do combate a corrupgdo e contrario aos privilégios dos gestores publicos e do
setor privado.

Palavras-chave: Negdcio Juridico Processual; Administragdo Publica; Corrupgio.

Abstract: The purpose of this article is to discuss about the possibility and necessity of the Public
Treasury entering into legal business before and after the application of the lawsuit, based on the
criteria of impersonality, morality and ethics, that is, based on good administration. Based on a
theoretical, doctrinarian and documental research, the possible correlation between the legal process
and the fight against corruption is investigated. It is concluded that the procedural legal business,

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.2 | p. 81 - 95 | jul./dez. 2018



82

GABRIELA QUINHONES DE SOUZA & PABLO JIMENEZ SERRANO

as administrative contract, is subject to the rules of administrative law, which is why we affirm the
necessity of the application of transparency and of control in the conclusion of the business by means
of the rules of compliance, for purposes of anti-corruption and of not privileging public managers and
the private sector.

Keywords: Legal Business Process; Public Administration; Corruption.

SUMARIO: 1. Introdugéo. 2. Negécios juridicos processuais celebrados pela Fa-
zenda Publica. 3. Negocio juridico processual da Fazenda Publica e os principios
da publicidade e da isonomia. 3.1. A publicidade do negécio juridico processual
da Fazenda Publica. 3.2 A isonomia no negécio juridico processual da Fazenda
Publica. 4. Negocio juridico processual da Fazenda Publica e o principio anticor-
rupgdo. Conclusio. Referéncias.

1 INTRODUCAO

No presente artigo privilegia-se uma discussao acerca da significagao da éti-
ca publica, e mais especificamente, da ética administrativa, aqui consideradas ca-
minhos possiveis para a erradicacdo da corrupgio e suas consequéncias, a saber,
pobreza, violéncia, exclusdo social e nao cidadania.

Contudo, significa-se a ética publica como uma dada extensio da Etica que
se ocupa dos problemas coletivos. Neste sentido,

A Etica Piblica é uma ética coletiva, processo no qual os individuos
vao gerando pautas de condutas para um melhor desenvolvimento da
convivéncia e uma maior expansdo da autonomia e da liberdade do ser
humano. Nesse caminho estdo implicados os cidadaos, as organizagdes
e instituicdes do Estado: entidades econdmicas, empresariais, organiza-
¢Oes, associacdes, atividades profissionais e a opinido publica. Qualquer
discurso sobre Etica Ptiblica nos exorta a reconhecer que seres humanos
sdo seres sociais e que a sociedade se expressa como um sistema equi-
tativo de cooperacdo social e de representantes racionais dos cidadaos
que elegem os termos da cooperagdo sujeitos a condi¢cdes razoaveis,
surgindo assim o sistema de direitos fundamentais e as liberdades ba-
sicas. Esta realidade nos obriga a viver em sociedade e a tentar superar
o conflito que toda convivéncia engendra. Dai a procura por regras de
condutas que permitam a convivéncia. Tudo isso, justifica a necessidade
de aceitar normas que podem ser contrarias a nossos desejos e, incluso,
anossa concepg¢do de bem-estar (VILLORIA, 2000, p. 18-19).

Admite-se, pois, que os dilemas morais proprios da ética publica pretendem
resolver conflitos que derivam do confronto dos valores, principios e normas,
conflito cuja solucdo pretende ser universal e imparcial. Logo, quando se fala em
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ética publica procura-se deixar de lado o &mbito da moral privada, um ambito

no qual cada individuo define fins, prioriza valores e delimita regras de conduta

conforme a sua propria concep¢do de “bem”. Eis ai que os enunciados éticos da

moral privada somente podem orientar-se de forma individual a um ou a outro

sujeito, o que ndo impede que devam ser compativeis com as normas morais va-
lidas.

Logo, a ética publica trata de definir o que ndo é conveniente para a coletivi-
dade, o que poderia constituir um modelo moral basico de carater universal dado
o carater racional dos fins, valores e prescricdoes de conduta, modelo compativel
com a propria busca razoavel do “bem”. E é precisamente por isto que ela se es-
tende a todos os individuos membros de uma sociedade (VILLORIA, 2000, p. 18).

No ano de 2015 o Estado Brasileiro promulgou a Lei Ordinaria 13105/2015,
chamada de o Novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro que trouxe consigo uma
gama de novidades processuais e que propicia o debate académico de diversos
institutos até entdo ndo aplicados no ordenamento juridico brasileiro.

Dentre as novidades, o chamado negécio juridico processual, cuja finalida-
de é permitir que as partes promovam o autorregramento do processo antes da
existéncia da demanda ou no curso dela, nos termos dos artigos 190 e 191 do
Codigo de Processo Civil Brasileiro. Trata-se de uma das mais importantes novi-
dades da nova legislacdo processual brasileira.

Neste autorregramento, discute-se a possibilidade de a Fazenda Publica ce-
lebrar negécios juridicos processuais tipicos e atipicos, haja vista a indisponibi-
lidade do interesse publico e do principio da isonomia que o ente publico deve
assegurar a todos os administrados.

No ambito desta investigacdo, outra tematica foi trazida a baila de estudo,
qual seja a utilizacdo do negdcio juridico processual celebrado pela Fazenda Pu-
blica, sob a 6tica do principio da anticorrupgao. Isto porque os negdcios juridicos
celebrados pelo ente publico sujeitam-se a fiscalizacdo e devem obedecer a crité-
rios de transparéncia para viabilizar o chamado accountability.

Mundialmente discute-se a necessidade de idealizar formas de combate a
corrupcao, levando em conta as fragilidades das diversas institui¢des; o que pode
ser chamado de crise da ética e da moralidade.

Dentre as institui¢cdes tem-se o Poder Judiciario, aquele que é exercido pelo
Estado com funcdo de pacificagio social, garantia do Estado Democratico de Di-
reito e do acesso a justica. Contudo, o proprio Poder Judiciario ndo tem estado
imune a teia de corrupgio, seja no ambito Nacional - Brasil, seja no ambito in-
ternacional.
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A presente investigacdo longe de ser uma tese finda em si mesma, coloca em
destaque a necessaria aplicacdo do principio da moralidade nos negécios juridi-
cos processuais celebrados pela Fazenda Publica e suas formas de controle.

2 NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS CELEBRADOS PELA FAZENDA
PUBLICA

A possibilidade de negociacdo processual ndo é totalmente novidade para
os processualistas, mas a sua nova forma de gestdo processual com a amplia¢do
das suas possibilidades, vem movimentando os doutrinadores e pesquisadores
no estudo dos artigos 190 e 191 do CPC/2015, com os negdcios tipicos e a clau-
sula geral de negociacao (CIANCI; MEGNA, 2017, p. 654).

Na realidade a legislacao anterior (CPC/73) ja permitia o autorregramento
de forma incipiente como a possibilidade de desisténcia de recurso, reconheci-
mento do pedido do autor e, ainda, eleicao de foro para fins de fixacdo da com-
peténcia.

Igualmente, a doutrina afirma que na possibilidade de celebrar negécios
processuais, a autonomia da vontade apenas pode versar sobre procedimento e
nunca sobre processo, haja vista a determinacao expressa da Constituicao Fede-
ral acerca da competéncia exclusiva da Unido em legislar em matéria processual
(REDONDO, 2017. DINAMARCO, 2001).

Em que pese o posicionamento citado, pensa-se ndo ser o melhor entendimen-
to. A uma, pois os negdcios processuais tipicos previstos no CPC/2015 envolvem te-
mas essencialmente processuais como competéncia e prova, cuja previsao foi feita
diretamente pelo legislador com efeitos previstos em norma. Logo, ndo seria coeren-
te admitir a invalidade do negdcio juridico em razio de temas processuais. A duas,
pois 0 CPC/2015 traz clausula geral de negociagdo e nao caberia ao legislador limitar
as hipoteses de negociacio, ja que ndo lhe seria crivel imaginar todas as hipoteses de
celebragao de negdcios juridicos processuais (BOCALON, 2016, 37).

Afirma-se que a possibilidade de as partes celebrarem negdcio juridico nao
retira a possibilidade do controle de validade do ato, de acordo com a teoria geral
dos negdcios juridicos (boa-fé objetiva, existéncia, validade e eficacia), bem como
ndo afasta a aplicacdo de principios constitucionais como o devido processo legal
e, ainda, a intervencdo do Estado para fins de controle do ato.

Como explicitado anteriormente, a celebracao do negécio juridico no seio
processual traz a baila o verdadeiro processo dialogado, dialético, cooperativo e
acesso a justica com andlise das caracteristicas da demanda em especifico e ndo
de forma geral (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p.533).
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Assim, a dicotomia entre direito publico e direito privado come¢a a ser

abrandada (SANTOS, 2017, P. 678). Neste contexto passa-se a analise da possibi-
lidade de a Fazenda Publica celebrar negocio juridico processual.

Ora, primeiro ponto discutido pela doutrina acerca da participacao da Fa-
zenda Publica na celebragdo do negdécio juridico processual estd na andlise do
teor do artigo 190 do CPC/2015. Segundo a norma o negocio juridico pode ser
celebrado quando o direito envolvido admitir autocomposicao.

A redagdo do art. 190 do CPC/2015 de certo ndo é a melhor. A norma se
refere a direito previsto em relagdo juridica de direito material ou de direito pro-
cessual? Entendo que a norma positivada refere-se a relacio juridica de direito
processual e ndo de direito material para permitir a celebracdo de negdcios que
sejam adequados a realidade da demanda.

A visdo do intérprete deve ser aquela a alcancar a maior efetividade da nor-
ma e entender pela interpretagdo restritiva é o mesmo que afirmar que a norma
do art. 190 do CPC nio se aplica a Fazenda Pubica. Assim, pensamos que o le-
gislador no momento em que fez a previsdo normativa ndo tinha a intengao de
excluir o ente publico da possibilidade de celebracdo do negdcio juridico, pois
caso contrdrio teria dito expressamente que a norma ndo alcancaria a Fazenda
Publica. Todas as vezes que o legislador pretende que a norma nio se aplique
a determina pessoa ou ente o faz de forma expressa e se nao o fez aqui para a
Fazenda Publica é porque o sentido da norma é pela sua aplicabilidade (CIANCI;
MEGNA, 2017, P. 259-261).

Admitindo que a norma indica a aplicabilidade da possibilidade da celebra-
¢do do negécio juridico que envolve a relagao processual pode a Fazenda Publica
negociar, auto gerir suas prerrogativas? Ha ofensa a supremacia do interesse pu-
blico? E certo que algumas negociagdes ja ocorrem no ambito processual, com a
chancela do Poder Judiciario, quando ha pedido de suspensdo do processo para
a viabilidade de acordo, nos casos permitidos, por exemplo. Assim, com base
na autoexecutoriedade dos atos administrativos pode perfeitamente a Fazenda
Publica celebrar negocio pré-processual e endo processual. Cabe ao Poder Ju-
diciario a andlise dos requisitos de validade do negocio juridico e ndo sobre a
autonomia da vontade para celebrar o negécio juridico pelo ente publico. E certo
ainda, que o Ministério Publico serd ouvido para manifestar-se sobre a existéncia
ou nao de interesse publico e sobre a necessidade de sua atuacao como fiscal do
ordenamento juridico (CIANCI; MEGNA, 2017, p. 663-665).

Neste quesito é importante ressaltar que o proprio legislador indicou no
art. 178 do CPC/2015 que a simples permanéncia da Fazenda Publica no polo da
demanda nio indica necessariamente a existéncia de interesse publico, ou seja, o
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legislador indica que a Fazenda Publica pode estar em juizo e que seu interesse
na causa tenha natureza de direito privado, o que por si s6 afasta a intervenc¢ao
do Ministério Publico no processo civil como fiscal do ordenamento juridico por
nao existir o chamado interesse publico.

Outro ponto que merece destaque é que no direito administrativo moderno
ndo se discute a capacidade contratual da Fazenda Publica (SALLES, 2011, p. 217
e 297). Logo, ha motivos para limitar a possibilidade da celebracdo do negécio
juridico processual tipico ou atipico pelo ente ptblico.

E certo, que os principios da eficiéncia, transparéncia e isonomia precisam
ser respeitados de forma que o interesse pessoal do gestor nao interfira na pos-
sibilidade de utilizagcdo do negbécio juridico processual, bem como a dicotomia
do direito publico e do direito privado e o seu tratamento absoluto nido pode
impedir que novos institutos possam ser utilizados de forma ampla pelo poder
publico para fins de otimizar a sua prestacio de servicos e a forma da solucdo dos
conflitos que os envolvem.

3 NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL DA FAZENDA PUBLICA E 0S
PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE E DA ISONOMIA

Na secdo anterior indicou-se como premissa valida e decisiva que a Fazen-
da Publica pode celebrar negdcios juridicos processuais, com base na legislacio
brasileira, com justificativa principiolégica e doutrinaria.

Uma vez estabelecida essa possibilidade, faz-se necessario o estudo dos
principios de direito administrativo e, em especial, o principio da isonomia
como fator de validade do negdcio juridico processual, a saber, publicidade e
isonomia.

3.1 APUBLICIDADE DO NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL DA FAZENDA PUBLICA

Atualmente se discute a possibilidade de celebracdo de negocio juridico no
ambito processual, posto tratar-se de instituto tipicamente privado e comumen-
te estudado no ambito do direito civil.

E certo que houve época em que a divisdo entre o publico e o privado era
absoluta. Assim, por exemplo, as situagdes vivenciadas no Estado Liberal, em que
o Estado nao participava das decisdes privadas trazendo para o seio social um
nivel elevado de desigualdades, em especial na area trabalhista.

Assim, diante de derrocada do Estado Liberal vem o Estado Social, em que
a participacao do Estado passa a ser maior para assegurar questdes e situacoes
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sociais minimas ao cidaddo, mas com atuacdo, ainda, repita-se, minima, diante

da autonomia de vontade no setor privado. Nesse contexto, divide-se o direito

publico como direito do Estado, tutelando interesses gerais e em direito privado

os interesses do homem. Dai, pode-se dizer que a divisdo entre direito publico e
direito privado era absoluta.

0 Estado Social entra em colapso e com ele surge o Estado Democratico de
Direito, com base em normas constitucionais e cuja concepg¢ao esta no exercicio
efetivo da cidadania participativa. A partir deste momento, os critérios e princi-
pios constitucionais passaram a ser o vértice de toda estrutura do ordenamento
juridico e neste sentido passou-se a ter a publicizacdo do direito privado.

O fendbmeno da publicizacdo ndo é mais objeto de questionamento, pois
entendeu-se que apenas por meio da efetiva analise das normas e relacées
privadas com base no axioma constitucional é que o Estado Democratico de
Direito estava de fato definido e atuante. Em termos processuais, a busca da
efetividade da justica.

A questao polémica foi o movimento contrario, ou seja, a aplicacdo da au-
tonomia da vontade e liberdade no dmbito do direito publico, como o negdcio
juridico na seara processual.

Como demostrado, anteriormente, a busca pela efetividade da justica indica
que o Estado ndo pode ser o centralizador da pacificacao social; que nos conflitos
dos interesses as partes precisam mostrar-se capazes de dialogar entre si para
melhor alcance do sentido da justica (CIANCI; MEGNA, 2017, p. 651). Assim, o
processo cada vez mais precisa ser dialético, cooperativo entre as partes e o juiz
- Estado nao pode ser a figura central desta relacdo, mas as proprias pessoas en-
volvidas (BOCALON, 2016, p. 21-23).

Certamente, a cooperacdo entre as partes e a possibilidade de autorregra-
mento e negociacdo processual, ndo retira do direito processual seu carater pu-
blicista, mas confere a ele uma nova forma de interpretacio e de atuagao Estatal.
E o verdadeiro sentido do acesso a justica, com o contraditério participativo e
efetivo capaz de influenciar a motivacao da decisao judicial.

3.2 AISONOMIA NO NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL DA FAZENDA PUBLICA

A isonomia constitui-se como principio constitucional - art. 52 da Constitui-
cdo Federal Brasileira, e indica que a todo cidadao deve ser garantido o tratamen-
to igualitario para os efeitos legais, ou seja, a norma nao pode trazer privilégios
para pessoas determinadas.
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Além da previsdo constitucional, o principio da isonomia ou paridade de
tratamento também se constitui como norma processual em que o julgador tem
o dever de dar tratamento igualitario as partes do processo.

Sempre que a igualdade de tratamento no processo possa trazer prejuizo
ao acesso a justica ou indique 6nus excessivo a uma das partes, em razio da
vulnerabilidade de sua posi¢do, o julgador no caso concreto pode dar tratamento
diferenciado para alcangar o preceito ideal de igualdade, no seu aspecto material.

Essa isonomia processual que gera a igualdade material na relagao proces-
sual se faz importante em razao do principio do contraditério que na seara pro-
cessual passou a ter uma caracteristica especifica, qual seja efetivo. A efetividade
do principio do contraditério é aquela que determina que a manifestacdo das
partes nos autos do processo seja de forma suficiente a interferir na motivaciao
da decisdo judicial (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 501). E o que
indica o verdadeiro sentido de processo dialético e dialogado (ABREU, 2017, p.
318-319/321-322).

Ocorre que em termos de negécio juridico processual celebrado pela Fazen-
da Publica a isonomia deve ser estudada no ambito do direito administrativo em
conjunto com o direito processual, de forma que as demandas eleitas pelo ente
publico como aptas a celebragio do negdcio o sejam para todas as pessoas em si-
tuacdo similar e nunca para privilegiar pessoa especifica ou sobrepor o interesse
particular do préprio administrador.

Aisonomia ou impessoalidade em sede de direito administrativo indica que
o ente publico deve dar tratamento igualitario aos administrados sem discrimi-
nacdes pessoais em razdo de ideologia ou politica (BANDEIRA DE MELO, 2014, p.
117). Aregra daisonomia esta adstrita ao que prescreve o art. 37 da Constituicao
Federal.

Assim, sugere-se que a Fazenda Publica, por meio da autoridade competen-
te, emane ato normativo indicando os critérios objetivos para a celebracdo de
negocio processual, em especial atipico. Neste ponto utiliza-se como parametro
a doutrina de direito administrativo para a validade do ato administrativo, quais
sejam os requisitos: competéncia, forma, finalidade, objeto e motivo.

Inclusive, a Fazenda Publica pode indicar se o negécio juridico a ser cele-
brado sera pré ou poés ajuizamento da demanda. Diante das especificagdes do
préprio ente publico, outro tema de discussdo em filigrana resolve-se, qual seja,
o principio da legalidade previsto no art. 37 da Constituicdo Federal Brasileira.

0 mais importante na indicacdo dos tipos de casos sujeitos ao negocio juri-
dico processual é que ao indicar os critérios objetivos, o principio da isonomia
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sera respeitado e o ente publico nao fara distingdo de pessoas, mas de situacdes

que sdo, segundo o administrador, de interesse do ente publico para solugdo mais
célere e dialogada.

Este preceito faz com que o Estado cumpra exatamente o mandamento cons-
titucional de acesso a justica, ressaltando-se a diferenca entre esta e o acesso ao
judiciario (CAPELLETTI, 2002, p. 30-31). Além de cumprir com os preceitos de
uma boa administracdo com implementacdo de politicas publicas para a rapida
solucao de litigios com a prépria administracdo publica.

4 NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL DA FAZENDA PUBLICA E O PRINCIPIO
ANTICORRUPCAO

Uma vez que tenhamos tracado a validade do Negocio Juridico Processual
celebrado pela Fazenda Publica, importante destacarmos o ultimo item desta in-
vestigacdo, qual seja, a sua utilizagdo como vetor anticorrupcdo e sua fiscalizacao.
E por qual motivo o negécio juridico processual estara entrelacado ao principio
da anticorrup¢do? No nosso entendimento esta correlacao se faz, posto que uma
vez celebrado o negécio juridico processual entre Fazenda Publica e particular,
este negdcio tera natureza de contrato publico, administrativo e como tal deve
submeter-se as regras que visam o combate a corrupg¢do e a favorecimento dos
gestores e/ou particulares que contratam com a Fazenda Publica.

Neste contexto, o presente tépico inicia com o estudo do principio da anti-
corrupg¢ao e sua aplicabilidade ao ordenamento juridico brasileiro.

Importante destacar que a corrupgdo é um fendmeno que assola o mundo
como um todo, quase como um efeito da globalizacdo das relagdes. A corrupgdo
nao ocorre apenas em paises menos desenvolvidos ou que tenham a economia
mais instavel. Trata-se de um verdadeiro mal da humanidade e atinge todas as
sociedades. Assim, cada vez mais sdo necessarios mecanismos de controle e de
transparéncia das atuagdes, em especial dos entes publicos (Relatdério Anticor-
rupcio da UE, 2014).

0 fendmeno da corrupg¢io mostra-se cada vez mais com consequéncias mul-
tidisciplinares, ou seja, em varias areas do conhecimento como filosofia, sociolo-
gia, econOmica, juridica, politica, militar, dentre outras (Relatério Anticorrupcio
da UE, 2014). Dai que toda a sociedade precisa participar dos mecanismos de
controle. O Poder Judiciario é apenas mais uma forma de controle e ndo a Unica
(KIPPER, 2016, p. 08).

Pode-se afirmar que a corrupg¢ao ocorre sempre que num sistema normati-
zado uma ou mais pessoas possuem atribuicdo para tomada de decisdo e acaba
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por obter vantagem para si em detrimento do interesse social maior. A vantagem
necessariamente nao precisa ser econdmica, mas pode ter outros contornos (KI-
PPER, 2016, p. 08).

Nesta linha de intelec¢do torna-se cada vez mais veemente o controle dos
atos praticados pelos administradores no interesse do bem comum, do bem so-
cial e do bem coletivo. A atuacdo do administrador precisa estar pautada em ética
e moralidade, e o sistema de controle interno e externo da administracio deve
ser efetivo. E o que a doutrina entendeu por chamar de principio da boa admi-
nistracao.

No Brasil, a boa administracido ainda é tratado como principio implicito co-
rolario da moralidade, ética, eficiéncia e impessoalidade, conforme dizeres de
Helly Lopes Meirelles:

A moralidade administrativa esta intimamente ligada ao conceito do
“bom administrador” (...) e continua “Ha que conhecer, assim, as frontei-
ras do licito e do ilicito, do justo e do injusto, nos seus efeitos.” E na pagi-
na 97 conclui: “De certa forma a moralidade administrativa se compara
a boa-fé objetiva do Direito Privado, na qual é vista como uma norma
de comportamento leal ou um modelo de conduta social, arquétipo os
standart juridico, ao qual cada pessoa deve ajustar a propria conduta,
obrando como obraria um homem reto: com honestidade, lealdade, ho-
nestidade (MEIRELLES, 2016, p. 96).

Ja no ambito da Unido Europeia, a boa administracao alcangou o status de
principio explicito com sua previsdo expressa normativa no art. 412 da Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE), e de cumprimento obriga-
torio e vinculativo a todos os 6rgaos publicos, organismos da Unido Europeia e
Estados Membros, por forca do art. 62, n2 1 do Tratado da Unido Europeia. Este é
um bom caminho para que paises como o Brasil possam fazer a previsao expla-
nada do principio da boa administracao, ja que seu conceito se coaduna com os
preceitos do Estado Democratico de Direito. Como explica Machado:

O art. 4192 da CDFUE consagra o direito a uma boa administracao como
direito de cidadania europeia. Pretende-se criar uma administragao
bem dirigida, com capacidade de prestagao, funcionalmente ordenada e
adequada, estruturada com base nos direitos fundamentais e nos prin-
cipios estruturantes do direito da UE, como a democracia e o Estado de
Direito. Em rigor, como resulta do teor literal do preceito, trata-se de um
direito de todas as pessoas, fisicas e colectivas, que por qualquer motivo
entrem numa relagdo com os servigos administrativos da UE. O mesmo
pretende concretizar, na relagdo entre a administracdo da UE e os parti-
culares, os principios da igualdade, da justica e da eficiéncia e eficacia da
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equidade procedimental. O direito abrange as garantias de procedimen-
to administrativo, como direito de audiéncia, o direito a consulta dos
processos em que esteja envolvido - sem prejuizo do sigilo profissional
e comercial - o direito a fundamentagio das decisdes da administracio,
o direito a indenizagdo por danos e o direito de queixa junto as autori-
dades administrativas. Trata-se de um elenco nio taxativo, que remete
para um amplo conjunto de garantias administrativas substantivas e
procedimentais reconhecidas, quer pela jurisprudéncia constitucional
dos Estados-membros, quer pela jurisprudéncia do TEDH (MACHADO,
2010, p. 254-255).

Nesse contexto, a possibilidade de a administracdo publica celebrar nego-
cios juridicos processuais esta pautada na boa administragao, pois torna a pres-
tagdo jurisdicional mais rapida e mais eficaz ao administrado. Contudo, a prépria
boa administracdo indica que a sua atuagdo deve ser transparente, ética, proba.
Agindo desta forma, o controle dos atos administrativos na celebracdo do nego-
cio juridico se coloca a sociedade de forma mais clara e de maior verificagao da
aplicacao da equidade e isonomia.

O cidadao deve confiar que o Poder Publico atuara de acordo com o cum-
primento da sua obrigacdo e que no caso concreto deve optar por solu¢des mais
rapidas e mais eficazes. Neste entendimento pauta-se a possibilidade de a admi-
nistracao publica celebrar negocio juridico processual antes do ajuizamento da
demanda para estabelecer critérios de sua atuacdo de forma mais “rapida, céle-
re, equitativa, simples e desburocratizada” (FERNANDES, 2015, p.29) de acordo
com o caso concreto.

A questao da boa administracdo como principio esta consolidada no ambito
da UE nos atos normativos emanados a todos os Estados Membros e determina
sua aplicacdo obrigatéria para o gestor publico.

Ja como dever, a boa administragdo se traveste desta forma for¢a do dever
de moralidade, isonomia e ética na atuagao publica dos gestores na busca do bem
comum e prevaléncia dos interesses coletivos, com proibicdo da pratica de atos
desonestos ou desleal. E como direito, pois consagrado com a natureza de direito
fundamental com previsdo expressa como dito acima, o que permite ao cidaddo
administrado exigir o cumprimento do preceito normativo da boa administra-
¢do. No Brasil, embora ndo previsto explicitamente, tem-se esse mesmo entendi-
mento da boa administragao.

Partindo do pressuposto de que a administracao tem o dever de atuar pau-
tada na ética, impessoalidade, isonomia e moralidade para fins de boa adminis-
tracdo, é preciso verificar se a celebracdo do negécio juridico processual para fins
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de melhoria ao acesso a justica e solucdo rapida dos litigios para com a adminis-
tracdo publica é ato discricionario ou nao.

A principio, existe a ideia de que a administracdo nao pode ser obrigada a
celebrar o negdcio juridico, pois como tal um dos requisitos de validade é a auto-
nomia de vontade para negociar. Contudo, a discricionariedade nao pode ser con-
fundida com arbitrariedade para a ndo celebragao do negécio juridico processual
e tdo pouco ser utilizada para fins de escolha e de privilegiar alguns particulares
para tal finalidade. Caso isto ocorra, a celebracao do negdcio juridico processual
estara viciada e maculada pela ofensa a isonomia, ética, moralidade, impessoali-
dade, enfim pela ofensa a boa administragao.

Com o fim de prevenir atos que possam levar a ofensa a boa administracdo
e a0 mesmo tempo permitir a participagdo popular no controle dos atos admi-
nistrativos, como no caso em estudo os negdcios juridicos processuais, é de bom
alvitre que se instale na seara da administracio publica o sistema de compliance
(FERNANDES, 2015, p. 54), inclusive para coibir atos de corrupgao.

0 Negocio juridico processual como dito em item anterior € ato juridico cele-
brado entre a administracdo e o particular para adequagao de procedimentos judi-
ciais aos casos concretos em que estejam demandando particular e administracao.
Assim, a aplicacio do sistema de compliance é instrumento essencial para garantir o
cumprimento dos preceitos da boa administragdo e ao mesmo tempo assegurar ao
particular o tratamento isondmico que se espera da relacido publico x privado. Ade-
mais, o sistema de compliance tornara a celebracdo do negdcio juridico processual
com a administracdo publica mais confiavel, como forma de combate a corrupcio.

0 Brasil é signatario de diversos instrumentos internacionais que visam o
combate a corrupg¢do e havia um conjunto de normas que poderiam ser utilizadas
como parametro para coibir a corrupcao, como a Lei de Licita¢gdes e Contratos;
Lei de Improbidade Administrativa; Lei da Ficha Limpa, porém até o ano de 2013
ndo havia no ordenamento juridico brasileiro, de forma expressa, determinacoes
especificas para o combate interno a atos de corrupgao.

Alei 12846/2013 instituiu a responsabilidade da pessoa juridica e de seus
agentes para fins de ressarcimento ao erario por atos de corrupcdo. A referida
norma foi denominada de lei anticorrupgdo empresarial, para instituir progra-
mas de compliance as pessoas juridicas para fins de coibir atos de imoralidade
administrativa e, por consequéncia, atos de corrupgao.

A principio a norma acima indica critérios que devem ser adotados pelas
pessoas juridicas que pretendem contratar com a administragdo publica, alar-
gando a compreensdo de que os principios da moralidade, ética, eficiéncia nio
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sao aplicados exclusivamente a administracao, mas, também, ao particular que
com a administracio queira contratar. E uma nova interpretacio do principio da
legalidade ao particular (GABARDO; MORETTINI; CASTELLA, 2015, p. 141-142).

Contudo, a norma acima ndo faz previsao da insercdo do sistema do com-
pliance no ambito administrativo, o que seria essencial para controlar o ato do
gestor publico que devida celebrar negécio juridico processual. Desta forma, en-
tende-se pela necessidade de marco regulatério para inserir no ambito adminis-
trativo o sistema de controle, para além das controladorias e procuradoria.

Quanto a possiblidade de celebracdo de negdcio juridico processual entre
a Fazenda Publica e a pessoa natural, o legislador brasileiro também houve por
bem ndo regulamentar as hipéteses de aplicabilidade, deixando a discricionarie-
dade do gestor publico.

Neste quesito, entende-se pela necessidade de regulamenta¢do no dmbito
do ente federativo e de suas autarquias e fundagdes publicas as hipoteses de ce-
lebragdo do referido negocio juridico, sob pena de violagdo ao principio da iso-
nomia e facilitacdo de prestigio das intencdes pessoas do gestor publico, o que
induzir a corrupcio e sua impunidade.

Ha de se ressaltar, ainda, que a discricionariedade no ambito administrativo
é mitigada as hipoteses legais e que o controle dos atos se faz essencial para que
a discricionariedade nao se torne arbitrariedade.

CONCLUSAO

Como resultado da presente investigacdo conclui-se que a aplicacao do ins-
tituto do negdcio juridico processual celebrado pela Fazenda Publica esta estri-
tamente aos principios da publicidade e da moralidade, balizas para o combate a
corrup¢do e a suas consequéncias.

Decerto que o negdcio juridico processual celebrado pela Fazenda Publica
tem natureza de contrato administrativo e por tal razio as regras acerca da con-
tratacdo com o ente publico devem ser observadas, inclusive a ideia do combate
a corrupg¢do, de forma que a administracdo publica indique as demandas em que
pretende celebrar negécios juridicos processuais para concretizacdo dos princi-
pios da legalidade, moralidade, eficiéncia e impessoalidade que circundam a boa
pratica do gestor publico.

Outro ponto destacado nesta investigacdo é a possibilidade de aplicacdo do
sistema de compliance aos neg6cios juridicos processuais celebrados pela Fazen-
da Publica como forma de garantia da boa administracao.
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Insiste-se, assim, na possibilidade de marco regulatério para fins de criar no
ambito administrativo sistema de controle com participacdo dos setores priva-
dos e, em especial, com codigo de conduta a ser aplicado aos gestores publicos.
Tudo sob a 6tica da boa-fé objetiva nos contratos celebrados com a administra-
¢do publica, ainda que o contrato tenha aplicabilidade processual.

Finalmente, no que tange ao negdcio juridico processual entende-se que
cabe a administracdo estabelecer as regras das situacdes minimas para a cele-
brag¢do do negécio juridico processual e no dmbito do controle da administracdo
para este tipo de contrato publico que exista uma comissao de fiscalizacio e con-
trole, com participacdo do setor privado. Isto porque a boa administracao se faz
ao particular e ndo ao proéprio gestor.
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Resumo: O artigo busca, a partir do método hermenéutico-fenomenolégico, investigar como se da
a (des)construcio da identidade de género, apresentando - a partir de uma perspectiva transdis-
ciplinar - conceitos relacionados a formacgéo identitaria humana, tais como: sexo, género e sexua-
lidade, bem como defini¢des, e distingdes, acerca de homossexualidade, transexualidade e traves-
tismo. Objetiva-se contextualizar e contribuir para o debate acerca do processo de marginalizacdo
e estigmatizacdo social de transexuais e travestis, sob a perspectiva da heteronormatividade. O
problema a ser discutido neste trabalho pode ser sintetizado na seguinte questdo orientadora:
como é possivel desconstruir as nog¢des de sexo, sexualidade e género cunhadas a partir de uma
perspectiva heteronormativa, que constroem a figura do “anormal”, relegando-o a um espago de
marginalidade e silenciamento? Em que medida a transexualidade e o travestismo se afiguram
como condigdo de possibilidade para a profanacido do binarismo imposto a estes individuos pela
perspectiva heteronormativa?

Palavras-chave: Género; heteronormativismo; mulheres transgénero; travestis.

Abstract: The article seeks, from the hermeneutic-phenomenological method, to investigate how the
deconstruction of gender identity occurs, presenting - from a transdisciplinary perspective - concepts
related to human identity formation, such as: sex, gender and sexuality, as well as definitions, and

“Trecho da musica “Dom de iludir”, de Caetano Veloso.
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distinctions, about homosexuality, transsexuality, and transvestism. The objective is to contextualize
and contribute to the debate about the process of marginalization and social stigmatization of trans-
sexuals and transvestites, from the perspective of heteronormativity. The problem to be discussed in
this paper can be summarized in the following guiding question: how is it possible to deconstruct
the notions of sex, sexuality and gender coined from a heteronormative perspective, that construct
the figure of the “abnormal’] relegating it to a space Of marginality and silencing? To what extent do
transsexuality and transvestism appear as a condition of possibility for the profanation of binarism
imposed on these individuals by the heteronormative perspective?

Keywords: Gender; heteronormativism; transgender women; transvestites.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. A heternormatividade como pilar da produgio da
“normalidade”. 3. Sexo, género e sexualidade: (des)constru¢des necessdrias. 4.
Profanando o masculino: homossexualidade, transexualidade e travestismo.
Conclusdo. Referéncias

1 INTRODUCAO

Analisando-se algumas definicdes de conceitos que sdo/serdo utilizados
para narrar a existéncia humana, percebe-se que o processo de formac¢do que
possibilitou adjetivar consciente e inconscientemente tudo que permeia o am-
biente no qual se esta inserido é ignorado e, consequentemente, transforma-se
em um fator irrelevante, quando, em verdade, é a resposta de muitos questiona-
mentos sociais. Faz-se justa tal afirmativa porque, muito antes de o sujeito ter
consciéncia de seu corpo, conhece os tabus que o formaram, marcaram-no e que
o norteardo até o fim dos seus dias.

Neste aspecto, compreender a sociedade, através de sua histéria, sob a pers-
pectiva do processo de formacdo de seus dogmas, é fundamental. E a partir dos
preceitos e preconceitos sociais que as diferencas sio evidenciadas.

Nesta seara, a predeterminacio de papeis sociais se tornou deveras impor-
tante para alicercar as ferramentas de dominacdo na sociedade, bem como para
centralizar o poder na figura representativa da forca, projetada primordialmente
na natureza, e consolidada através da biologia, consagrando, para tanto, a figura
do “macho”, em oposicdo a “fémea”, como superior as demais categorias. Assim é
que, na classica licdo de Beauvoir (1970, p. 27), “a separagdo dos individuos em
machos e fémeas surge [..] como um fato irredutivel e contingente”.

Nesse sentido, o presente artigo busca, a partir do método hermenéutico-fe-
nomenolégico, investigar como se da a (des)construcdo da identidade de género,
apresentando - a partir de uma perspectiva transdisciplinar - conceitos rela-
cionados a formagdo identitaria humana, tais como: sexo, género e sexualidade,
bem como defini¢cGes, e distin¢des, acerca de homossexualidade, transexualidade
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e travestismo. Objetiva-se contextualizar e contribuir para o debate acerca do
processo de marginalizacdo e estigmatizacdo social de transexuais e travestis,
sob a perspectiva da heteronormatividade.

0 problema a ser discutido neste trabalho pode ser sintetizado na seguin-
te questdo orientadora: como é possivel desconstruir as no¢des de sexo, sexu-
alidade e género cunhadas a partir de uma perspectiva heteronormativa, que
constroem a figura do “anormal”, relegando-o a um espaco de marginalidade e
silenciamento? Em que medida a transexualidade e o travestismo se afiguram
como condicdo de possibilidade para a profanacio do binarismo imposto a estes
individuos pela perspectiva heteronormativa?

Parte-se, para responder a indagac¢do orientadora, da hipotese de que é
possivel observar, através da distincdo entre sexo, género e sexualidade, que em
realidade, a compreensao desses fatores ndo deve ser utilizada sob uma tinica co-
notacdo, uma vez que sao, por si sd, divergentes, tanto conceitual quanto essen-
cialmente. Neste contexto, nota-se, por meio de uma légica binaria, que sempre
ha um polo sobreposto ao outro, simbolizado por sua soberania. Ou seja, ao sexo,
tem-se o macho (em oposicdo a fémea), ao género, tem-se o masculino (em opo-
sicdo ao feminino), e a sexualidade, tem-se a heterossexualidade (em oposicio,
supostamente, a homossexualidade). Apenas com esses exemplos pode-se com-
preender a restricdo da vida, realizada nitidamente por aqueles que personifi-
cam o poder, em contradi¢do as variantes que ela abarca, o que explica - mas ndo
justifica - as constantes violéncias (fisicas e simbolicas) sofridas pelos individuos
que ndo preenchem os requisitos dos preestabelecidos papéis sociais, especial-
mente no caso tratado aqui, das mulheres transexuais e das travestis.

2 A HETERNORMATIVIDADE COMO PILAR DA PRODUCAO DA “NOR-
MALIDADE”

Ao longo de sua evolugdo, a sociedade definiu a heteronormatividade como
ferramenta de imposicdo, e selecdo, das condutas compreendidas como “nor-
mais” e “anormais”, caracterizando-as por meio de conotag¢des fixas em torno do
sexo, do género e da sexualidade, como algo indivisivel e inquestionavel, como se
um dependesse do outro para existir.

Precursora do movimento feminista, a francesa Simone de Beauvoir (1970,
p. 25) eternizou sua obra “O segundo sexo”, ao afirmar que

[..] naboca do homem o epiteto ‘fémea’ soa como um insulto; no entan-
to, éle ndo se envergonha de sua animalidade, sente-se, ao contrario, or-
gulhoso se dele dizem: ‘E um macho!. O termo ‘fémea’ é pejorativo, ndo
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porque enraize a mulher na Natureza, mas porque a confina no seu sexo.
E se esse sexo parece ao homem desprezivel e inimigo, mesmo nos bi-
chos inocentes, é evidentemente por causa da inquieta hostilidade que
a mulher suscita no homem; entretanto, éle quer encontrar na biologia
uma justificacdo desse sentimento.

Alégica de polarizacdo de tudo e todos, que constituiu a inica forma possi-
vel de analisar o universo e seus componentes, bem como o sistema binario de
referéncia que lhe subjaz, delimitou nos extremos a “exatidao” da vida, doutrinou
a humanidade a orientar-se entre a dualidade do sim e do ndo, do frio e do calor;
da mulher e do homem, do pénis e da vagina, do masculino e do feminino, etc. A
partir desta filosofia, arbitrou que tudo aquilo que nao se encaixasse dentro des-
te modelo, fosse extinto ou afastado a margem (BUTLER, 2012).

No entanto, ao fixar um modelo como pardmetro de distin¢do, e exclusio,
das infinitas “dualidades”, e a partir dele selecionar tudo que, embora nao seja
sindbnimo de algo bom/positivo, seja, entdo, antdnimo, restringiu-se, também, a
propria existéncia. Tem-se, assim, o desejo de nomear, e ser nomeado, pois, se-
guindo a logica taxativa que fomenta a sociedade, o que nao fora nomeado, ndo
existe (BUTLER, 2012).

Nota-se, assim, a existéncia de um padrio de aceitacdo, e que no ambito de
uma “determinada” normalidade, tudo que transgrida a ele, que nao se encaixe
nesta logica, sera imediatamente alvo de demonizagio, pois “o sujeito sé se opde
em se opondo: éle pretende afirmar-se como essencial e fazer do outro o inessen-
cial, o objeto” (BEAUVOIR, 1970, p. 12).

Partindo desta analise, pode-se identificar que a biologia foi o eixo que sus-
tentou, e ainda sustenta, os discursos de poder na histéria da humanidade. Neste
marco, a figura natural do macho foi associada a imagem do homem, alimentan-
do praticas de opressao ao sexo oposto que, por sinal, tornou-se um ciclo vicioso
(PERROT, 2007). Nesta senda,

[..] enquanto ao longo da histéria mudam as ideologias, as filosofias,
as religides, os sistemas politicos e econdmicos, as castas ou as cama-
das em que se hierarquiza a sociedade, a relacdo social homem-mulher
permanece invariavel ou muda muito pouco, como se neste assunto, e
somente neste, os cromossomos determinassem o lugar que cada indi-
viduo deve ocupar em uma sociedade (MORENO, 1999, p. 23).

A sociedade absorveu esta estrutura fundada na idolatria ao homem. A his-
toria a consagrou. Os homens, seres tidos como superiores, dominavam o espago
publico, ou seja, a politica, a economia, a cultura, etc. As mulheres, por sua vez,
0 espaco privado, silenciadas na invisibilidade do lar (PERROT, 2007). Segun-
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do esse modelo, as mulheres, por ndo terem voz em locais sedimentados pelos
costumes como sendo “proprios” dos homens, ndo tinham importancia para a
evolucdo. Alias, elas ndo tinham histéria (PERROT, 2007). Durante muito tempo
nao foram citadas nos relatos dos processos de transi¢do da sociedade. Inclusive,
a condicdo das mulheres na atualidade é reflexo disso, uma vez que

[..] o presente envolve o passado e no passado toda a historia foi feita
pelos homens. No momento em que as mulheres come¢am a tomar par-
te na elaboragdo do mundo, esse mundo é ainda um mundo que perten-
ce aos homens. Eles bem o sabem, elas mal duvidam (BEAUVOIR, 1970,

p. 15).

Michelle Perrot (1998, p. 7), historiadora francesa, demarca a invisibilidade
das mulheres em sua obra “Mulheres Publicas”, abordando este silenciamento
através da arte. Ao evidenciar como as mulheres eram retratadas pela sociedade
do século XIX, impactando seu relato com uma pintura de Gustave Caillebotte
(1848-1894)%, a autora afirma que o “inacabamento do quadro aumenta o mis-
tério desta silhueta de mulher, desfocada e velada: poético simbolo da presenca-
-auséncia das mulheres no espago publico”.

Neste ponto, cabe ressaltar que esses espacos (publico e privado), ao longo
do tempo, foram consolidando praticas e atribuindo fun¢des que reforcavam a
ideia da distincao de papéis a serem desempenhados pelos integrantes da so-
ciedade, no modelo binario (BUTLER, 2012). Através deste modelo, passou-se a
enquadrar a¢des, individuos, e a impor-se uma forma organizacional baseada na
concepcdo de que, tanto no presente quanto no passado,

[..] a ordem social que reina na vida publica é complementada e reforca-
da pela ordem que as mulheres consolidam na vida privada: reproduto-
ras, elas sdo principalmente educadoras das criangas, ao mesmo tempo
em que elas dao seguran¢a ao homem ao reconhecerem nele o poder do
pai. Tais imagens, aquela da ordem dominante dos homens e aquela da
mulher dominando o lar, vdo refor¢ar constantemente a separa¢io da
vida privada da vida publica (TOURAINE, 2011, p. 63).

Desta forma, os individuos eram/sao silenciados, sufocados e enquadrados
nos moldes aceitos sob o padrao de normalidade, deixando de expressar seus
desejos em um ambiente que é dominado por um conflito entre forgas fora do
controle: “de um lado a lei, de outro as pulsdes; de um lado o superego, de outro

1Obra “Homme et femme sous un parapluie” (1877), a qual representa, em cores e riqueza de de-
talhes, uma figura masculina e, a seu lado, como um “borrdo” cinzento, sem rosto e sem qualquer
preocupagdo com detalhes, uma mulher. A imagem encontra-se disponivel em: <http://reproarte.
com/fr/selection-du-theme/a-style/impresionisme /homme-et-femme-sous-un-parapluie-etude-
-detail>. Acesso em: 04 out. 2016.
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o id”. Isso faz com que seja relegado “um lugar incerto ao ego, ou antes ao eu, tdo
incerto que somos tentados a pensar que o sujeito ndo tem existéncia propria; ele
nada mais seria que a linha de ruptura entre as pulsdes e a ordem.” (TOURAINE,
2011, p. 64).

Neste contexto de seletiva repressiao dos desejos, que violentou e violenta a
construcao identitaria dos individuos, principalmente a das mulheres, formou-se
um modelo de sociedade nutrida por preceitos heteronormativos, os quais ape-
nas consideram como “natural” as vivéncias tidas como “normais”, embasadas no
exercicio dos papéis sociais desempenhados pelos idealizados modelos de “ho-
mem” e “mulher”, em um determinismo bioldgico ajustado e unicamente aceito
na funcio de reproducio como elemento essencial na distingao de tarefas, bem
como no controle da sexualidade (FOUCAULT, 1988). Nesse marco,

[..] as normas de relacionamento entre mulheres e homens foram cria-
das com o objetivo de cimentar a hegemonia de um sistema social, aque-
le que da o real monopoélio as relagdes heterossexuais, privilegiadas por
sua funcdo de reproducgdo social através da criacdo de familias e no inte-
rior das quais instala-se uma domina¢ao masculina fundada no controle
masculino das formas sociais de reproducio da espécie e da sociedade
(TOURAINE, 2011, p. 17).

Importante frisar que se concebia a sexualidade como algo inerente a natu-
reza bioldgica, sem, no entanto, formar um discurso social e politico sobre ela.
Deste modo, compreendia-se a sexualidade como algo fixado pela natureza e ndo
construido a partir dos desejos dos individuos (LOURO, 2000). Entretanto, cogi-
tar esta linha de raciocinio ndo seria, por ébvio, aceita, uma vez que abalaria toda
a estrutura social de dominagio, pois ndo “é tanto a mudanca que os homens
temem, mas sim o caos e a desordem, nao s6 na sociedade, mas também em si
mesmos” (MORRIS, 1978, p. 17).

Dai o impacto da obra “O segundo sexo”, publicada por Simone de Beauvoir
em 1949, e a sua classica sentenca: “ndo se nasce mulher, torna-se” (BEAUVOIR,
1970, p. 7). Abrem-se, aqui, novas expectativas ao pensamento e a pratica femi-
nistas, uma vez que o género passa a ser um objeto a ser compreendido e, porque
nao, desconstruido, quando compreendido como responsavel pela exclusio e su-
bordinac¢do femininas.

Contudo, no que tange a problematica da sexualidade, apenas em meados de
1980, estudos relacionados a compulsoriedade da heterossexualidade comeca-
ram a surgir, trazendo a baila criticas que envolviam o modelo social da época, os
quais defendiam que esta referéncia exigia que todos os individuos componentes
da sociedade fossem heterossexuais, ou seja, que essa era a Unica possibilidade,
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e também a Unica considerada normal, de expressdo da sexualidade. Assim, a or-
dem posta em xeque (social versus sexual), delimitou-se a estruturar o dualismo
entre heterossexualidade e homossexualidade, uma representando a normalida-
de e a outra representando o “doentio”, o “aberrante”, respectivamente. E, por ser
representante da “normalidade”, a heterossexualidade foi naturalizada no seio
social, tornando-se compulséria (LOURO, 2000).

Neste arsenal, ao fixar a heterossexualidade como padrao natural, os indivi-
duos sociais, em verdade, naturalizaram a sexualidade como principal ferramen-
ta de producdo de anormalidade, que, alias, fora, e é, ocultada. Cabe ressaltar,
neste sentido, que as outras formas de vivenciar a sexualidade que ndo fossem
(e sejam) a heterossexual, ndo eram (sdo) condizentes com o que se entendia, e
ainda se entende, como Unica forma sadia, sendo esta a perspectiva sustentada
pela patologizacdo (FOUCAULT, 1988).

Assim, ao conceituarmos a homossexualidade, por exemplo, fixamos a he-
terossexualidade como modelo, como o natural da vida humana, como o padrao.
Logo, resta determinado que aqueles que desviam este padrao, por alguma irre-
gularidade, devem ser considerados anormais (FOUCAULT, 1988).

E em 1991, no entanto, que surge o conceito de heteronormatividade, criado
por Michael Warner?, que visava analisar a sujeicdo dos individuos sob a pers-
pectiva de uma nova ordem social (LOURO, 2000). Esta teoria, faz-se importante
salientar, desloca os individuos da compreensio de uma ordem que exigia que
todos os sujeitos fossem heterossexuais, para a concepg¢ao (atual) de uma ordem
sexual, ou seja: exige-se que todos os individuos, sejam eles heterossexuais ou
ndo, organizem-se de acordo com o modelo tido como “coeso”, sendo, neste sen-
tido, 0 modelo da heterossexualidade (WEEKS, 2000).

Nesta linha ténue, enquanto a heterossexualidade, em sua forma compulsé-
ria, coagia as pessoas a se adaptarem a ela para que pudessem ser consideradas
normais, na perspectiva da heteronormatividade as pessoas devem organizar
suas vidas sob a égide do modelo heterossexual, independentemente de terem
praticas sexuais heterossexuais ou ndo. Desta forma, entende-se que a heterosse-
xualidade, em realidade, ndo é apenas uma orientagao sexual, mas sim um mode-
lo politico de organizacao da vida humana (WEEKS, 2000). Isso porque,

2Renomado critico literario, tedrico social e professor de Lingua Inglesa e Estudos Americanos na
Universidade de Yale, Michael Warner (EUA, 1958) é doutor em Lingua Inglesa pela Universidade
Johns Hopkins (1986), autor de Varieties of Secularism in a Secular Age (2010), The Trouble with
Normal (1999) e The Letters of the Republic: Publication and the Public Sphere in Eighteenth-Cen-
tury America (1990), entre outras obras. Atua nas areas da teoria social, teoria queer e literatura
americana. Disponivel em: <http://english.yale.edu/people/tenured-and-tenure-track-faculty-
-professors/michael-warner>. Acesso em: 31 out. 2016.
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[..] a heteronormatividade espera que homens desejem sexualmente
mulheres, que homens gostem de mulheres, mas, ao mesmo tempo, esta
sociedade define o masculino e o feminino de forma que nao possam
gostar um do outro, forma-os como estranhos, como mundos apartados,
territérios dificeis de palmilhar. Numa sociedade como a nossa, nessa
maquina de fabricar machos, os machos s6 gostam é de si mesmos, pois
s6 se pode gostar verdadeiramente, s6 se pode amar o que se admira,
o que parece digno deste afeto (ALBUQUERQUE JUNIOR, 2010, p. 28).

Ademais, pode-se compreender que, se na heterossexualidade compulséria
todas as pessoas que ndo sio heterossexuais sdo consideradas doentes e preci-
sam ser explicadas, estudadas e tratadas, na heteronormatividade elas tornam-
-se coerentes desde que se identifiquem com a heterossexualidade como modelo,
isto é, mantenham sexo e género em conformidade com o esperado. Assim, as
pessoas com genitdlia masculina devem se comportar como machos, masculos,
e as com genitdlia feminina devem ser femininas, delicadas, afetas as tarefas do-
mésticas de cuidado (ALBUQUERQUE JUNIOR, 2010).

Neste ponto, é importante salientar que a producio do papel masculino na
sociedade é tdo violenta e repressora quanto a do feminino, em circunstancias e
formas distintas. De acordo com Albuquerque Junior (2010, p. 26),

[..] a masculinidade entre nés € letal, morremos de masculinidade, ma-
tamos por masculinidade, para afirma-la, por afirma-la. A masculini-
dade, tal como é pensada e praticada entre nds, investe na afirmacao
da agressividade, da competigdo, da forca, da valentia, do heroismo, da
coragem como valores culturais a serem cultivados e exaltados. A mas-
culinidade se vé associada, normalmente, a praticas onde a tonica é a
violéncia, a falta de cuidado com o outro e consigo mesmo.

Neste sentido, a heteronormatividade defende o ideal de que ter um pénis
significa ser obrigatoriamente masculo, ou seja, que o género faz parte ou depen-
de da natureza. Evidencia-se, nesta perspectiva, uma relacdo crua entre o género
e a materialidade do corpo dos individuos (WEEKS, 2000). Historicamente, por
sinal,

[...] as guerras e conflitos sociais de toda ordem, as revolugées no Oci-
dente sempre estiveram apoiadas numa mistica da virilidade, da forca,
da valentia, da coragem, uma idolatria do masculino guerreiro. Mesmo
na sociedade burguesa onde a mitologia cavalheiresca e guerreira da no-
breza foi contestada; a empresa, o mercado, a vida publica foram apre-
sentados como novas arenas em que a agressividade masculina viria se
expressar. A propria racionalidade, a prépria razdo, tal como definida
pelo Iluminismo, é pensada como um atributo privilegiado do mascu-
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lino, justamente, por seu carater conquistador, dominador, combativo
(ALBUQUERQUE JUNIOR, 2010, p. 27).

Desta forma, se o feminino representa aquilo que é desvalorizado social-
mente - em virtude de uma “sociedade que tem como um de seus tracos marcan-
tes o de ser pensada no masculino para o masculino” (ALBUQUERQUE JUNIOR,
2010, p. 22) -, quando esse feminino é encarnado em corpos que nasceram com
pénis, ha uma ruptura inaceitavel com as normas de género (LOURO, 2000).

Nesse sentido, pode-se afirmar que a dificuldade que surge em lidar com
esta “diferenca” configura-se como uma das “consequéncias culturais e sociais
mais preocupantes da forma como se define a masculinidade em nossa socie-
dade”. Isso porque “a masculinidade soberana e poderosa nao aceita nenhuma
pratica ou modelo alternativo de comportamento para homens e mulheres”, ge-
rando, assim, “a infelicidade da maioria dos homens que sio incapazes de cor-
responder a seu modelo ideal”. Com efeito, “todos os homens temem néo ser e no
fundo acham que ainda ndo sao homens o suficiente”, de modo que “a competicao
entre os homens faz da masculinidade uma espécie de atributo que para se ter
deve-se retirar do outro”. Nesta linha de raciocinio, portanto, “para afirmar-se
homem deve-se sempre desqualificar, rebaixar, vencer, derrotar, feminilizar um
outro homem”. Isso faz com que os homens estejam “sempre desconfiando da
masculinidade uns dos outros, colocando-a em suspeita, fragilizando assim esta
identidade que aparentemente parece ser tdo inquestionavel”. (ALBUQUERQUE
JUNIOR, 2010, p. 27).

Partindo desta ruptura, depara-se com a impossibilidade de compreensao
do que ndo se enquadra nesta légica de oposi¢do entre macho e fémea, mascu-
lino e feminino, homem e mulher, evidenciando a falta de formas conceituais e
linguisticas que possam dar sentido a existéncia das singularidades humanas,
como, por exemplo, os individuos transgéneros, que personificam a profanacao®
ao binarismo social, bem como ao modelo heteronormativo.

Ressalta-se, aqui, que ao se pensar durante tanto tempo de uma tinica ma-
neira pode levar “a crer que nio ha outra maneira possivel de pensar e, estando
tdo presos a algumas ideias, parece que somos incapazes de refletir sobre elas e

30 termo “profanagdo”, aqui, é empregado no sentido a ele atribuido pelo fildsofo italiano Giorgio
Agamben (2007), para o qual a tarefa da profanagio se apresenta como primordial e assume o sen-
tido de fazer com que as coisas que sairam da esfera do humano por meio da “consagra¢io” sejam
restituidas ao livre uso dos homens. Se a consagragdo designa a separacdo entre a esfera dos deu-
ses e dos homens, etimologicamente, “puro, profano, livre dos nomes sagrados, é o que é restituido
ao uso comum dos homens.” (AGAMBEN, 2007, p. 65). Trata-se, no caso do presente trabalho, de
uma profanagdo que visa a retirar a sexualidade humana do lugar “sagrado” que lhe foi atribuido
pela heteronormatividade.
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de critica-las, como se fossem verdades inalteraveis” (MORENO, 1999, p. 23). A
tarefa da profanacao, entao, se impde, para que o “novo” ocupe o seu lugar.

Calcada nesse modelo de restricdes, com a intencdo de revelar existéncias
ocultadas, meio utilizado como manuteng¢do da ordem social, consagra-se a des-
construcdo das normas de condutas idealizadas como a principal ferramenta de
combate, fazendo-se necessario, para tanto, a compreensao terminologica de al-
guns fatores importantes para entendimento sobre o tema, os quais serao traba-
lhados a seguir.

3 SEXO0, GENERO E SEXUALIDADE: (DES)CONSTRUCOES NECESSARIAS

Como visto anteriormente, alguns conceitos sociais, construidos e fixados
no decorrer da histéria da humanidade, basearam-se na natureza para sacralizar
a dominacao de determinado sujeito sobre o outro, mais especificamente do ma-
cho sobre a fémea; do homem sobre a mulher. Nesta circunstancia, criou-se uma
lenda de que tanto o género quanto a sexualidade seriam coisas prontas, dadas
independentemente do contexto social. Entretanto, com base no que foi exposto
acima, pode-se compreender que, tanto a definicdo de género quanto a de sexu-
alidade, estao ligadas ao que foi alicer¢ado no sistema basilar social como pilar
da “normalidade”.

Embora este trabalho use como base a ideia de que “sexo ndo se confunde
com género, mas menos ainda com sexualidade, que se constroéi a partir do sexo
através da relacdo com o outro e a partir da relacdo consigo mesmo” (TOURAI-
NE, 2011, p. 61), faz-se necessario frisar que existem diversas correntes tedricas
acerca da definicao desses temas, sendo que a mais radical delas defende o ideal
de que ndo apenas o género e a sexualidade sdo construidos socialmente através
do exercicio dos papéis sociais pré-estabelecidos, como também o sexo, histori-
camente atribuido ao biologismo. Cabe ressaltar que esta corrente é consagrada
pela fil6sofa norte-americana Judith Butler (2012), uma das mais famosas defen-
soras deste movimento, precursora da célebre “teoria queer”.

Para Butler (2012), atribuiu-se ao género as mesmas caracteristicas do
sexo, isto é, o fato de “ser” mulher seria pressuposto de pertencimento ao género
feminino e vice-versa. Entretanto, na vida

* A teoria queer baseia-se na “auséncia de separagio global entre homens e mulheres e representa
a sexualidade de cada individuo como um conjunto de fragmentos de sexualidades diversas que
todos os atores vivem, segundo as circunstancias e seus parceiros” (TOURAINE, 2011, p. 59). Ainda,
ela rejeita as normas fixadas pela ideologia dominante, defendendo, para tanto, que, inversamente
avolta do género ao sexo, “a defini¢do do sexo era de fato incorporada a uma defini¢do mais ampla
do que o género, que remete ela mesma a dominag¢do masculina” (TOURAINE, 2011, p. 59).
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[..] de cada individuo forma-se um sujeito que transforma o sexo em
sexualidade e o respeito da autoridade em vontade de construir a si
mesmo como sujeito, isto é, como fonte de julgamento de valor que cada
qual carrega dentro de si (TOURAINE, 2011, p. 64).

Por isso, em realidade, o sexo nio seria responsavel pela instituicdo do gé-
nero, mas sim construido socialmente como ele (BUTLER, 2012). Aqui, torna-se
importante demarcar que, embora a concepc¢ado de Butler (2012) seja de extrema
relevancia para a elaborac¢ao deste trabalho - notadamente no que diz respeito a
conceituacido de género e sexualidade -, no tocante a compreensao de sexo, ado-
tar-se-a aqui o entendimento da norte-americana Camille Paglia (1992, p. 13),
que vé na natureza humana um divisor de aguas, pois, segundo ela,

[..] a natureza continua sendo o supremo problema moral. Ndo pode-
mos esperar entender o sexo e as identidades sexuais humanas enquan-
to ndo esclarecermos nossa atitude em relacdo a ela. O sexo é um sub-
conjunto da natureza. Sexo é o natural no homem.

Portanto, conceitua-se, para os fins deste trabalho, “sexo” como sendo o vin-
culo dos individuos sociais com a natureza, sem, no entanto, deixar-se de eviden-
ciar, também, que “sexo é poder. Identidade é poder. Na cultura ocidental, ndo ha
relacdes que nao sejam de exploracdo. Todos matam para viver. A lei natural e
universal da criacdo a partir da destruicdo opera tanto na mente como na maté-
ria” (PAGLIA, 1992, p. 14).

Assim, enquanto o sexo representa o vinculo dos individuos sociais com a
natureza (PAGLIA, 1992), o género destaca o sistema de relacdes que pode in-
cluir o sexo, todavia, ndo € especificamente determinado por ele, muito menos a
sexualidade (BUTLER, 2012). Desta maneira, género e sexo sdo divisdes que ndo
se fixam uma a outra. E nesta distin¢io é que se encontram lacunas, a partir das
quais individuos podem nascer com um sexo e negar a construcdo social (géne-
ro) destinada a eles (LOURO, 2000).

Desta forma, pode-se compreender que

[...] em nossa sociedade o sexo esta mais proximo de Deus e do diabo do
que das normas e mandamentos. Deste modo, para aquém e para além
das normas reguladoras das condutas sexuais, encontramos simultane-
amente misturadas umas as outras a for¢a do desejo e a interrogacio
sobre o ser humano ele mesmo (TOURAINE, 2011, p. 62).

Neste campo, o debate sobre a estruturacao de género no ambito da antro-
pologia aceita que normalmente a no¢do de género tem relacdo com a cultura, da
mesma forma que a de sexo tem com a natureza (LOURO, 2000). Entretanto, am-
bos sdo fatores indispensaveis na reproducio da desigualdade (PERROT, 2007),
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pois uma das primeiras questdes no embate das desigualdades entre homens e
mulheres, evidentemente, é a relacdo natural das diferencas sexuais biologicas
entre estes individuos, ou seja, do sexo masculino e do feminino (LOURO, 2000).
Deste modo, pode-se afirmar que

[...] a construcdo da diferenca entre os sexos enquanto diferenca entre
a liberdade e a sujeicdo ndo é fundamental apenas para uma célebre
histéria politica. A estrutura de nossa sociedade e de nossas vidas coti-
dianas incorpora a concepgao patriarcal de diferenca sexual (PATEMAN,
1993, p. 22).

Ademais, faz-se importante destacar que a vivéncia dos géneros se relacio-
na com a vivéncia dos papéis impostos pela sociedade, ou seja, as construgdes
sociais, alicercadas no modelo binario de masculino/feminino, incidem sobre os
corpos sexuados (LOURO, 2000). Nesta linha de compreensao, a construgdo so-
cial do feminino, por exemplo, incidiria sobre as pessoas que nasceram com uma
vagina; e o masculino, por sua vez, nos individuos que nasceram com um pénis
(LOURO, 2000). Neste esquema,

[..] uma sociedade ndo é uma espécie: nela, a espécie realiza-se como
existéncia; transcende-se para o mundo e para o futuro; seus costumes
ndo se deduzem da biologia; os individuos nunca sdo abandonados a
sua natureza; obedecem a essa segunda natureza que é o costume e
na qual se refletem os desejos e os temores que traduzem sua atitude
ontoldgica. Ndo é enquanto corpo, é enquanto corpos submetidos a
tabus, a leis, que o sujeito toma consciéncia de si mesmo e se realiza:
é em nome de certos valores que éle se valoriza (BEAUVOIR, 1970, p.
56-57).

Ainda, Butler (2012) defende a existéncia de normas de género, as quais sao
compreendidas como mecanismos formais, e informais, que perpetuam a manu-
tencdo do género binario, pois, segundo ela, o género ndo pode ser considera-
do como algo que preexista ao sujeito, porque nao existiria em esséncia. Afirma,
para tanto, que a norma consagra as relacdes de género a partir da repeticdo,
sendo por ela conceituado como “performatividade”, circunstancia em que as
normas sdo mantidas e reafirmadas.

Como exemplo do que fora explanado, tem-se a questdo do vestuario, pois
ao se verificar que determinada crianca faz jus as caracteristicas sociais cons-
truidas em torno da figura masculina, espera-se que este individuo se compor-
te como “menino” e que, desta forma, vista-se de acordo com a sua designacao
“masculina”, evitando vestidos ou saias (pecas que socialmente foram atribuidas
ao vestuario feminino).
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Neste contexto de polarizacao entre sexo e género é que a sexualidade des-
taca-se. Habitualmente confundida com um ou outro, ou seja, conceituada de ma-
neira leiga em torno do sexo bioldgico ou do género, a sexualidade se torna um
adereco, quando, em verdade, representa a expressdo dos desejos individuais
(LOURGO, 2000), pois ela representa o “mais importante instrumento da constru-
¢ao de si” (TOURAINE, 2011, p. 65). Assim,

a sexualidade nao é, por consequéncia, um dado biolégico e menos ain-
da uma construcio social imposta pelo poder varonil. Ela é a transfor-
macdo dos desejos sexuais em construcdo de si, jA que a sexualidade
transforma um dado nio social em afirmacgdo - ela também néo social
- de uma liberdade criativa. A sexualidade reordena os impulsos sexuais
para que eles iluminem a experiéncia humana e contribuam na criagao
do ator, que age sobre ele mesmo ao invés de ser determinado pelo meio
ambiente. (TOURAINE, 2011, p. 63).

3

A sexualidade liberta, oprime e delimita. Ela “ndo é apenas uma questdo
pessoal, mas é social e politica”, dado que “a sexualidade é ‘aprendida’, ou melhor,
é construida, ao longo de toda a vida, de muitos modos, por todos os sujeitos”
(LOURO, 2000, p. 11). Desta forma, “podemos entender que a sexualidade envol-
ve rituais, linguagens, fantasias, representac¢oes, simbolos, convengdes. Proces-
sos profundamente culturais e plurais” (LOURO, 200, p. 11).

Neste sentido, tem-se nos corpos dos individuos verdadeiros alvos de expe-
rimentos que fomentam o controle social, anulando-se o fato de que

[..] o corpo é vivo, tem uma inteligibilidade prépria, € um agente histé-
rico e cultural, é um sujeito, ele se expressa, ele provoca e participa do
pensamento, ele faz pensar, ele permite ou proibe pensar, ele nio é s6
suporte, possibilidade de tudo que fazemos, ele esta presente em tudo
que fazemos e pensamos (ALBUQUERQUE JUNIOR, 2010, p. 24).

Alias, a partir dos corpos dos individuos, de como eles expressam-se, pode-
-se compreender a logica de dominacdo socialmente construida, a qual canaliza,
e centraliza, o poder a figura do “macho”, do “homem”, do “masculino”, conferindo
a eles a ideologia da superioridade (LOURO, 2000), uma vez que

[..] ainscrigdo dos géneros - feminino ou masculino - nos corpos é feita,
sempre, no contexto de uma determinada cultura e, portanto, com as
marcas dessa cultura. As possibilidades da sexualidade - das formas de
expressar os desejos e prazeres - também sido sempre socialmente esta-
belecidas e codificadas. As identidades de género e sexuais sdo, portan-
to, compostas e definidas por relagdes sociais, elas sio moldadas pelas
redes de poder e de uma sociedade (LOURO, 2000, p. 11).
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Neste delinear, ressalta-se que os simbolismos associados as categorias mu-
lher e homem sdo socialmente construidos. Portanto, ndo deveriam ser relacio-
nados a conceitos tidos como naturais, ou seja, prefixados (LOURO, 2000).

Para além da discussdo acerca da sexualidade, encontram-se os requisitos
que conceituam a masculinidade e a feminidade, sendo estes verdadeiros icones
de poder e sujeicdo. O corpo masculino, por exemplo, foi “pensado e modelizado
pela cultura judaico-crista, pela cultura burguesa” como sendo “um corpo censu-
rado e instrumental, um corpo docilizado, um corpo com medo de corpos” (AL-
BUQUERQUE JUNIOR, 2010, p. 24). Neste marco, o corpo masculino

[..] ndo deve deixar escapar nenhum gesto, nenhuma atitude, nenhum
traco que possa ser definido como feminino. Um corpo retesado, em per-
manente estado de tensdo, corpo sempre com musculos definidos e em
alerta, nenhum relaxamento, nenhuma lassiddo. Nenhuma delicadeza,
corpo rustico, rude, quase em estado de natureza, recendendo a suor e
testosterona, viril, masculo. Corpo onde se ressaltem pelos, musculos, que
transparecam forca e poténcia (ALBUQUERQUE JUNIOR, 2010, p. 21).

Desta forma, o “combate a defini¢do do masculino que fabrica machos passa
por uma politizagdo dos préprios corpos masculinos” (ALBUQUERQUE JUNIOR,
2010, p. 25). Neste cenario, Butler (2012) demonstra em suas afirmacdes que a
relacdo entre a concepcao de mulher e, de certo modo, a de subordinacdo foi, e
ainda é, comum, sendo aplicavel, inclusive, no caso da masculinidade.

Beauvoir (1970, p. 59) advogava no sentido de que “a mulher é uma fémea
na medida em que se sente fémea”, podendo-se compreender, por analogia, a
mesma situacdo no que diz respeito ao homem, evidenciando que “nio é a natu-
reza que define a mulher (ou o homem): esta (este) é que se define retomando a
natureza em sua efetividade”.

Alias, perpetuou-se a subordinacdo do feminino ao masculino ndo apenas
nas praticas convencionais dos papeis sociais, como também de forma mistica,
ludica e sagrada, uma vez que o proprio

[...] cosmos é uma coisa construida, uma morada concebida para o ho-
mem. Deus é um espirito, uma presenca. Nao tem nome nem corpo. Esta
além do sexo e contra o sexo, que pertence ao reino inferior. Contudo,
Deus é claramente ele, um pai, ndo uma maie. A femealidade é subor-
dinada, uma coisa pensada depois. Eva é apenas uma lasca extraida da
barriga de Addo. A masculinidade é magica, o potente principio da cria-
tividade universal. (PAGLIA, 1992, p. 48).

Desta forma, de acordo com o arguido por Butler (2012, p. 26), “tem-se a
impressdo de que o género é tdo determinado e tdo fixo quanto na formulacdo

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.2 | p. 96 - 116 | jul./dez. 2018

109



110

MAIQUEL ANGELO DEZORDI WERMUTH & LETICIA FONTOURA

de que a biologia é o destino. Nesse caso, ndo a biologia, mas a cultura se torna o
destino”.

Assim, como ja foi explanado, a necessidade de nomear, de enquadrar, de
caracterizar os individuos, é o que fomenta a ldgica de controle social, sendo que,
ao estabelecer determinados requisitos de normalidade, aqueles que transgri-
dam as normas fixas de conceituacdo da vida ndo tém posicao de “protagonismo”
na sociedade e, consequentemente, devem ser afastados ou extirpados, uma vez
que “denominar é conhecer; conhecer é controlar” (PAGLIA, 1992, p. 16). Desta
forma, para “todos os desvios possiveis; organizaram-se controles pedagégicos
e tratamentos médicos; em torno das minimas fantasias”, onde “os moralistas e,
também e sobretudo, os médicos, trouxeram a baila todo o vocabulario enfatico
da abominacao” (FOUCAULT, 1988, p. 37).

Foi justamente neste ponto que o fildsofo francés Michel Foucault descobriu
um corpo social produzido pelo investimento produtivo de uma complexa rede
de micro-poderes disciplinares que atuavam de maneira a gerir e administrar
a vida humana, tendo em vista tornar possivel a utilizacdo dos corpos e a ex-
ploracao otimizada de suas capacidades e potencialidades. Ao final do percurso
genealodgico de sua investigacao filoséfica, Foucault chegou aos conceitos de bio-
poder e biopolitica, buscando explicar o aparecimento, ao longo do século XVIII
e, sobretudo, na virada para o século XIX, de um poder disciplinador e normali-
zador que ja ndo se exercia sobre os corpos individualizados, nem se encontrava
disseminado no tecido institucional da sociedade, mas se concentrava na figura
do Estado e se exercia a titulo de politica estatal com pretensdes de administrar a
vida e o corpo da populagio. A partir do século XIX, ja ndo importava mais apenas
disciplinar as condutas, mas também implantar um gerenciamento planificado
da vida das populagdes. Assim, o que se produz por meio da atuacio especifica
do biopoder ndo é mais apenas o individuo ddcil e util, mas é a prépria gestdo
calculada da vida do corpo social (FOUCAULT, 1988; 2010).

Diante de todo o conteuido tratado, sob a perspectiva destas conceituacées,
tem-se a possibilidade de se compreender melhor a tematica relacionada a tran-
sexualidade e ao travestismo, abordada na sequéncia.

4 PROFANANDO O MASCULINO: HOMOSSEXUALIDADE, TRANSEXUALIDADE
E TRAVESTISMO

Embora a transexualidade, bem como a travestilidade, sejam corriqueira-
mente associadas a homossexualidade, em realidade, ndo sdo determinantes em
comum. Nesta seara, a compreensao construida através das defini¢des de género
e sexualidade sdo cruciais, pois fundamentam a distingdo a ser realizada.
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A homossexualidade, em sua definicdo terminolégica, “esta diretamente li-
gada ao desejo, e, mais especificamente, ao objeto do desejo” (FERRARI, 2015, p.
359), revelando, assim, simetria a concepc¢do de expressao da sexualidade.

Ja as concepgdes de transexualidade e travestilidade, de forma abrangente,
fomentam-se através da definicdo de transgeneridade. Aqui, a sexualidade nao
é relevante para a conceituacdo, mas sim o que se entende por género, uma vez
que sdo concebidas como duas das diversas possibilidades entre as identidades
de género (BECKER; SOUZA, 2015).

No tocante a transexualidade, faz-se importante mencionar que, no decorrer
da histdria, alguns conceitos que se referiam a ela foram se deslocando através
de diversos contextos, nos quais eles eram embasados em compreensdes politi-
cas, cientificas e misticas (SILVEIRA, 2013). Alias, esta transicdo foi responsavel
pelas defini¢des atuais ndo apenas de individuos transexuais, como também de
travestis.

Inicialmente, concebia-se a pessoa transexual como um “hermafrodita bio-
l6gico”, atribuindo-se este conceito a estas pessoas tidas como seres magicos,
pois, segundo a crenga, elas eram possuidoras de géneros em dobro em um mes-
mo corpo, oportunidade que possibilitou a ciéncia compreender e caracterizar
os corpos destes individuos por meio de uma ideologia centralizada no “disfor-
mismo sexual”, rechagando-se o conceito de sexo (SILVEIRA, 2013). Entretanto,
a “magia” dessas pessoas era idealizada de maneira perversa, uma vez que “os
hermafroditas foram considerados criminosos, ou filhos do crime, ja que sua dis-
posicdo anatdmica, seu proprio ser, embaragava a lei que distinguia os sexos e
prescrevia sua conjuncdo” (FOUCAULT, 1988, p. 39).

Cabe ressaltar que o conceito cientifico de identidade sexual surgiu como
reflexo deste processo transitério da histéria, marcando como dado principal
o sentimento de identificacdo e pertencimento, ou nao, que alguns individuos
nutriam em relacdo ao seu sexo bioldgico (WEEKS, 2000). Posteriormente, esta
definicdo (identidade sexual), foi superada pela medicina, que passou a desen-
volver algumas teorias sobre o assunto em tela, e, em decorréncia de uma série
de pesquisas realizadas, passou-se a tratar a transexualidade como um “transtor-
no de identidade de género” (SILVEIRA, 2013), ocasido em que alguns sintomas
permanentes foram pré-estabelecidos como meios de identificacdo. O principal
destes sintomas seria a incompatibilidade entre sexo e género de um individuo,
ou seja, a identificacdo com o género oposto ao seu sexo bioldgico e, consequen-
temente, a inadequacao e o desconforto com o sexo “natural”, bem como a neces-
sidade de modificagdes corporais em virtude do sofrimento psicossocial que o
atormentava (BECKER; SOUZA, 2013).
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Assim, a partir desta légica de patologizacdo daqueles que destoavam da
normalidade, passou-se a tratar ndo apenas as pessoas transexuais, como tam-
bém as travestis e os demais transgéneros, como individuos portadores de trans-
tornos psiquicos, apoiando-se na divergéncia existente entre o sexo biolégico e a
identidade de género, defendendo-se, inclusive, o entendimento de que as modi-
ficagbes corporais atuavam como uma das espécies de tratamento dessa “patolo-
gia” (BECKER; SOUZA, 2015).

Em contrapartida ao que se concebe como transexual, caracterizam-se
como travestis os individuos que nascem identificados com o sexo masculino,
no entanto, vivem, vestem-se, bem como tomam para si, diariamente, compor-
tamentos socialmente tidos como femininos, e, em decorréncia desta vivéncia,
almejam alterar esteticamente seus corpos, seja com aplicacoes de silicone, com
tratamento hormonal ou outras cirurgias plasticas (SILVEIRA, 2013). Entretanto,
¢ importante frisar que essas pessoas nao sentem desconforto com o seu sexo de
nascimento, diferentemente dos individuos transexuais, que nido apenas sentem
desconforto, como também aversao a genitalia correspondente ao sexo biolégico
que os define, bem como a outras caracteristicas como, por exemplo, as mamas,
no caso de homens transexuais (SILVEIRA, 2013).

Neste sentido, as travestis se convertem ao género feminino, assumindo,
para tanto, o papel social correspondente ao referido género, considerando-se
que em razdo da harmonia existente entre a dualidade social e sexual, masculina
e feminina, que as formam, pode haver uma ambiguidade identitaria (BECKER;
SOUZA, 2015).

Ressalta-se que tanto a travestilidade quanto a transexualidade indepen-
dem da orientacdo sexual, uma vez que travestis e transexuais podem ser hete-
rossexuais ou pertencerem a outra forma de expressao da sexualidade como, por
exemplo, a bissexualidade ou a homossexualidade (WEEKS, 2000).

Diante do que foi explanado, portanto, pode-se afirmar que a travestilidade
e a transexualidade sdo compreendidas como condi¢des identitarias, e ndo como
orientagdes sexuais (BECKER; SOUZA, 2015).

Foi neste contexto de divisdo e distingdo dos sujeitos taxados de “anormais”
(WEEKS, 2000) que a medicina desenvolveu teorias sobre sexo e género, por
meio de areas especializadas - como, por exemplo, a psiquiatria, a urologia e a
endocrinologia -, firmando-se no padrao biolégico de reprodu¢dao humana. Em
outras palavras, fixando os érgdos genitais como norteadores de uma sexualida-
de “sadia”, utilizando, para tanto, a justificativa de um modelo de corpo delimita-
do pelas ciéncias sexuais.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.2 | p. 96 - 116 | jul./dez. 2018



“A VERDADE E O SEU DOM DE ILUDIR”: PROFANANDO DEFINICOES HETERONORMATIVAS

Esta circunstancia contribuiu para a imposicao de uma espécie de “verdade
fundamental” incidente sobre a sexualidade, e, desta forma, colaborou de manei-
ra incalculavel a marginalidade de pessoas que ndo se adaptassem ou aderissem
ao padrdo de relacdes sexuais heterossexuais socialmente aceitas (SILVEIRA,
2013).

Entretanto, algumas correntes tedricas passaram a divergir do modelo que
concebia estas identidades como transtornos, alids, demonizando por completo
as defini¢des conceituais elaboradas pela medicina (WEEKS, 2000), firmando-se
no ideal de que a compreensao de sexo/género advém de um conjunto de fatores
pelos quais determinada sociedade constréi a sexualidade biolégica por meio de
diversas atividades humanas (CURADO, 2015). Logo, advogava-se no sentido de
que a sexualidade, no entendimento de género, em realidade, baseava-se pura
e simplesmente na construcdo sociocultural de cada individuo (LOURO, 2000).
Desta forma, a transexualidade e a travestilidade nao poderiam ser compreendi-
das como um transtorno, em virtude de que tanto a sexualidade de homens cis-
géneros quanto a de mulheres, tidas como sadias, ou normais, do mesmo modo,
seriam socioculturalmente construidas (CURADO, 2015).

Ainda, essas correntes sustentam que muitos questionamentos da atualida-
de, e mesmo a estranheza, ndo existiriam se ndo houvesse a norma de binarismos,
ou seja, a polarizacdo dos opostos (masculino e feminino, homem e mulher), ex-
tirpando-se assim as categorias transgéneras, pois estas seriam abarcadas pela
normalidade (NOGUEIRA; COLLING, 2015). Neste sentido,

[..] o que se interroga é a sexualidade das criangas, a dos loucos e dos
criminosos; é o prazer dos que ndo amam o outro sexo; os devaneios, as
obsessoes, as pequenas manias ou as grandes raivas. Todas estas figu-
ras, outrora apenas entrevistas, tém agora de avancar para tomar a pa-
lavra e fazer a dificil confissao daquilo que sdo (FOUCAULT, 1988, p. 39).

Importante mencionar que o binarismo restringe linguisticamente as sin-
gularidades no meio social, ao estabelecer rigidamente defini¢des aceitaveis no
contexto de convivio em sociedade, como a de homens e mulheres, por exemplo
(WEEKS, 2000).

Para além de uma contradi¢io sistémica, frisa-se, existem diversas formas
de expressar ndo somente a sexualidade individual, como também o género, uma
vez que ha uma imensa possibilidade de se constituir femininos e masculinos
(PARKER, 2000). Nesta seara, alguns autores advogam no sentido de haver duas
possibilidades de percepc¢io de género, sendo compreendido por cisgénero (co-
nota-se ao termo “cis” o significado de “mesmo lado”) o individuo que se identifi-
ca com o mesmo género atribuido apds o seu nascimento, partindo da observacio
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de seu sexo biolégico, e, ao seu turno, quando o individuo adere a representacdo
distinta do género atribuido ao nascer, considera-se como transgénero - o termo
“trans” significa ir ao lado oposto ou atravessar (BECKER; SOUZA, 2015). Defen-
de-se que ao se utilizar as terminagdes “cis” e “trans”, rompe-se com a ideologia
de “categorias” diferentes, portanto.

CONCLUSAO

Com base nas consideragdes anteriormente relatadas, tem-se que ao se res-
tringir o desejo de expressar-se, fomenta-se, em contrapartida, o preconceito,
ou seja, a demonizacdo daqueles que destoam do modelo fixado como normal/
natural, através de diversos mecanismos sociais, mas essencialmente por meio
de sistemas de nomenclaturas médicas (na forma de patologias), além da institu-
cionalizacdo da violéncia, uma vez que sob a égide desta compreensao, orienta-
-se erroneamente os operadores da maquina estatal (policiais, juizes, psicélogos,
meédicos e etc), proliferando-se circunstancias que impedem aqueles que nao se
enquadram no padrdo de normalidade social, negando-lhes, de forma ciclica e
viciosa, a cidadania plena.

Faz-se importante ressaltar que, para os individuos transexuais e traves-
tis, o drama de adequar seus corpos ao género construido personifica, de fato,
o sofrimento. Entretanto, a maior infracdo a dignidade destas pessoas esta di-
retamente ligada aos reflexos da violéncia e do desrespeito social que as torna
cotidianamente vitimas.

De modo mais especifico, em relacdo as mulheres transexuais, bem como as
travestis, a discriminacdo e o preconceito evidenciam uma roupagem mais vio-
lenta do que a oposta, isto porque, como ja foi anteriormente esclarecido, existe
uma desvalorizacdo histérica do género feminino no contexto social, sendo que
este fator associado ao “estigma” - na 1éxica de Goffman (2008) - que carregam
em razdo da identidade que “desvia” da normalidade, tem-se um atributo nega-
tivo potencializado, uma vez que se compreende que estes individuos abdicaram
de sua “supremacia” natural ao “trairem” o género masculino, desejando subme-
terem-se ao papel reservado, em tese, as pessoas tidas como naturalmente ocu-
pantes da designacdo “mulher”, situacdo que letalmente produz a deterioragdo
identitaria, colocando-as em relacdo de desvantagem no ambito social.

Assim, verifica-se que a sociedade estabeleceu a heterossexualidade como
modelo padrdo de normalidade, de acordo com o contetido até entdo abordado,
direcionando, para tanto, diversas formas de discriminacdo contra os individuos
que “desviam” das normas impostas por este modelo, acarretando consequente-
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mente incontaveis prejuizos, além de fomentar a naturalizacdo da incompreen-
sdo da diversidade de género, canalizando-se as identidades “divergentes” da
l6gica binaria (masculina/feminina) um carater doentio. Este processo cotidia-
namente afasta as transexuais e as travestis a margem da sociedade, viabilizando
o seu “silenciamento” em face das instituicdes sociais/estatais, expondo-as, con-
sequentemente, as mais variadas situacdes de violéncia.

Por fim, frisa-se que, de maneira alguma, esse trabalho pretendeu exaurir os
argumentos extremamente complexos que sedimentam a discussdo em tela. No
entanto, considerando a caréncia bibliografica envolvendo o tema, buscar-se-a
dar visibilidade a gravidade do problema, na esfera do possivel, com o intuito de
colaborar com a construcao de criticas validas no meio académico, auxiliando,
em contrapartida, para além da rigidez das normas e dos estigmas, aquelas que
persistem, dia apds dia, na existéncia que lhes é negada.

REFERENCIAS

AGAMBEN, Giorgio. Profanagées. Trad. Selvino ]. Assmann. Sdo Paulo: Boitempo, 2007.

ALBUQUERQUE JUNIOR, Durval Muniz de. Maquina de fazer machos: género e praticas
culturais, desafio para o encontro das diferengas. In: MACHADO, Charliton José dos Santos;
SANTIAGO, Idalina Maria Freitas Lima; NUNES, Maria Lucia da Silva (orgs.) Género e Prdticas
Culturais: desafios historicos e saberes interdisciplinares. Campina Grande: EDUEPB, 2010.

BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo: fatos e mitos. Trad. Sérgio Milliet. Sdo Paulo: Di-
fusdo europeia do livro, 1970.

BECKER, Simone; SOUZA, Lauriene Seraguza Olegario. Transgénero. In. COLLING, Ana
Maria; TEDESCHI, Losandro Antonio Tedeschi (orgs). Diciondrio critico de género. Doura-
dos/MS: UFGD, 2015, p. 648-650.

BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversdo da identidade. Trad. Renato
Aguiar. 4. ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2012.

CURADO, Jacy Corréa. Sexualidade. In. COLLING, Ana Maria; TEDESCHI, Losandro Anto-
nio Tedeschi (orgs). Diciondrio critico de género. Dourados/MS: UFGD, 2015, p. 604-607.

FERRARI, Anderson. Homossexualidade. In: COLLING, Ana Maria; TEDESCHI, Losandro An-
tonio Tedeschi (orgs). Diciondrio critico de género. Dourados/MS: UFGD, 2015, p. 358-363.

FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade I: a vontade de saber. Trad. Maria Thereza da
Costa Albuquerque; J.A. Guilhon Albuquerque. Rio de Janeiro: Graal, 1988.

FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collége de France (1975-1976).
Trad. Maria Ermantina Galvao. 2. ed. S3o Paulo: WMF Martins Fontes, 2010.

LOURO, Guacira Lopes. Pedagogias da sexualidade. In: LOURO, Guacira Lopes (org.). O
corpo educado: pedagogias da sexualidade. Belo Horizonte: Auténtica, 2000.

MORENO, Montserrat. Como se ensina a ser menina: o sexismo na escola. Trad. Ana Venite
Fuzatto. Sdo Paulo: Moderna, 1999.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.2 | p. 96 - 116 | jul./dez. 2018

115



116

MAIQUEL ANGELO DEZORDI WERMUTH & LETICIA FONTOURA

MORRIS, Terence. Desvio e controle: a heresia secular. Trad. Walter Dutra. Rio de Janeiro:
Zahar Editores, 1978.

NOGUEIRA, Gilmaro; COLLING, Leandro. Homofobia, heterossexismo, heterossexualidade
compulséria, heteronormatividade. In: COLLING, Ana Maria; TEDESCHI, Losandro Antonio
Tedeschi (orgs). Diciondrio critico de género. Dourados/MS: UFGD, 2015, p. 353-358.

PAGLIA, Camille. Personas sexuais: arte e decadéncia de Nefertite a Emily Dickinson. Trad.
Marcos Santarrita. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1992.

PARKER, Richard. Cultura, economia politica e construgio social da sexualidade. In: LOU-
RO, Guacira Lopes (org.). O corpo educado: pedagogias da sexualidade. Belo Horizonte:
Auténtica, 2000.

PATEMAN, Carole. O contrato sexual. Trad. Marta Avancini. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1993.

PERROT, Michelle. Mulheres piiblicas. Trad. Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Fundacio
Editora da UNESP, 1998.

PERROT, Michelle. Minha histéria das mulheres. Trad. Angela M. S. Cérrea. Sao Paulo: Con-
texto, 2007.

SILVEIRA, Felipe Lazzari da. Travestis e cdrcere: o trabalho desenvolvido pela ONG Igual-
dade no Presidio Central de Porto Alegre. Disponivel em: <http://www.fazendogenero.
ufsc.br/10/resources/anais/20/1384877611_ARQUIVO_FelipeLazzaridaSilveira.pdf>.
Acesso em: 31 out. 2016.

TOURAINE, Alain. O mundo das mulheres. Trad. Francisco Moras. Petrépolis, R]: Vozes,
2011.

WEEKS, Jeffrey. O corpo e a sexualidade. In: LOURO, Guacira Lopes (org.). O corpo educa-
do: pedagogias da sexualidade. Belo Horizonte: Auténtica, 2000.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.2 | p. 96 - 116 | jul./dez. 2018


http://www.fazendogenero.ufsc.br/10/resources/anais/20/1384877611_ARQUIVO_FelipeLazzaridaSilveira.pdf
http://www.fazendogenero.ufsc.br/10/resources/anais/20/1384877611_ARQUIVO_FelipeLazzaridaSilveira.pdf

SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS E OS DESAFIOS DA IMPLEMENTAGCAO 1 1 7
DAS DECISOES DA CORTE IDH NO BRASIL: UM ESTUDO DO CASO DAMIAO XIMENES LOPES

SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS E OS
DESAFIOS DA IMPLEMENTACAO DAS DECISOES DA CORTE IDH
NO BRASIL: UM ESTUDO DO CASO DAMIAO XIMENES LOPES

INTER-AMERICAN SYSTEM OF HUMAN RIGHTS AND
THE CHALLENGES OF THE IMPLEMENTATION OF THE
DECISIONS OF THE HDI COURT IN BRAZIL:

A STUDY OF THE DAMINAO XIMENES LOPES CASE

Fernanda da Silva Lima

Doutora e Mestre em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Bacharel em direito pela
Universidade do Extremo Sul Catarinense. Professora Permanente no Programa de P6s-Graduagio

em Direito da Unesc (Mestrado em Direito). Professora titular da disciplina de Direitos Humanos na
UNESC. Vice lider do Nucleo de Estudos em Direitos Humanos e Cidadania (NUPEC/UNESC). Lider

do Grupo de Pesquisa em Direitos Humanos, Relagdes Raciais e Feminismo[s]. Integrante do NEAB/
UNESC (Ntcleo Ntcleo de Estudos Etnico-Raciais, Afrobrasileiros, Indigenas e Minorias).Pesquisadora
na area de Direito Publico com linha de pesquisa Direitos Humanos, Cidadania e novos direitos com
interesse nos seguintes temas: relagdes raciais, feminismo negro, reconhecimento e decolonialidade.

Marina Raupp Teixeira
Bacharel em Direito pela Universidade do Extremo Sul Catarinense. Advogada. Pesquisadora no
Grupo de Pesquisa em Direitos Humanos, Rela¢cdes Raciais e Feminismos da UNESC.

Submetido em: 16/11/2018
Aprovado em: 27/12/2018

Resumo: O presente artigo tem por objetivo pesquisar os desafios encontrados na implementagido
das decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos no Brasil, tendo por espelho a analise
do caso Damido Ximenes Lopes. Assim, faz-se a andlise da estrutura do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos e do papel desempenhado por seus érgios, para posteriormente estudar o caso
e verificar quais sdo os obstaculos enfrentados pelo ordenamento juridico interno na implemen-
tagdo das decisdes da Corte no Brasil. Para tanto, sera utilizado o método de pesquisa dedutivo,
em pesquisa tedrica e qualitativa, com o emprego de material bibliografico, no intuito de analisar
a existéncia ou ndo de obstaculos no cumprimento das sentencas de mérito emitidas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos.
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Abstract: The purpose of this monographic work is to investigate the challenges encountered in
the implementation of the decisions of the Inter-American Court of Human Rights in Brazil, with
a mirror on the Damido Ximenes Lopes case. The analysis of the structure of the Inter-American
Human Rights System and the role played by its organs is then analyzed, and later on, to study the
obstacles faced by the domestic legal system in the implementation of the Court’s decisions in Brazil.
For that, the method of deductive research will be used in theoretical and qualitative research, using
bibliographical material, in order to analyze the existence or not of obstacles in the fulfillment of the
judgments of merit issued by the Court. Finally, after analyzing the case, there were difficulties in the
implementation of the judgments issued by the Inter-American Court of Human Rights, which were
partially fulfilled.

Keywords: Human rights; Inter-American Court of Human Rights; Inter-American System of Human
Rights.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Os Direitos Humanos e o sistema interamericano de
direitos humanos. 3. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. 4. Corte In-
teramericana de Direitos Humanos. 5. O caso Damido Ximes Lopes Vs. Brasil. 5.1.
O caso na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. 5.2. O caso na Corte
Interamericana de Direitos Humanos. 5.3. Obstaculos enfrentados pelo Brasil no
cumprimento da sentenca emitida pela Corte. Conclusdo. Referéncias.

1 INTRODUCAO

0 Sistema Interamericano de Direitos Humanos é de suma importancia na
luta em prol dos direitos humanos, que se concretizou apds séculos de violagdes
e danos causados a milhares de pessoas, constituindo-se como um sistema regio-
nal de protecdo e promogdo de direitos. A Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos é o principal instrumento normativo do sistema interamericano de di-
reitos humanos, e por meio dela, sdo constituidos dois importantes 6rgdos de
protecdo aos direitos humanos em ambito regional, a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Estes 6rgdos detém a fungao primordial de proteger e sancionar os Estados
que praticam arbitrariedades nos direitos humanos de seus cidadaos. Apesar de
o Brasil ter sido um dos ultimos Estados-membros a aderir a Convengdo Ameri-
cana sobre Direitos Humanos em 1992, aceitando a jurisdicdo da Corte apenas
em 1998, pode-se afirmar hoje que, apesar das dificuldades enfrentadas pelo
pais para implementar as decisdes do referido 6rgao, houve um avanco na incor-
poracdo dos direitos da Conven¢ao americana no ordenamento juridico interno.

A atuacdo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos é fundamental
para garantir o acesso a justica quando ha violagao dos direitos humanos, omis-
sdo ou demora do Estado em tomar as providéncias necessarias para a resolucao
do caso. E uma opgio que o cidadio possui para que os seus direitos sejam garan-
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tidos e os culpados sejam sancionados, quando o caso nao é solucionado pelas
instancias juridicas internas.

Este artigo tem por objetivo pesquisar sobre os obstaculos enfrentados pelo
Estado Brasileiro no cumprimento das sentencas emitidas pela Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos, tendo por base o caso Damiio Ximenes Lopes e ana-
lisar a estrutura do Sistema Interamericano de Direitos Humanos introduzido
pela Convencéo Interamericana de Direitos Humanos. E objetivo também anali-
sar o caso e verificar se a sentenca emitida pela Corte foi cumprida na integra, ja
que dessa forma sera possivel compreender como estio sendo implementadas
as decisdes da Corte e quais sdo as dificuldades enfrentadas pelo ordenamento
juridico interno para colocar em pratica as sentencas emitidas.

Para tanto, sera utilizado o método de pesquisa dedutivo, em pesquisa teori-
ca e qualitativa, com o emprego de material bibliografico, afim de que o presente
trabalho apresente a resposta para a problematica das dificuldades em cumprir
na integra as sentencas emitidas pela Corte, bem como a morosidade em imple-
mentar as recomendacgdes e em sentenciar os culpados pela violacao de direitos,
tendo por base o Caso Damido Ximenes Lopes.

2 OS DIREITOS HUMANOS E O SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS

A positivacdo e o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos tém
como ponto de partida os acontecimentos posteriores a Il Segunda Guerra Mun-
dial, com a aprovacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da Orga-
nizacdo das Nac¢des Unidas, aprovada em 10 de dezembro de 1948. No entanto,
os primeiros precedentes dessa internacionalizagdo surgiram com a cria¢cdo do
Direito Humanitario, da Liga das Na¢des e da Organizacdo Internacional do Tra-
balho. (PIOVESAN, 2008)

A segunda Guerra Mundial, de acordo com Comparato (1999):

Foi deflagrada com base em proclamados projetos de subjugacdo de po-
vos considerados inferiores, lembrando os episddios de conquista das
Américas a partir dos descobrimentos. Ademais, o ato final da tragédia
- o langamento da bomba atdomica em Hiroshima e Nagasaki, em 6 e 9
de agosto de 1945 - soou como um prentuncio de apocalipse: o homem
acabara de adquirir o poder e destruir toda a vida na face da terra.

Durante o nazismo que se instalou na Alemanha, milhares de judeus, ciga-
nos, estrangeiros e pessoas das demais diversas etnias, foram torturadas até a
morte sob a égide de um discurso racista, aonde o que importava era a conquista
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de uma raga pura e homogénea. De acordo com Piovesan (2003) foi no contexto
do holocausto nazista que cerca de 18 milhdes de pessoas passaram por campos
de concentracao, sendo que cerca de 11 milhdes neles morrem, sendo a maioria
composta por judeus (6 milhdes): “O regime de terror implicou na ruptura do
paradigma jusnaturalista, que afirmava que os direitos humanos decorrem da
dignidade inerente a toda e qualquer pessoa”.

Iniciou-se entdo uma conscientizagdo no plano internacional de que os
ideais dos direitos humanos necessitavam de protecdo, tendo como percepg¢ido
a posicao dos individuos como sujeitos de direitos na esfera internacional. Por
esse viés, “passou-se a lutar pela protecdo dos direitos humanos para além das
fronteiras do Estado-Nag¢ao” (ANNONI, 2008).

Portanto, diante de todas as omissdes e atrocidades ocorridas no contexto
da segunda Guerra Mundial tornou-se necessdario a criacdo de mecanismos que
paralisassem a violacdo dos direitos humanos, bem como, as falhas e omissoes
existentes no seio dos Estados, quando estes ndo se mostram competentes e nem
eficientes na tarefa de proteger os direitos constitucionais positivados em seu
ordenamento juridico. Foi necessaria entdo, a criagdo de mecanismos que tor-
nassem possivel a responsabilizacdo do Estado no dominio internacional.

Anuncia-se assim, o fim do ciclo em que a forma pela qual o Estado tratava
seus nacionais era vista como um problema de jurisdicdo restrita, em decorrén-
cia de sua soberania, liberdade e autonomia. (PIOVESAN, 2008). Assim, no pla-
no internacional, o processo de positivacdo dos direitos humanos apds a guerra
inicia-se com a criacdo do sistema global de protecdo dos direitos humanos por
meio da Organizacido das Nac¢des Unidas (ONU) em 1945! e mais tarde com a
aprovacdo da Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, entre outros
instrumentos normativos.

Além do sistema global de protecao também foram criados os sistemas re-
gionais, divididos conforme regido geografica. Atualmente existem trés sistemas
regionais reconhecidos: a) o sistema europeu; b) o sistema africano e, c) o sistema
americano.” Logo, os sistemas de protegdo global e regional sdo complementares a

1A Carta da ONU, de acordo com Queiroz (2006, p. 45) foi criada especificamente “na conferéncia
de Sdo Francisco realizada em 1945 [...], adotada e aberta para assinaturas em 26 de junho daquele
ano, cuja natureza juridica é de tratado internacional”. Ainda de acordo com Ramos (2013, p. 28):
“No predmbulo da Carta, reafirma-se a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no
valor da pessoa humana, na igualdade de direitos de homens e mulheres. [...] é a Carta de Sao Fran-
cisco, sem duvida, o primeiro tratado de alcance universal que reconhece os direitos fundamentais
dos seres humanos, impondo o dever dos Estados de assegurar a dignidade e o valor de todos. Pela
primeira vez, o Estado era obrigado a garantir direitos basicos a todos sob sua jurisdi¢cdo, quer
nacional ou estrangeiro.”

2 Adotando o valor da primazia da pessoa humana, esses sistemas se complementam, interagindo
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um sistema nacional de protecdo e sdo acionaveis por individuos que nao obtive-
ram respostas dentro do ordenamento juridico interno em situacdes de violacao
dos seus direitos humanos. Cabera as vitimas escolherem qual dos sistemas en-
tende como mais adequado para dirimir as viola¢des perpetradas pelos Estados. O
Brasil faz parte de dois sistemas, o global das Na¢des Unidas e o sistema interame-
ricano no ambito da OEA e da Convencdo Americana de Direitos Humanos.

0 sistema da OEA utiliza como preceito a Carta da OEA e a Declaracdo Ame-
ricana dos Direitos e Deveres do Homem, criadas em 13 de dezembro de 1948,
na Conferéncia Interamericana de Bogota. Ja o segundo sistema é composto pela
Convengao Americana de Direitos Humanos, que sera objeto de estudo (ANNONI,
2008).2

A convencdo Americana sobre Direitos Humanos ou Pacto de San José da
Costa Rica, como também é conhecida, foi adotada no ambito da Organizacido
dos Estados Americanos em 22 de novembro de 1969, em razdo da Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, tendo entrado em vigor
no dia 18 de julho de 1978, ap0s ter obtido onze ratificaces. Referida Convencio
em seu preambulo enaltece que os direitos humanos ndo derivam da nacionali-
dade, mas sim da condi¢do de pessoa humana, ressaltando que o ser humano sé
é capaz de ser livre da miséria e de gozar de seus direitos civis, politicos, sociais
e econdmicos se existirem meios vidveis para a garantia, protecio e acesso de
tais direitos, visto que existem diversas barreiras que sdo capazes de impedir a
efetivacdo dos direitos humanos, bem como, de contribuir para que as violacées
ocorram de forma corriqueira, caso ndo existam programas e 6rgdos de fiscaliza-
cdo (RAMOS, 2014).

O Brasil depositou a Carta de Adesdo da Convenc¢ao Americana apenas em
25 de setembro de 1992, ou seja, foi lento quanto a ratificagdo da Convencgao, ten-
do em vista o seu processo de redemocratizacdo, juntamente com a promulga-
¢do da Constituicdo em 1988. A celebracao dessa ratificacdo internacional se deu
com ressalva de que o governo brasileiro ndo aceitaria o direito automatico de
visitas, as quais dependeriam de anuéncia expressa do Estado (RAMOS, 2013).

com o sistema nacional de prote¢do, a fim de proporcionar a maior efetividade possivel na tute-
la e promogéo de direitos fundamentais. A sistematica internacional, como garantia adicional de
protecio, institui mecanismos de responsabilizagido e controle internacional, acionaveis quando
o Estado se mostra falho ou omisso na tarefa de implementar direitos e liberdades fundamentais.
(PIOVESAN, 2003)

30 Sistema Interamericano “tem por escopo garantir que a responsabilidade internacional assumi-
da pelos Estados-membros da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) seja eficaz” (BORGES,
2009, p. 94). Ou seja, os Estados-Partes deste Sistema assumem responsabilidades perante a comu-
nidade internacional, tornando-se responsaveis pelas violagoes de direitos humanos que ocorrem
dentro de seus territdrios.
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A Convencdo é integrada por dois 6rgdos, quais sejam, a Comissao Intera-
mericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos e
exercem fungdes de protecdo e monitoramento aos direitos humanos. Contudo,
os direitos previstos na Conveng¢ido sdo complementares ao Direito interno dos
seus Estados-partes, ou seja, ndo se retira do Estado a sua competéncia primaria
em garantir os direitos humanos aos sujeitos que estdo sob sua jurisdicdo, no
entanto, pode o sistema da Convencdo atuar na protecdo desses direitos quando
determinado Estado ndo cumpriu com a sua fun¢do em preservar os direitos hu-
manos. (MAZZUOLI 2010)

3 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

A Comissdo esta sediada em Washington, D.C nos Estados Unidos, sendo
esta uma etapa indispensavel para o recebimento das peticdes pelos individuos
vitimas violagdo de direitos humanos. A Comissdo é um 6rgao que foi instituido
em dois sistemas distintos. O primeiro é o sistema de prote¢do no ambito da Car-
ta da Organizacao dos Estados Americanos, ja o segundo, é o sistema de protecdo
no ambito da Conveng¢do Americana de Direitos Humanos.

Seguindo esse raciocinio, Mazzuoli (2010), defende que a Comissdo possui
fungcbes ambivalentes, ja que de acordo com a Carta da OEA, foi instituida como
6rgao da Organizacdo dos Estados Americanos no ano de 1959, e posteriormen-
te no ano de 1969 também foi instituida como 6rgao da Convencao Americana
sobre Direitos Humanos. Logo, ela foi criada pela OEA, contudo, suas atribui¢coes
encontram-se positivadas na Convengao.

A Comissdo é um 6rgao de extrema importancia na prote¢do de direitos e
desempenha um papel fundamental dentro do Sistema Interamericano de Direi-
tos Humanos. A Comissdo possui competéncia sobre todos os Estados-partes da
Convengdo Americana, alcangando ainda todos os Estados-membros da Organi-
zacdo dos Estados Americanos (OEA), em relacdo aos direitos consagrados na
Declaracao Americana de 1948 (GOMES; PIOVESAN, 2000).

Sua funcdo principal é promover a observancia e a protecdo dos direitos
humanos, por isso possui competéncia para requisitar aos governos informagoes
sobre as medidas que estdo sendo adotadas para a efetivacdo dos direitos dispos-
tos na Convencdo, bem como, fazer recomendagdes aos governos dos Estados-
-partes prevendo a ado¢do das medidas adequadas para a protecao de direitos.
Cabe ainda a este 6rgdo preparar estudos e relatorios e submeter anualmente a
Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos (GOMES; PIOVESAN,
2000).
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A Convencdo prevé em seu artigo 44 que o legitimado para peticionar pe-

rante a CIDH pode ser qualquer pessoa ou entidade nao-governamental que

tenha sido legalmente reconhecida como tal pelos Estados-membros da orga-

nizacdo, que contenham dentncias de violagdes de direitos humanos previstos

na Convencao (OEA, 1969). Um Estado-parte também pode representar contra

outro Estado denuncia sobre violacdo de direitos humanos. (GOMES; PIOVESAN

(2000). A partir desse momento, o processamento das peti¢cdes perante a Comis-
sdo passa por cinco etapas, conforme a explicacdo de Avila e Nasser (2009):

0 procedimento ordinario de peti¢cdes perante a Comissdo Interameri-
cana de direitos Humanos obedece ao que foi estabelecido pelo Pacto
de San José, que prevé cinco etapas: admissibilidade; investigacdo dos
fatos mediante informagdo apresentada pelas partes; solucdao amistosa;
emissdo do informe provisional do art. 50 do Pacto de San José da Costa
Rica; e, sendo o caso, envio do caso a Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

A Comissao realiza o procedimento acima mencionado e, caso o Estado nao
cumpra as recomendagdes, a Comissdo encaminha um relatério para a Assembleia
Geral da OEA no intuito de que este 6rgdo adote as medidas necessarias para que
os direitos humanos sejam restaurados internamente no Estado violador.

Entretanto, para que uma peticdo seja considerada admissivel pela Comis-
sdo, é preciso observar os requisitos constantes no artigo 46 da norma em aten-
to, como, a interposicdo e o esgotamento dos recursos da jurisdi¢do interna; a
interposicao da peticdo dentro do prazo de seis meses, a partir do dia em que
o prejudicado em seus direitos tenha sido noticiado da decisdo definitiva; que a
matéria da peticdo ndo esteja pendente de outro processo de solucdo internacio-
nal e que a peticdo contenha todos os requisitos basicos elencados no artigo 44
da Convencao (OEA, 1969).

0 esgotamento das vias recursais no ambito juridico interno é um dos requi-
sitos mais importantes para que ocorra a admissibilidade da peticdo. Tal requi-
sito é uma forma de verificar se o Estado esta atuando ativamente em prol dos
direitos humanos e em prol do individuo violado, ja que a prestacdo jurisdicional
eficiente é um dever do Estado e as falhas e omissdes existentes nessa area, le-
vam a uma das mais importantes e utilizadas exce¢des no que tange a admissi-
bilidade das peticoes: a demora injustificada na decisdo dos recursos, ou ainda,
quando o prejudicado em seus direitos houver sido impedido de esgotar todas
as vias recursais.

No caso “Ximenes Lopes Vs Brasil”, a peticdo foi aceita pela Comissao sem
a decisdo da senten¢a em primeiro grau, tampouco o esgotamento das vias re-
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cursais, ja que houve demora injustificada no curso do processo penal, com a
consequente impunidade dos responsaveis pela violagao dos direitos no sistema
jurisdicional brasileiro.

4 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

A Corte Interamericana de Direitos Humanos foi criada em 1978 e esta se-
diada em San José, na Costa Rica. E uma institui¢io judiciaria auténoma que tem
como objetivo a aplicacao da Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos, de
casos que sdo levados para sua apreciagdo (OEA, 1979). A Corte possui natureza
consultiva e jurisdicional, sendo a segunda nio obrigatoria, ou seja, os Estados
devem manifestar vontade de acatar a sua natureza jurisdicional. O Estado brasi-
leiro reconheceu a jurisdi¢do da Corte, logo esta submetido a sua funcio jurisdi-
cional e deverd acatar as duas decisdes nos casos contenciosos em que for parte.

Acerca das decisdes da Corte, Piovesan (2014), pontua que ao contrario do
Sistema Europeu, o Sistema Interamericano ndo conta com 6rgaos proprios que
fiscalizem o cumprimento de sentenca por parte dos Estados que foram respon-
sabilizados, ja que a Convenc¢do Americana nao dispde sobre os mecanismos que
serdo utilizados para a realizagdo de tal fiscalizac¢ao.

Ainda seguindo essa linha de raciocinio, Avila e Nasser (2009), abordam
que:

[...] no ponto no qual ndo foi estabelecida normatizacao clara - a efetiva-
¢do das sentengas da CIDH, que fica a cargo dos Estados -, esse sistema
apresenta sua principal falha. E que, com a auséncia de leis que dispo-
nham sobre a forma de cumprimento das sentencas da CIDH pelos Esta-
dos, a soberania estatal acaba prevalecendo em detrimento do contetido
da decisdo internacional especifica sobre o assunto. Com isso, o sistema
se mostra deficiente em relacdo a garantizacdo de suas decisdes.

Outro ponto de discussdo que vém recebendo criticas e merece avangos, é o
fato de que os individuos ndo podem demandar perante a Corte, ja que os Unicos
legitimados sdo a Conven¢do Americana e os Estados-partes que tenham reco-
nhecido a jurisdicdo contenciosa desta.

Sobre essa problematica, Trindade (2002) defende a reforma da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos, para que ela passe a dispor a legitimidade
internacional das vitimas para apresentar demandas perante a Corte, ja que elas
sdo as reais titulares do direito, sendo a Comissdo apenas parte processual.

Portanto, o sistema regional de prote¢do ainda apresenta falhas, que sdo
pauta de discussoes, sendo que em consequéncia delas, surgem davidas sobre a
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efetividade de suas sentencas. Por outro lado, pode-se dizer também, que a par-
ticipacdo do Estado brasileiro neste sistema foi um avango em relacdo ao tema
de direitos humanos, propiciando aos seus nacionais um meio mais amplo de
protecao.

5 0 CASO DAMIAO XIMES LOPES VS. BRASIL

A primeira condenagdo do Brasil perante a Corte Interamericana de Direitos
Humanos foi o caso do brasileiro Damiao Ximenes Lopes, ocasido em que o Es-
tado foi denunciado perante a Comissao Interamericana por diversas violagdes
de direitos consagrados na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Tal
condenacdo somente foi possivel devido ao fato de o Estado brasileiro perten-
cer ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos, tendo aceitado a jurisdicao
contenciosa da Corte, como explanado anteriormente. (BORGES, 2009)

Apesar da condenacao ter enaltecido a importancia de aparatos internacio-
nais na atuacdo da protecao dos direitos humanos, ao analisar a situagdo fatica de
uma maneira ampla, tem-se a preocupacdo de que os Sistemas internacionais e
os seus drgdos de protecao nao alcangam o conhecimento de todos, visto que tal
sentenca condenatoria foi a primeira proferida contra o Estado Brasileiro. Par-
tindo dessa premissa, Rosato e Correia (2011) entendem que “Diferentemente
de outros paises da América Latina, o Brasil ndo costuma ter muitos casos de
dentncias ante a Corte, demonstrando provavelmente um baixo conhecimento
do sistema regional no pais”.

O protagonista da primeira condenac¢do do Estado Brasileiro perante a Cor-
te e também da primeira condenagdo da Corte sobre deficiéncia mental foi o caso
da vitima Damido Ximenes Lopes, que veio a falecer por conta de varias viola-
¢coes de direitos humanos sofridas, tais como maus-tratos, tortura e violacdes
do direito a vida e a integridade fisica. (ViolagOes previstas nos artigos 4 e 5 da
Convengao Americana sobre Direitos Humanos).

Damiao Ximenes Lopes nasceu em 25 de junho de 1969 no interior do
Ceara. Najuventude, por volta dos 17 anos, conforme relatado em entre-
vista por sua maie, Albertina Viana Lopes, desenvolveu uma deficiéncia
mental organica (alteracdes no funcionamento do cérebro). Na época do
fato que causou sua morte, tinha 30 anos e vivia com sua mae na cidade
de Varjota, localizada a uma hora de Sobral, sede da Casa de Repouso
Guararapes, onde foi assassinado (BORGES, 2009).

Damido sofria de distirbios mentais desde a infancia, porém na adolescén-
cia os problemas psiquiatricos comecaram a aumentar desenfreadamente, sem
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que houvesse ocorrido a descoberta dos verdadeiros fatores que influenciavam
na ocorréncia da referida doenca. Durante os momentos de crise, seu comporta-
mento era de siléncio e isolamento, porém com o tempo, as crises comegaram a
ficar mais frequentes, ocasido em que a familia do brasileiro resolveu o internar
pela primeira vez na clinica de repouso Guararapes em Sobral, no Ceard, onde
permaneceu por um periodo aproximado de dois meses (KRIEGER, 2014).

As violagoes de direitos humanos se fizeram presentes desde a primeira in-
ternacdo do brasileiro na Clinica de Repouso Guararapes e segundo relatos de
Irene Ximenes Lopes Miranda no processo de julgamento perante a Corte (COR-
TE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006):

0 senhor Damiao Ximenes Lopes tinha sido internado no ano de 1995 e
outra vez no ano de 1998. Nesta ultima internagao, a testemunha encon-
trou cortes, feridas nos tornozelos e no joelho do senhor Damiio, razido
pela qual pediu explicacdo ao funcionario da Casa de Repouso Guarara-
pes, quem lhe disse que os ferimentos eram consequéncia de uma tenta-
tiva de fuga. A testemunha acreditou nessa versao.

Irene Ximenes Lopes Miranda, irma de Damiao, foi quem peticionou peran-
te a Comissdo sobre as violagdes de direitos humanos sofridos por seu irméo.
Logo, prestou esclarecimentos como testemunha do processo que foi instaurado
perante a Corte IDH contra o Estado Brasileiro. De acordo com Borges (2009)
“Damido falou muitas vezes aos seus familiares sobre os maus-tratos, mas infe-
lizmente, ndo foi entendido, tendo em vista que fora internado outras duas vezes
na mesma clinica”.

Deste modo, é importante analisar o caso sob um prisma social, no intui-
to de justificar as posteriores internacées de Damido, que ocorreram, mesmo
apés o conhecimento da familia de que ele havia sido maltratado. Sua familia
nao tinha condig¢des financeiras para arcar com os custos de um tratamento psi-
quiatrico em uma clinica particular, tampouco conseguia lidar com ele em seus
momentos de crise. Logo, sem ter a real confirmacdo de que a fala de Damiao
sobre os maus-tratos era inteiramente licida, a Unica solucdo que encontraram
foi interna-lo novamente na Casa de Repouso Guararapes, clinica credenciada ao
Sistema Unico de Satide.

A dltima internacdo de Damido ocorreu no ano de 1999, quando ele tinha
trinta anos de idade, sendo este 0 momento fatico de sua histéria. Tal fato é de-
monstrado abaixo, por Rosato e Correia (2011):

Damiao Ximenes Lopes, brasileiro, tinha 30 anos quando em outubro
de 1999 foi internado por sua mae na Unica clinica psiquiatrica do mu-
nicipio de Sobral, no Ceara. O rapaz apresentava um intenso quadro de
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sofrimento mental, razdo pela qual foi levado por sua mée, Albertina
Viana Lopes, a citada instituicdo para ter cuidados médicos. A clinica,
chamada Casa de Repouso Guararapes, era credenciada ao Sistema Uni-
co de Saude (SUS). Quatro dias depois, sua mae foi visita-lo e o porteiro
da Casa de Repouso ndo quis deixa-la entrar. Mesmo frente ao impedi-
mento colocado pelo funciondrio, ela conseguiu adentrar na institui¢ao
e imediatamente comegou a chamar por Damido.

Nesse momento, de acordo com Borges (2009), Albertina encontrou seu fi-
lho em um estado deploravel. Damido estava com suas roupas rasgadas e cheio
de hematomas, os quais demonstravam os abusos que havia sofrido no referi-
do estabelecimento de saude. Além disso, sua aparéncia demonstrava a falta de
cuidados com a higiene pessoal, sendo que o seu estado de satde havia piorado
desde o dia de sua internagdo. Por fim, a autora relata que Damido estava com
dificuldades respiratdrias e aos gritos pedia ajuda para sua mae.

Mesmo diante da cena que presenciou, Albertina achou que o melhor a ser
feito por seu filho, seria deixa-lo internado na clinica, sendo que ela, naquele mo-
mento, ndo tinha uma alternativa secundaria. Assim, os relatos demonstram que
algumas horas apds a sua chegada em casa, foi informada de que seu filho havia
falecido.

Logo, analisando-se os fatos, torna-se claro que a Clinica de Repouso Gua-
rarapes submeteu Damido 4 um tratamento degradante e cruel, interferindo no
minimo ético indispensavel para se tenha uma vida pautada na dignidade huma-
na, violando de forma desenfreada varios direitos previstos na Convencao Ame-
ricana sobre direitos humanos.

5.1 0 CASO NA COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

O caso Damido foi conhecido pela primeira vez em uma reunido ordinaria
do Conselho de Defesa dos Direitos Humanos do Estado do Ceara, apenas quatro
dias ap0s o seu falecimento. Borges (2009) relata neste prisma que:

0 encontro ocorreu no dia 08 de outubro de 1999 [...]. Tratava-se de uma
plendria em que diversos representantes do Poder Publico de Sobral e
do estado do Ceara estavam presentes, dentre outros: a presidente do
Conselho, Sra. Maria do Perpétuo Socorro Franga Pinto, representante
da Ouvidoria Geral do Estado; representantes do Tribunal de Justi¢a do
Ceard, do Ministério Publico Federal, da Policia Militar, da Policia Civil;
o Deputado Jodo Alfredo Telles Junior, representante da Comissdo de
Direitos Humanos da Assembléia Legislativa; representantes da Ordem
dos Advogados - (OAB/CE); representantes da Universidade Estadual;
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todos esses eram membros do Conselho e, na condigido de convidados,
estavam o promotor de justica de Sobral, o bispo diocesano, o delegado
regional de Policia Civil, o tenente - coronel da Policia Militar, o repre-
sentante da Fundacdo Nacional de Satde, o Sr. Luis Odorico Monteiro
Andrade, secretario de Saude e Assisténcia Social de Sobral, a represen-
tante do Centro de Atencdo Psicossocial de Sobral, representantes do
Conselho Tutelar e outros.

Logo, certamente a intencdo de Irene Ximenes Lopes Miranda, era chamar
a atencao de varios individuos atuantes do Poder Publico, no intuito de mobi-
lizar mais adeptos em sua causa humanitaria, levando-a posteriormente a ser
representada por uma ONG denominada Justica Global, em seu processo contra
o Estado Brasileiro perante a Comissao.

No Brasil foi ajuizada agao penal em 2010 contra os responsaveis pela mor-
te de Damido, contudo, o judiciario brasileiro se manifestou em decisao final
somente no ano de 2013% sendo que a agdo civil indenizatéria fora arquivada.
(VIEIRA, 2013)

Diante disso, verifica-se que o lapso temporal existente no processo vai de
encontro com a garantia constitucional da celeridade processual, sendo este um
dos motivos para a denuncia do caso perante a Comissdo Interamericana de Di-
reitos Humanos. Ademais, além da injustificada morosidade processual, existi-
ram falhas e omissdes no seio das investigacdes, tendo em vista a supressio de
provas relevantes ao caso e também pelo descaso das autoridades locais em pu-
nir os responsaveis.

As provas omitidas durante as investigacdes sdo mencionadas por Borges
(2009) em sua obra, ao explanar que Irene, irma de Damido, por diversas opor-
tunidades encaminhou cartas ao Presidente da Comissao de Direitos Humanos e
Cidadania, localizada em Sobral, no Estado do Ceara, no ensejo de informar que
varios dos depoimentos prestados na Delegacia de Policia, ndo foram encami-
nhados ao Ministério Publico Federal. Irene fala em sua carta que a familia estava
encontrando barreiras para que a justica fosse feita, ja que em um primeiro mo-
mento o resultado do corpo de delito havia sido manipulado e posteriormente
as provas colhidas nas investigacoes haviam sido ocultadas. Além disso, cita a
autora que o processo com todas as provas seria entregue ao prefeito de Sobral,
o senhor Cid Ferreira Gomes, ja que a Clinica de Repouso Guararapes pertencia
a sua familia. Desse modo, a carta enviada por Irene, solicitava que o presidente
da referida Comissdo conseguisse as cdpias de todas as provas concernentes ao
processo, para que elas ndo fossem mais uma vez manipuladas.

* Ap6s vérias tentativas, ndo se logrou éxito na localizagio do resultado da agdo penal.
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Desse modo, restam claro todos os obstaculos que a familia de Damido en-
controu para que o processo fosse julgado no ordenamento juridico interno e
para que a justica fosse feita, ja que a cidade de Sobral, local dos fatos, era uma
cidade pequena, sendo que a morte de Damiao envolveu diversas autoridades lo-
cais, que tinham interesse no caso. Diante disso, apesar do ndo esgotamento das
vias recursais, Irene Ximenes Lopes Miranda peticionou perante a CIDH, cum-
prindo com os demais requisitos, com a fundamenta¢do de que houve demora
injustificada na decisdo sobre os recursos pleiteados, além das diversas falhas e
omissdes processuais.

Logo, diante da possibilidade de recorrer ao Sistema Regional de Protecio,
a irma de Damido levou o caso ao conhecimento da Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos no dia 22 de novembro de 1999 através de uma dentincia
contra o Estado Brasileiro por violagdes aos direitos a vida, a integridade pessoal,
a protecdo da honra e dignidade de Damido Ximenes Lopes e o direito a recurso
judicial. No fim do ano de 1999 a Comissao remeteu ao Estado Brasileiro a de-
nuncia feita pela irma de Damido, concedendo assim o prazo de 90 dias para res-
posta. No entanto, diante do siléncio do Estado Brasileiro e apds a realizacao de
todos os tramites legais previstos na Convencdo Americana sobre Direitos Huma-
nos, a Comissdo admitiu a dentincia de Irene Ximenes Lopes Miranda e aprovou o
relatério de admissibilidade da petigdo. (PAIXAO; FRISSO; SILVA, 2007).

Por este viés, com a admissibilidade da peti¢do, o caso de Damido Ximenes
Lopes versus o Estado Brasileiro, passou a ser de conhecimento e responsabilida-
de internacional, incumbindo a estes drgaos a tarefa de solucionar o litigio.

0 Estado brasileiro foi responsabilizado perante a Comissado Interamericana
de Direitos Humanos pela violacdo ao direito a integridade pessoal, a vida, a pro-
tecdo judicial e as garantias judiciais consagradas nos artigos 5, 4, 25 e 8 respec-
tivamente da Conveng¢io Americana, devido a hospitalizagdo de Damiio Ximenes
Lopes em condi¢des inumanas e degradantes, as violagdes de sua integridade
pessoal, seu assassinato, bem como as violagdes no que tange a obrigacio de
investigar o direito a um recurso efetivo e as garantias judiciais relacionadas com
a investigacdo dos fatos. A Comissdo concluiu igualmente que em relacio a vio-
lacdo de tais artigos o Estado violou seu dever genérico de respeitar e garantir
os direitos consagrados na Convencdo Americana a que se refere o artigo 1(1)
do referido tratado (COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
2004). (Tradugao livre)

Ainda de acordo com decisdo da Comissao, foi recomendado ao Estado bra-
sileiro a realizacdo de uma investigagdo completa, imparcial e efetiva dos atos
relacionados a morte de Damido, ocorrida na casa de Repouso Guararapes, sendo
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que a investigacdo deveria determinar a responsabilidade de todos os envolvi-
dos, além de aplicar as devidas sanc¢des. A segunda recomendacao feita ao Estado
foi a indenizagao aos familiares de Damiao Ximenes Lopes, pelas violagcdes ocor-
ridas em seus direitos humanos e por ultimo, tem-se a recomendacido de que o
Estado brasileiro adote as medidas necessdarias para evitar que se produzam atos
similares no futuro (COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
2004). (Traducao livre)

Diante do descaso e das dificuldades do Estado Brasileiro em oferecer res-
postas, o caso foi encaminhado a julgamento perante a Corte Interamericana de
Diretos Humanos, tendo em vista que ndo foram implementadas na totalidade as
recomendacdes solicitadas. Portanto, a morosidade e o cumprimento parcial das
recomendacgdes foram o ponto crucial para que o caso fosse encaminhado a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, 6érgédo este que condenou o Estado Brasi-
leiro pela morte de Damido Ximenes Lopes, bem como pelas falhas, omissoes e
morosidades processuais entranhadas aos tramites legais do caso.

5.2 0 CASO NA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Apds todos os tramites legais do caso de Damido Ximenes Lopes na Co-
missdo Interamericana de Direitos Humanos, o processo passou a ser objeto de
analise em um 6rgao superior, que possui jurisdicdo contenciosa e poder para
limitar a soberania do Estado no momento em que profere uma sentenca conde-
natéria para o mesmo.

Entdo no dia 30 de setembro de 2004, atendendo ao requerimento dos pe-
ticionarios, a Comissao resolveu submeter o caso de tortura e morte de Damiao
Ximenes Lopes para apreciacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Em momento posterior, o secretario geral da Corte, na posse dos documentos
encaminhados pela Comissao, notificou os possiveis interessados acerca do caso,
concedendo prazo para que eles apresentassem argumentos, evidéncias, bem
como a apresentacdo de testemunhas (PAIXAO; FRISSO; SILVA, 2007).

Ainda de acordo com os mesmos autores, Paixao, Frisso e Silva (2007), a
Comissao encaminhou o caso a corte com o intuito de que fosse analisada a res-
ponsabilidade do Estado Brasileiro no que concerne a:

Violagdo dos direitos consagrados nos artigos 4 (direito a vida), 5 (direi-
to a integridade pessoal), 8 (garantias judiciais) e 25 (protecdo judicial)
da Conveng¢do Americana, com relagdo a obrigacio estabelecida no arti-
go 1.1 (obrigacdo de respeitar os direitos) do mesmo instrumento, em
detrimento de Damido Ximenes Lopes, portador de sofrimento mental,
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pelas supostas condi¢gdes desumanas e degradantes da sua hospitali-
zacdo; pelos alegados golpes e ataques contra sua integridade pessoal,
supostamente realizados pelos funcionarios da Casa de Repouso Guara-
rapes; por sua morte durante sua internagio para tratamento psiquia-
trico; bem como pela suposta falta de investigacao e garantias judiciais
que mantinham o caso na impunidade.

Seguindo os principios do contraditério e ampla defesa, o Estado brasileiro
também foi notificado a se manifestar perante a Corte, com a intencdo de de-
monstrar os seus argumentos e rebater as acusagoes feitas pelos peticionarios e
seus representantes. Tal momento é abordado por Rosato e Correia (2011):

0 Estado brasileiro, em resposta a notificacio feita pela Corte Intera-
mericana, encaminhou uma excec¢do preliminar ao caso, alegando que
ainda ndo haviam se esgotado as vias internas de recurso. Depois de
ler todas as razodes apresentadas (da solicitante e do Brasil) relacio-
nadas a excecdo preliminar, a Corte convocou uma audiéncia para o
més de novembro de 2005. Em sua argumentacio oral durante aque-
la oportunidade, o Estado brasileiro reconheceu sua responsabilida-
de parcial frente as denuncias feitas, especialmente no que se refere
aos artigos 4 e 5 (direito a vida e integridade pessoal) da Convencgao
Americana, se mostrando de acordo com as precarias condi¢cdes de
tratamento que resultaram na morte de Damido Ximenes. No entanto,
o Estado brasileiro nio identificou a violagdo dos artigos 8 e 25 da
mesma Convengao.

0 Estado brasileiro ndo reconheceu as falhas e lacunas presentes no proces-
so judicial interno, ja que nao reconheceu sua responsabilidade no que concerne
a violacdo dos artigos 8 e 25 da Convencao Americana, onde estdo consagrados
respectivamente o direito a garantia e protec¢do judicial. Entretanto ndo restam
duvidas de sua responsabilizagdo quanto a essa matéria, ja que ao se fazer uma
analise fatica, ter-se-a um lapso temporal enorme entre a morte de Damiao, ocor-
ridano ano de 1999 e a responsabilizacao criminal dos culpados, no ano de 2013,
como ja mencionado anteriormente. Ademais, a admissibilidade do caso ante a
Comissao, somente foi possivel porque os peticionarios conseguiram comprovar
que mesmo nao atendendo o requisito do esgotamento das vias recursais, aten-
deram um segundo requisito: O impedimento de esgotamento de todas as vias
recursais, ja que houve morosidades na tramitacido processual do caso.

Contudo, apesar do Estado vergonhosamente negar a sua responsabilidade,
o processo chegou ao fim, apds a realizacdo de todos os tramites legais e no 04 de
julho de 2006 sobreveio sentenca de mérito da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, em desfavor do Estado brasileiro.
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De acordo com a Corte Interamericana de Direitos Humanos (2006) foi de-
clarado que o Estado violou o direito a vida, direito a integridade pessoal, com
supedaneo legal respectivamente nos artigos 4.1, 5.1 e 5.2 da Convencdo, comi-
nados com o artigo 1.1 da referida norma, ja que tal artigo dispde sobre a obri-
gacao dos Estados em respeitar os direitos e liberdades e garantir o livre e pleno
exercicio desses direitos.

Além disso, o Estado brasileiro também foi considerado responsavel pela
violacdo ao direito a integridade pessoal dos familiares de Damiao, pois o Tribu-
nal considerou violadas a integridade psiquica e moral desses entes em virtude
do sofrimento que passaram e também diante das omissdes das autoridades es-
tatais frente ao caso. Por fim, o Estado brasileiro foi responsabilizado pela viola-
¢do das garantias judiciais e protecdo judicial em detrimento de Albertina Viana
Lopes e Irene Ximenes Lopes Miranda, respectivamente, mae e irma de Damiao,
consagrados nos artigos 8.1 e 25.1 da Convencdo (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2006).

Ainda de acordo como a mesma sentenga acima mencionada, foi reconheci-
do pela Corte que os autores dos tratamentos cruéis e desumanos praticados em
desfavor de Damido no periodo de sua internac¢io, ndo foram responsabilizados,
mesmo depois de transcorrido mais de seis anos dos fatos. Portanto, a Corte dis-
pOs por unanimidade a obrigacdo do Estado em cumprir dentro de um prazo ra-
zoavel que o processo interno destinado a investigacdo e responsabilizacdo dos
culpados surta seus devidos efeitos. Como medida de satisfacao, o Estado foi con-
denado a publicar em um prazo de seis meses no Didrio Oficial e em um jornal de
ampla circulacdo, os fatos provados na sentenca (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2006).

Outro ponto importante da sentenca foi a indenizagao de Irene Ximenes Lo-
pes Miranda nas quantias de quarenta e um mil e oitocentos e cinquenta ddlares
a titulo de perda de ingressos, a quantia de dez mil délares como indeniza¢do
a titulo de dano material e o valor de vinte e cinco mil délares a titulo de dano
imaterial. Também foi garantida a indenizacdo para a senhora Albertina Viana
Lopes na quantia de um mil e quinhentos ddlares, a titulo de dano emergente e
de trinta mil ddlares a titulo de danos imateriais (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANQOS, 2006).

O Estado fora notificado apds a emissdo da sentenga, sendo que a partir
dessa data inicia-se o processo de supervisao do cumprimento de sentenca pela
Corte. Veja-se:

Supervisionara o cumprimento integro desta Sentenca e dara por con-
cluido este caso uma vez que o Estado tenha dado cabal cumprimento
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ao disposto nesta Sentenca. No prazo de um ano, contado a partir da
notificacdo desta Sentenca, o Estado devera apresentar a Corte relatério
sobre as medidas adotadas para o seu cumprimento (CORTE INTERA-
MERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006).

0 momento de supervisio é a fase em que se encontram as dificuldades de
implementacgdo das decisdes da Corte no Brasil. A sentenca ndo foi implementa-
da imediatamente ao caso, apresentando morosidades, principalmente no que
concerne ao processo criminal para a responsabilizacdo dos culpados pela morte
de Damido Ximenes Lopes. E o que se abordara a seguir.

5.3 OBSTACULOS ENFRENTADOS PELO BRASIL NO CUMPRIMENTO DA
SENTENCA EMITIDA PELA CORTE

Partindo-se da premissa de que conforme o artigo 67 da Conven¢do Ame-
ricana sobre Direitos Humanos, a sentenca da Corte é inapelavel e definitiva,
tal decisdo deverd ser cumprida imediatamente e integralmente ao caso (OEA,
1969). Contudo, tal artigo ndo expressa a verdadeira realidade, ja que o Estado
brasileiro possui deficiéncias processuais, como a morosidade juridica, a qual
implica de forma negativa a ocorréncia de um julgamento justo, realizado dentro
dos parametros da razoavel duracdo do processo.

Seguindo essa linha de pensamento Abramovich (2009), pontua que:

E verdade que o grau de cumprimento das decisdes do SIDH é importante
em relagdo as medidas reparatérias e também a respeito das medidas de
reformas legislativas que foram ja mencionadas. Em ambos casos, alguns
estudos preliminares sugerem que o maior grau de cumprimento se da
nos processos de solucdo amistosa, quando o Estado de maneira auté-
noma assume compromissos dessa natureza. No entanto, os principais
problemas de descumprimento tanto das recomendagdes da CIDH quanto
das sentengas da Corte IDH estdo nas medidas de investigacdo penal de
crimes de estado, particularmente quando os processos internos tenham
sido arquivados e sua reabertura pode afetar as garantias dos acusados.

Com isso, tem-se a perspectiva de que na grande maioria dos casos que sdo
submetidos ao julgamento da Corte, os primeiros pontos da sentenca a serem
cumpridos sdo as medidas reparatérias de cunho pecuniario e também as refor-
mas legislativas. Contudo, como citado acima por Abramovich (2009), os princi-
pais problemas encontrados no cumprimento da sentencga pelo Estado brasileiro
estdo nas medidas reparatorias de cunho investigatério e sancionatério.

De acordo com Rosato e Correia (2011), mesmo diante das dificuldades em
relagcdo ao cumprimento da sentenga da Corte IDH no Brasil, houve avangos con-
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cernentes ao caso, mesmo antes da sentenc¢a condenatdria emitida pela Corte.
As autoras citam que a Clinica de Repouso Guararapes fora descredenciada do
Sistema Unico de Satde em julho de 2000, bem como fora desativada aproxima-
damente um ano ap6s o falecimento de Damido. Abordam também que no ano
de 2004, a mae de Damido Ximenes Lopes, senhora Albertina, comegou a receber
pensdo vitalicia em decorréncia da morte de seu filho, bem como, no mesmo ano
houve a abertura de um centro de saide denominado “Damido Ximenes Lopes”.

Ainda de acordo com as mudancas ocorridas no cendario das politicas publi-
cas com o falecimento de Damido, Vieira (2013), esclarece que com a repercus-
sdo do caso na cidade de Sobral, localizada no Cear4, ja havia uma movimentag¢ao
acerca do tratamento dispensado para as pessoas com transtornos mentais, bem
como houve a elaboracdo da Lei Federal n? 10.216/2001, que desencadeou a
reorganizacdo dos tratamentos psiquiatricos no pais.

Veja-se, portanto, que esses sdo passos importantes, ja que ocorreram antes
mesmo da publicacdo da sentenga emitida pela Corte no dia 4 de julho de 2006.
Contudo, importante analisar que mesmo diante desses avancos, a atuacao do
Estado brasileiro frente a esse caso estd emaranhada a dificuldades internas. De
acordo com Abramovich (2009):

O tramite de um caso internacional e o cumprimento das medidas de
reparacgao fixadas exigem um alto grau de coordenacao entre diferentes
orgaos do governo, o que ndo se costuma alcangar. Isso dificulta sensi-
velmente o tramite do caso, o trabalho dos 6rgaos do SIDH e o cumpri-
mento das decisdes. A coordenac¢do no interior do préprio governo é
complexa, mas é ainda mais complexa a coordenagao do governo com o
Parlamento ou a Justica, quando as medidas envolvidas no caso reque-
rem reformas legais ou a ativacdo de processos judiciais. O tema é ainda
mais grave quando se trata de coordenar 6rgdos federais com Estados
provinciais em sistemas federados.

Assim sendo, na teoria a condenac¢do do Estado brasileiro perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos foi um avanco em prol dos direitos huma-
nos. Entretanto, a estrutura interna para a efetivacdo das sentengas nao condiz
na integra com a conduta que se almeja do Estado. Estudando-se o caso, torna-se
claro que os primeiros pontos da sentenca que foram integralmente cumpridos,
sdo os que ndo demandam articulacdes complexas, ja que é de execucdo direta da
Unido, tornando o cumprimento menos denso, diante da complexidade encon-
trada nos demais pontos da sentencga. Diante dessa concepc¢do, Coimbra (2013)
destaca que: “Em 2 de maio de 2008, em procedimento de supervisao de sen-
tenca, a Corte IDH emitiu uma sentenca, declarando cumpridas as medidas de
publicacdo e de indenizac¢do e declarando nao cumpridas as demais medidas”.
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As indenizagdes foram pagas mediante a publicacdo do decreto legislativo

6.185 de 13 de agosto de 2007, o qual autorizou a Secretaria Especial dos Direi-

tos Humanos da Presidéncia da Republica a dar cumprimento a sentenca emitida

pela Corte, efetuando assim, o pagamento devido aos familiares de Damido Xime-
nes Lopes (BRASIL, 2016b).

0 pagamento da indenizacdo pecuniaria aos familiares de Damido nao encon-
trou muitos obstaculos, devido ao fato de que o dinheiro destinado a realizacao
deste pagamento ja faz parte do orcamento federal. De acordo com Vieira (2013):

Desde 2004, o Estado brasileiro possui uma parte do or¢amento federal
destinada especificamente ao pagamento de indeniza¢des que resultam
do reconhecimento da violagido de tratados internacionais de direitos
humanos. Trata-se da dotacdo denominada “Pagamento de indeniza¢do
a vitimas de violagdo das obrigag¢des contraidas pela unido por meio da
adesdo a tratados internacionais”.

Logo, em relatério de cumprimento de sentenga emitido pela Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos em 02 de maio de 2008, foi declarado que o Esta-
do brasileiro continuaria sendo supervisionado quanto aos outros pontos da sen-
tenca. Tais pontos versam sobre a matéria de investigacdo, que tem por escopo
encontrar a autoria responsavel pela morte de Damido e garantir de que dentro
de um prazo razoavel o processo interno destinado a sancionar os responsaveis
surta seus efeitos. O segundo ponto da sentenga a permanecer sob supervisio
da Corte foi a responsabilidade do Estado em continuar com o desenvolvimento
de programas de capacitacdo de todos os profissionais ligados a area da sadde
mental (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2009).

Diferentemente da reparacdo pecuniaria e da publicacdo da sentenga, a respon-
sabilizagao do Estado no que tange ao desenvolvimento de programas de capacitagao
para os profissionais habilitados na area de satiide mental e para os avangos das politi-
cas pubicas no pais, depende de harmonia entre todos os entes da federacdo, ja que é
competéncia comum entre eles. Por isso, neste caso, o cumprimento da sentenca tor-
na-se mais lento e complexo. Sob essa perspectiva, Coimbra (2013) pontua que:

Esses deveres demandam a articulagcdo de uma gama de institui¢des que
muitas vezes nunca trabalharam conjuntamente e quando se associam
o fazem através de convénios ou acordos de cooperagdo, vinculos fra-
geis que dificultam o processo de determinacdo do contetido da medi-
da reparatdria imposta na condenagdo. A articulagdo por convénios ou
acordos de cooperacgdo, apesar da vantagem de permitir uma interagao
institucional sem a necessidade de reformas legislativas e/ ou adminis-
trativas complexas, é baseada na vontade politica do 6rgdo de partici-
par ou ndo, bem como de assumir ou nio compromissos, que podem
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ser insuficientes para cumprir as determinag¢ées do SIDH. Para que uma
decisdo da Corte IDH seja cumprida, a associagcdo de érgdos pode ser
necessaria, e ndo discricionaria como é na atualidade da organizagao
juridica brasileira. Dessa forma, garantir tal associa¢do é um desafio in-
terno que dificulta inclusive a atribui¢cdo de responsabilidade de cada
6rgdo, em caso de descumprimento das medidas previstas na sentenca.

Assim sendo, tem-se a percepcao de que a responsabilizagcdo do Estado no
tocante a satide ptiblica demanda articula¢des entre todos os entes federados. E
uma questdo social e politica que sempre tem que estar em desenvolvimento, ja
que os programas de capacitacdo dos profissionais da area psiquica, bem como,
qualquer outra area ligada a satide, ndo podem contar com medidas temporarias,
mas sim, medidas permanentes, que devem estar sempre em evolucao.

Por isso, de acordo com o dltimo relatério de cumprimento de sentenca que
se tem conhecimento, a Corte declarou ndo cumprida as medidas que deveriam
ter sido realizadas referentes a saide mental no pais, ja que apesar das diversas
iniciativas de carater geral realizadas pelo Estado, concernentes a essa matéria,
verificou-se que o Brasil ndo encaminhou informacées detalhadas sobre quais os
principios de padrao internacional que estio sendo utilizados para disciplinar as
condutas que envolvem os portadores de doencas mentais no pais. A Corte tam-
bém declarou que o Estado nio especificou quais os cursos de aperfeicoamento
que foram concretizados, tampouco informou o periodo e a quantidade de pessoas
que o realizaram, bem como, se esses profissionais encontram-se atualmente exer-
cendo suas atividades em clinicas credenciadas ao Sistema Unico de Saude, que
tenham caracteristicas similares com a Clinica de Repouso, na qual Damiao foi vio-
lentado até a morte (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010).

Também nédo foram cumpridas na integra as medidas judiciais que visam
apurar a autoria dos responsaveis pelos tratamentos desumanos e cruéis dispen-
sados a Damido. Desse modo, no primeiro relatério de cumprimento de sentencga,
a Corte resolveu que este ponto ficaria aberto para posterior supervisionamento.

Posteriormente, em um segundo relatério de cumprimento de sentenca, da-
tado de 21 de setembro de 2009, a Corte destacou que o Estado brasileiro em 29
de junho de 2009 sentenciou o proprietario da Clinica de Repouso Guararapes,
o senhor Sérgio Antunes Ferreira Gomes, juntamente com mais seis profissio-
nais envolvidos na tortura e morte de Damido. Todos eles foram sentenciados a
uma pena privativa de liberdade de seis anos, a ser cumprida em regime aberto.
No entanto a Corte IDH resolveu manter esta questdo em aberto, especificando
como motivo a possibilidade de recurso que ainda poderia ser pleiteado pelos
réus em face da referida decisao, ja que a sentenca foi proferida em primeira ins-
tancia (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2009).
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Portanto, mesmo diante do reconhecimento da responsabilidade internacional

do Estado brasileiro, percebe-se que o judiciario, apesar dos esfor¢os em contribuir

com a resolucdo do caso, ainda apresenta morosidades gritantes. De acordo com o lap-

so temporal, se passaram quase dez anos desde a morte de Damido até a condenacdo

dos responsaveis no ano de 2009. Além disso, todo esse tempo se destinou para que o

judiciario proferisse uma sentenca condenatoéria em primeiro grau, o que nao satisfez
permanentemente a inten¢ao dos familiares e nem a sentenca emitida pela Corte.

Assim, o grande obstaculo para o cumprimento da sentenca proferida pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos est4 nos investimentos em recursos
destinados a politicas publicas, além do esforco a ser despendido para que se
tenha uma investigacao livre de vicios e fraudes e que seja célere na responsabi-
lizacdo dos culpados.

O terceiro e ultimo relatério de cumprimento de sentenga que se tem co-
nhecimento, foi emitido pela Corte IDH em 17 de maio de 2010, tendo tal in-
forme relatado que o Estado brasileiro continuaria sob supervisdo, no que diz
respeito as medidas investigatorias do caso, ja que a sentenca ainda nao havia
transitado em julgado e estava pendente de recurso. A Corte valorizou o esforgo
despendido pelo Estado na tentativa de encontrar a celeridade do processo, e por
consequéncia impulsionar o avanco do processo penal, entretanto, observa que
houve a existéncia de recursos pendentes de julgamento no Tribunal de Justica
do Estado do Cear4, respectivamente recursos em sentido estrito e apelagdo®. As-
sim, resta claro que foi dado como nao cumprido esse ponto da sentenga (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010).

Portanto, por mais que a condenacdo do Estado brasileiro perante a Corte
IDH tenha sido um avan¢o importante para o Sistema Interamericano de Direi-
tos Humanos, servindo inclusive de jurisprudéncia para novos julgamentos rea-
lizados, percebe-se ao fazer referido estudo de caso, que o pais ainda enfrente
alguns problemas relacionados a sua organizagao judicidria e administrativa no
que tange as investigacdes. Além disso, por mais que o Estado tenha contribuido
positivamente com algumas medidas no intuito de acelerar o julgamento do pro-
cesso penal, viu-se como explanado acima, que a decisdo até o ano de 2013, ainda
encontrava-se pendente de julgamento, ja que os réus ingressaram com recursos.

Ademais, importante esclarecer que a Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos hdo tem competéncia para interferir no modo como a sentenca ira ser

5De acordo com Tavora e Alencar (2014) o recurso em sentido estrito e o recurso de apelagio sdo
interpostos como impugnacdo pela parte interessada a uma sentenga de primeiro grau e possuem
como objetivo a reforma da decisdo. Estes recursos estdo dispostos respectivamente nos artigos
581 e 593 do Coédigo de Processo Penal, ocasido em que devera ser observado o cabimento dos
recursos, de acordo com o disposto nos aludidos artigos.
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cumprida no ordenamento juridico interno, ou seja, ndo tem como paralisar ou
acelerar o julgamento dos recursos que foram pleiteados. Assim sendo, a abor-
dagem desse tema revelou que existem obstaculos para o cumprimento das sen-
tencas da Corte no Brasil de acordo com o assunto a ser cumprido. Portanto, de
acordo com toda a explanacdo feita até o momento, pode-se dizer que no caso de
Damido Ximenes Lopes, a senten¢a nao foi cumprida na integra.

CONCLUSAO

Parte-se da premissa de que a internacionalizacao dos direitos humanos e o
reconhecimento dos individuos como sujeitos de direitos foram avancos na ma-
téria de protecdo aos direitos humanos. Caracteriza-se também como um avango
na protecao desses direitos, a participacao do Estado brasileiro na comunida-
de internacional, através da ratificacdo de diversos tratados internacionais, bem
como, a sua participacao no Sistema Global e Regional de protecao.

A partir de entdo, o mundo globalizado, passa a contar com sistemas de pro-
tecdo, que tém como tarefa a garantia de direitos humanos e a prote¢ido dos in-
dividuos contra os diversos tipos de violagdes, tendo como primeiro precedente
a criacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas no ano de 1945 e posteriormente a
criacao dos Sistemas Regionais de Protecdo como movimentos propulsores da
internacionalizagdo dos direitos humanos.

Assim, tendo como espelho o caso objeto desse estudo, pode-se dizer que a
participacdo do Estado brasileiro como um pais membro do Sistema Interame-
ricano de Direitos Humanos foi um avango que possibilitou a sua condenacio
perante a Corte IDH no caso de Damido Ximenes Lopes. Contudo, diferentemente
do que se almeja, este aparato de protecdo ainda apresenta falhas na garantia e
protecdo de direitos.

As criticas destinadas a este sistema sdo de grande relevancia, a fim de tor-
na-lo cada vez mais eficaz e atuante na protecdo dos direitos humanos. Deste
modo, ficou evidente que existem mudangas importantes a serem feitas, inician-
do-se pela reforma da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, no intuito
de agregar a este documento a legitimac¢do dos individuos para a apresentagdo
de suas demandas perante a Corte IDH.

Resta claro também que a supervisdo de cumprimento das sentencas é ou-
tro ponto preocupante que atinge diretamente a eficacia das decisdes emitidas
pela Corte, ja que este 6rgdo ainda ndo possui um aparato préprio de fiscalizagao.
No caso em tela, isso se torna um atraso para o cumprimento das sentengas no
Brasil, ja que o ultimo relatério de cumprimento emitido pela Corte é do ano de
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2010, sendo que até o presente momento, nao existem indicios de um novo rela-
torio. Tal fato demonstra a deficiéncia do Sistema Interamericano em fazer valer
as suas decisoes.

Assim, conclui-se que as deficiéncias do Sistema Interamericano de Diretos
Humanos, contribuem para que o Estado brasileiro acabe por nio cumprir na
integra com as suas responsabilidades, tendo em vista que a sua soberania, em
muitos casos, prevalece em detrimento de sua responsabiliza¢do internacional,
ainda mais, nos casos em que a Corte IDH cessa com as supervisdes de cumpri-
mento de sentencas, deixando a cargo do Estado cumpri-las como bem entender.

Verifica-se ainda ha auséncia de regulamentacao interna prevendo o modo
de cumprimento das sentencas emitidas pela Corte, dificultando ainda mais a
efetivacido das decisdes.

Ademais, apds a analise realizada ao caso em tela, tem-se a percepc¢io de
que os pontos da sentenga que necessitam de mais tempo e organizacao do Es-
tado, para que sejam efetivamente cumpridos, sdo a obrigacao de investigacdo e
responsabilizacdo condenatoéria, ja que tais atos ndo sdo de competéncia exclu-
siva da Unido, dependendo assim, do trabalho em conjunto de diversos setores,
como Policia Civil, Ministério Publico e judiciario.

Assim, considerando que o foco deste artigo é a preocupacdo com a efeti-
vacdo das sentencas emitidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
no Brasil, é imprescindivel que haja mudangas no ordenamento juridico interno,
a fim de satisfazer as necessidades das partes envolvidas e de cumprir com o
disposto no artigo 68 da Convencdo, a qual estipula que os Estados-partes na
Convengao, comprometem-se em cumprir com a decisdo da Corte em todo o caso
que for parte. O Estado precisa com toda certeza, reorganizar-se internamente
para que a celeridade processual surta seus devidos efeitos e que a sua respon-
sabilizacdo perante a comunidade Internacional seja cumprida, caso contrario,
de nada adianta a sua aceitacdo da jurisdicdo contenciosa da Corte, ja que no fim
das contas acaba ndo cumprindo integralmente com as sentengas emitidas por
referido 6rgdo.
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Resumao: Esse artigo objetiva discorrer sobre o patriménio cultural imaterial indigena, com foco na
protecdo que lhe é conferida pelo ordenamento juridico, a partir do consenso doutrinario e juris-
prudencial de que ele estd inserto na no¢do de meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito
fundamental que encerra a ideia de solidariedade intergeracional.
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Abstract: This article aims to discuss indigenous intangible cultural heritage, focusing on the pro-
tection granted by the legal system, based on the doctrinal and jurisprudential consensus that it is
embedded in the notion of sustainable environment, a fundamental right that closes the idea of inter-
generational solidarity.
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1 INTRODUCAO

Em 29 de setembro de 2006, a colisdo entre o Boeing da Gol 737-800 que
fazia o voo 1907 e o jato Legacy 600 tornar-se-ia um dos maiores acidentes aé-
reos do Brasil, ceifando a vida de 154 (cento e cinquenta e quatro) pessoas que
estavam a bordo do avido, dentre passageiros e tripulantes.

A época, a preocupacdo da esmagadora cobertura jornalistica e dos especta-
dores era em torno das consequéncias juridicas do caso, mas apenas em relacdo
aos familiares das vitimas e a companhia aérea.

Ocorre que o acidente se deu na Terra Indigena Kapét-Jarina, onde vivem
os indigenas Mebengokre Kayapo, e, em decorréncia da queda da aeronave, o
local afetado tornou-se improéprio para o uso tradicional da comunidade, pois,
por razdes culturais e espirituais, ali virou uma casa dos espiritos, um Mekaron
Nhyrunkwa, um lugar sagrado e restrito a circulacao em carater eterno (FERRAZ,
2017). Assim, as formas tradicionais de interagdes socioculturais foram altera-
das, desequilibrando a cosmologia dos Kayapé.

Por cerca de 14 (quatorze) anos, a Unica “aten¢do” que os indigenas rece-
beram foi um certificado da Aerondutica em agradecimento ao protagonismo
que exerceram na operac¢do de resgate (FERRAZ, 2017), até que em 2010, sob a
lideranga do Cacique Raoni, iniciou-se a peregrinacdo dos Kayap6 em busca da
reparagdo dos danos, o que culminou em um acordo, selado em outubro de 2016
e intermediado pelo Ministério Publico Federal (MPF), entre eles e a GOL Linhas
Areas.

O ajuste firmou indenizacdo milionaria por danos ambientais, materiais e
imateriais a favor do povo Kayapd, com geréncia pelo Instituto Raoni, sociedade
civil de direito privado que representa cerca de 2.300 indigenas da regido do
baixo Xingu, entre os Estados de Mato Grosso e Par3, a quem incumbe, também,
o dever de prestar contas da aplicacdo dos recursos, comprovando a efetiva utili-
zacao em prol da comunidade (MPF 2016). Na ocasido, a empresa acolheu inte-
gralmente o que lhe foi proposto, pois entendeu que a mensuragao dos prejuizos
passados e futuros ndo caberia a agentes ou institui¢cdes externas (MPF, 2016).

Essa avenga trouxe visibilidade para um assunto desconhecido ou, equivo-
cadamente, relegado pela maioria da populacdo do pais e que aborda direitos
positivados na ordem juridica nacional e internacional: a questao do Patriménio
Cultural Imaterial dos povos indigenas.

A diversidade sociocultural dos povos indigenas é reconhecida pelo Brasil
e se expressa “pela presenc¢a de mais ou menos 283 povos indigenas distintos,
habitando centenas de aldeias localizadas em praticamente todos os estados da
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Federagdo” (VIEIRA, 2013, p. 14). Sdo povos com saberes e processos culturais
diferenciados, cujo conhecimento foi construido a partir de outras visdes de
mundo, e que acabam marginalizados pela nossa cultura etnocéntrica ocidental
(VIEIRA, 2013).

Com a Declaragdo Universal sobre a diversidade cultural (2001), reafirma-
-se 0 entendimento de que a cultura deve ser considerada como “o conjunto dos
tracos distintivos espirituais e materiais, intelectuais e afetivos que caracterizam
uma sociedade ou um grupo social e que abrange, além das artes e das letras, os
modos de vida, as maneiras de viver juntos, os sistemas de valores, as tradi¢oes
e as crengas”.

O respeito a diversidade cultural é uma garantia de paz e segurancga interna-
cionais. O processo de globalizacdo cria condi¢oes de um didlogo entre as cultu-
ras e as civilizagdes (UNESCO, 2001), sendo que uma das melhores formas de se
garantir esse respeito e essa interagdo é a partir do conhecimento.

Neste contexto, a partir de uma pesquisa bibliografica com fins explorato-
rios, o presente artigo objetiva discorrer sobre o patriménio cultural imaterial
indigena, com foco na protecdo que lhe é conferida pelo ordenamento juridico e
lancar luzes ao direito patrimonial cultural imaterial deste povo indigena. Para
tanto, parte-se do consenso doutrinario e jurisprudencial de que ele esta inser-
to na no¢do de meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito fundamental
que encerra a ideia de solidariedade intergeracional.

2 0 MEIO AMBIENTE CULTURAL

A defini¢do legal de meio ambiente estd insculpida no Art. 32, I, da Lei n®
6.938/1981, que dispode sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, que enten-
de este como “o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacées de ordem
fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas” (BRASIL, 1981).

A doutrina, porém, considera essa definicdo insuficiente, vez que considera
apenas os elementos bidticos da natureza, ndo abarcando todas as modalidades
de meio ambiente, pois ndo trata das criagdes humanas que o compde (AMADO,
2017).

Nos ensinamentos de Marcos Paulo de Souza Miranda (2006):

O conceito hodierno de meio ambiente ndo se resume ao seu aspecto
meramente naturalistico, mas comporta uma conotacdo abrangente, ho-
listica, que engloba inclusive os bens de valor histérico e artistico, sendo
necessario que os operadores do direito se atentem para este fato, pois
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somente assim serd possivel alcancar a protecdo integral do meio am-
biente, assegurando que os bens de valor cultural, que também sao es-
senciais a sadia qualidade de vida de todos nés, possam ser usufruidos
pelas presentes e pelas futuras geracdes (MIRANDA, 2006).

Esse conceito €, pois, globalizante, abrangente de toda natureza original e
artificial, consistente na interagdo do conjunto de elementos naturais, artificiais
e culturais, que resulta em uma concepg¢do unitaria do ambiente (SILVA, 2004).

Assim, fruto da construc¢do doutrinaria, entende-se o meio ambiente sob os
seguintes prismas: natural, artificial, cultural e do trabalho, tendo ainda quem
inclua o patrimonio genético como uma quinta “espécie” de meio ambiente.

Essa classificacdo ndo esta prevista na Constituicdo Federal de maneira ex-
pressa, porém, é possivel subentendé-la da analise sistematica dos dispositivos
constitucionais e demais textos normativos que tratam do tema, tendo sido, in-
clusive, admitida pelo Supremo Tribunal Federal na ADI-MC 3540, de 12 de se-
tembro de 2005:

A incolumidade do meio ambiente ndo pode ser comprometida por in-
teresses empresariais nem ficar dependente de motivacdes de indole
meramente econdmica, ainda mais se se tiver presente que a ativida-
de econdmica, considerada a disciplina constitucional que a rege, esta
subordinada, dentre outros principios gerais, aquele que privilegia a
‘defesa do meio ambiente’ (CF, art. 170, VI), que traduz conceito
amplo e abrangente das no¢des de meio ambiente natural, de meio
ambiente cultural, de meio ambiente artificial e de meio ambiente
laboral (grifo nosso) (BRASIL, 2005).

0 meio ambiente em sua perspectiva cultural é “composto por criagdes tangi-
veis e intangiveis do homem sobre os elementos naturais” (AMADO, 2017, p. 22).
Depreende-se, portanto, que o meio ambiente cultural engloba tanto o patriménio
cultural material, ou seja, palpavel, constituido de bens médveis e iméveis, quanto o
patrimonio cultural imaterial, relacionado aos saberes e as formas de expressio. A
concepgdo de patrimonio cultural, em ambas vertentes, esta no Art. 216 da Consti-
tuicdo Federal, donde emana um rol exemplificativo em cinco incisos:

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de nature-
za material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, por-
tadores de referéncia a identidade, a agdo, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: I - as
formas de expressao; Il - os modos de criar, fazer e viver; III - as criagdes
cientificas, artisticas e tecnologicas; IV - as obras, objetos, documentos,
edificacdes e demais espagos destinados as manifesta¢des artistico-cul-
turais; V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico,
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artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecolédgico e cientifico (BRASIL,
1988).

Para José Eduardo Ramos Rodrigues (1998, p. 209), o Art. 2016 nao preten-
deu esgotar uma rica e dinamica realidade, possibilitando a construcio de novos
tipos de bens culturais.

A cultura, concebida como um conjunto de signos, simbolos, elementos e va-
lores interdependentes pertencentes a um povo, vincula-se ao acervo de conhe-
cimentos e convicgdes que consubstanciam experiéncias e condicionam atitudes
e comportamentos frente a sociedade (REALE, 1999), caracterizando-se como
um direito fundamental intimamente ligado ao principio da autodeterminagao
(CUCHE, 1999) e ao principio da dignidade humana.

Arecomendacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educacio, a Cién-
cia e a Cultura (UNESCO) sobre a salvaguarda da cultura tradicional e popular, de
15 de novembro de 1989, define esta como o acervo de criacées advindas de uma
comunidade cultural com finco na tradi¢ido e “que reconhecidamente respondem
as expectativas da comunidade enquanto expressdo de sua identidade cultural e
social”, compreendendo, dentre outras formas, “a lingua, a literatura, a musica, a
danca, os jogos, a mitologia, os rituais, os costumes, o artesanato, a arquitetura”
(UNESCO, 1989).

No Brasil, o espirito de protecao, promogao e valorizacio da cultura permeia
todo o ordenamento juridico, sendo esta uma competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (Art. 23, 11, [V e V, da CF), cabendo
aos trés primeiros a competéncia legislativa concorrente sobre o assunto (Art.
24, VII e IX, da CF) e ao ultimo legislar quando se tratar de patriménio cultural
local (Art. 30,1 e IX, e 216-A, §49, da CF).

A Secdo Il do Capitulo III da Constituicdo Federal, que compreende os Arts.
215a216-A, é dedicada exclusivamente aos direitos culturais, direito fundamen-
tais que também encontram guarida em outras disposi¢coes constitucionais (Arts.
59, LXXIII; 23, 111, IV, V; 24, VI, IX; 30, [, IX; 210; 219; 221; 227; 231; 242) e em
legisla¢des infralegais, como a Lei n? 12.343 /2010, que institui o Plano Nacional
de Cultura e cria o Sistema Nacional de Informacées e Indicadores Culturais.

De fato, a preocupacio do legislador com a cultura é evidente e extrapola,
inclusive, os limites nacionais. Nessa toada, por exemplo, tem-se que a busca pela
integracdo cultural dos povos da América Latina é erigida a principio fundamen-
tal pela Carta Constitucional (Art. 42, paragrafo unico). No mais, o pais assumiu
um compromisso de zelar pelos direitos culturais em pactos e declaragées inter-
nacionais, como na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (Art. 27), no
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Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Art. 15) e
na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (Art. XIII).

2.1 PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL

Ao dispor sobre a organizacdo da protecdo do patrimdnio histoérico e artis-
tico nacional, o Decreto-Lei n? 25/1937, em seu Art. 19, tratou de definir esse
patrimonio como “o conjunto dos bens mdveis e imoveis existentes no pais e
cuja conservagdo seja de interesse publico, quer por sua vinculagio a fatos me-
moraveis da histéria do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueolégico ou
etnografico, bibliografico ou artistico” (BRASIL, 1937).

A nogao de patrimoénio, portanto, estava atrelada a bens considerados em si
mesmos como mdveis ou imoveis e vinculada, em relacido a prote¢ao ao patrimo-
nio cultural, a fase histdrica da excepcionalidade, cujo paradigma foi a Carta de
Atenas de 1933. Segundo Santana e Oliveira (2004, p. 6), “um bem para que fosse
considerado uma espécie do patriménio cultural teria de possuir elevado valor
histérico ou excepcional, visdo essa que, se adaptada para a atualidade, excluiria
os bens de natureza imaterial”.

A segunda fase de protecdo ao patriménio cultural, que teve como marco
inicial a Carta de Veneza de 1964, foi a historicista, na qual considerava-se o valor
histérico e documental dos bens. Para Ana Paula Comin de Carvalho (2012), “a
pratica da preservacao historica contribuiu para a representacio simbodlica da
‘identidade’ e da ‘meméria’ da nacdo”.

A Declaracdo do México de 1985 desencadeou a terceira fase protetiva, a da ima-
terialidade, que passou a reconhecer os bens culturais imateriais (SANTANA; OLIVEI-
RA, 2004, p. 10). Pouco antes, em 1972, contemporaneo ao surgimento da Conven¢ao
do Patrimonio Mundial, Cultural e Nacional da UNESCO, que ¢ atrelada a concepgao de
patrimdnio veiculada pela primeira e pela segunda fase historica de protego, os paises
menos desenvolvidos reivindicaram a formulagdo de um instrumento internacional
para a protecdo das expressdes populares de valor cultural, culminando na Recomen-
dacdo sobre a Salvaguarda da Cultura Tradicional e Popular (CARVALHO, 2012), que ja
previa bens de natureza intangivel como componentes do patrimonio cultural.

E justamente a ideia da mescla do corpéreo com o incorpéreo que esta con-
tida no Art. 216 da Constituicdo Federal, que preceitua que o patrimonio cultural
se constitui de bens de natureza material e imaterial que reportam a identidade,
a acdo e a memoria dos diferentes grupos sociais.

Os bens imateriais sdo “praticas e dominios da vida social que se manifestam em
saberes, oficios e modos de fazer, celebragdes, formas de expressao”, bem como nos
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lugares que abrigam praticas culturais coletivas, como santuarios (IPHAN, 2017). Os
bens culturais imateriais, espirituais ou impalpaveis, portanto, refletem valores em
suportes ndo materiais, ndo apreensiveis fisicamente. Seu produto consiste no mani-
festar-se (SILVA, 2001). E neles se funda o Patrimonio Cultural Imaterial.

0 Patriménio Cultural Imaterial, no rol exemplificativo do Art. 216 da Carta
Maior, é abordado pelos incisos I, II, Il e IV, que apontam exteriorizacdes das
manifestacdes culturais (SILVA, 2001), como as formas de expressao, os modos
de criar, fazer e viver, as criacdes cientificas, artisticas e tecnolégicas e os espagos
correlatos destinados as manifestagoes artistico-culturais coletivas.

Para José Eduardo Ramos Rodrigues (1998, p. 209), os trés primeiros in-
cisos “em parte consagram a preservacdo dos valores imateriais, de conteudo
sociolégico e antropoldgico. Trata-se de um patrimonio em geral intangivel, ndo
tridimensional, mas cientifico, de conhecimentos, de tecnologia, de todas as dis-
ciplinas, erudito e popular”.

Ao encontro, tem-se a Convencdo da UNESCO para salvaguarda do Patrimo-
nio Cultural Imaterial, de 17 de outubro de 2013, que estabelece que a manifes-
tacdo do Patrimonio Cultural Imaterial se da nos campos das tradi¢Ges e expres-
soes orais, incluso o idioma; das expressoes artisticas; das praticas, rituais e atos
festivos; dos conhecimentos e praticas relacionados a natureza e ao universo; e
das técnicas artesanais tradicionais; entendendo-o como:

[..] as praticas, representagdes, expressdes, conhecimentos e técnicas
- junto com os instrumentos, objetos, artefatos e lugares culturais que
lhes sdo associados - que as comunidades, os grupos e, em alguns casos,
os individuos reconhecem como parte integrante de seu patrimoénio cul-
tural. Este patriménio cultural imaterial, que se transmite de geragdo
em geracgio, é constantemente recriado pelas comunidades e grupos em
funcdo de seu ambiente, de sua interagdo com a natureza e de sua histé-
ria, gerando um sentimento de identidade e continuidade e contribuin-
do assim para promover o respeito a diversidade cultural e a criativida-
de humana (UNESCO, 2013).

Ainda que a defini¢do de Patrimonio Cultural Imaterial possa parecer bem
ampla, a protecdo juridica a ele conferida ndo é irrestrita, mas limitada a mani-
festacdes culturais portadoras de referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira (Art. 216, CF). Na doutrina
de José Afonso da Silva (2001, P.114), “referéncia, nesse contexto, expressa um
destaque de valoracdo”, merecendo protecdo juridica, portanto, o bem cultural
considerado apto a definir a esséncia da identidade, da acdo e/ou da memoéria de
determinado grupo social.
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O patrimonio imaterial é, pois, transmitido por geracdes e recriados pelas “co-
munidades e grupos em funcdo de seu ambiente, de sua interagdo com a natureza
e de sua histdria, gerando um sentimento de identidade e continuidade, contri-
buindo para promover o respeito a diversidade cultural e a criatividade humana”
(IPHAN, 2017). Sua conceituacao inclui a dimensdo social e as “interpretacdes e
transformacgdes que necessariamente acompanham a transmissdo de saberes”
(IEPE, 2006).

3 PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL INDIGENA

0 advento da Constituicao Federal de 1988, pautada no entendimento mul-
ticulturalista e no direito a autodeterminacdo, operou uma mudanga de paradig-
ma na definicdo de patrimdnio cultural, que passou a abarcar tanto bens mate-
riais quanto imateriais, superando a no¢do de patrimonio atrelado a bens moveis
e imoveis como estabelecido no Decreto-Lei n2 25/1937. Essa nova concepc¢io
paradigmatica contribuiu sobremaneira para reforgar a salvaguarda dos direitos
indigenas, que sdo basilares para a caracterizacdo da coletividade, na medida em
que a positivacdo dos direitos culturais materiais e imateriais imp0s a forca coer-
citiva necessaria para que sejam reivindicados (BOBBIO, 2004).

Os indigenas sdo detentores de formas de expressdes culturais particulares
permanentemente recriadas e possuem intrinseca a questao da identidade étni-
ca e da preservacdo cultural. Para eles, os recursos naturais sao também recursos
socioculturais que tem a ver com a vida coletiva e representam o suporte da vida
social, estando diretamente ligados ao patriménio cultural (AGUILERA URQUI-
ZA; NASCIMENTO, 2013).

O patrimonio cultural dos grupos indigenas é caracterizado pela mescla de
aspectos materiais e imateriais, donde estes servem como fonte para aqueles,
pois consistem no conhecimento hereditario que enseja, oportunamente, uma
materializacdo (IEPE, 2006), traduzida em enfeites, adornos, instrumentos, den-
tre outros objetos.

No que tange ao patrimdnio cultural imaterial indigena, a Carta Magna pre-
coniza a autonomia cultural e reconhece a organizagdo social, costumes, crencas
e tradicdes dos povos indigenas (Art. 231), garantindo suas manifesta¢des cultu-
rais (Art. 215) e respeito a suas instituigdes.

Nessa toada, o Decreto n? 5.051 de 2004, que promulgou a Convengao n?
169 da Organizacio Internacional do Trabalho sobre povos indigenas e tribais,
fixa o reconhecimento e protecdo aos seus valores e praticas espirituais:

Artigo 5°Ao se aplicar as disposi¢des da presente Convengao:
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a) deverdo ser reconhecidos e protegidos os valores e praticas sociais,
culturais religiosos e espirituais proprios dos povos mencionados e de-
ver-se-a levar na devida consideragdo a natureza dos problemas que
lhes sejam apresentados, tanto coletiva como individualmente;

b) devera ser respeitada a integridade dos valores, praticas e institui-
¢coes desses povos. [...]

Artigo 13 1. Ao aplicarem as disposi¢cdes desta parte da Convencdo, os
governos deverdo respeitar a importancia especial que para as culturas
e valores espirituais dos povos interessados possui a sua relagio com as
terras ou territérios, ou com ambos, segundo os casos, que eles ocupam
ou utilizam de alguma maneira e, particularmente, os aspectos coletivos
dessa relacdo (BRASIL, 2004).

Esse também é o espirito da Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os direitos
dos povos indigenas, que resguarda o direito de manifestacao, pratica, desenvol-
vimento e ensino de suas tradi¢coes, costumes e cerimonias espirituais e religio-
sas; bem como de manutencdo e protecao de seus lugares religiosos e culturais,
com acesso privativo a estes (Art. 121); e, ainda, a reparacio aos danos espirituais
através de mecanismos eficazes (Art. 112).

3.1 PROTECAO AO PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL INDIGENA COMO
EXPRESSAO DOS DIREITOS DE SOLIDARIEDADE

0 nascimento e desenvolvimento de novos direitos ao longo da histéria de-
correm do processo da dinamogenesis, donde uma comunidade social, em deter-
minado momento histérico, elege como valioso um valor, ainda abstrato, que fun-
damenta a dignidade da pessoa humana, e que, quando enraizado no seio dessa
comunidade, impulsiona o reconhecimento juridico que o torna exigivel e eficaz
(SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010). Assim, os direitos humanos podem ser visua-

L Artigo 12 1. Os povos indigenas tém o direito de manifestar, praticar, desenvolver e ensinar suas
tradi¢des, costumes e cerimdnias espirituais e religiosas; de manter e proteger seus lugares reli-
giosos e culturais e de ter acesso a estes de forma privada; de utilizar e dispor de seus objetos de
culto e de obter a repatriacdo de seus restos humanos. 2. Os Estados procurario facilitar o acesso
e/ou a repatriacdo de objetos de culto e restos humanos que possuam, mediante mecanismos jus-
tos, transparentes e eficazes, estabelecidos conjuntamente com os povos indigenas interessados.

2Artigo 11 1. Os povos indigenas tém o direito de praticar e revitalizar suas tradi¢des e costumes
culturais. Isso inclui o direito de manter, proteger e desenvolver as manifestacdes passadas, pre-
sentes e futuras de suas culturas, tais como sitios arqueolégicos e histéricos, utensilios, desenhos,
cerimonias, tecnologias, artes visuais e interpretativas e literaturas. 2. Os Estados proporciona-
rdo reparagdo por meio de mecanismos eficazes, que poderio incluir a restitui¢io, estabelecidos
conjuntamente com os povos indigenas, em relacdo aos bens culturais, intelectuais, religiosos e
espirituais de que tenham sido privados sem o seu consentimento livre, prévio e informado, ou em
violagdo as suas leis, tradigGes e costumes
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lizados a partir de etapas evolutivas que se complementam e se aperfeicoam ao
longo do tempo, as chamadas geracdes de direitos.

A primeira geracdo de direitos humanos, que abarca os direitos civis e poli-
ticos, tem origem nas revolugdes burguesas dos séculos XVII e XVIII, em que se
buscava limitar o poder estatal frente aos direitos de liberdade préprios do cida-
ddo, como o de participacao e o de autonomia. O Estado deveria salvaguardar os
interesses individuais, abstendo-se de realizar interferéncias, motivo pelo qual
essa geracao também é conhecida como a das liberdades publicas negativas ou
direitos negativos (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010).

Inversamente, os direitos de igualdade da segunda geracao, advindos dos
movimentos sociais dos séculos XIX e XX e de carater social, econémico e cul-
tural, exigem uma “efetiva atuacido prestacional do poder publico para que seja
alcanc¢ado o substrato minimo exigido pela dignidade humana” (SILVEIRA, 2015,
p. 108), proporcionando o alcance individual as necessidades materiais basicas
para o salutar desenvolvimento.

Ainda que alguns doutrinadores admitam a existéncia de uma quarta e até
de uma quinta geracao de direitos humanos, majoritariamente aceita-se a divisdo
trigeracional (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010), que abarca os ideais de liberdade,
igualdade e fraternidade. A terceira geracao, portanto, diz respeito aos direitos
de solidariedade, cuja preocupacdo é com o género humano e com o destino da
humanidade.

Apés os lamentaveis episddios da Segunda Guerra Mundial, a soberania ab-
soluta estatal deu lugar a soberania compartilhada. O Estado-Nacao passa a as-
sumir responsabilidades perante o Direito Internacional, em uma relacao de coo-
peragdo, integracdo e interdependéncia entre os Estados, visando os interesses
da humanidade. Surge uma nova abordagem universalista dos direitos humanos
“fundamentada e justificada pelo principio da solidariedade” (SILVEIRA, 2015,
p. 110).

A terceira geracdo dos direitos humanos preocupa-se com temas de carater
difuso e global, como o meio ambiente, a autodeterminac¢do dos povos, a paz, a
biosseguranca e o desenvolvimento, sendo responsavel por sintetizar e garantir
a realizacdo dos direitos de primeira e de segunda geracdo. No contexto de luta
para efetivacdo da dignidade humana para todo o género humano, ha a preocu-
pacdo com as necessidades especificas de categorias de individuos que, margina-
lizados por suas fragilidades ou pela discriminacdo, necessitam dessa protecdo
especifica para que gozem de um substrato minimo de direitos que lhes propor-
cionem uma vida digna (SILVEIRA, 2015).
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Por isso, a protecdo aos grupos indigenas e, particularmente, ao seu patri-
monio cultural imaterial esta inserida no sistema universalista de efetivagdo dos
direitos humanos. Na histéria do pais, os indigenas foram injusticados por uma
politica indigenista integracionista, que objetivava submeté-los ao regime tutelar
do Estado. E ainda hoje, sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, os indi-
genas apresentam dificuldade para concretizar direitos reconhecidos e autode-
terminar-se de acordo com suas expressdes culturais proprias, tio importantes
para a caracterizacdo da coletividade e na preservacido da identidade étnica.

0 Art. 42 da Declaracao Universal sobre a diversidade cultural preconiza que
a defesa da diversidade cultural é um imperativo ético, indissociavel do respeito
a dignidade humana. Assim,

[...] ela implica o compromisso de respeitar os direitos humanos e as
liberdades fundamentais, em particular os direitos das pessoas que per-
tencem a minorias e os dos povos autdctones. Ninguém pode invocar
a diversidade cultural para violar os direitos humanos garantidos pelo
direito internacional, nem para limitar seu alcance (UNESCO, 2002).

A diversidade cultural, inegavelmente, amplia as possibilidades de escolha
que se oferecem a todos, sendo fonte de desenvolvimento garantidora de acesso
a uma existéncia intelectual, afetiva, moral e espiritual satisfatéria. Os direitos
culturais sdo parte integrante dos direitos humanos e como tal, universais, indis-
sociaveis e interdependentes (UNESCO, 2002).

Ainclusao da protecdo ao patriménio cultural imaterial no ambito da tercei-
ra geracdo de direitos, portanto, vai além da concepg¢do de cultura como direito
individual cujo acesso deve ser efetivamente garantido, como estabelecido no
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, promulgado
pelo Decreto n2 591, de 06 de julho de 1992, mas decorre de sua importancia
para a memoria coletiva e formagdo histdrica e social, bem como na acepgao de
um meio ambiente cultural a ser protegido para as presentes e futuras geracoes,
conforme emana do Art. 225 da Constituicdo de 19883

3.2 NOTAS ACERCA DE DANOS AO PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL
INDIGENA E RESPONSABILIDADE CIVIL

Dano, em apertada sintese, é qualquer lesdo injusta a bens e valores tute-
lados pelo Direito (BITTAR, 2015), podendo ter carater patrimonial ou extrapa-
trimonial, a depender da tangibilidade e da monetizacao do objeto do prejuizo.

3 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragdes.
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Pode-se definir dano extrapatrimonial ou imaterial o que atinge a dignida-
de, 0 Amago, o intimo do individuo ou de uma coletividade, com reflexos nas es-
feras psiquica e espiritual que acarretam deteriora¢do a bens imateriais passivel
de reparacdo pecunidria compensatoéria (CIANCI, 2013). Esse dano implica em
violacdo aos direitos da personalidade, com alcance nos direitos fundamentais
(LUTZKY, 2012). Nesse sentido, pode ser considerado género do qual emanam
diversas espécies (SOARES, 2007), como o dano moral, o dano existencial, o dano
espiritual e o dano ao projeto de pds-vida.

Com fulcro nesse entendimento, depreende-se que, via de regra, a inter-
vencdo que resulte em perdas ao patriménio cultural imaterial, afetando a cos-
mologia indigena e o modo de interacdo com o territério, importa em danos
extrapatrimoniais que sujeitam a responsabilizacdo quem a eles deu causa, po-
sicionamento compativel com o Art. 52, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988,
donde emana que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”, bem como com o Art. 216, §42, que prevé punicao para danos
e ameagas ao patrimonio cultural.

A responsabilidade civil constitui-se em dever juridico fundamental (MAT-
TOS, 2012), consistindo na obrigacdo de reparar o dano causado a outrem. Pros-
pera na doutrina, no caso de ndo haver culpa/fato/risco concorrente por parte da
vitima (TARTUCE, 2018), a tese da reparabilidade plena, ou seja, a reparacio deve
ser integral e abranger toda lesdo suportada pela parte adversa, permitindo efetiva
compensacdo pelo constrangimento ou pela perda sofrida (BITTAR, 2015).

Em regra, ela é fundada na culpa, competindo ao lesado demonstra-la por
todos os meios de prova a seu dispor para obter a reparagdo pretendida (BITTAR,
2015), porém, também podera ocorrer independentemente de culpa nos casos
previstos em lei ou decorrentes de risco da atividade, consoante paragrafo inico
do Art. 927 do Cddigo Civil. No tocante a Administracdo Publica, a Constituicio
Federal, em seu Art. 37, § 62, prevé a responsabilidade objetiva fundada na teoria
do risco administrativo:

§ 62 As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado pres-
tadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa (BRASIL, 1988).

Particularmente em relacdo aos danos imateriais, a compensacdo encontra
guarida expressa na ordem juridica nacional. Nessa conjuntura, tém-se o Art. 52,
incisos V e X, da Constituicio Federal e os Arts. 12 e 927 do Cddigo Civil:

[..] V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indeniza¢do por dano material, moral ou a imagem;
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X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou mo-
ral decorrente de sua violagao;

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da per-
sonalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sanc¢des
previstas em lei.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a ou-
trem, fica obrigado a repara-lo (BRASIL, 2002).

Convém ressaltar que a utilizacdo da expressdo dano moral, utilizada na
Constituicdo Federal, “foi admitida e assente porque nao se queria mais do que
afastar a patrimonialidade. Sociologicamente, é defeituosa por sua estreiteza;
mas o conceito juridico encheu-se de todos os danos nio patrimoniais” (PON-
TES DE MIRANDA, 1972, p. 75). O Cédigo Civil, por sua vez, preferiu adotar um
conceito mais abrangente de dano, ressaltando seu carater amplo, evitando-se,
assim, discussoes terminoldgicas que culminassem em supressoes de direitos.

A responsabilidade por danos causados ao Patrimonio Cultural Imaterial in-
digena foi abordada de maneira bem especifica pelo Art. 11, 2, da Declaracao das
Nacgoes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas:

2. Os Estados proporcionardo reparagdo por meio de mecanismos eficazes,
que poderdo incluir a restituicdo, estabelecidos conjuntamente com os povos
indigenas, em relagdo aos bens culturais, intelectuais, religiosos e espirituais
de que tenham sido privados sem o seu consentimento livre, prévio e infor-
mado, ou em violagdo as suas leis, tradicdes e costumes (UNESCO, 2007).

No que tange a busca para reparacao civil por danos imateriais causados a
esse patrimdnio, os indigenas, suas comunidades ou organizacdes sao partes le-
gitimas para ingressar em juizo, por forca do Art. 232 da Constituicao: “Os indios,
suas comunidades e organizacdes sdo partes legitimas para ingressar em juizo
em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos
os atos do processo” (BRASIL, 1988).

0 ressarcimento dos danos ¢é dedutivel em juizo por a¢ées individuais ou co-
letivas, bem como por ag¢do popular, prevista no Art. 52, LXXIII* da Constituicio Fe-
deral, que pode ser proposta para anular ato lesivo ao meio ambiente e ao patrimo-
nio historico e cultural; e por acdo civil publica, disciplinada pela Lei n® 7.347 de 24
de julho de 1985 e que rege as ac¢des de responsabilidade por danos causados em

*LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor a¢do popular que vise a anular ato lesivo ao
patrimoénio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patrimoénio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.
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detrimento do meio ambiente, de bens e direitos de valor artistico, estético, histori-
co, turistico e paisagistico; a qualquer outro interesse difuso ou coletivo; e a honra
e adignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos; como reza o Art. 19, incisos |,
I11, IV e VII. Nesse ponto, cabe salientar que o inciso 11l (“a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico”) refere-se indubitavelmente ao
meio ambiente cultural e, portanto, ja implicito na nogdo de meio ambiente contida
no inciso |, servindo, assim, para reforgar a protecao conferida a esse bem.

3.3 LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA DEFESA DO PATRIMONIO
CULTURAL IMATERIAL INDIGENA

O Ministério Publico, nos termos do Art. 127 da Constituicdo Federal, é uma
instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbida
da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, sendo pautada pelos principios da unidade, da indivi-
sibilidade e da independéncia funcional.

O Ministério Publico abrange os Ministérios Publicos dos Estados e o Minis-
tério Publico da Unido, que engloba o Ministério Publico Federal, o Ministério Pu-
blico do Trabalho, o Ministério Publico Militar e o Ministério Publico do Distrito
Federal e Territdrios (Art. 128, CF/88).

Por forga do Art. 129, V, da CF/88, defender judicialmente os direitos e inte-
resses das populag¢des indigenas é uma fungdo institucional do Ministério Publi-
co, a quem cabe também intervir em todos os atos do processo que visa defender
os direitos e interesses dos indios, suas comunidades e organizac¢des, que sdo
partes legitimas para ingressar em juizo (Art. 232, CF/88).

A defesa dos direitos indigenas, assim entendidos os que pertencem a coleti-
vidade, é matéria federal, de competéncia da Justica Federal, consoante Art. 109°
da Constituicdo e, portanto, pertencente ao ambito de atuacdo do Ministério Pu-
blico Federal, que, inclusive, criou a 62 Camara de Coordenacdo e Revisdo® para
atuar nos feitos civeis relativos a defesa dos direitos e interesses das popula¢ées
indigenas e relacionados as comunidades tradicionais.’

5Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: [...] XI - a disputa sobre direitos indigenas.

6Art. 12 As Camaras de Coordenagio e Revisdo constituem a menor unidade de natureza colegiada
na estrutura do Ministério Publico Federal, competindo-lhes as atividades de coordenacdo, inte-
gracdo e revisdo do exercicio funcional na institui¢do, exceto nos casos de atribui¢do do Procura-
dor-Geral da Republica e do Procurador Federal dos Direitos do Cidadao, com participagdo igualita-
ria de seus membros. (Resolugdo CSMPF n? 20, de 6 de fevereiro de 1996, alterada pela Resolugio
CSMPF n? 148, de 12 de abril de 2014).

7 Art. 22 As Camaras de Coordenagio e Revisdo, organizadas por matéria, sdo assim distribuidas:
() § 62 A 62 Camara de Coordenagio e Revisdo incumbe atuar nos feitos civeis relativos a defesa
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No mais, o meio ambiente equilibrado, nele compreendido o cultural, é um
direito transindividual fundamental difuso e, portanto, abarcado pelo rol das
atribuigdes protetivas do Ministério Publico. Além disso, a propria Lei n2 7.347,
de 24 de julho de 1985, que disciplina a acdo civil publica de responsabilidade
por danos causados ao meio ambiente, em seu Art. 52, confere tal legitimidade
a essa Instituicdo®. Também é importante mencionar que o Art. 82° do Coédigo
de Defesa do Consumidor (CDC) confere legitimidade para o Ministério Publico
atuar na defesa de interesses difusos ou coletivos, isso em decorréncia do didlogo
das fontes normativas existentes no microssistema processual coletivo, que tem
como cerne a Lei de Ac¢ao Civil Publica e o CDC.

CONCLUSAO

Em conformidade com o Art. 225 da Constitui¢do Federal, todos tém direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, sendo este um bem de uso co-
mum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, cabendo ao Poder Publico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracdes. Meio ambiente, pela doutrina majoritaria, é compreendido sob quatro
vertentes: natural, artificial, do trabalho e cultural.

0 foco do meio ambiente cultural é o patrimonio cultural, que se constitui
de bens de natureza material e imaterial portadores de referéncia a identidade, a
acdo e a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira. Den-
tre esses grupos, encontram-se os povos indigenas, extremamente vulneraveis e
sujeitos a toda gama de violacoes de direitos que interferem negativamente na
sua cosmologia, intimamente relacionada a simbiose que possuem com a terra.
Por tal razao, sdo merecedores de uma protecao especifica dos direitos humanos
para que lhes sejam proporcionados os substratos minimos para a efetivacdo da
dignidade humana em todas suas nuances.

dos direitos e interesses das populagdes indigenas e relacionados as comunidades tradicionais.
(Resolugcdo CSMPF n? 20, de 6 de fevereiro de 1996, alterada pela Resolu¢io CSMPF n? 148, de 12
de abril de 2014).

8Art. 5° Tém legitimidade para propor a agdo principal e a agdo cautelar: [...] I - o Ministério Publico.
9Art. 82. Para os fins do art. 81, pardgrafo tnico, sdo legitimados concorrentemente: I - o Ministério
Publico.

Art.81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo tinico. A defesa coletiva sera exercida quan-
do se tratar de: | - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato; II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica base; III - interesses ou
direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.
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O patrimoénio cultural imaterial indigena, galgado na ideia de representacdo
coletiva, esta inter-relacionado ao direito a identidade cultural e a questao da so-
lidariedade intergeracional, abarcada pela terceira geracdo de direitos humanos,
sendo forgoso concluir pela imprescindibilidade de sua protecao.

E possivel afirmar que, sob a 6tica normativa, a defesa do patriménio cul-
tural imaterial indigena possui um respaldo legislativo amplo, com mecanismos
judiciais suficientes a disposicdo para dar-lhe efetividade. Porém, é preciso zelar
para que essa efetividade seja real, no sentido de que todas as culturas possam
se expressar e se fazer conhecidas, consciente de que a valorizacao da diversi-
dade cultural é fonte de desenvolvimento humano e contribui¢do essencial para
garantia da paz, conforme preconizado na Declara¢do Universal sobre a diversi-
dade cultural da UNESCO.
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Resumo: Na atualidade, é notavel o esfor¢o conjunto da comunidade internacional na busca por
modos de assegurar cada vez mais a efetividade das garantias compreendidas como direitos hu-
manos, sendo que o Brasil é signatario de diversos instrumentos internacionais nesse sentido. No
bojo deste debate, é proposto no presente artigo a realizacdo de um dialogo entre o conceito de
educacdo em direitos humanos e o ensino juridico contemporaneo. A proposta apresentada neste
estudo se mostra relevante e justificada, uma vez que traz para o ensino juridico uma visio alter-
nativa, que busca assegurar maior efetividade a essas garantias. Os dados que serdo apresentados
foram coletados por meio da pesquisa bibliografica. Na parte inicial do estudo foi apresentado o
conceito de direitos humanos que aqui se adota, seguida pela exposi¢io do significado de direito a
educacdo e do conceito de educagdo em direitos humanos. A segunda parte da pesquisa foi dedica-
da a descrigdo do predominante panorama atual do ensino juridico, o qual se revelou insuficiente,
uma vez que o seu enfoque é limitado a formacdo meramente técnica do bacharel. No tltimo tépico
procedeu-se ao dialogo entre o conceito de educacdo em direitos humanos e a formacdo juridica
atual. Por meio da pesquisa foi possivel concluir que, ao aplicar o conceito de educag¢do em direi-
tos humanos no ensino juridico, o modo de pensar e ensinar o Direito amplia-se para além dos
aspectos técnico, formal e normativo, passando a incluir também a perspectiva da realidade social
em que ele serd aplicado, bem como os atores invisibilizados pelo discurso normativo. Portanto, o
dialogo entre os dois conceitos resulta na necessidade de se atribuir ao ensino juridico a responsa-
bilidade de formar bacharéis conscientes e envolvidos ativamente na resolucdo das problematicas
sociais, bem como na busca pela efetividade dos direitos humanos nas suas agdes como juristas.

Palavras-chave: Formacéo; Problematicas Sociais; Técnico; Direito.
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Abstract: In these days, it is remarkable the joint effort of the international community in the search
for ways to assure more effectiveness of the human rights moreover Brazilian state is a subscriber in
many of international instruments involving the theme. The proposal of this study is relevant and it
is justified, since it aims to bring to the legal education a perspective that will give more effectiveness
to those guarantees. The data that will be presented was collected through bibliographic research. In
the initial part of the study it was exposed the definition of human rights that was adopted, followed
by the exposition of the meaning of the right to education and the human rights education. The
second part of the research was dedicated to a description of the predominant scenario of the current
legal education, which turned out as insufficient, because it is limited to the mechanical formation
of the jurist. In the last topic, it was presented the dialogue between the concept of the human rights
education and the current legal education. It was possible to conclude through the research that
when we apply the concept of education in human rights to the legal education, the way of thinking
and teaching Law extends beyond the mechanical, formal and normative aspects, to include also the
perspective of the social reality in which it will be applied and the social actors that are invisible to the
normativity. Therefore, the dialogue between the two concepts ends up bringing to legal education
the responsibility to form law operators that will be conscious and actively involved in solving social
problems and bringing effectiveness to the human rights in their actions as jurists.

Keywords: Formation; Social Problems; Mechanical; Law.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Por uma nova concepgio de Direitos Humanos. 2.1
Os Direitos Humanos no discurso universal. 2.2 O rompimento com a concep¢do
hegemoénica de Direitos Humanos. 3. Direitos Humanos e Educacio. 3.1 O que é
a Educacao em Direitos Humanos? 4. O ensino juridico e a Educacdo em Direitos
Humanos. 4.1 Os limites do ensino juridico atual. 4.2 Uma proposta de didlogo
entre a Educacao em Direitos Humanos e o ensino juridico. Conclusdo. Referén-
cias.

1 INTRODUCAO

Os direitos humanos sdo compreendidos como o acervo de direitos ineren-
tes a todo e qualquer ser humano, independentemente de raga, etnia, naciona-
lidade, condicdo social, econdmica ou quaisquer outros fatores que possam ser
elencados. Eles podem ser classificados em trés dimensées, de acordo com os
valores que representam, sendo que essas garantias sdo cumulativas e comple-
mentares entre si.

A primeira dimensao corresponde aos direitos civis e politicos, que sao re-
lacionados ao valor da liberdade, enquanto a segunda abarca os direitos sociais,
econOmicos e culturais, os quais sdo atrelados a noc¢do de igualdade. Por fim, as
garantias de terceira dimensdo correspondem aos direitos ao desenvolvimento,
a paz e a livre determinacao, que sdo associados a concepgao de solidariedade.

Nos ultimos anos, o debate acerca do tema intensificou-se no Brasil, uma
vez que com o advento da promulgacio da Constituicdo Federal de 1988 varias
dessas garantias foram expressamente contempladas pelo ordenamento juridico
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patrio, bem como porque o pais tem se tornado signatario de varios pactos e
acordos internacionais que abordam tais direitos.

O presente artigo tem como objeto de estudo o direito a educacio, o qual
esta circunscrito na segunda dimensdo dos direitos humanos. Essa garantia se
mostra de fundamental relevancia, uma vez que por meio da educacdo é possivel
promover a emancipacdo do homem no seio da sociedade em que ele vive, sendo,
portanto, condi¢do imprescindivel para o desenvolvimento humano integral.

Quando se aborda o conceito de educacio, muitas definicdes limitam-se ao
ensino formal basico e, nesse mesmo sentido, ao tratar especificamente do en-
sino juridico, a visdo é circunscrita ao aspecto formal do Direito. Por outro lado,
como se vera ao longo do presente estudo, a compreensdo de educar em direitos
humanos é muito mais abrangente.

Diante disso, o presente artigo dedica-se ao estudo aprofundado sobre a te-
matica, promovendo o didlogo entre a educagdo em direitos humanos e o ensino
juridico, para verificar em que medida é possivel relacionar os dois conceitos.

Como meio de concretizar o objetivo proposto, foi adotada a metodologia
da pesquisa bibliografica, por meio da qual procedeu-se a coleta dos dados que
serao apresentados na sequéncia.

Em um primeiro momento sera realizada a apresentacdo do conceito de
educacdo em direitos humanos adotado no presente estudo. Posteriormente,
sera estudada a forma de ensino predominante nos cursos de Direito, seguido do
didlogo entre a educagao em direitos humanos e o ensino juridico.

Considerando a fundamental relevancia do debate sobre os direitos huma-
nos na sociedade atual, a realizagdo do presente estudo se mostra justificada,
uma vez que objetiva apresentar meios de concretizagdo e promogdo de tais di-
reitos no ambito dos cursos de Direito. Ressalte-se, ainda, que a educagao é um
dos principais meios para se concretizar e fomentar a cidadania e, consequente-
mente, consolidar um Estado Democratico de Direito, como é o Brasil.

Deste modo, sendo um direito inerente a condi¢do humana e ainda de acen-
tuada importancia para os anseios de uma sociedade democratica, a educacdo
deve ser colocada em debate, principalmente no meio académico, onde devera
ser sempre revista, questionada e repensada, para que possa ser cada vez mais
eficiente nos objetivos que pretende cumprir.

Por fim, vale dizer que os direitos humanos constituem um paradigma a ser
efetivado na atualidade, sendo que a sua promocao e defesa é de responsabilida-
de de todos os integrantes da sociedade. Dentro dessa perspectiva, o pesquisador
assume um papel especial, uma vez que no ambito da pesquisa académica a reali-
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dade social e os problemas nela enfrentados poderao ser debatidos, buscando-se
solu¢des para essas demandas.

2 POR UMA NOVA CONCEPCAO DE DIREITOS HUMANOS

Como fora brevemente exposto, a educacdo é reconhecida como um direi-
to essencial a condicdo humana, sendo uma garantia atrelada a concepcio de
igualdade. Entretanto, antes de adentrar ao debate da temdtica em si, importante
que se debruge inicialmente sobre a concepg¢ao de direitos humanos adotada no
presente estudo.

2.1 OS DIREITOS HUMANOS NO DISCURSO UNIVERSAL

O discurso hegemonico de direitos humanos tem como seu marco histérico
inicial a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), a qual foi adota-
da em 1948 pela Organizacao das Na¢des Unidas (ONU). O referido instrumento
revela uma postura universal de prote¢do aos direitos humanos, sendo que os
paises que dela sdo signatarios se comprometeram a tomar medidas continuas
para garantir o reconhecimento e o efetivo cumprimento dos direitos humanos
nela assegurados.

Os direitos consagrados na DUDH revelam o espirito do momento histérico
de sua proclamacdo, o pds-guerra, que trazia as indeléveis marcas do nazismo,
cujas cruéis consequéncias produziriam os mais variados efeitos na humanida-
de por um sem nimero de anos. Impunha-se assegurar valores como igualdade,
liberdade, fraternidade como fundamentais aos seres humanos. Como expressao
desses valores, o direito a vida, a liberdade, a seguranga, a justica, dentre tantos
outros, passaram a ser assegurados no mesmo documento (PATRIOTA, 2017, p.
8).

Assim, as garantias insculpidas no referido instrumento tém como caracte-
risticas serem universais e inerentes a todo ser humano, independentemente de
qualquer classificacdo que possa ser imposta no ambito social.

Nesse momento histérico foram reconhecidos os direitos de primeira di-
mensao, quais sejam os civis e politicos, que compreendem o direito a vida, a
liberdade e a seguranca. Tais direitos tém como principal caracteristica serem
essenciais e indispensaveis, sendo que o contexto histérico em que surgiram ur-
gia pelo reconhecimento deles antes de quaisquer outras garantias.

Posteriormente, com o reconhecimento e a expansao dos direitos humanos,
foi acrescentado ao rol de garantias o direito ao desenvolvimento. Por meio da
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aprovacdo da Declaracao do Direito ao Desenvolvimento pela ONU, em 1986, foi
reconhecido também o direito ao desenvolvimento em seus aspectos social, eco-
noémico, cultural e politico, os quais sdo compreendidos como garantias de se-
gunda dimensao.

Por fim, ha os direitos de terceira dimensao, os quais estdo relacionados
com os valores de solidariedade e fraternidade. Essas garantias diferem das duas
primeiras categorias com relagdo a titularidade, sendo que a partir desse mo-
mento passam a ser assegurados também direitos transindividuais, coletivos ou
difusos.

A despeito da importancia dessa conceituacdo hegemonica, o presente estu-
do adota uma concepg¢do mais ampla sobre os direitos humanos.

2.2 0 ROMPIMENTO COM A CONCEPCAO HEGEMONICA DE DIREITOS HUMANOS

Existem muitas criticas que podem ser feitas a concep¢cao hegemonica de di-
reitos humanos (efetividade, rol limitado, sujeitos contemplados, limitagao etc.).
No entanto, para a realizacao do debate proposto no presente estudo, pontuamos
a discordancia com a pretensdo universal desse discurso e a sua consequente
exclusdo da diferenca, para o fim de ampliar os sujeitos contemplados por essas
garantias.

O conceito de direitos humanos propaga-se como sendo uma construgao
universal, devendo ser adotada por todas as na¢des da humanidade. Para ga-
rantir essa universalidade, o discurso reveste-se de uma pretensa neutralidade,
como se tivesse sido produzido por um humano ideal, que representasse todos
os povos existentes. O local de enunciagido que esse sujeito se situa é o ponto zero
do conhecimento, ou seja, um local neutro, descontextualizado, objetivo e, por-
tanto, universal, compreendendo todos os ideais almejados pela humanidade.

Entretanto, ao contrario do que é propagado pelo discurso hegeménico, é
perfeitamente possivel situar o local de enunciacdo do discurso de direitos hu-
manos, bem como as particularidades do sujeito que o produziu: homem, branco,
detentor de posses e vencedor da guerra. E quando se identifica o seu local de
enunciacao, sdo evidenciados os limites do discurso universal.

Isso porque na realidade social sdo facilmente encontrados sujeitos que ndo
se enquadram nas caracteristicas deste “humano ideal” que produziu o discurso
(a mulher, o negro, o indio, o mulato, o mestico, o refugiado, o apatrida, o pobre, o
derrotado na guerra). Assim, uma outra face dos direitos humanos é apresenta-
da, por meio da qual é possivel constatar que na verdade ele invisibiliza e subal-
terniza os sujeitos que diferem do ideal “universal” de ser humano.
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Portanto, ao contrario do que se propaga, a construcao do conceito hegemo-
nico de direitos humanos nao alcanga todos os individuos e é insuficiente para
promover as mudancas que almeja realizar.

Divergindo dessa construcao pretensamente universal, o conceito de di-
reitos humanos que aqui se adota tem como base a pluralidade epistemolégica
proposta pelo pensamento decolonial®. Por meio dessa abordagem, é possivel
tensionar os limites da episteme hegemonica e abrir fissuras por onde os conhe-
cimentos subalternizados pelo discurso universal ganham voz e legitimidade.

Logo, pensar o direito a partir dos saberes locais implica a possibilidade
de modificar (e ndo inverter) as relagées de conhecimento colonizado-
ras e ir além da universalidade epistémica que se reflete na concepgio
de que nogdes como humanidade, direitos, direitos humanos, democra-
cia, estado, desenvolvimento, em suas concep¢des eurocéntricas, sdo
“verdadeiras” e validas para todos os povos do mundo (COLACO, 2012,
p. 189).

Deste modo, rompe-se com discurso universal de um “homem ideal”, para
dar vez e voz ao conhecimento reconhecidamente localizado e a alteridade, con-
templando “as multiplas possibilidades de conhecer e perceber as relacoes so-
ciais singulares” (KOSOP, SOUZA-LIMA, 2017, p. 207).

Portanto, os direitos humanos ndo se destinam mais exclusivamente ao su-
jeito enunciador do discurso (o homem, o branco, o europeu, o rico), mas tam-
bém contemplam os sujeitos que diferem desse “homem ideal”. Nessa perspecti-
va os povos subalternizados apropriam-se do discurso de direitos humanos para
reivindicarem a sua emancipacao e participacdo na vida social, bem como a pro-
tecdo dos seus direitos dentro da sua proépria alteridade.

Os direitos humanos, entdo, ndo sdo mais um discurso homogeneizador,
mas sim uma narrativa que reconhece, protege e legitima a heterogeneidade
que compoe a sociedade. Por meio de uma perspectiva a partir das margens do
conhecimento hegemoénico, reconhecendo o seu local de enunciagdo, o discurso
aqui adotado reivindica os direitos humanos para tensionar e combater a exclu-
sdo propagada exatamente pelos discursos pretensamente universais.

1“Em nossa opinido a questdo decolonial é ampla e diz respeito, principalmente ao encobrimento
da continuidade da epistemologia eurocéntrica, ou seja, do padrdo de conhecimento que é imposto
como universal e classificatério da humanidade. A colonialidade, desta forma, aparece diante da
retérica moderna, ou seja, por tras dos discursos de justica, direitos humanos, democracia, desen-
volvimento, multiculturalismo, por exemplo, também se observa a logica colonial. Esta se sustenta
na ideia de que alguns estdo em um lugar universal e assim representam o conhecimento universal
(verdadeiro, neutro, justo, bom para todos), enquanto “outros” sdo os que estdo em um lugar parti-
cular e localizado e, por isso, devem receber esse conhecimento” (COLACO, 2012, p. 188).
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3 DIREITOS HUMANOS E EDUCACAO

Dentro dessa concepg¢do alargada de direitos humanos, esta inserido o di-
reito a educacdo, o qual esta intimamente atrelado ao valor de igualdade. Isso
porque a educacio é responsavel por impulsionar a emancipacdo do sujeito no
contexto social em que ele vive, propiciando a igualdade de oportunidades para
uma participacdo social ativa e consciente.

A emancipagdo politica promovida pela educacdo consiste em elemen-
to fundamental para a “formacao do cidaddo enquanto ser-social; sob valores
ético-morais que se reproduzem no ambito politico-institucional, nos espacos
publicos, e no ambito relacional, das relacdes sociais” (GRIJO; SANTOS, 2017, p.
13). Essa emancipacdo, contudo, ndo pode ser compreendida como uma negagao
de valores estrangeiros, mas sim como uma forma de resistir aos obstaculos de
dominacao (KOSOP; SOUZA-LIMA, 2017, p. 207), que nada mais sdo do que a
tentativa de homogeneizar a diferenca.

Adotando a perspectiva de que a educacao é um direito inerente a condigao
humana e que tem como fim superar as relacdes de poder e saber que sdo propa-
gadas por meio do conhecimento, o seu significado é ampliado para além da edu-
cacdo formal experimentada nas salas de aula. Assim, a educagdo deve formar
sujeitos livres e conscientes dos seus direitos, deveres e também do papel que
eles desempenham perante a sociedade, de modo que possam usufruir e lutar
pela efetivacdo das garantias fundamentais que lhes sao asseguradas.

Ademais, essa garantia fundamental deve alcangar também aqueles indivi-
duos que ndo tém acesso ao ensino tradicional, de modo que a educagdo ndo seja
utilizada como ferramenta de dominacao e segregacao social, o que acabaria por
colidir frontalmente com o principio da igualdade.

No contexto educacional brasileiro, verifica-se que o direito a educacgao é
expressamente reconhecido pela Carta Constitucional de 1988 em seu artigo
205, tendo por uma de suas bases o principio da igualdade (BRASIL, 1998). Por
meio do referido dispositivo legal, o ordenamento juridico patrio contempla a
educacido como um direito fundamental, inerente a todos os individuos, sendo de
responsabilidade do Estado e da sociedade, cujo objetivo, além da qualificagdo
para o mercado de trabalho, é a formacao cidada e o desenvolvimento do sujeito.

Dentro dessa concepc¢do sobre a educagao, esta inserida também a ideia de
educacao em direitos humanos, sobre a qual existe no ordenamento juridico pa-
trio a Resolugdo 12/2012, do Ministério da Educagio. Neste intrumento norma-
tivo sdo estabelecidas as diretrizes nacionais para a educa¢do em direitos huma-
nos, sendo que no seu artigo 52 esta explicitado o objetivo central da educagao
em direitos humanos no pais:
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Art. 52 A Educagio em Direitos Humanos tem como objetivo central a for-
macdo para a vida e para a convivéncia, no exercicio cotidiano dos Direitos
Humanos como forma de vida e de organizac¢do social, politica, econdomica
e cultural nos niveis regionais, nacionais e planetario (BRASIL, 2012).

A resolucido estabelece também que a educacdo em direitos humanos deve
ser observada em todo o sistema de ensino, incluindo o basico, o superior, as ins-
tituicoes de pesquisa e os projetos de extensao. Entretanto, o que se entende por
educacao em direitos humanos?

3.1 0 QUE E A EDUCACAO EM DIREITOS HUMANOS?

A nogdo de educar em direitos humanos também visa a propiciar a eman-
cipacdo do sujeito na sociedade em que ele vive e impulsionar a construgao de
uma sociedade preparada para o exercicio da autonomia e da cidadania (BITTAR,
2007, p. 317). Uma formacao cidad3, inserida na concep¢io de educacio em di-
reitos humanos, visa a dotar o individuo da capacidade de ser o protagonista na
afirmacdo, defesa e respeito da dignidade humana, que aqui é alargada para além
da figura do “homem universal”.

0 foco dessa forma de educacdo, logo, consiste em produzir e também ampliar
as capacidades individuais, a consciéncia critica e a participacao social dos sujeitos
dentro de um contexto social, de modo que “educar para os direitos humanos é,
sobretudo, dotar de competéncia cientifica e técnica o sujeito para que ele possa
atuar para melhorar a sua vida e a vida do seu grupo social e de outros grupos so-
ciais, enfim melhorar a vida de todas as pessoas” (PATRIOTA, 2017, p. 19).

Por outro lado, a andlise desse conceito demonstra que para possibilitar a
emancipacgdo do sujeito na sociedade em que ele vive, a educacdo em direitos
humanos nao pode ser realizada sem se voltar para a realidade social na qual ela
sera concretizada. Essa forma de educar deve sensibilizar e conscientizar o indi-
viduo sobre a fundamental importancia do respeito ao ser humano, dotando-o da
capacidade de ndo somente exercer os direitos que lhe sdo inerentes, como tam-
bém respeitar aqueles pertencentes ao préximo, ao diferente, ao marginalizado.

A educagdo em direitos humanos é essencialmente a formagdo de uma cul-
tura de respeito a dignidade humana mediante a promocgao e a vivéncia dos va-
lores da liberdade, da justica, da igualdade, da solidariedade, da cooperacgao, da
tolerancia e da paz. Portanto, a formacdo dessa cultura significa criar, influenciar,
compartilhar e consolidar mentalidades, costumes, atitudes, habitos e compor-
tamentos que decorrem, todos, daqueles valores essenciais citados - os quais
devem se transformar em praticas (BENEVIDES, 2003, p. 309-310) .
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Logo, a transformacdo almejada pela educacdo em direitos humanos sé é
possivel mediante a percep¢do da realidade que circunscreve o sujeito, abor-
dando-se o contexto social e politico no qual ele esta inserido. Assim, busca-se
construir um ciclo no qual o individuo, consciente do seu papel na sociedade,
livremente assegura o respeito e a efetividade dos direitos inerentes ao proximo,
que, na mesma medida, respeita e concretizar os direitos do primeiro.

Para que o sujeito adote uma postura ativa perante a sociedade, imprescin-
divel que haja a assimilacdo e o desenvolvimento do pensamento critico do indi-
viduo sobre o conhecimento com o qual ele estd entrando em contato, ndo sendo
admissivel a mera transmissao do saber.

A educagdo em direitos humanos, portanto, ndo pode se limitar ao aspec-
to instrutivo, ou seja, de mera soma das informagoes acumuladas, mas deve ser
também formativa, geradora da autonomia do pensar (BITTAR, 2007, p. 323).
Exige-se que a educacdo em direitos humanos resulte em sujeitos que ndo sejam
somente receptores passivos, mas que também possam ser produtores ativos das
mais diversas formas de conhecimento.

Nesse sentido, vé-se que a verdadeira producido do saber voltado aos direi-
tos humanos tem como sua razao de ser a superacao das dificuldades e dos obs-
taculos enfrentados pela sociedade na efetivacio de tais direitos. Do lado oposto
a esta finalidade, uma abordagem unidisciplinar, fragmentada e meramente for-
mal da educagdo em direitos humanos acaba por negligenciar a analise da dina-
mica da realidade social onde esses direitos serdo concretizados.

A metodologia a ser adotada pela educac¢do em direitos humanos, portanto,
“deve incluir uma pratica pedagogica que possibilite a percepcao da realidade,
sua andlise e uma postura critica frente a ela, incluindo duas dimensoes essen-
ciais: a emancipadora e a transformadora. Através delas, é possivel sensibilizar-
-se, indignar-se, atuar e comprometer-se” (TAVARES, 2007, p. 491).

Assim, essa forma de educacgdo deve revestir-se da interdisciplinaridade,
uma vez que a multiplicidade de formas de pensar e o didlogo entre campos do
saber por ela ocasionado resulta em um processo educacional plural e mais com-
pleto. Portanto, rompe com os limites existentes na forma tradicional de se pen-
sar o ensino.

4 0 ENSINO JURIDICO E A EDUCACAO EM DIREITOS HUMANOS

Neste topico do presente estudo, propde-se a realizacdo de um didlogo entre
a educacdo em direitos humanos e o ensino juridico, para o fim de tensionar os
limites a que o ensino do Direito esta circunscrito. Antes, contudo, importante
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que sejam apontados alguns obstaculos enfrentados pelo ensino juridico brasi-
leiro na atualidade.

4.1 0S LIMITES DO ENSINO JURIDICO ATUAL

No ensino juridico atual tem predominado a transmissao do conhecimento
apenas em seus aspectos técnico e normativo, de forma dissociada da realidade
em que ele serd aplicado e sem que haja o compromisso com a produgao de pen-
samento critico e autonomo dos académicos. Uma vez que o Direito nacional é
enraizado nas epistemes racionalista e positivista, o seu ensino tem se limitado
a transmissdo de conhecimento técnico e normativo, cujo tinico paradigma fun-
dante é o préprio direito positivado.

[...] pode-se afirmar que o paradigma (dogmatico) dominante no ensino
do direito ndo permite ao estudante compreender que “na sociedade
circulam varias formas de poder, de direito e de conhecimentos que vao
muito além do que cabe nos seus postulados”. A partir da estratégia de
eliminagdo de qualquer elemento extra-normativo, as faculdades de di-
reito acabam por criar “uma cultura de extrema indiferenca ou exterio-
ridade do direito diante das mudancas experimentadas pela sociedade”.
Isso porque, “enquanto locais de circulacdo dos postulados da dogmati-
cajuridica, tém estado distantes das preocupacdes sociais e tém servido,
em regra, para a formacdo de profissionais sem um maior comprometi-
mento com os problemas sociais” — como assevera Boaventura de Sousa
Santos (SANTOS, 2008 apud WERMUTH; NIELSSON, 2016, p. 13).

Deste modo, verifica-se o afastamento entre o Direito ensinado nas salas
de aula e a pluralidade das demandas sociais existentes, sendo que a formacio
juridica tem priorizado atender somente as exigéncias de um mercado de
trabalho extremamente técnico, em detrimento de uma formag¢do humanistica e
critica. Consequentemente, sdo formados sujeitos capazes de passar em provas
técnicas, mas que ndo conseguem compreender o Direito além da normatividade
(MORAIS DA ROSA, 2015, s/p).

Nesse sentido, ao analisar as grades curriculares dos cursos de Direito,
Furtado (2012, p. 110-112) destaca a énfase dada a formacao técnica na
atualidade:

[..] a carga hordria das disciplinas que compdem os “eixos profissional
e pratico” da organizacdo curricular, referentes as areas especificas do
conhecimento juridico é infinitamente superior a carga horaria das dis-
ciplinas do “eixo fundamental”, que sdo dedicadas aos elementos axio-
l6gicos que atuam na construgdo dos textos legais, com o objetivo de
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integrar o académico as outras areas do saber. Essa dedicacdo, em regra,
mais expressiva das Instituicdes de Ensino aos “eixos profissional e pra-
tico” reflete um predominio incontrastavel da ideologia positivista e de
um ensino completamente esvaziado de contetido social e humanistico,
que revela um sério problema na formacgao juridica brasileira.

Entretanto, essa formacdo técnica em detrimento da formagdo humanistica
nado corresponde aos anseios da sociedade. Isso porque o Direito é um instru-
mento de mudanca social, o qual deve se voltar para a construgdo de uma socie-
dade cada vez mais justa e inclusiva. Dentro dessa perspectiva, a formagio de
um jurista compromissado com a efetividade dos direitos humanos é ferramenta
fundamental para a desconstrucdo dos paradigmas enfrentados na superagio
das problematicas sociais.

Portanto, apesar da forma de ensino predominante na atualidade bastar
para garantir o ingresso do bacharel no mercado de trabalho, ela é insuficiente,
uma vez que se atém aos aspetos normativos e se afasta da realidade que cerca o
individuo, tolhendo a capacidade do jurista em agir ativamente na resolucao das
demandas sociais.

4.2 UMA PROPOSTA DE DIALOGO ENTRE A EDUCACAO EM DIREITOS HUMANOS
E 0 ENSINO JURIDICO

Como foi visto, em contraponto a proposta de educagdo em direitos huma-
nos exposta, o ensino juridico tem sido transmitido de forma dissociada da reali-
dade social que cerca o individuo. Contudo, esse ensino do Direito de forma isola-
da do contexto social ndo consegue emancipar o jurista na sociedade e tampouco
auxilia na afirmagdo, compreensao e defesa dos direitos humanos, o que acaba
perpetuando a invisibilidade de alguns atores sociais.

Em que pese a existéncia de uma disciplina especifica de Direitos Humanos na
grade curricular de varios cursos de Direito no pais, a forma como esse conteido é
abordado em sala de aula nem sempre se coaduna com os objetivos propostos por
uma genuina educacdo em direitos humanos, uma vez que se limita a proporcionar
aos académicos meramente o contato com as disposicoes legais sobre a tematica.

Deste modo, neste topico propde-se a realizacdo de um didlogo entre as
duas formas de ensino, objetivando identificar alguns limites e possibilidades
de uma abertura do ensino juridico por meio da educagdo em direitos humanos.

Nessa perspectiva, sugere-se que o ensino juridico tenha como uma de suas
bases a dialética com a realidade em que ele sera aplicado, ou seja, que a forma-
¢do do conhecimento em direito ndo perca de vista os problemas a serem en-
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frentados na concretizagao dos institutos e das legisla¢cdes estudadas dentro de
sala de aula. O ensino juridico ndo se limitaria ao seu aspecto meramente formal,
mas também buscaria sensibilizar, tocar, atrair, fomentar, descortinar horizontes
e estimular o pensamento (BITTAR, 2007, p. 324).

Abre-se, entdo, a possibilidade de uma nova forma de repensar o ensino ju-
ridico, com vistas a conscientizar e humanizar o educando:

0 agir no mundo, segundo esta consciéncia do educando formado para
pensar em agir sem o outro, apesar do outro, sobre o outro, deve ser
substituida por uma consciéncia de que agir no mundo é sobretudo in-
teragir com o outro, a partir da consideracdo do outro (BOUFLEUER,
2001, p. 26). A condigdo dialogal da educagdo é um pressuposto para
que o outro seja visto ja em sala de aula, ja nas praticas educativas, ja
na insercao do estudo aplicado, ja nas formas pelas quais as dinamicas
pedagdgicas privilegiem a interacdo e o didlogo voltados para o enten-
dimento. A razdo comunicativa é pressuposto para uma légica diversa
daquela que se cultiva e se pratica no conjunto das atividades formativas
e preparatorias do individuo, seja para a vida, seja para o mercado de
trabalho, seja para o exercicio de uma profissio, seja para a compreen-
sdo do mundo (BITTAR, 2007, p. 327).

Portanto, nessa nova forma de pensar o ensino juridico busca-se pousar os
olhos sobre o Outro, ou seja, os sujeitos que sio invisibilizados pela propria nor-
matividade, identificando os limites dos institutos juridicos. Para isso, a tarefa me-
todoldgica do Direito passa a ser a realizacdo do didlogo com a realidade e com
outros campos do conhecimento, realizando-se “uma leitura do fenémeno juridico
enquanto uma expressao cultural de ideias, praticas normativas e instituigdes que
necessitam transcender a mera reinterpretacdo de fontes passadas”, de modo que
0 “campo juridico ndo pode ser tido como um sistema fechado ou uma ciéncia que
se baseie, meramente, na analise normativa” (KOSOP; SOUZA-LIMA, 2017, p. 08).

Assim, por meio da ampliacdo do que se entende por campo juridico, am-
plia-se também a visdo individualizada do jurista para uma nova, a coletiva, na
qual ele se reconhece como um membro ativo e responsavel pela sociedade em
que vive, comprometido com a busca por espagos sociais de emancipac¢do dos
individuos subalternizados.

Logo, é imprescindivel “convocar os educadores e docentes do ensino juri-
dico a uma rebelido contra o pensamento compartimentado, fragmentario, uni-
lateral”, sendo necessario “desincentivar o modelo de ensino pouco-provocativo
ou negador da intersubjetividade dialogal’ e “propugnar a formag¢ao humana in-
tegral, como retomada da consciéncia da pratica de uma razao emancipatoria”
(BITTAR, 2007, p. 332).
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Entdo, a construcao do ensino juridico, dentro de uma concepgao de educar
em direitos humanos, deve transitar pelas margens do conhecimento juridico.
Nesse sentido, na década de 1980, Rodrigues ja havia denunciado os limites do
ensino juridico no Brasil, mas igualmente anunciado outras possibilidades de
concebé-lo, a luz de discursos marginalizados:

Uma praxis transformadora s6 pode se dar a partir de um novo imagina-
rio que projete utopias como metas a serem atingidas. Mas o novo nio
se constrdi a partir do instituido, talvez a Uinica saida para recuperarmos
o Direito e seu ensino como forma de libertagdo, colocando-os a servigo
de toda a sociedade, da Democracia e da Justica Social, esteja na constru-
¢do de discursos marginais (RODRIGUES, 1987, p. 07).

Portanto, o didlogo aqui realizado resulta na constatacdo da necessidade da
construgdo de discursos a partir das margens, ou seja, que partem de uma pers-
pectiva epistemoldgica diversa daquela dominante dentro do ensino juridico que
exclui a diferenca.

Logo, a educacdo juridica emancipadora nido possui como base unicamente
os locais centrais de enunciacdo do conhecimento, mas constitui-se pela pluralida-
de proporcionada pelo didlogo entre as diferentes formas de conhecer, aprender;
estabelecer e viver o Direito. Ela transita pelas periferias do saber, alcancando as
diferentes formas de Direito que sdo experenciadas na realidade social, bem como
os sujeitos invisibilizados pelos discursos hegemonicos do conhecimento juridico.

0 dialogo entre os dois conceitos resulta, portanto, em um ensino juridico
que tenha por fim a formacdo de um jurista critico, consciente das potenciali-
dades, mas igualmente dos limites do Direito positivado e comprometido com a
abertura de espacgos sociais emancipatorios. Enfim, uma forma de ensinar o Di-
reito em que ele é compreendido como ferramenta transformadora da realidade
social, a qual urge por transformacoes inclusivas.

CONCLUSAO

Educar em direitos humanos é ensinar com vistas a promocgao, afirmacao e
garantia dos direitos inerentes a condi¢do humana, bem como dotar de autono-
mia o sujeito para a sua emancipac¢do no contexto social em que ele vive. Contu-
do, no ensino juridico atual, o que se vé é predominancia da mera transmissao de
conhecimentos dissociados da realidade social que cerca o operador do direito,
ou seja, a formacdo meramente técnica do académico.

Apesar da existéncia da disciplina de Direitos Humanos na grade curricular
de varios cursos de Direito no pais, ndo se verifica a formacdo de um bacharel
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consciente da verdadeira importancia da promocao e respeito a essas garantias.
0 académico acaba por compreender a referida disciplina de modo isolado e dis-
tante das demais, sem trazer os seus fundamentais ensinamentos para a pratica
forense, de modo que a transmissdo desse conhecimento acaba por ndo resultar
nas transformacgoes sociais que o Brasil tanto necessita.

Como visto, diante das problematicas sociais enfrentadas pelo pais, em es-
pecial o didrio e costumeiro desrespeito as garantias minimas de direitos huma-
nos, faz-se necessaria a alteracdo dessa concepgdo de ensino sem vistas a solucdo
de demandas sociais.A partir dessas constatacoes, foi realizado um dialogo entre
o0 ensino juridico e o conceito de educacdo em Direitos Humanos.

Como resultado, propde-se, entdo, um ensino juridico preocupado em promo-
ver, conscientizar e proteger os direitos humanos, que aqui sdo compreendidos para
além do discurso universal, alcancando os sujeitos invisibilizados pela normativida-
de. Para que tais objetivos sejam concretizados é indispensavel a reformulacio do
modo de se pensar e estudar o Direito no pais, o qual deve passar a ser compreendi-
do de modo amplo e interligado com a realidade social que o cerca, sendo necessario
abandonar a concepg¢do unidisciplinar e fragmentada da ciéncia do direito, que exclui
do seu estudo todo discurso que diverge daquele pretensamente universal.

Um ensino juridico que pretende ser pautado na concepcio de educar em di-
reitos humanos deve ter como um de seus objetivos a formacao cidada do individuo,
atribuindo-lhe a responsabilidade de promover e proteger os direitos e garantias re-
conhecidos em uma sociedade democratica, a qual é constituida pela pluralidade de
formas de existir, viver e experimentar o direito. Deve-se buscar a superagio de um
Unico modelo de ensino do direito, para contemplar também a formacdo humanisti-
ca, robusta, subjetivamente profunda, consciente e ativa do aluno.

Portanto, para que o ensino juridico possa atender aos anseios sociais e au-
xiliar na concretizacao dos direitos humanos, ele deve dialogar com a realidade
social que cerca o individuo, com outras disciplinas e com os discursos periféri-
cos de Direito.

Por meio da compreensao da educa¢do em direitos humanos e do ensino
juridico, revelou-se necessario buscar praticas educativas que visem dar maior
efetividade aos direitos humanos, enaltecendo os saberes que sdo marginaliza-
dos pela formagdo meramente técnica.
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Resumo: No Brasil, apesar da Constituicdo Federal de 1988 garantir igualdade de todos perante a
lei e dignidade aos seus cidaddos, as minorias sempre foram alvo de graves violagdes aos direitos
humanos, com casos explicitos de discriminagéo, violéncia psicoldgica e fisica, e assassinatos. A
comunidade LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais e Transgéneros) é sempre destaque em casos como
esses. O objetivo desta pesquisa é apontar como o estigma de “doentes” ndo ajudam os individuos
de identidade trans a frear os preconceitos que sofrem, contribuem para uma maior rejeicdo da
populacdo em geral, sem conhecimento do assunto, e excluem eles de oportunidades de uma vida
digna, com direitos como a educagao e, consequentemente, ao pleno acesso ao mercado de traba-
lho formal. A metodologia utilizada nesta pesquisa foi a do método dedutivo. Quanto aos fins a pes-
quisa é qualitativa, com alguns dados quantitativos. E quanto aos meios, a pesquisa é bibliografica,
com consulta a legislacdo, doutrina e jurisprudéncia. Conclui-se que é necessaria a despatologiza-
¢do para retirar tal estigma e fazer com que os individuos com identidade trans tenham direitos
garantidos, sem preconceito, maior visibilidade e representatividade nas questdes sociais.

Palavras-chave: transgéneros; direitos humanos; despatologizacao.

Abstract: In Brazil, despite the 1988 Federal Constitution guaranteeing equality of all before the
law and dignity of its citizens, minorities have always been subjected to serious violations of human
rights, with explicit cases of discrimination, psychological and physical violence, and murders. The
LGBT community (Lesbian, Gay, Bisexual and Transgender) is always prominent in such cases. The
aim of this research is to point out how the stigma of “patients” does not help individuals with trans
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identity to curb the prejudices they suffer, contribute to greater rejection of the general population
without knowledge of the subject, and exclude them from opportunities for a lifetime dignity, with
rights such as education and, consequently, full access to the formal labor market. The methodology
used in this research was the deductive method. As for the purposes the research is qualitative, with
some quantitative data. And as for the means, the research is bibliographical, with consultation to the
legislation, doctrine and jurisprudence. It is concluded that depathologization is necessary to remove
such stigma and to make individuals with trans identity have guaranteed rights, without prejudice,
greater visibility and representativeness in social issues.

Keywords: transgender; human rights; depathologization.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Identidade Trans. 3. Direito a diversidade e a saude.
4. Patologizacdo da transexualidade. 5. Atendimento gratuito pelo SUS. 6. Identi-
dade de género e dignidade. Conclusdo. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Os conceitos de identidade de género e questdes relativas a sexualidade hu-
mana sdo matérias instigantes e que necessitam da atencdo de todas as pessoas,
uma vez que a desinformacdo gera preconceito e exclusdo. Por conta de ja ter
sido considerado tabu, este tema ainda é timido nas pautas de discussdes, mas
é extremamente necessario para a formacao de concepgdes sobre género e edu-
cacao.

Os transgéneros sdo pessoas marginalizadas na sociedade, vistos como pa-
tolégicos e alvo de graves violagdes aos direitos humanos. Por ser uma sociedade
heterossexista, a sociedade brasileira costuma fechar os olhos para as questoes
de género e, assim, continuar na obscuridade. Dessa forma, a despatologizacido
da identidade trans se faz necessaria.

0 objetivo dessa pesquisa é, entdo, discorrer sobre a patologizacao da iden-
tidade trans e evidenciar as violacdes que essas pessoas sofrem, em seus direitos
fundamentais. Dessa forma, a problematica que envolve essa pesquisa é: de que
forma se podera diminuir os preconceitos contra os transexuais e garantindo-
-lhes a liberdade sexual, modificando o conceito de patologia instituido pelo SUS
- Sistema Unico de Satide - garantindo aos transexuais o direito de expressar
livremente sua sexualidade e garantindo-lhes atendimento gratuito, sem o estig-
ma da patologizac¢io?

Esta pesquisa se justifica pelos altos indices de assassinatos letais inten-
cionais que os transexuais e as travestis estdo expostos, pelo fato de quererem
usufruir dos seus direitos constitucionais a liberdade e ao atendimento médico
e, assim, assumirem seu modo de ser, seja dentro ou fora do padrdo imposto pela
maioria.
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A metodologia a ser utilizada nessa pesquisa serd a do método dedutivo,
com bases em raciocinios l6gicos e racionais. Quanto aos meios empregados,
sera utilizada a pesquisa bibliografica, com uso da legislacdo, doutrina e juris-
prudéncia acerca do tema. Quanto aos fins a pesquisa sera qualitativa, contendo
alguns dados quantitativos, para melhor elucidar os fatos.

2 IDENTIDADE TRANS

As relagdes entre género e sexualidade sdo interligadas, mas nido raramente
sdo confundidas pelo senso comum.

Segundo Rocha e Pozzetti (2016, p. 3):

Para a biologia, o que determina o sexo de um ser humano sio seus or-
gdos reprodutores. Entretanto, isso ndo define o comportamento mas-
culino ou feminino de alguém. O sexo é um critério biol6gico, enquanto o
género é um critério social. O primeiro refere-se as células reprodutivas
de alguém, enquanto que o segundo refere-se a forma de expressdo so-
cial da pessoa.

A orientagdo sexual de um individuo revela por quem ele tem interesse afe-
tivo, sexual. Se o interesse for uma pessoa do mesmo sexo bioldgico, entdo ele é
homossexual, e se o interesse for por pessoa do sexo oposto, ele é heterossexual.
Ja a questdo da identidade de género é um pouco mais complexa.

Se uma pessoa se identifica com o sexo biolégico que nasceu, é um individuo
cisgénero. Entretanto, se esse individuo ndo tem a sua auto-percep¢ao de acordo
com esse sexo, entdo ele vai além do seu género, é uma pessoa transgénero. Des-
sa forma, esses individuos sdo chamados de transexuais e as travestis.

Os transexuais sdo comumente apontados como os que realizam a cirurgia
de transgenitalizacdo (mudanca de sexo), e as travestis sdo as pessoas que so-
mente se travestem como as pessoas do sexo oposto, ndo chegando, portanto, a
realizar a citada cirurgia. Eles estdo incluidos na minoria LGBT (lésbicas, gays,
bissexuais e transgéneros), sendo alvos de preconceitos e vitimas constantes da
homo-lesbo-transfobia.

A sociedade brasileira é destaque negativo com relacdo as pessoas trans,
visto que o Brasil é o lider no ranking mundial de assassinatos de pessoas trans-
géneros, de acordo com a Organizagdo Internacional Transgender Europe. E ain-
da, segundo o mapa dos assassinatos elaborado pela Associacdo Nacional de Tra-
vestis e Transexuais - ANTRA - (2018, p.p), em 2017 foram 179 assassinatos
de pessoas trans, sendo esses dados subnotificados, ou seja, nem todos os casos
foram registrados, o que demonstra que a realidade brasileira é bem pior.
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3 DIREITO A DIVERSIDADE E A SAUDE

Como pode um pais extremamente diversificado cultural e socialmente ser
tdo intolerante com os diferentes? As pessoas que fogem a regra sdo vistas como
“ameaca” a uma sociedade machista e “politicamente correta” como a sociedade
brasileira.

A Constituicao Federal de 1988, lei maior do nosso pais, que é conhecida por
ser uma “Constituicdo Cidada” justamente pelas garantias individuais terem sido
valorizadas, garante a todos a igualdade perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, sendo vedada, portanto, a distingdo por motivos de identidade de gé-
nero e orientacao sexual: “Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes”.

Entretanto, os brasileiros ndo obedecem a tal preceito constitucional e aca-
bam formando conceitos pré-concebidos do que é ser transgénero. O resultado
dessa conduta é a ndo aceitacdo e o descaso com essas minorias, que sdo margi-
nalizadas e vistas como doentes, perante a sociedade.

Isso é consequéncia de uma cultura preconceituosa a que os brasileiros foram
educados a seguir, durante anos. Entretanto, a diversidade existe, e deve-se garan-
tir que ela seja preservada e respeitada por todos. O direito de expressao e a liber-
dade de expor as suas concepc¢oes termina quando atinge a esfera de dignidade do
outro individuo. Ha limites que devem ser seguidos com seriedade. Mas quando o
assunto é minorias, logo sdo taxados como “vitimismo” e por vezes ridicularizados.

A Constituicdo Federal de 1988 - CF/88 garante a todos também o direito
a saude, em seu art. 62, dentre outros direitos sociais. Ou seja, o Estado brasilei-
ro deve garantir aos seus cidadios os direitos basicos como educagido, moradia,
transporte, saide, dentre outros. Entretanto, vé-se o oposto, pois o Estado ndo
esta conseguindo garantir o direito a liberdade, a integridade fisica e a saude as
pessoas trans.

Ha despreparo por parte das autoridades competentes com relacio a saude
e integridade fisica das pessoas trans, frequentemente alvo de agressoes e as-
sassinatos, mesmo com a Politica Nacional de Saude Integral de LGBT, que visa a
proteger exclusivamente essa populag¢do, reconhecendo assim a sua fragilidade e
necessidade de maior prestacao da tutela estatal.

No campo Legislativo, ndo ha avancos significativos, uma vez que a homofo-
bia e a transfobia ainda nao estao tipificadas como crimes, pois algumas banca-
das do Congresso Nacional insistem em barrar propostas relativas sobre o tema.
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No ambito do Poder Judiciario, ha algumas relevantes conquistas, como, por
exemplo, a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) em permitir a
mudancga do nome social (nome escolhido pelos trans de acordo com o género ao
qual se identificam) diretamente nos cartorios, sem a necessidade de cirurgia ou
mesmo de decisao judicial.

No mesmo sentido, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) autorizou os tran-
sexuais a se candidatarem nas cotas do género no qual eles se identificam nas
préximas elei¢des, utilizando ainda o seu nome social. A decisdo foi uma resposta
a uma consulta feita pela senadora Fatima Bezerra (PT-RN). No voto, o ministro
relator Tarcisio Vieira destacou a importancia das medidas que respeitem as di-
versidades, o pluralismo e a individualidade de cada um.

Assim, vé-se que o Poder Judiciario, aos poucos, vai se adaptando e vai con-
tribuindo, através do ativismo judicial, para dar maior visibilidade a estes indivi-
duos, contribuindo para eles terem maior representatividade nos espacos publi-
cos de relevancia, assegurando-lhes dignidade.

4 PATOLOGIZACAO DA TRANSEXUALIDADE

A Organizacdo Mundial da Sadde - OMS classifica a transexualidade com
uma patologia, na Classificacdo Internacional de Doencas - CID. Isso significa que,
aos olhos da medicina e psiquiatria, os transgéneros sdo considerados doentes.
Importante levar em conta que a homossexualidade também ja foi considerada
doenca pela OMS, que a retirou desse rol em 1990.

Essa exclusdo do termo “homossexualidade” do rol de doencgas foi impor-
tante no sentido de ndo mais buscarem a “cura” para isso, e sim, aceitarem as
diversidades sexuais, pelo menos na teoria.

Na prética, até hoje, ainda sdo olhados de forma estranha, como se doentes
fossem. Dessa forma, no Brasil, o Conselho Federal de Psicologia ndo mais per-
mitiu que tratassem a homossexualidade como doenca, apesar de, recentemente,
ter havido uma decisdo judicial no sentido de permitir esse tratamento, dando
margem para que continuem sendo vistos como enfermos, que precisam de tra-
tamento.

Com relacao a transexualidade, no plano internacional estdo sendo feitos
estudos para, também, a sua retirada do rol de patologias da OMS. No Brasil, in-
clusive, os psicologos ja foram proibidos pelo Conselho Federal de Psicologia de
realizar esse tipo de atendimento aos transgéneros, pela Resolucdo n2 01/18,
que assim dispoe:

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.2 | p. 175 - 185 | jul./dez. 2018

179



180

VALMIR CESAR POZZETTI & NICOLLE PATRICE PEREIRA ROCHA

Art. 72 - As psicdlogas e os psicologos, no exercicio profissional, ndo
exercerdo qualquer acdo que favoreca a patologizacdo das pessoas
transexuais e travestis. (gn)

Paragrafo dnico: As psicologas e os psic6logos, na sua pratica profissio-
nal, reconhecerdo e legitimardo a autodeterminacdo das pessoas transe-
xuais e travestis em relagio as suas identidades de género.

Art. 82 - E vedado as psicélogas e aos psicélogos, na sua pratica pro-
fissional, propor, realizar ou colaborar, sob uma perspectiva pato-
logizante, com eventos ou servigcos privados, publicos, institucionais,
comunitarios ou promocionais que visem a terapias de conversao, re-
versdo, readequacdo ou reorientacdo de identidade de género das pes-
soas transexuais e travestis. (gn)

A Resolucdo n? 01/18 veio retirar esse estigma social de “anormais” que
eles carregam consigo o tempo todo, mas a retirada da CID pela OMS vai refor-
car ainda mais esse novo status. E muito dificil para um trans ter sua dignidade
respeitada no Brasil, uma vez que os brasileiros tém dificuldades para aceitar as
diferencas e, por vezes, menosprezam as pessoas com menos acesso a direitos.

O primeiro empecilho para a conquista dos direitos, geralmente, é a propria
familia, que ndo concorda e nao aceita essa condi¢do, sendo que ela é o maior
suporte que todo o ser humano tem, é simplesmente a base de tudo. Depois nos
deparamos com os ambientes sociais diversos: igrejas, clubes desportivos e es-
colas. A escola, inclusive, é um dos principais espacos de aprendizagem e conhe-
cimento, onde o jovem busca respostas para os seus questionamentos e onde se
firma seu carater e personalidade.

E também nas escolas que se aprendem valores como disciplina, camara-
dagem, respeito ao préximo e outros assuntos de igual relevancia. Entretanto,
algumas medidas tentam cercear o pleno aprendizado sobre a vida humana e
os aspectos que a envolvem, tal como as diversas leis municipais pelo Brasil
que proibiram a discussdo de géneros nas escolas. Neste sentido, 0 municipio
de Manaus editou a Lei n? 439 de 03 de marg¢o de 2017, que assim dispds:

Art. 12 - Fica proibida a inser¢do, na grade curricular das escolas do
municipio de Manaus, a orientagdo politica pedagodgica aplicada a im-
plantacido e ao desenvolvimento de atividades pedagogicas que visem a
reproducio do conceito de ideologia de género.

Art. 22 - Considera-se, para efeito desta lei, como ideologia de género
aideologia segundo a qual os dois sexos, masculino e feminino, sdao
construgdes culturais e sociais. (gn)
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Assim, através da Lei n® 439/2017, verifica-se a tentativa de cerceamen-
to da aprendizagem acerca dos conceitos de géneros e respeito as diversidades.
Sendo assim, como se quer frear os indices de mortalidades letais intencionais
contra essas minorias se nao é possivel que os estudantes aprendam nas escolas
os conceitos corretos?

E importante salientar que essas atitudes egoistas e desumanas no vio fa-
zer com que a sexualidade desapareca da experiéncia da vida humana, mas, ao
contrario, s6 vai contribuir para uma ma interpretacdo dos conceitos e, assim,
continuar com os altos indices de crueldade por todo o pais.

5 ATENDIMENTO GRATUITO PELO SUS

0 Sistema Unico de Satide - SUS - deve atuar na promocio da satde de todos
0s que o buscam, na prevenc¢do de ocorréncias de agravo e na reabilitacdo dos
doentes. A rede que compoe o SUS abrange servicos de urgéncia e emergéncia,
atencao hospitalar, assisténcia farmacéutica e outros aspectos médicos.

Através da Portaria n® 2.803/2013, o Ministério da Satide garantiu o acesso gra-
tuito no processo transexualizador pelo SUS, e a Resolugiao n? 1.955/2010 do Conse-
lho Federal de Medicina dispde sobre as normas para a realiza¢do da cirurgia.

Segundo a Portaria n? 2.803/13, é necessario que o paciente comprove ter
um “desvio psicologico permanente de identidade sexual”, com a permanéncia
desses “distdrbios” por dois anos, no minimo, e ainda a auséncia de transtornos
mentais. No pré-operatério de um ano o individuo, com no minimo 21 anos de
idade, deve ainda passar por uma série de médicos especializados: psiquiatra,
cirurgido, endocrinologista, psicologo e assistente social - para obter assim um
diagndstico médico de transgenitalismo.

Vé-se que o status de patolégico é condicdo sine qua non para se ter direito
a cirurgia. Além disso, ha também o tempo de espera na fila do SUS, que nao é
célere. Entdo, ndo sendo eles doentes, e com a esperada retirada da CID, como
a populacio trans vai ter garantido o acesso a cirurgia de redesignacdo sexual?
Assim, é necessario que legislador brasileiro garanta meios eficazes para a reali-
zacao desse procedimento, visto que a operacido em redes privadas de saude tem
um custo muito alto e as pessoas de baixa renda ndo podem ficar desamparadas.

6 IDENTIDADE DE GENERO E DIGNIDADE

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana esta previsto na
CF/88:
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Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissold-
vel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Esta-
do Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico. (gn)

E resultado da afirmacéo dos direitos fundamentais e objetiva proteger o
cidadao, para que ele viva com dignidade e respeito, voltado ndo somente para si
mesmo, mas para as outras pessoas ao seu redor.

E por isso que os direitos fundamentais e os direitos humanos so tdo im-
portantes nas questdes sociais e nas questdes de identidade de género. A questio
do respeito ao proximo deve ser sempre estimulada. Muitos avangos ja foram
conseguidos, mas é preciso mais.

No dmbito internacional, além da Declaracdo Universal dos Direitos Huma-
nos - DUDH, ha também os Principios de Yogyakarta, o qual o Brasil é signatario,
voltados especificamente as questdes de orientacdo sexual e identidade de géne-
ro, na busca de maior efetividade desses direitos, onde afirma-se que as pessoas
nascem livres e iguais em dignidades e prerrogativas e poderao usufruir de seus
direitos, natos e preciosos.

Neste sentido, a DUDH estabelece o principio n? 3, que garante o direito ao
reconhecimento perante a lei, assim disposto:

Principio n? 3 [..] A orientacdo sexual e identidade de género autodefi-
nidas por cada pessoa constituem parte essencial de sua personalidade
e um dos aspectos mais basicos de sua autodeterminacio, dignidade e
liberdade. Nenhuma pessoa devera ser for¢ada a se submeter a proce-
dimentos médicos, inclusive cirurgia de mudanga de sexo, esterilizagio
ou terapia hormonal, como requisito para o reconhecimento legal de sua
identidade de género. [...] Nenhuma pessoa deve ser submetida a pres-
sOes para esconder, reprimir ou negar sua orientacdo sexual ou identi-
dade de género.

S3o também garantidos, dentro desses principios, outros direitos humanos
e fundamentais como o direito a igualdade e nao discriminagao, a vida, a segu-
ranca pessoal, a privacidade, a educacio e outros. O objetivo é ajudar os paises
signatarios em suas a¢des na busca por melhorias dos cidadaos que nao se encai-
xam nos padroes de género e orientacido sexual.
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Conforme esclarecem Pozzetti e Rocha (2017, p. 1480) “é sabido que a rea-
lidade brasileira, na pratica, ndo é nem um pouco parecida com tais principios
citados. A expectativa de vida dos transgéneros é de 35 anos de idade, enquanto a
de um brasileiro cisgénero é de 70 anos, segundo dados do Senado Federal”. Com
relacdo a oportunidades de trabalho, a realidade ndo é muito diferente. H4 uma
grande evasao escolar, por conta das pressoes psicologicas e agressoes.

0 Mapa dos Assassinatos de Travestis e Transexuais no Brasil, em 2017,
elaborado pela ANTRA, destaca que a estimativa ainda é que 90% das traves-
tis ainda estejam na prostituicao, devido a dificuldade de acesso ao mercado de
trabalho e a falta de qualificacdo causada pela exclusdo familiar, social e escolar.
Ainda de acordo com o mapa, 70% dos assassinatos ocorreram com as profissio-
nais do sexo, sendo que 55% destes ocorreram nas ruas. Como se vé, nesse meio
a violéncia é ainda maior e sem protecdo alguma por parte do Estado.

Foram verificados que até existem alguns projetos sociais que visam a inclu-
sao dos individuos trans no mercado de trabalho, como o “Projeto Damas” no Rio
de Janeiro, que qualifica e encaixa os trans nos mercados de trabalhos regionais,
mas é preciso mais. Segundo Pozzetti e Rocha (2017, p. 1492):

O direito a trabalhar, sem riscos, é um Direito Humano que precisa ser
garantido ndo so6 aos heterossexuais, que estao no “padrdo certo” imposto
pela sociedade, mas também deve ser garantido as pessoas LGBT. Nao é
apenas ter emprego, mas ter mecanismos que assegurem a sua seguranga
e estabilidade no ambiente de trabalho, sem assédios, sem discriminagao.

Vé-se, portanto, que, embora haja tipificacdo legal e legislacdo que assegure
dignidade a identidade de género, ainda estamos engatinhando no sentido de ga-
rantirmos dignidade as pessoas que nao se identificam com o seu sexo biolégico,
sendo necessario, ainda, muitos esfor¢os, no ambito da educacdo, para mudar a
conjuntura preconceituosa que se imp0s aos brasileiros ao longo de séculos.

CONCLUSAO

A problematica que envolveu essa pesquisa foi a de se estabelecer de que
forma o legislador poderia assegurar dignidade humana aos individuos de iden-
tidade trans, permitindo-lhes acesso a satide, sem que a identidade trans manti-
vesse o status de “doenga” pelo SUS.

Os objetivos da pesquisa foram cumpridos na medida em que se verificou
a legislacdo constitucional e infra constitucional, bem como os tratados interna-
cionais para se verificar de que forma a legislagdo existente poderia auxiliar na
despatologizacdo da identidade trans.
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Verificou-se que os transgéneros passam por uma série de dificuldades ao
longo de suas vidas: discriminagdo, preconceito, violéncia e homicidios. Neste
sentido, verificou-se que o Brasil vive uma dicotomia com relacao as suas ques-
toes sociais: é um pais rico culturalmente, miscigenado e diversificado; em con-
traposicao, é extremamente segregador de todas as suas minorias, com alto nivel
de preconceito. Infelizmente, isso esta enraizado na cultura brasileira ha muito
tempo.

Concluiu-se que a despatologizacao da identidade trans é um processo ur-
gente e necessario para dar dignidade a esses individuos.

Muito lentamente, o pais caminha na direcdo de eliminar o preconceito,
mesmo que por acdo legislativa. Apesar dos indices de violéncia aos individuos
de identidade trans, vé-se que o Judiciario, aqui e ali, realiza esfor¢os para garan-
tir-lhes dignidade. Espera-se que com as recentes decisdes do STF com relagdo
a mudan¢a do nome social diretamente em cartdrio e a decisdo do TSE de os
individuos trans entrarem, ja nessas eleicdes, nas cotas de seus géneros, possa
fortalecer a representatividade desse grupo e, assim, conferir maior visibilidade
as questdes dessa natureza.

Conclui-se, também, que é necessario incentivar essas pessoas a alcangarem
espacos de destaques, para que sirvam de exemplo de superagao para os demais,
através da educagdo, para que sejam firmes e ndo abandonem as escolas e uni-
versidades, estimulando-lhes o sucesso profissional, uma vez que esse fator traz
respeitabilidade e seguranca.
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Resumo: Este artigo envolve uma pesquisa tedrica que tem por objeto a andlise do principio de
proibicao de retrocesso social, por meio da reflexdo sobre a compensacdo exigida por esse prin-
cipio no intuito de saber se a supressdo ou alteragido de um direito fundamental social, desde que
devidamente justificada, pode ser compensada em outro direito social ou se deve ocorrer no mes-
mo direito objeto de alteracdo ou supressdo. Além disso, antes dessa questdo faz-se necessario
discorrer sobre a jusfundamentalidade dos direitos sociais e a sua multifuncionalidade. Diversos
dispostitivos legais e varias licdes de juristas foram utilizadas para chegar a conclusido de que a
compensacgdo de um direito fundamental social em sentido estrito objeto de alteracdo ou supres-
sdo deve ocorrer em relacdo ao direito fundamental social como um todo, diante da inviabilidade
de exigir que haja uma compensag¢do no mesmo direito em sentido estrito.

Palavras-chave: Principio de proibigio de retrocesso social; Compensagdo; Desenvolvimento; Di-
reitos sociais; Estado.

Abstract: This articleis a theoretical research whose object is the analysis of the principle of prohibition
of social retrogression, by means of a reflection on the compensation required by this principle in
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order to know if the suppression or alteration of a fundamental social right, when duly justified, can
be compensated in another social right or if it must occur in the same right that is subject to change
or deletion. In addition, before tackling the main issue, it is necessary to discuss the fundamental
importance of social rights and their multifunctionality. Various legal provisions and various lessons
of lawyers have been used to arrive at the conclusion that compensation of a fundamental social right
in the strict sense subject to alteration or suppression must take place in relation to the fundamental
social right as a whole, in view of the impossibility of requiring a compensation in the same right in
the strict sense.

Keywords: Principle of prohibition of social retrogression; Compensation; Development; Social
rights; State.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Jusfundamentalidade dos direitos sociais. 3. Multi-
funcionalidade dos direitos fundamentais. 4. Principio de proibicdo de retroces-
so social. 5. A compensacdo exigida pelo principio de proibicio de retrocesso
social. Conclusao. Referéncias.

1 INTRODUCAO

O principio de proibicio de retrocesso social possui uma grande importan-
cia no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que proibe que direitos sociais ja
garantidos aos particulares sejam suprimidos ou alterados caso essa acao venha
a representar um retrocesso em relacdo aos direitos sociais ja assegurados an-
teriormente. Contudo, tem-se que o principio de proibicdo de retrocesso social
nao é absoluto, sendo possivel a supressdo ou alteracdo de determinados direitos
sociais ja concretizados em alguns casos.

Entende-se que para admitir uma altera¢do ou supressdo em determinado
direito social deve existir uma justificativa apta para isso e também deve ocorrer
uma compensac¢do, sendo que o grande problema referente ao assunto esta em
como deve ser essa compensagao.

Dessa forma, tem-se que é de fundamental importancia realizar uma analise
de como se deve ocorrer essa compensacado exigida pelo principio de proibicdo
de retrocesso social nos casos de supressido ou alteragdo de direitos sociais ja
assegurados anteriormente.

Para isso, é necessario demonstrar que os direitos sociais sdo direitos dota-
dos de fundamentalidade e, portanto, possuem como caracteristica a multifun-
cionalidade inerente aos direitos fundamentais.

Ainda, também é importante discorrer sobre a multifuncionalidade dos di-
reitos fundamentais, pois a ideia de supressao ou alteracdo de um direito social,
muitas vezes, pressupde a necessidade de entender a questdo da sua multifun-
cionalidade, haja vista que a supressao ou alteracdo de um direito social na maio-
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ria das vezes deve ocorrer em relacao ao direito fundamental em sentido estrito
e ndo ao direito fundamental como um todo.

2 JUSFUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

Os direitos sociais sdo direitos fundamentais no ordenamento juridico bra-
sileiro. A discussdo a respeito da caracterizacido dos direitos sociais como sendo
ou nido jusfundamentais ocorre ndo apenas no cendrio brasileiro, mas também
em outros paises, como, por exemplo, em Portugal, em que Jorge Reis Novais
(2010, p. 31) afirma que uma grande parte da discussao sobre os direitos sociais
envolve a discussdo sobre a possiblidade de reconhecé-los como sendo direitos
fundamentais ou, ao menos, refere-se a necessidade de que exista uma funda-
mentacdo especial em relacdo a sua natureza jusfundamental.

Para Daniel Wunder Hachem (2013, p. 205), no Direito Constitucional brasi-
leiro ha uma divergéncia em relacao a jusfundamentalidade dos direitos sociais
tanto no ambito doutrinario quanto jurisprudencial. No ordenamento juridico
brasileiro, ha autores que, negando a completa jusfundamentailidade dos di-
reitos sociais, defendem sua exclusdo do regime juridico previsto aos direitos
fundamentais e ha outros que advogam que sua aplicacdo é limitada apenas ao
contetudo que coincide com o minimo existencial (HACHEM, 2014, p. 70).

Para Luisa Cristina Pinto e Netto (2009, p. 36), sdo varios os fatores que
levam a uma resisténcia a completa fundamentalidade dos direitos sociais, mas
os principais se referem a estrutura e a natureza das normas constitucionais que
0S consagram, as quais necessitam, para a sua concretizacdo, de uma interpo-
sicdo legislativa. Contudo, para Luisa, negar a completa fundamentalidade dos
direitos sociais com fundamento no argumento de que os direitos sociais neces-
sitam de regulamentacio infraconstitucional para se concretizarem e possuirem
uma dimensdo subjetiva para se tornarem aptos a fundamentar as pretensoes
dos titulares do direito, ndo faz sentido, pois o conceito de uma norma de direito
fundamental ndo esta necessariamente ligado a existéncia de um direito direta-
mente justiciavel por meio da Constituicdo Federal. Sendo assim, mesmo que de-
terminado direito ndo seja justicidvel diretamente por meio da Constituicdo, por
lhe faltar uma necessaria regulamentacao infraconstitucional, ele ndo perde sua
fundamentalidade, haja vista que a lei infraconstitucional servira, apenas, para
concretizar o direito e ndo para cria-lo (NETTO, 2009, p. 37 e 41).

N3o obstante, apesar das divergéncias existentes, tem-se que o foco sera a
analise concreta da jusfundamentalidade dos direitos sociais.

De acordo com Robert Alexy (2014, p. 65), ha duas formas de se verificar
se uma norma é ou nio de direito fundamental: uma abstrata e outra concreta.
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Quando se pretende analisar se uma norma é de direito fundamental de maneira

abstrata significa que a partir dos critérios apresentados por determinado estu-

do, em qualquer ordenamento juridico ou em qualquer Constituicdo, a partir de

determinados critérios, a norma sera considerada como norma de direito funda-

mental. Por outro lado, a verificacdo pode se dar de forma concreta quando a in-

tencdo é demonstrar que determinada norma é jusfundamental em determinado
ordenamento juridico ou em determinada Constituicao.

Dessa forma, no presente trabalho, a concentracao é demonstrar a jusfunda-
mentalidade dos direitos sociais concretamente diante do ordenamento juridico
brasileiro, uma vez que seu foco ndo é se prender a uma analise mais aprofunda-
da do assunto. Sendo assim, uma analise concreta é suficiente para cumprir os
objetivos escolhidos.

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal é extremamente
clara ao classificar os direitos sociais como jusfundamentais, tendo em vista que
os direitos sociais estdo previstos expressamente do art. 62 ao art. 11, da Cons-
tituicdo Federal, em seu Capitulo I, o qual, por sua vez, esta inserido no Titulo II
denominado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”.

Sendo assim, diante da proépria Constituicdo Federal expressamente asse-
gurar a jusfundamentalidade dos direitos sociais, ndo ha motivos para maiores
discussodes a respeito do assunto, ao menos no que se refere ao ordenamento
juridico brasileiro, haja vista que ha outros ordenamentos juridicos que optaram
por ndo prever expressamente os direitos sociais em suas Constitui¢des. A titulo
de exemplo, tem-se que tanto na Alemanha, quanto nos Estados Unidos e na Es-
panha as Constitui¢cdes ndo consagram expressamente os direitos sociais em seu
conteudo (NOVAIS, 2010, p. 74 e 75). Destarte, nesses ordenamentos juridicos a
discussdo em relacdo a jusfundamentalidade dos direitos sociais pode ser mais
produtiva, entretanto, no Brasil, apds a Constituicdo prever expressamente, ndo
ha& motivos para maiores discussdes sobre a jusfundamentalidade dos direitos
sociais. Inclusive, Jorge Reis Novais (2010, p. 84) afirma o seu entendimento no
sentido de que diante de uma Constituicdo que “consagra e reconhece inequivo-
camente os direitos sociais como direitos fundamentais, elencando-os, de resto,
de forma muito pormenorizada e desenvolvida, toda a discussao sobre a sua con-
troversa natureza jusfundamental perde grande parte do sentido”.

Em que pese ainda existir um pouco de divergéncia em relagdo ao assunto,
Caroline Miiller Bitencourt (2014, p. 226) ressalta que “a tradicdo constitucio-
nal p6s-1988 tem sido de certa forma quase unanime no reconhecimento dos
direitos sociais como direitos fundamentais, especialmente em se considerando
a topografia desses direitos com a CF/88". Portanto, devido aos direitos sociais
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estarem contidos no Titulo II intitulado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”,
na Constituicao Federal brasileira, resta clara a sua jusfundamentalidade por ex-
pressa disposicao constitucional.

Ainda, é importante destacar que o argumento trazido, no que se refere ao
fato de que os direitos sociais expressamente consagrados na Constituicdo Fe-
deral brasileira estdo inseridos dentro do Titulo II, mais especificamente no seu
Capitulo II, ndo quer expor que somente os direitos constantes nos art. 62 ao 11,
da Constituicdo Federal, sdo direitos sociais, uma vez que as disposicdes relativas
aos direitos sociais ndo devem ser consideradas como um rol exaustivo (NETTO,
2009, p. 48).

Essa conclusdo de que os direitos sociais previstos na Constituicao Federal
ndo configuram um rol exaustivo, mas meramente exemplificativo, é possivel por
meio do disposto no art. 52, § 22, da Constituicdo Federal, segundo o qual os di-
reitos constitucionalmente expressos nao excluem outros oriundos de principios
ou tratados internacionais.

3 MULTIFUNCIONALIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Depois de demonstrado que os direitos sociais sao direitos fundamentais,
antes de adentrar ao tema central do presente estudo que esta relacionado ao
principio de proibicao de retrocesso social, faz-se necessario expor que, devido
a sua jusfundamentalidade, os direitos sociais possuem a multifuncionalidade,
caracteristica dos direitos fundamentais.

Inicialmente, para a compreensdo do que é a chamada multifuncionalidade
dos direitos fundamentais, é necessario conhecer o fato de que eles possuem duas
dimensdes: uma subjetiva e outra objetiva. De um lado, tem-se que a dimensdo
subjetiva é a que garante uma multiplicidade de posi¢des juridicas autbnomas ao
titular do bem juridico protegido, ao atribuir situagdes de vantagem ao titular do
direito. Por outro lado, a dimensao objetiva esta relacionada aos deveres juridi-
cos impostos ao Estado devido a norma de direito fundamental existente, sendo
que o Estado é o detentor da obrigacdo de criar condi¢Oes reais e efetivas de
fruicdo pelos cidaddos do bem juridico tutelado pela norma, mesmo que nao haja
qualquer reivindicacdo por parte do titular do direito (HACHEM, 2013, p. 627).

Nesse sentido, tem-se que “a fusdo entre essas duas dimensdes (subjetiva e
objetiva) das normas garantidoras de direitos fundamentais permite observar a
sua multifuncionalidade” (HACHEM, 2013, p. 627-628). Contudo, para entender
a questdo da multifuncionalidade dos direitos fundamentais ndo basta somente
compreender suas dimensdes subjetiva e objetiva, mas, ainda mais importante,
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é levar em consideragio o conceito de direito fundamental como um todo!, que

nas palavras de Robert Alexy (2014, p. 249) “é um feixe de posi¢des de direitos

fundamentais”, ou seja, trata-se de um direito fundamental concedido de forma

ampla e que é capaz de gerar ao titular do direito varias posi¢des juridicas, as

quais correspondem as relacoes juridicas entre os individuos ou entre estes e o

Estado e se referem ao direito fundamental em sentido estrito (BERNAL PULIDO,
2007, p. 85).

Jorge Reis Novais (2003, p. 55), ao apostilar a questdao da multifuncionali-
dade, nos termos porpostos por Robert Alexy, afirma que cada posicao juridica
decorrente do direito fundamental como um todo também é considerada como
um direito fundamental e, dessa forma, exemplifica que o direito a vida é possivel
de ser considerado como um direito fundamental como um todo, mas se consi-
derarmos apenas uma das posicdes juridicas que integram esse direito como um
todo, como por exemplo, a garantia de proibicao da pena de morte, esta posicdo
juridica também é um direito fundamental.

Dessa forma, pode-se concluir que a multifuncionalidade dos direitos fun-
damentais se da pelo fato de que uma norma de direito fundamental pode conter
diversas funcoes (MARINONI, 2004) e cada funcio derivada do direito funda-
mental como um todo é capaz de investir o titular do direito em uma posicdo
juridica diferente referente a pretensao que o cidaddo esteja buscando, sendo
este o direito fundamental em sentido estrito.

Para deixar mais claro o entendimento do assunto, faz-se importante trazer
mais um exemplo. Se considerarmos o direito a saide como direito fundamental
como um todo, tem-se que dele decorrem varias pretensoes juridicas jusfunda-
mentais, como, por exemplo, o direito que o cidadao tem ao fornecimento de ser-
vigos médicos ambulatoriais, o direito a escolher os métodos terapéuticos que
ira utilizar em seu tratamento e o direito a criacdo de hospitais publicos bem
estruturados para atender a populacdo (HACHEM, 2013, p. 628), sendo que cada
uma dessas pretensdes juridicas decorrentes do direito a saide, considerado
como um direito fundamental como um todo, também é um direito fundamental,
mas em sentido estrito.

Nesse sentido, ao entender o que significa a multifuncionalidade dos direi-
tos fundamentais, ndo pairam davidas de que tal entendimento é de extrema im-
portancia para o seguimento do trabalho, uma vez que, como se vera a frente, a
supressdo ou alteracdo de um direito fundamental social ndo ird ocorrer em re-

1 Expressdo utilizada na obra em espanhol (ALEXY, 2007, p. 214), a qual, neste trabalho, conside-
ra-se mais adequada ao entendimento da multifuncionalidade dos direitos fundamentais do que o
termo utilizado na obra em portugués (“direito fundamental completo”).
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lacdo ao direito fundamental como um todo, mas ocorrera em relacao ao direito
fundamental em sentido estrito.

4 PRINCIPIO DE PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL

Um dos temas mais importantes no que se refere aos direitos fundamentais
sociais é o principio de proibicdo de retrocesso social, porquanto nio esteja ex-
pressamente previsto na Constituicao Federal, sua existéncia esta implicita, pois
é aceita no ordenamento juridico brasileiro, em que pese ndo haver um consenso.

0 principio de proibicdo de retrocesso social deve ser aceito no ordenamen-
to juridico brasileiro, haja vista que apesar de ndo estar expressamente previsto
na Constituicao Federal do Brasil, trata-se de um principio implicito.

De acordo com Luiz Fernando Calil de Freitas (2007, p. 217), o Estado De-
mocratico de Direito tem como uma de suas caracteristicas a busca permanente
e continua pelo progresso das condi¢des de vida da sociedade, sendo que caso a
sociedade ndo possua um minimo necessario a uma vida digna, é dever do Esta-
do contribuir com os hipossuficientes. A partir de entao, quando determinado ni-
vel sociocultural é atingido pela concretizagdo de direitos fundamentais, se torna
incompativel com a no¢do de Estado Democratico de Direito aceitar o retrocesso,
haja vista que isso ofenderia a seguranca juridica e social.

Assim, em um Estado Democratico de Direito, mesmo diante de ndo haver
uma previsdo expressa do principio de proibicdo de retrocesso social, ndo se
pode negar que se trata de um principio inerente a tal modelo de Estado e que,
portanto, deve ser aceito como implicito.

Luisa Cristina Pinto e Netto (2010, p. 113) conceitua o referido principio
como “norma jusfundamental adscrita, de natureza principal, que proibe ao Le-
gislador a supressao ou alteracdo das normas infraconstitucionais que densifi-
cam normas constitucionais de direitos sociais de molde a violar sua eficacia”.
Sua natureza, portanto, é de uma norma adscrita, ou seja, decorre da concretiza-
cdo do que esta constitucionalmente disposto.

Nesse sentido, importante destacar que da mesma forma como a norma
pode estar presente diretamente na Constituicdo ou ser uma norma adscrita,
os direitos sociais também podem ser originarios ou derivados. Serdo origina-
rios aqueles assegurados pela Constituicdo, em que ha o reconhecimento do
Poder Publico ser o responsavel por criar os pressupostos materiais que sdo
indispensaveis ao seu exercicio e que gera ao cidadao, ainda que sem a regu-
lamentac¢do pelo Poder Publico, a faculdade de exigi-los imediatamente. Por
sua vez, os direitos sociais sdo derivados quando a coletividade tem o direito
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a sua disposicdo somente ap0s a regulamentacdo infraconstitucional realizada

pelo Poder Publico, ou seja, eles ndo decorrem diretamente do texto constitu-

cional, uma vez que necessitam de regulamentagdo para serem concretizados
(SIMOES, 2013, p. 183).

Quanto a sua fundamentacgio, verifica-se que o principio de proibi¢do de
retrocesso social é aceito com fundamento em uma ideia de progresso continuo
sem admitir um retrocesso na consagracio e efetivacdo dos direitos fundamen-
tais (NETTO, 2010, p. 111).

No mesmo sentido, José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 340) entende
que, quando por meio de medidas legislativas o nicleo essencial dos direitos so-
ciais ja esta realizado e efetivado, este deve ser constitucionalmente garantido e
qualquer medida que anule, revogue ou aniquile, pura e simplesmente, esse nu-
cleo essencial, sem que outros esquemas alternativos ou compensatérios sejam
criados, é inconstitucional.

Sendo assim, pode-se perceber que, de acordo com o referido principio,
apods a concretizacdo de direitos constitucionalmente assegurados, por meio de
legislacdo infraconstitucional, o legislador fica impedido de retroceder social-
mente sem que ocorra uma compensacdo para tanto.

Também no mesmo sentido, Luis Roberto Barroso (2009, p. 152-153)
afirma que tal principio nao é expresso, contudo, decorre do sistema juridico-
-consitucional, e assevera que em decorréncia desse principio, quando uma lei
regulamenta um mandamento constitucionalmente previsto, ao instituir um
determinado direito, faz com que o direito ndo possa mais ser arbitrariamente
suprimido. Sendo assim, apds a concretizacao do direito previsto constitucional-
mente, uma lei posterior ndo pode extingui-lo, uma vez que fica vedado ao legis-
lador infraconstitucional revogar um ato legislativo que deu concretude a uma
norma constitucional, pois, se isso ocorresse, ocorreria uma volta ao estado de
omissao legislativa existente anteriormente.

Jorge Miranda (2014, p. 494) afirma que “quando as normas legais vém con-
cretizar normas constitucionais ndo exequiveis por si mesmas, nao fica apenas
cumprido o dever de legislar como o legislador fica adstrito a nao as suprimir,
abrindo ou reabrindo uma omissao”. Contudo, o autor adverte que situagdes de
escassez de recursos podem causar a suspensdo de normas, as quais devem re-
tormar sua efetividade logo que a normalidade for restabelecida. Por outro lado,
caso as condicdes econdmicas sejam favoraveis, as normas devem gerar o maxi-
mo de satisfacdo das necessidades sociais. Ou seja, “sd é obrigatério o que seja
possivel, mas o que é possivel torna-se obrigatério”.
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Nesse sentido, pode-se perceber que o principio de proibi¢ao de retrocesso
social ndo é um principio absoluto, uma vez que admite excegdes ao retrocesso
social em certas ocasides, como, por exemplo, no caso de escassez de recursos.

Sendo assim, em que pese ndo ser absoluto e, devido a isso, existirem ca-
S0S em que possa ocorrer um retrocesso social, tendo em vista que se trata de
um principio, o principio de proibi¢do de retrocesso social deve ser aplicado na
maior medida possivel, pois, segundo Robert Alexy (2014, p. 90), “principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizagdo”.

A existéncia desse principio no ordenamento juridico brasileiro se da pelo
fato de que a Constituicdo Federal trouxe expressa previsdo quanto aos direitos
sociais e, para que as disposicdes constitucionais sejam cumpridas, é necessa-
ria a concretizacido dos direitos sociais previstos. Contudo, nio faz sentido dar
competéncia para o legislador concretizar a normas constitucionais por meio de
legislacdo infraconstitucional se, ao mesmo tempo, ele tiver competéncia para
eliminar de forma pura e simples a regulamentacdo legal ja existente e recriar
uma situacido de vacuo normativo que ja existia (DERBLI, 2008, p. 344).

N3o se pode negar, dessa forma, que o principio de proibi¢do de retrocesso
social guarde relacdo de grande proximidade com a no¢ao de seguranca juridica,
que por sua vez guarda um vinculo estreito com a noc¢io de diginidade da pessoa
humana, uma vez que quando se proibe a supressao ou alteragdo de um determi-
nado direito, o objetivo buscado é que seja preservada a no¢io de seguranca juri-
dica, tendo em vista que esta é de fundamental importancia na vida de qualquer
pessoa (SARLET, 2012, p. 442-443).

Além disso, é muito importante destacar que o retrocesso social, ao con-
trario do que possa parecer pela denominacdo empregada, ndo ocorre somente
quando o fato possui efeitos retroativos e atinge situacoes anteriores, uma vez
que héa retrocesso social também em relacdo aos efeitos prospectivos. Assim,
se um fato ndo atinge um direito social ja existente e garantido anteriormente,
mas vem a suprimir esse direito a partir do momento em que determinada lei
infranconsitucional entrar em vigor, em que pese nao estar atingindo situacoes
anteriores e também ndo possuir efeitos retroativos, pode se caracterizar como
retrocesso social, tendo em vista que mesmo visando efeitos futuros houve a ca-
racterizacdo de um retrocesso quanto a determinado direito social ja concretiza-
do anteriormente (SARLET, 2012, p. 445).

Felipe Derbli (2008, p. 382) afirma que havera retrocesso social quando
uma garantia institucional, legalmente concretizada, for suprimida, sendo que
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as normas que definem direitos sociais, quando legislativamente concretizadas,
fazem com que os direitos passem a ter um status negativo jusfundamental.

Entdo, ap6s a existéncia de legislacdo infraconstitucional apta a concreti-
zar direitos fundamentais sociais constitucionalmente previstos, a supressao ou
alteragdo que venha a causar um novo vacuo normativo e que traga novamente
uma falta de concretizacao aquela norma, ferird o principio de proibicdo de re-
trocesso social.

No que se refere ao nicleo essencial do principio de proibicdo de retrocesso
social, para Felipe Derbli (2008, p. 382), o que o constitui é a vedagdo destinada
ao legislador que o impede de, pura e simplesmente, suprimir uma norma consti-
tucional ja concretizada referente ao nucleo essencial de um direito fundamental
social, sem a criacdo de mecanismos compensatorios ou equivalentes.

Consequentemente, fica proibido ao legislador o reestabelecimento de um
vacuo normativo, apesar de o legislador ter o direito de rever as leis anterior-
mente editadas, ndo obstante, para a supressao de um direito social ser admiti-
da é necessario um juizo de proporcionalidade perante as circusntancias faticas
(DERBLI, 2008, p. 382). Portanto, conforme exposto, ha, implicitamente, no orde-
namento juridico brasileiro, o principio de proibi¢ao de retrocesso social, segun-
do o qual, ndo pode haver a supressao ou alteracdo de um direito fundamental
social sem que exista uma justificativa para tanto, verificada, no caso concreto,
frente ao principio da proporcionalidade.

Além disso, ndo basta apenas a justificativa para a altera¢do ou supressao de
um direito fundamental social, é necessario que ocorra uma compensagao em re-
lacdo ao retrocesso que ocorrerad. Em razio disso, torna-se imperioso analisar se
essa compensacao exigida pelo principio de proibicdo de retrocesso social deve
ocorrer em relacdo ao mesmo direito que foi suprimido ou alterado ou se pode
ocorrer uma compensacdo em relacao a direito diverso.

5 A COMPENSACAO EXIGIDA PELO PRINCiPIO DE PROIBICAO DE
RETROCESSO SOCIAL

No ambito desse tema, verifica-se a aproximagdo de muitos juristas a de-
fesa da existéncia do principio de proibi¢ao do retrocesso social, sob a alegacio
de que para poder supimi-lo é necessaria uma justificativa e uma compensacao,
contudo, ndo apresentam justificativas coerentes sobre o que seria a compensa-
¢do exigida pelo mencionado postulado.?

2Para demonstrar isso, veja-se novamente uma li¢do ja exposta, mas agora com foco na exigéncia da
compensacido diante de uma alteragdo ou supressio de direito fundamental. José Joaquim Gomes
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Surge entdo a seguinte duivida: a compensacao exigida para que ocorra a al-
teracdo ou supressdo de um direito fundamental social deve ocorrer em relacdo
ao mesmo direito objeto da alteracdo ou supressdo ou pode ocorrer em relagdo
a um direito diverso? E, caso a resposta seja no sentido de que pode ocorrer no
mesmo direito objeto da altera¢do ou supressao do direito fundamental social,
tem que ser em relacdo ao mesmo direito em sentido estrito ou pode ocorrer em
relacdo ao direito fundamental social em questdo como um todo?

Essas indagac¢des impdem, preliminarmente, reafirmar que o principio de
proibicdo de retrocesso social ndo é absoluto, tendo em vista que até mesmo a
Constituicdo Federal necessita de mudancas para a sua evolugdo; ndo ha como
impedir que as mudancgas na sociedade alterem o que esta constitucionalmen-
te ou infraconstitucionalmente previsto. Entdo, faz-se necessario reafirmar algo
que ja foi exposto anteriormente: o principio de proibicio de retrocesso social
estd intimamente ligado a questao da seguranga juridica, sendo esta de extrema
importancia na vida em sociedade.

A seguranca é uma necessidade que o ser humano possui para que possa
levar sua vida adiante com um minimo de previsibilidade para saber no que pode
confiar, sendo que a seguranca juridica tem por objetivo a garantia da estabili-
dade na sociedade (MELO, 2006, p. 133). Portanto, devido a essa relacdo entre a
seguranga juridica e o principio de proibi¢do de retrocesso social, pode-se chegar
a conclusdo de que o principio da seguranga juridica engloba a proibicdo de re-
troceder como forma de garantir uma seguran¢a ao menos minima aos cidadaos
(ALIANAK, 2015, p. 92).

Além disso, a nogdo de seguranca juridica estd intimamente relacionada
com a dignidade humana, uma vez que é necessario haver a garantia de direi-
tos fundamentais para que a dignidade humana esteja presente e, ndo ha como
garantir direitos fundamentais sem um minimo de seguranca juridica (SARLET,
2012, p. 443-444).

Sendo assim, percebe-se que o principio de proibicdo de retrocesso social
€ muito importante para o ordenamento juridico, tendo vista que cumpre a ele
preservar os direitos ja concretizados e impedir o legislador de proceder a um
retrocesso social por meio de altera¢des ou supressoes de direitos fundamentais
sociais.

Canotilho (2003, p. 340) afirma que quando, por meio de medidas legislativas, o nicleo essencial dos
direitos sociais ja esta realizado e efetivado, este deve ser constitucionalmente garantido e qualquer
medida que anule, revogue ou aniquile, pura e simplesmente, esse nucleo essencial, sem que outros
esquemas alternativos ou compensatorios sejam criados, é inconstitucional. Ou seja, de acordo com
o mencionado autor qualquer medida que venha revogar o nucleo essencial de um direito social deve
oferecer medidas alternativas ou compensatdrias, sob pena de ser inconstitucional.
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Assim, apds a regulamentacao e concretizacao dos direitos sociais, surge
uma protecdo que impede o legislador de, futuramente, retroceder as conquistas
ja alcancadas (SCHIER, 2016, p. 206). Todavia, apesar de ser necessario assegu-
rar a preservacao da seguranca juridica, tendo em vista o carater absoluto desse
principio, em alguns casos é admitido um retrocesso social por meio de uma al-
teracdo ou supressdo de determinado direito social, em razao da transformacgao
social ao longo do tempo e varios sdo os fatores que podem levar a necessidade
de alteracdo legislativa. Entretanto, para a alteragdo ou supressao de um direito
fundamental social é necessario existir uma justificativa apta a permitir a escolha
que vai contra o direito fundamental social ja concretizado e uma compensacio
pela supressao ou alteracao do direito fundamental social.

Quanto a justificativa exigida pelo principio de proibicdo de retrocesso so-
cial, tem-se que esta ndo é objeto do presente trabalho, mas, apenas a titulo de
exemplo, conforme afirma Jorge Miranda (2014, p. 494), a escassez de recursos
é capaz de provocar um retrocesso social, mesmo que temporariamente. Assim,
ndo ha como negar que possa ocorrer um retrocesso social com fundamento na
reserva do possivel, mas jamais um retrocesso podera atingir o minimo existen-
cial que é assegurado a todos como forma de garantir o minimo para uma vida
digna, pois afetar o minimo existencial envolve também uma violacdo a dignida-
de da pessoa humana (SARLET, 2012, p. 464-465).

Nao é suficiente apenas uma justificativa, também é necessario que ocor-
ra uma compensacao pela supressao ou alteracdo do direito fundamental social,
pois o legislador ndo pode simplesmente retirar determinado direito fundamen-
tal social da esfera de direitos de um cidadao sem oferecer uma contraprestacio
em seu lugar, haja vista que a simples eliminacdo de um direito anteriormente
concretizado fere a seguranca juridica.

Dessa forma, considerando a seguranca juridica, que é um direito assegura-
do a todos, tem-se que quanto a primeira pergunta a resposta aqui lancada é a de
que a compensacao exigida para a garantia do principio de proibicdo de retroces-
so social ocorre no mesmo direito fundamental social que foi alvo de supressdo
ou alteracdo pelo legislador ordinario.

Isso se da pelo fato de que ndo prospera o legislador optar em suprimir ou
alterar um determinado direito fundamental social e aplicar uma compensacido
em outro, haja vista que nem sempre o titular de um direito fundamental social
(suprimido ou alterado) terd uma compensacao igualitaria pela promocao de ou-
tro direito fundamental social. Por exemplo, uma pessoa que necessita de uma
determinada prestag¢do positiva por parte do Estado sobre um direito fundamen-
tal social referente a saide ndo necessariamente também necessitara de algo re-
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ferente a um direito fundamental social referente ao direito a moradia. Nesse
caso, para o particular ndo haveria uma compensacgao se determinada pretensao
juridica, referente ao direito a satuide, viesse a ser alterada ou suprimida e como
compensacao fosse oferecido o direito a uma pretensao juridica referente ao di-
reito a moradia, pois a pessoa, no caso concreto, poderia ja ter uma casa prépria
e ndo se enquadrar nos requisitos exigidos para usufruir dessa nova pretensao
juridica criada referente ao direito a moradia.

Sendo assim, ndo hd como garantir uma compensacao pelo direito funda-
mental social alterado ou suprimido em outro direito fundamental social, pois
em tal caso, estar-se-ia diante de uma violagdo ao principio de proibicdo de retro-
cesso social, porquanto o retrocesso social iria ocorrer e ndo haveria uma com-
pensacdo em relacdo ao direito fundamental social objeto de retrocesso.
Portanto, em relacdo a primeira indaga¢do a compensacgao exigida para a altera-
¢do ou supressao de um determinado direito fundamental social deve ocorrer no
mesmo direito fundamental social que foi objeto de alteraciao ou supressao, caso
contrario estar-se-ia ferindo o principio de proibigdo de retrocesso social, uma
vez que a compensacdo em outro direito serviria apenas como uma compensa-
cdo simbdlica e, muitas vezes, ndo seria efetiva se analisado o caso concreto, pois
uma pessoa que necessita de uma prestagio referente a um determinado direito
ndo ird necessariamente precisar de algo relacionado a outro direito fundamen-
tal social.

Noutro sentido, quando se diz que a compensacdo exigida pelo principio
de proibicdo de retrocesso social tem que se dar no mesmo direito fundamental
social objeto da alteracdo ou supressao pelo legislador, surge uma davida relacio-
nada a questdo da multifuncionalidade dos direitos fundamentais.

Devido a multifuncionalidade, a supressdo ou alteracdo de um direito funda-
mental social ird recair, em regra, sobre uma ou mais pretensoes juridicas de de-
terminado direito social, pois a supressao ou alteracdo de um direito social como
um todo é absolutamente vedada pelo ordenamento juridico, sendo incompativel
com o seu proposito, uma vez que o retrocesso social jamais pode afetar o nicleo
de um direito fundamental e a supressao ou alteracdo de um direito fundamen-
tal social certamente irir afetar seu nucleo, uma vez que o direito social como
um todo seria atingido. Portanto, a partir desse raciocinio, pode-se concluir que
a alteracdo ou supressao de determinado direito social irda sempre recair sobre
algumas pretensoes juridicas de um direito fundamental social, ou seja, recaira
sempre sobre o direito fundamental em sentido estrito e nunca em sentido amplo.

Surge, entdo, a seguinte indaga¢do: tendo em vista que a compensagao exi-
gida pelo principio de proibicdo de retrocesso social tem que ocorrer no mesmo

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.2 | p. 186 - 203 | jul./dez. 2018



A COMPENSAGAO EXIGIDA PARA ASSEGURAR A EFETIVIDADE DO PRINCIPIO DE PROIBICAO

DE RETROCESSO SOCIAL NAS ALTERAGOES OU SUPRESSOES DE DIREITOS SOCIAIS

direito objeto da altera¢do ou supressao do direito fundamental social, essa com-

pensacdo tem que ser em relacdo ao mesmo direito em sentido estrito ou pode
ocorrer em relacao ao direito fundamental social em questdo como um todo?

Ao tomar como parametro, para a compensacao pela alteracdo ou supressao
de determinado direito social, o direito fundamental social em sentido estrito,
ou seja, a pretensdo juridica decorrente do direito fundamental como um todo,
tem-se que, a primeira vista, parece ser a escolha correta optar pela necessidade
de a contraprestacdo se dar no mesmo direito fundamental social em sentido
estrito, uma vez que se tal direito é que sera objeto de altera¢do ou supressao,
nada mais justo que a compensagio ocorra nesse mesmo elemento. Contudo, ndo
ha como negar que a suposta necessidade de compensar a alteracdo ou supres-
sdo de determinado direito fundamental social no mesmo direito fundamental
social em sentido estrito objeto da reforma legislativa, faria com que o legislador,
ao optar por uma mudanca legislativa que viesse a atingir determinado direito
fundamental social, ficasse restrito, uma vez que a variagdo ocorreria em relacio
a determinada pretencdo juridica e a compensacdo, para tanto, também deveria
ocorrer sobre essa mesma pretensao juridica.

Sendo assim, exigir que a compensacao fornecida pela alteracio ou supres-
sdo de um determinado direito fundamental social se dé no mesmo direito fun-
damental social em sentido estrito, objeto da mudanca legislativa, torna quase
toda alteracdo ou supressdo de direito fundamental social invidvel, pois quando
se trata de uma alterac¢io a determinado direito fundamental social, o que se pre-
tende é que uma pretensao juridica ja concretizada seja alterada.

Ademais, quando se refere a alteragdo de direito fundamental social, esta é
no sentido de restricdo do direito, haja vista que se a alteracdo vier para ampliar
ou aumentar determinado direito tal fato sera irrelevante para o estudo deste
trabalho. Destarte, em todo o trabalho refere-se a alteracio do direito fundamen-
tal social no sentido de restringi-lo e nunca de incrementa-lo, tendo em vista o
motivo acima exposto.

Ao legislador seria inviavel impor a condicao de que ele somente poderia
alterar determinado direito fundamental social em sentido estrito se, ao alterar
determinada disposi¢do referente a uma posicao juridica ja concretizada, fosse
oferecida uma compensacao em relacao a essa mesma pretensao juridica, pois se
a intencdo é justamente causar uma mudan¢a em determinada pretensdo juridi-
ca, impor uma compensac¢ado no ambito dessa mesma pretensao nio faria sentido.

Além disso, tem-se que se o objetivo do legislador é alterar determinado
direito fundamental social em sentido estrito com a inteng¢ao de restringi-lo, ndo
faz sentido exigir que ao mesmo tempo em que ocorra uma restricdo a determi-
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nada pretensao juridica, seja oferecida uma compensacao referente a essa mes-
ma pretensao juridica, pois a ideia de restricdo é contraria a ideia de ampliacao.

A compensacdo exigida pela alteragdo de determinado direito fundamental
social em sentido estrito, portanto, ndo se faz necessaria sobre a mesma preten-
sdo juridica objeto de alteragao, pois isso inviabilizaria qualquer mudanca legis-
lativa, visto que restringiria enormemente a atividade do legislador. Assim, basta
que a compensacao ocorra sobre o mesmo direito fundamental social como um
todo.

Por outro lado, quanto a indagacdo se no caso de supressao de direito fun-
damental social a compensacio se dara da mesma forma, cumpre ressaltar que
se na alteracdo de determinado direito fundamental social em sentido estrito é
inviavel a exigéncia de compensacdo sobre a mesma pretensao juridica que foi
objeto da alteracdo, quanto aos casos de supressdo seria também inviavel essa
exigéncia. Inclusive, quando se trata de supressao de direito fundamental social
em sentido estrito faz ainda menos sentido uma suposta exigéncia de compensa-
¢do sobre a mesma pretensao juridica objeto da supressao legislativa.

Alias, afirmar que determinada pretensao juridica foi suprimida é o mesmo
que inferir que a mesma ja ndo existe mais. Logo, se a pretensao juridica inexiste,
ndo faz sentido impor ao legislador que seja dada uma compensacdo sobre essa
mesma pretensdo que ja ndo existe mais. Dessa forma, ndo ha como o legislador
suprimir um direito fundamental social em sentido estrito e criar uma compen-
sacdo sobre esse mesmo direito, pois tal pretensdo juridica ja ndo existe.

Além disso, também nao faz sentido que o legislador ao suprimir determi-
nado direito fundamental social em sentido estrito venha a criar outra pretensdo
juridica relativa ao mesmo direito em sentido estrito que foi suprimido, uma vez
que tal conduta classificaria a agao do legislador como alteracao e nao como su-
pressao de direito.

Assim, da mesma forma como ocorre com a alteragao de direito fundamental
social em sentido estrito, no caso de supressao, nao é viavel que seja exigido do
legislador uma compensacdo pela supressao relacionada a mesma pretensao ju-
ridica, bastando que a compensagao ocorra sobre o mesmo direito fundamental
social considerado como um todo. Portanto, diante de uma alteragio ou supres-
sdo de um direito fundamental social em sentido estrito, para que ndo ocorra vio-
lacdo ao principio de proibi¢do de retrocesso social, a compensagio pelo direito
social objeto da alteracdo ou supressao pelo legislador deve ocorrer em relagdo
ao mesmo direito fundamental social como um todo e ndo em relacio ao mesmo
direito fundamental social em sentido estrito, haja vista que, conforme analisa-
do, a exigéncia de uma compensacgdo sobre a mesma pretensao juridica alterada
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ou suprimida torna a atividade do legislador inviavel e, consequentemente, ndo
seria compativel com o que dispoe o principio de proibicao de retrocesso social.

CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi exposto, resta demonstrado que, em que pese a falta
de unanimidade em seu reconhecimento, os direitos sociais sao direitos funda-
mentais no ordenamento juridico brasileiro, por meio do que esta disposto na
Constituicao Federal.

Como consequéncia do reconhecimento da jusfundamentalidade dos direi-
tos sociais é assegurada a esses direitos a caracteristica da multifuncionalidade
inerente a todos os direitos fundamentais.

Por serem direitos fundamentais, os direitos sociais podem ser tidos como
direitos fundamentais sociais em sentido amplo e direitos fundamentais sociais
em sentido estrito, sendo que estes dltimos correspondem as pretensoes juridi-
cas decorrentes de determinado direito fundamental como um todo.

0 principio de proibicido de retrocesso social é aceito no ordenamento ju-
ridico brasileiro e tem ligagdo com as nog¢des de seguranga juridica e dignidade
humana, apesar de ndo existir nenhuma previsao expressa na Constituicdo Fede-
ral, sendo que tal entendimento, da mesma forma como ocorre com a discussdo
a respeito da jusfundamentalidade dos direitos sociais, também nio é unanime
entre os juristas.

Chegou-se a conclusdo de que a alteracdo ou supressado de um direito funda-
mental social somente pode ocorrer quanto ao direito fundamental em sentido
estrito, ou seja, em relagdo as pretensoes juridicas decorrentes do direito funda-
mental como um todo, sendo que jamais podera ocorrer sobre este ultimo.

Nesse sentido, tem-se que para que ocorra uma alteragdo ou supressao de
um direito fundamental social é necessario que haja uma justificativa para tal
decisdo e que ocorra uma compensacao sobre o direito alterado ou suprimido.

Quanto a compensacgdo, objeto principal do presente trabalho, conclui-se
que para assegurar a efetividade do principio de proibicdo de retrocesso social
nas alteragdes ou supressdes de direitos fundamentais sociais em sentido estri-
to, a compensacgao deve ocorrer em relacio ao direito fundamental social como
um todo que teve alguma pretensao juridica alterada ou suprimida pela acao do
legislador, tendo em vista que a exigéncia de compensagdo no mesmo direito fun-
damental social em sentido estrito objeto da alteracdo ou supressao seria invia-
vel para garantir a atividade legislativa necessaria.
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Resumo: Este artigo analisa o Programa Portas Abertas, desenvolvido pela Vara Regional da Infan-
cia e Juventude de Petrolina/PE, objetivando avaliar seus resultados praticos quanto a reintegragao
social de adolescentes que cumprem medida socioeducativa de internagdo na unidade da FUNASE/
CASE da Comarca. Trata-se de pesquisa qualitativa, com metodologia consistente em analise de do-
cumentos, os quais foram fornecidos pela Vara da Infancia e pelo CASE de Petrolina. Os resultados
obtidos demonstraram consideravel numero de extingdo e progressdo da medida de internagdo, de
profissionaliza¢do e empregabilidade dos adolescentes internos, bem como a redugdo do total de
reincidéncias em atos infracionais graves.

Palavras-chave: Programa Portas Abertas; medida de internacgdo; reintegracdo social.

Abstract: This article analyzes the Portas Abertas Program, developed by the Regional Court of
Childhood and Youth of Petrolina/PE, aiming to evaluate its practical results regarding the social
reintegration of adolescents who comply socio-educational measure of hospitalization on FUNASE/
CASE unit of the county. This is a qualitative research, with a methodology consistent in analysis
of documents, which were provided by the Childhood Court and by FUNASE/CASE of Petrolina.
The results obtained demonstrated a considerable number of extinction and progression of the
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hospitalization measure, the professionalization and employability of the internal adolescents, as well

as the reduction of the total of recidivism in serious infractions.
Keywords: Portas Abertas Program; measure of hospitalization; social reintegration.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. O tratamento juridico dispensado a crianca e ao ado-
lescente: antecedentes histéricos e doutrina da protecao integral. 3. Ato infra-
cional, medida socioeducativa e responsabilizacdo do adolescente. 4. A medida
de internacdo e suas caracteristicas na Otica da protecao integral. 5. Programa
Portas Abertas: uma pratica de reintegracido de adolescentes em situacdo de in-
ternacdo em Petrolina-PE. Conclusdo. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Na seara da protecdo integral é assente o entendimento de que criancas e
adolescentes sdo pessoas em peculiar condicdo de desenvolvimento e que, por-
tanto, toda a matéria que lhes diz respeito é disciplinada em legislacdo especial,
a saber, o Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA.

Desse modo, também o sdo, consequentemente, as medidas que lhes sido
aplicadas nos casos de pratica de ato infracional (sejam as protetivas, sejam as
socioeducativas, disciplinadas no ECA, nos arts. 101 e 112, respectivamente), que
ndo fogem do cerne da protecdo integral. Essas medidas, embora apresentem viés
de responsabilizacdo da pratica infracional, sdo dotadas, preponderantemente,
de carater pedagogico, com o fim dltimo de reintegracao social do adolescente.

O artigo que ora se apresenta trata das praticas do Programa Portas Abertas,
que é desenvolvido na Vara Regional da Infincia e Juventude de Petrolina que, an-
coradas na visao do ECA, buscam a reintegracdo do adolescente por meio de acdes
que visam sua inserc¢do no mercado de trabalho e em atividades culturais, profis-
sionalizantes e sociais, tudo com o acompanhamento individualizado deste.

Referido programa atende adolescentes que cumprem medida privativa de
liberdade (internac¢do) no Centro de Atendimento Socioeducativo (CASE) da Fun-
dacao de Atendimento Socioeducativo (FUNASE), unidade de Petrolina.

Nesse sentido, com o fito de garantir o cumprimento dos principios da bre-
vidade, da excepcionalidade e do respeito a condi¢ido peculiar de pessoa em de-
senvolvimento, sdo realizadas mensalmente audiéncias concentradas na unidade
de internacao, com o objetivo principal de avaliar, em tempo breve, o que Costa
e Méndez (2002, p. 401) chamam de mecanismo de reciprocidade, ou seja, a cor-
relacdo entre o tempo de duracdo da medida “com a conduta do educando e com
a capacidade por ele demonstrada de responder a abordagem socioeducativa”.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.2 | p. 204 - 220 | jul./dez. 2018

205



206

EDIMAR EDSON MENDES RODRIGUES & RONIA LIMA BARBOSA

Para o desenvolvimento da problematica proposta, foram coletadas, junto
a Vara Regional da Infancia e Juventude de Petrolina, informacgdes sobre forma e
ferramentas de execucdo do Programa e, na unidade da FUNASE/CASE de Petro-
lina, dados para se aquilatar os resultados praticos deste.

Trata-se, portanto, de pesquisa qualitativa, a qual, segundo Minayo (2001,
p. 21), debruca-se a analisar as realidades que ndo podem ser quantificadas, pois
trabalha com “um espago mais profundo das relacdes, dos processos e dos feno-
menos que ndo podem ser reduzidos a operacionaliza¢do de variaveis”.

Demais disso, utilizou-se metodologia consistente na analise de documen-
tos, sendo estes “materiais que ndo receberam ainda um tratamento analitico”
(GIL, 2008, p. 51). PAdua (1997, p.62) entende que tais documentos podem ser
“contemporaneos ou retrospectivos, considerados cientificamente auténticos
(ndo fraudados)”, e assevera que essa espécie de pesquisa “tem sido largamente
utilizada nas ciéncias sociais, na investigacao historica, a fim de descrever/com-
parar fatos sociais, estabelecendo suas caracteristicas ou tendéncias”.

A partir da metodologia descrita, este trabalho tem como objetivos: 1) con-
textualizar historicamente o tratamento juridico dispensado a crianca e ao ado-
lescente, situando o leitor na atual doutrina da protec¢do integral; 2) conceituar
ato infracional, medidas socioeducativas e os atos que ensejam a medida socioe-
ducativa privativa de liberdade; 3) avaliar os resultados do Programa, no que diz
respeito ao quantitativo de extingdes/progressoes da medida de internagdo, bem
como a reintegracdo do adolescente no convivio social, ai entendida como: nio
reincidéncia em atos infracionais graves (que, para este caso, ndo esta se consi-
derando como reincidéncia o instituto descrito no art. 63, do Cédigo Penal?, mas
a mera reiteracdo de conduta infracional, que enseja medida socioeducativa em
meio fechado), insercao no mercado de trabalho, obtencao de certificados profis-
sionais, ou aprendizado de atividades culturais.

20TRATAMENTOJURIDICODISPENSADOA CRIANCAEAOADOLESCENTE:
ANTECEDENTES HISTORICOS E DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL

A atual compreensao juridica a respeito das criancas e dos adolescentes é
de que estes sdo titulares de direitos e deveres, bem como de forma especial e
diferenciada de tratamento, em respeito a sua condicao peculiar de pessoa em
desenvolvimento. No entanto, tal forma de tratamento nem sempre foi assim no
decorrer dos anos.

1Cddigo Penal: “Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de
transitar em julgado a sentenga que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime ante-
rior. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)".
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E possivel resumir-se em quatro fases a evolugio do tratamento juridico dis-
pensado a crianca e ao adolescente no Brasil: 1) fase da absoluta indiferenga, na
qual ndo havia nenhum diploma legislativo tratando do assunto; 2) fase da mera
imputagdo criminal, em que apenas se previa a repressao e as puni¢oes as criancas
e aos adolescentes que incorressem em condutas desviantes - é o caso, por exem-
plo, das Ordenacgdes Afonsinas e Filipinas, Cédigo Criminal do Império (1830) e
Codigo Penal (1890); 3) fase tutelar, pela qual se previa que o direito das criancas
e adolescentes fosse tutelado e, por meio disso, se protegesse reflexamente os inte-
resses dos adultos - sao exemplos dessa legislacdo o Coédigo Mello Matos (1927) e
o Codigo de Menores (1979); e 4) fase da protegdo integral, na qual passa a se reco-
nhecer a crianca e o adolescente como pessoas em estado peculiar de desenvolvi-
mento e que fazem jus a tratamento diferenciado e especifico, previsto no Estatuto
da Crianca e do Adolescente - Lei n® 8.069/90. (PAULA, 2002, p. 26).

Pois bem. A fase da absoluta indiferenca, obviamente, nos remonta ao Brasil
Colonia, periodo em que a crianca e o adolescente eram tidos como adultos em
miniatura, logo, qualquer mengdo a tais sujeitos seria para atender aos interes-
ses coloniais. Segundo Ramos (1997, p. 14), “[...] as criang¢as eram consideradas
um pouco mais do que animais, e que acreditavam ser necessario usar logo toda
sua forca de trabalho”. Em continuo, durante o Brasil Império, contexto em que
surge a Constituicdo de 1824, por ser o interesse legislativo apenas voltado a
organizacdo administrativa, também nao se vislumbrava nenhuma mencéo a di-
reitos, garantias ou protecdo a crianca e ao adolescente.

Apenas a partir de 1830, com a edi¢do do Cédigo Criminal do Império, é que
passa a haver referéncia a crianca e ao adolescente, o que se manteve no Codigo
Penal de 1890. E aqui que tem inicio a segunda fase: a da mera imputagio crimi-
nal. Segundo Saraiva (2010, p.18), essa fase:

[..] é a marca do tratamento dado pelo Direito desde o nascimento dos
c6digos penais, de conteildo eminentemente retribucionista, do século
XIX até a primeira década do século XX. Esta etapa caracteriza-se por
considerar os menores de idade praticamente da mesma forma que os
adultos, fixando normas de privagdo de liberdade por um pouco menos
de tempo que os adultos e a mais absoluta promiscuidade, na medida
em que eram recolhidos todos ao mesmo espago.

Nesse contexto, passou-se a disciplinar a imputac¢do penal do adolescente,
porém, sem nenhuma distingdo com relacao aos adultos ou qualquer outro tipo
de protecio especial a sua condicdo peculiar.

A fase seguinte, que foi denominada de tutelar, tem inicio a partir da edicao
do Decreto 17.943-A, de 12 de outubro de 1927 - Cédigo Mello Matos. Tal diplo-
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ma legislativo foi assim cunhado em homenagem ao seu autor, José Candido de
Albuquerque Mello Mattos, juiz atuante da area da Infancia e Juventude no Brasil.
Referido Decreto, segundo Veronese (1997, p. 10), foi que “alterou e substituiu
concepgoes obsoletas como as de discernimento, culpabilidade, responsabilida-
de, disciplinando, ainda, que a assisténcia a infancia deveria passar da esfera pu-
nitiva para a educacional”.

Ainda no curso da fase tutelar, ja em 1979, surge o Cédigo de Menores, ado-
tando um viés protetivo quanto aos jovens que ja se encontravam em estado de
vitimizacdo e assumindo uma postura repressiva em face da crianca ou do ado-
lescente que cometia ato infracional. Note-se que referido diploma legal ndo era
destinado a prevencao de situagdes de vulnerabilidade de tais sujeitos, apenas se
preocupava com os conflitos ja instalados.

Interessante pontuar que o Cédigo de Menores empregava o termo menor
para se referir a crianca e ao adolescente vitimizados ou que se desviassem das
condutas impostas pela Lei. Nessa segunda hipo6tese, eram os chamados menores
infratores, para os quais o Estado (agindo como tutor) se utilizava de quaisquer
meios que se entendesse necessarios a corregcdo destes.

Esse tratamento durou até que comecasse a tomar folego a fase da protecao
integral, oriunda de novos alicerces juridicos, sobretudo os advindos da Conven-
¢do Internacional Sobre os Direitos da Crianca (mais precisamente, no 99 princi-
pio da Declaragao dos Direitos da Crianca, da ONU), que muniram a, entdo, nova
Lei n28.069/90 com o enfoque da Protecao Integral.

Tem-se aqui, seguindo também os ditames da Constituicdo Federal de 1988,
a protecdo especifica a infincia e a juventude, como se observa, por exemplo, no
art. 227 da Carta Magna:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crian-
¢a, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizac¢ao, a cul-
tura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e co-
munitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, dis-
criminacao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Referido dispositivo faz parte do titulo VII da Constituicdo Federal, que
aborda, além de direitos da familia e do idoso, direitos destinados a infancia e
a juventude, numa conjuntura com o contexto cinético da sociedade da época,
que atravessava transformagdes urgentes por tutelas legais especificas para cada
grupo social mencionado, fato ndo concebido nas constitui¢es anteriores. A esse
respeito, aduz Bullos (2008, p. 1132):
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Claro que as constituicdes pregressas nao podiam prever o que o Texto
de 1988 previu, pois, no passado, os problemas eram diferentes, os cos-
tumes eram outros, o modus vivendi se exteriorizava de forma totalmen-
te distinta da atual. [...] Nesse contexto, o constituinte brasileiro de 1988
ndo olvidou os contornos modernos da mutavel concepcao de familia.
A problemaética da marginaliza¢do infantil, outrora situada a latere do
processo de reintegracdo social, também foi destacada. O mesmo se diga
quanto as questdes relacionadas a adolescéncia, marcantes nesse cre-
pusculo de século, sobretudo diante da violéncia e da exploragdo sexual
dos jovens.

Implanta-se, desse modo, o olhar direto e apurado aos sujeitos em condi-
¢do peculiar de desenvolvimento, elencando, agora, ndo apenas as situacdes de
repressdo, mas também um conjunto de medidas de protecio integral a crianca
e ao adolescente. Segundo Liberati (2003), a prote¢do é integral porque além de
se tratar de um preceito constitucional (exposto no art. 227 da Carta Magna), é,
também, um contraponto a teoria anterior do direito tutelar do menor.

A norma prevista no art. 227 da Constituicao destina-se a familia, a socieda-
de e ao Estado, ou seja, detém competéncia difusa em relacao a diferentes agen-
tes sociais, com o fito precipuo de ampliar o alcance da protecdo a crianga e ao
adolescente, constituindo-se, assim, segundo Rossato, Lépore e Cunha (2012, p.
74), um “‘metaprincipio’ da prioridade absoluta dos direitos da crianca e do ado-
lescente”. E justamente esse metaprincipio a base do ECA, tendo, inclusive, em
seu art. 42. a quase reproducdo do art. 227 da Constituicdo Federal.

Art. 42, E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos di-
reitos referentes a vida, a sadde, a alimentacdo, a educacao, ao esporte,
ao lazer, a profissionalizag¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liber-
dade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Assim se configura a importancia da doutrina da protecio integral na seara
infanto-juvenil, quando preconiza a concretiza¢do e garantias dos direitos funda-
mentais da crianca e do adolescente, mesmo quando se esta frente a situacées de
responsabilizacdo destes (nos casos de aplicagdo das medidas socioeducativas)
observando-se suas peculiaridades préprias da idade.

Essas medidas socioeducativas, que sao aplicadas como formas de respon-
sabilizacdo a adolescentes que cometem atos infracionais e estdo previstas em
rol taxativo no art. 112 do ECA, apresentam carater predominantemente edu-
cativo em detrimento do punitivo, sendo esta a principal diferen¢a para com as
medidas sancionatdrias proéprias do direito penal, o qual é dotado de cunho pre-
ponderantemente repressivo.
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3ATOINFRACIONAL,MEDIDASOCIOEDUCATIVAERESPONSABILIZACAO
DO ADOLESCENTE

Consoante inteligéncia do ECA, em seu art. 103, ato infracional corresponde
a “conduta descrita como crime ou contravencio penal”. Trata-se, em sua materia-
lidade, da mesma forma de agir descrita no Cédigo Penal, na Lei de Contravengdes
Penais e na legislacdo especial, diferindo-se, todavia, o agente. Para falarmos em
ato infracional, imprescinde que o autor do fato seja pessoa menor de dezoito anos.

Para Digiacomo e Digidcomo (2010), a expressao ato infracional determina o
carater extrapenal da matéria e nao se resume a mero eufemismo da terminologia,
mas que deve ser vista em sua prépria especialidade do Direito da Crianca e do
Adolescente. Em outros termos, chamar o ato infracional desta forma, nio se trata
de uma substituicdo do termo crime, mas de instituto préprio da seara do ECA.

Convém notar ainda, consoante o art. 228 da Constituicdo Federal/1988 e
art. 104, do ECA, que a crianga ou o adolescente que comete o que, em tese, é
crime ou contravencdo, é penalmente inimputavel. Inimputabilidade esta que,
segundo Sposato (2006), ndo se confunde com irresponsabilidade, pois o proé-
prio texto constitucional, no ja mencionado art. 228, dispde que criancas e ado-
lescentes estdo sujeitos as regras de Legislacdo Especial.

Tal responsabilizagao leva em conta o fato de estes possuirem realidades di-
ferenciadas dos sujeitos de maior idade. Segundo Amaral e Silva (1998), trata-se
de uma responsabilidade especial e que, apesar de sua inimputabilidade diante
do Direito Penal comum, sdo imputaveis face a legislacdo especial, qual seja, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Por isso, ha que se observar que o carater especial ndo isenta o jovem de sua
responsabilidade quanto ao ato infracional cometido, mas blinda-o de ser pena-
lizado em paridade com o adulto. Nao se isenta o adolescente de sua responsabi-
lizacdo, porque, conforme acertadamente aduz Liberati (2006), ndo ha diferenca
material entre a pratica de um ato infracional e de um crime, diferindo apenas no
tratamento juridico dispensado ao agente. Na visdo do autor, a natureza juridica
da medida socioeducativa

Equipara-se a pena, cujo significado implica san¢do aplicada como pu-
ni¢cdo ou como reparagdo por uma agao julgada repreensivel. Sua execu-
¢do, no entanto, deve ser instrumento pedagégico visando ajustar a con-
duta do infrator a convivéncia social pacifica, sob o prisma da prevengao
especial, voltada para o futuro (LIBERATI, 2006, p. 145).

Posta assim a questdo, entende-se, com base no que defende Sposato (2006),
que a dita responsabilizacdo juvenil é, e deve ser, muito mais que a mera imposi-
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¢do de medida sancionadora, pois, ndo sendo concebivel um Estado inimigo do

jovem, constitui a medida aqui mencionada um instituto de acompanhamento,

educacao, rotinas, tudo com o fim precipuo de levar a esse adolescente que esta

conflitando com a lei a oportunidade de crescer, reintegrar-se a sua comunidade,

sobretudo porque, como aduz Paiva (2008, p. 42), “o ato infracional é um dado
histérico que ndo inicia nem termina no adolescente”.

Vale ressaltar que as medidas aplicadas a crianca? que comete ato infracio-
nal sdo diferentes das direcionadas ao adolescente. Enquanto a este corresponde
umas das medidas socioeducativas faladas no art. 112, do Estatuto, aquela apli-
ca-se uma das hipéteses do art. 101, denominadas medidas de protecdo, pois sdo
absolutamente irresponsaveis juridica e penalmente.

A distingdo entre crianga e adolescente prevista no Art. 22 do ECA teve
como Unico objetivo dar tratamento especial as pessoas em fase peculiar
de desenvolvimento, em razdo da maior ou menor maturidade, a exemplo
das medidas socioeducativas, atribuidas apenas aos maiores de 12 anos na
pratica de ato infracional, enquanto aos menores desta idade aplicam-se
medidas especificas de prote¢do. (PEREIRA, 1996, p. 34)

Tais medidas de protecdo estdo dispostas no ECA em rol exemplificativo,
diferentemente da lista destinada as medidas socioeducativas, que ¢ taxativa. As-
sim, pode o juiz aplicar quaisquer outras compativeis a situacdo contextual da
crianca e suas necessidades pedagogicas.

Pois bem. As medidas socioeducativas estdo descritas no art. 112, do ECA;
indicadas de modo gradativo, conforme o grau de intensidade do ato infracional
cometido, dispostas nos seguintes grupos: 1) ndo privativas de liberdade: adver-
téncia, obrigacdo de reparar o dano, prestacdo de servico a comunidade, liber-
dade assistida, 2) restritiva de liberdade: insercao em regime de semiliberdade,
3) privativa de liberdade: internagdo em estabelecimento educacional, ou ainda
umas das previstas nos incisos do art. 101 do Estatuto. Nenhuma delas tem na-
tureza de pena ou punigdo.

4 A MEDIDA DE INTERNACAO E SUAS CARACTERISTICAS NA OTICA DA
PROTECAO INTEGRAL

Dentre as medidas socioeducativas, aquela que possui maior grau de rigidez
é a medida privativa de liberdade, ou seja, a de internagio. Esta prevista no art.

2Pessoa de até doze anos incompletos, conforme disposi¢do do art. 22, do ECA: “Art. 22 Considera-
-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente,
aquela entre doze e dezoito anos de idade.”
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112, VI, do ECA e disciplinada nos arts. 121 e 122 do mesmo Estatuto, e é regida
por trés principios norteadores: o da brevidade, o da excepcionalidade e o do
respeito a condigao peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Trés sdo os principios que condicionam a aplicagdo da medida privativa
de liberdade: o principio da brevidade, enquanto limite cronolégico; o
principio da excepcionalidade, enquanto limite 16gico no processo de-
cisorio acerca de sua aplicacgdo; e o principio do respeito a condigdo pe-
culiar de pessoa em desenvolvimento, enquanto limite ontolégico, a ser
considerado na decisdo e na implementacdo da medida (COSTA, 2008,
p.451).

Tal medida importa a restri¢do da liberdade do adolescente autor de ato in-
fracional nas hipoteses do art. 122 do ECA, sempre em carater excepcional e em
local especifico e exclusivo para adolescentes, que sao as unidades de internagao.
Essas unidades, segundo Volpi (2001, p. 66), “sdo entidades onde adolescentes
que cometem atos infracionais ficam internos em tempo integral... é definida por
ocupar um determinado espaco fisico e ter uma equipe especifica”.

Ainda conforme Volpi (2002), a internagdo apresenta conotagdes coerciti-
vas e educativas, no entanto, o autor alerta que a privacdo que implica a medida
de internacdo deve se limitar apenas ao direito de ir e vir, ndo se aplicando aos
demais direitos do adolescente, uma vez que a conten¢ao ndo é a medida socioe-
ducativa em si, sendo apenas uma condi¢io para sua aplicacio.

Esta é justamente a intencdo da medida privativa de liberdade, a resposta
do Estado ao adolescente, responsabilizando-o com a restri¢do do direito de ir e
vir, mas sendo tal restricdo dotada de carater educativo, em respeito a condicdo
peculiar de pessoa em desenvolvimento. Por esse motivo é que o ECA estabelece
as hipoteses para a aplicacio de tal medida, em seu art. 122:

Art. 122. A medida de internacdo sé podera ser aplicada quando:

[ - tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaca ou vio-
léncia a pessoa;

I1 - por reiteracdo no cometimento de outras infracdes graves;

III - por descumprimento reiterado e injustificavel da medida anterior-
mente imposta. (ECA, Lei n2.8069/90, art. 122)

Sdo requisitos essenciais para aplicagdo do referido instituto, tanto que o
paragrafo segundo do dispositivo em comento proibe que a internacio seja apli-
cada ao adolescente, havendo outra medida adequada a situagao.

Outra peculiaridade da internagao é o seu periodo de duragdo: o ECA nao es-
tabelece tempo minimo nem determinado para seu cumprimento, mas o art. 121,
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§§ 22 e 39, dispde que sua manutengdo deve ser reavaliada a cada seis meses, ndo
podendo o tempo maximo da medida ultrapassar trés anos. Para Rosa (2006, p.
291), sendo uma resposta do Estado para o adolescente, se a medida fosse dota-
da de longo periodo temporal, obstaria o vinculo entre o ato praticado e a medida
imposta, ou seja, é exatamente a imediatidade que proporciona essa correlagio.

Ademais, segundo o autor, esse adolescente precisa participar e construir
ativamente a medida socioeducativa, e arremata: “é preciso, também, dar voz ao
adolescente eventualmente para compartilhar um projeto de vida”. Alinhando-se
a esse entendimento, Costa e Méndez (2002, p. 401) aduzem:

O fato de a medida privativa de liberdade ndo comportar prazo deter-
minado, prevista a sua reavaliagdo no maximo a cada seis meses, insere
no processo sdécio-educativo o mecanismo reciprocidade, fazendo com
que o seu tempo de duragdo passe a guardar uma correlacdo direta com
a conduta do educando e com a capacidade por ele demonstrada de res-
ponder a abordagem sécio-educativa.

Como ja se percebeu, a medida socioeducativa de internacao constitui pro-
vidéncia extrema dentre as elencadas no ECA e também deve ser vista como
meio excepcional, derradeira alternativa (ultima ratio). Para sua eficacia, é im-
prescindivel que o seu viés pedagogico resulte na reinsercdo do adolescente em
sua comunidade, deixando, assim, de ser vitima dos preconceitos da sociedade,
assumindo papel de ator social, envolvendo-se nesta e inserindo-se, consequen-
temente, no ensino formal ou no mercado de trabalho.

De outro lado, a ndo eficacia da medida ocorre, principalmente, por conta da
inobservancia do que dispoe o ECA: a questdo da excepcionalidade, a obediéncia
aos critérios de separacdo de idade, compleigao fisica, gravidade da infragao, ob-
servancia das atividades pedagogicas, nas quais devera ser respeitado o carater
da medida socioeducativa, tendo como maior finalidade, conforme preleciona
Volpi (1999, p. 42), a formacgao da cidadania, logo, ndo podendo “acontecer isola-
da do contexto social, politico e econémico em que esta inserido o adolescente”.

5 PROGRAMA PORTAS ABERTAS: UMA PRATICA DE REINTEGRACAO DE
ADOLESCENTES EM SITUACAO DE INTERNACAO EM PETROLINA-PE

Diante da demanda de adolescentes em situacdo de internacao, oriundos
da 182 Circunscricdo Judiciaria de Pernambuco (que compreende as Comarcas
de Afranio, Cabrobo, Dormentes, Lagoa Grande, Oroco, Petrolina e Santa Maria
da Boa Vista) e que cumprem medida na unidade da FUNASE/CASE (Centro de
Atendimento Socioeducativo) de Petrolina, instituiu-se o Programa Portas Aber-
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tas, cujo objetivo precipuo é a celeridade de tramitacdo dos processos de exe-
cucdo de competéncia da Vara Regional da Infancia e Juventude da Comarca de
Petrolina e, consequentemente, a promog¢do da reintegracdo dos adolescentes
internos, concretizada pelo acompanhamento durante e depois do cumprimento
da medida, o que se efetiva com a insercao destes em programas de profissiona-
lizacdo e de trabalho.

Nesse sentido é que o Programa Portas Abertas foi pensado e, desde o ano
de 2013, é desenvolvido na Comarca de Petrolina-PE. Foi criado com os seguintes
vetores: a) avaliacdo circunstanciada da situacdo do adolescente; b) agilizacdo
processual; c) desburocratizacao da justica com a aproximacgdo entre justica, uni-
dade de internacio, adolescente e familia; d) efetivacdo da politica protetiva pre-
conizada pelo ECA, com o deslocamento do Judicidrio e sua equipe técnica até a
Unidade de internagio, com o objetivo deliberado de buscar a verdadeira deman-
da no campo da infancia e juventude; e) realizacdo da politica restaurativa dos
lacos do jovem com a familia e sociedade, por meio das dindmicas oferecidas; e f)
reducdo da reincidéncia infracional nos atos que ensejam medida de internagao.

Além dos referidos vetores, o Programa objetiva, precipuamente, a aten-
¢do ao principio da brevidade na execucido da medida de internacio e, acima de
tudo, a concreta reintegracdo do adolescente que esta (ou esteve) privado de
liberdade.

Essa reintegracdo estd aqui posta, no sentido que propde Baratta (2007),
o qual defende a substituicdo do termo ressocializacdo (que denota estado de
passividade do sujeito que se quer “ressocializar”, enquanto é tido como “mau’”,
diante da posicdo ativa da instituicdo, esta, encarada como “boa” no contexto)
pelo termo reintegragdo, que traz a ideia de inser¢do desse sujeito no processo
de cumprimento da san¢do a que foi submetido, bem como de igualdade entre
este e as instituicdes envolvidas na proposta. Em seus termos, aponta que as-
sim o é porque a reintegragdo requer a “abertura de um processo de comuni-
cacdo e interacdo entre a prisao e a sociedade, no qual os cidadaos reclusos se
reconhecam na sociedade e esta, por sua vez, se reconheca na prisdo” (BARAT-
TA, 2007, p. 3).

Pois bem, o Programa Portas Abertas constitui-se de acdes em duas ver-
tentes: a) da realizacdo mensal de audiéncias concentradas na Unidade de
internacdo da Comarca de Petrolina; as quais contam com a presen¢a do Ma-
gistrado, do Promotor de Justica, do Defensor Publico e da equipe técnica psi-
cossocial da unidade; b) da articulacao com a Unidade e institui¢des parceiras,
no sentido de oferecer aos adolescentes possibilidades de profissionalizacido e
empregabilidade.
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Nas audiéncias concentradas, os casos sdao analisados individualmente, e

tém como base os relatdérios de acompanhamento referentes a cada adolescente.

Nessas ocasides, a equipe técnica psicossocial da unidade, tanto auxilia o Ma-

gistrado, o Promotor e o Defensor Publico no processo de avaliacdo, no que diz

respeito ao subsidio das informac¢des sobre os casos de manutencdo, progressao

ou extincdo da medida; quanto mantém estreita a relagdo entre a instituicao, o

adolescente e suas familias, orientando-os sobre a importancia de suas partici-

pacdes nas atividades culturais, de inclusado escolar e profissionalizantes, prepa-
rando-o0s, consequentemente, para o retorno a sociedade.

Quanto a dindmica de inser¢do dos adolescentes internos em cursos pro-
fissionalizantes e atividades culturais, sdo concretizadas parcerias com diversos
setores da sociedade, sendo que, no periodo pesquisado, eram parceiras as se-
guintes institui¢cdes, com os respectivos cursos/atividades: SEST/SENAT (cur-
sos: frentista abastecedor, mecanica de moto), Banco UNICRED (curso: Camerata
de Cordas - curso de instrumentos musicais), BE-A-BYTE (cursos: Windows 07,
informatica basica), IF/Sertdo (cursos: auxiliar técnico em agropecudria, téc-
nica vocal, operador de computador), Central de Cursos (curso: fabricacio de
cupcakes), COMPESA (curso: encanador), SENAI (cursos: padeiro, panificacao,
lancheteria, sabonetes artesanais, pedreiro de revestimento, eletricista, pintura
predial), bem como a prépria FUNASE (cursos: manutencao em computadores,
informatica basica).

Pois bem, para se avaliar os resultados praticos do mencionado Programa,
foram analisados dados relativos as a¢des deste, correspondentes ao periodo de
2013 a 2016, os quais foram disponibilizados pela equipe da FUNASE/CASE da
Comarca de Petrolina. Tais dados se apresentam na tabela 1, quantificados em
numeros inteiros e, na tabela 2, em termos percentuais, tomando como base o
total de adolescentes atendidos em audiéncia.

As variaveis analisadas na pesquisa foram: quantidade de adolescentes
atendidos em audiéncias concentradas, quantidade de adolescentes inseridos
em cursos profissionalizantes e no mercado de trabalho, quantidade de medi-
das extintas, progredidas e mantidas nas ocasides de audiéncias concentradas e
quantidade de reincidéncias ocorridas no periodo analisado.
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Tabela 1: Analise por ano do quadro de internos na unidade da FUNASE/CASE
de Petrolina, em niimeros inteiros.

- . Manuten-
Adolescentes Extingoes de | Progressoes -
gt%?]ﬁ;%?éﬁ matriculados ?::éfij%in;%s medidas em | de medidas mg(ti)i?jsame Quantidade
Ano audiéncias em Ccursos mercado de audiéncias | em audién- audiencias de reinci-
s | profissionali- concentra- | cias concen- " | déncias
concentradas zantes trabalho das tradas congentra
as
2013 81 Todos 30 35 16 30
2014 104 Todos 40 55 2 47 10
2015 90 Todos 28 36 12 42
2016 108 Todos 53 31 22 55 7

Fonte: FUNASE/CASE - Unidade de Petrolina / Dados adaptados pelos autores*

Tabela 2: Analise por ano do quadro de internos na unidade da FUNASE /CASE
de Petrolina em nimeros percentuais.

Adolescentes Adolescentes Extingoes de Progressoes Manutengoes
Ano matriculados em inseridos no mer- medidas em de medidas de medidas Quantidade de
cursos profissio- cado de frabalho audiéncias em audiéncia | em audiéncias | reincidéncias
nalizantes concentradas concentrada concentradas
2013 100% 37% 43,2% 19,7% 37% 1,1%
2014 100% 38,4% 52,8% 1,9% 45,1% 9,6%
2015 100% 31,1% 40,1% 13,3% 46,6% 5,5%
2016 100% 49% 28,8% 20,3% 50,9% 6,4%

Fonte: FUNASE/CASE - Unidade de Petrolina / Dados adaptados pelos autores.

A partir do quadro apresentado, a pesquisa resulta em uma avalia¢io posi-
tiva de quatro fatores, assim categorizados: profissionalizacao, empregabilidade,
extingdo/progressdo da medida privativa de liberdade e reducio no indice de
reincidéncia em atos infracionais graves.

Com relacdo a profissionalizagdo, constatou-se que todos os adolescentes in-
gressos na unidade para cumprimento da medida de internacio foram inseridos
em cursos profissionalizantes, sendo, em muitos casos, que um mesmo adoles-
cente estava matriculado em mais de um curso. Dado ligeiramente relacionado

3 As audiéncias concentradas sdo realizadas mensalmente na Unidade, totalizando 12 audiéncias
por ano.

*Quanto ao total de adolescentes inseridos no mercado de trabalho, a Unidade estabeleceu divisao
entre trabalho formal e informal, divisdo essa que foi desconsiderada na pesquisa. Com relagio a
quantidade de adolescentes matriculados em cursos profissionalizantes, a Unidade informou o nu-
mero total de matriculas efetivadas, sendo, no quadriénio: 125, 147, 197 e 117, respectivamente;
de modo que todos os adolescentes estiveram matriculados em cursos e, alguns, em mais de um
curso.
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ao fator empregabilidade. Nesse ponto, verificou-se que a quantidade de adoles-

centes inseridos no mercado de trabalho (desenvolvendo alguma atividade labo-

ral, formal ou ndo formal), em todos os anos do periodo pesquisado, ultrapassou

um terco do nimero total de adolescentes que foram atendidos em audiéncia no
respectivo ano.

Outra constatacdo, a partir da andlise dos dados, foi no tocante ao total de
manutencao de medidas nas ocasides das audiéncias concentradas. Nos anos de
2013, 2014 e 2015, o nimero de adolescentes que permaneceram em medida
privativa de liberdade apos as audiéncias esteve abaixo de 50%, ou seja, o fator
extingdo/progressdo da medida privativa de liberdade superou a quantidade de
permanéncias de adolescentes em meio fechado.

No mesmo sentido, restou clara a reducdo no indice de reincidéncia em atos
infracionais graves, quando se vé que o total percentual passou de 11,1% para
6,4% no quadriénio analisado. Com efeito, embora nio se possa demonstrar,
concretamente, as razdes dessa ndo reincidéncia (que podem ser atribuidas ao
alcance da maioridade, a mudanca de residéncia do adolescente para outra co-
marca, dentre outros motivos), o fato de ndo retornar a internagao, pode indicar,
em um universo de resultados possiveis, a volta do adolescente ao convivio social
sem a reiteracdo da pratica de ato infracional, denotando sua reintegracdo social.

Embora a pesquisa tenha se voltado a analisar os anos de 2013 a 2016, é va-
lido ressaltar que, visando acompanhar de forma individualizada o adolescente
egresso do sistema privativo de liberdade, no més de maio de 2017, instituiu-se,
como acdo subsidiaria do Programa Portas Abertas, um subprojeto, denominado
“Apadrinhamento Protetivo”.

Este consiste no acompanhamento do adolescente por um agente de prote-
¢do, integrante do quadro de agentes da Vara Regional da Infancia e Juventude;
o qual auxilia até 03 (trés) adolescentes, por um periodo de 90 (noventa) a 120
(cento e vinte) dias, devendo elaborar relatério mensal, de acordo com modelo
fornecido pela Vara da Infancia, com informacgdes sobre a situacdo escolar e com-
portamental do acompanhado, bem como sobre quaisquer outras situacées que
digam respeito a garantia de seus direitos. Os relatérios produzidos sdo enviados
ao magistrado para conhecimento e diligéncias que, porventura, mostrem-se ne-
cessarias a cada caso.

CONCLUSAO

Na seara da protec¢do integral, em que crianga e adolescente sdo tratados em
suas particularidades sob o prisma de pessoa em peculiar condi¢do de desenvol-
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vimento, inclusive, no modo com o qual lhe sdo atribuidas as responsabiliza¢des
por seus atos, uma questdo tornou-se de fundamental relevancia nesse contexto:
como sdo atribuidas aos adolescentes tais responsabilizacdes, como estes sdo
tratados, o que fazem e/ou produzem durante referido processo, e quais sao, na
pratica, os resultados advindos desse processo.

Conforme se discutiu ao longo deste trabalho, dentre as medidas socioedu-
cativas elencadas pelo ECA, a que possui maior grau de rigidez é a de internagao.
Esta, embora privativa da liberdade do adolescente, ndo tem em tal privacdo sua
finalidade, mas o meio para a efetivacdo de sua reintegra¢do a sociedade, ao pas-
so em que o insere em estabelecimento educacional préprio para a consecuc¢do
de atividades pedagdgicas e outras contributivas para o que se pretende ao final.

Com efeito, tomando como base o Programa Portas Abertas, da Vara Re-
gional da Infancia e Juventude da Comarca de Petrolina, analisou-se como é o
processo de execucao de medida dos adolescentes internos na FUNASE /CASE da
Comarca, a fim de aquilatar, ao final, se tem a medida de internagdo produzido
efeitos praticos no sentido de reintegrar o adolescente a sociedade ou se referida
medida de trata de instrumento meramente simbolico, sendo aplicado apenas
em cumprimento ao mandamento legal.

Em primeiro momento, percebeu-se que, de fato, sdo observados os prin-
cipios que regem a medida de internagdo, sobretudo o da brevidade, verificado
quando da realizacdo mensal de audiéncias concentradas na Unidade. Em se-
guida, ficou evidente que, na Comarca, a internagdo nao se constitui como mero
cerceamento da liberdade do adolescente, mas como meio para se efetivar a per-
secucdo do objetivo principal do instituto: oferecer-lhe oportunidades para, de
forma ativa, reintegrar-se ao meio social.

Por fim, mas em igual nivel de importancia, apresentaram-se os resultados
praticos, por meio dos dados coletados, categorizados em quatro fatores positi-
VoS, quais sejam: a ndo permanéncia do adolescente em meio fechado por longo
periodo, a boa quantidade de adolescentes matriculados em cursos profissiona-
lizantes, o consideravel nimero de internos inseridos no mercado de trabalho e,
principalmente, a redug¢do do niimero de reincidéncia em atos infracionais gra-
ves, fatores esses diretamente ligados a reintegracao social do adolescente.

E nesse sentido que se mostram positivas as praticas do Programa Portas
Abertas, na medida em que trazem para o adolescente a possibilidade de novas
perspectivas de vida, colocando-o como sujeito ativo, participante e coautor de
um processo (durante o cumprimento da medida de internagdo) que nao apenas
objetiva, mas o faz caminhar, ele préprio, na direcao da sua reintegracao social.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.2 | p. 204 - 220 | jul./dez. 2018



A MEDIDA DE INTERNAGAO E AS POSSIBILIDADES DE REINTEGRAGAO DO ADOLESCENTE:
UMA ANALISE DO PROGRAMA PORTAS ABERTAS

REFERENCIAS

AMARAL E SILVA, Antonio Fernando do. A crianca e o adolescente em conflito com a lei.
Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina, v. 4, n. 5, p. 215-
262,1998.

BARATTA, A. (2007). Ressocializagdo ou controle social: uma abordagem critica da “rein-
tegracdo social” do sentenciado. Disponivel em: <http://www.juareztavares.com/textos/
baratta_ressocializacao.pdf> Acesso em 02/10/2017

BRASIL. Cédigo Penal. Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Vade mecum. Sao
Paulo: Saraiva, 2015.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Vade mecum. Sao Paulo:
Saraiva, 2015.

BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei n2 8.069 de 13 de julho de 1990. Vade
mecum. S3o Paulo: Saraiva, 2015.

BULLOS, Uadi Lammeégo. Curso de direito constitucional. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

COSTA, Antonio Carlos Gomes da. Medida Privativa de Liberdade. In: CURY, Munir (coord).
Estatuto da crianga e do adolescente comentado. 9. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 451.

COSTA, Antdnio Carlos Gomes da; MENDEZ, Emilio Garcia. Estatuto da crianga e do ado-
lescente comentado. 5 . Ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2002.

DIGIACOMO, M.; DIGIACOMO, 1. Estatuto da crianga e do adolescente anotado e interpre-
tado. Curitiba: Ministério Publico do Estado do Parana. Centro de Apoio Operacional das
Promotorias da Crianca e do Adolescente, 2010.

GIL, Antonio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentdrios ao estatuto da crianga e do adolescente. Sao Pau-
lo: Malheiros, 2003

. Processo Penal: a garantia da legalidade na execu¢do da medida socioeducativa. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006.

MINAYO, Maria Cecilia de Souza (org.). Pesquisa Social. Teoria, método e criatividade. 18
ed. Petropolis: Vozes, 2001.

PADUA, Elisabete Matallo Marchezine de. Metodologia da pesquisa: abordagem teérico-
pratica. 2. ed. Campinas: Papiros, 1997.

PAIVA, Joseane Nadir da Mata. Reconstruindo histérias: vivéncias de adolescentes em Liber-
dade Assistida na Comarca de Muriaé/MG. Orientadora: Ilda Lopes Rodrigues da Silva. - Rio
de Janeiro: PUC, Departamento de Servico Social - 2008. - Disponivel em: http://www2.dbd.
puc-rio.br/pergamum/tesesabertas/0510671_08_cap_03.pdf - Acesso em 11/09/2017.

PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Direito da crianga e do adolescente e tutela jurisdicional
diferenciada. 1.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. 144p.

PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: a doutrina da protecio inte-
gral e o estatuto (Lei 8.069/90). Rio de Janeiro: Renovar, 1996.

RAMOS, Fabio Pestana. Os problemas enfrentados no cotidiano das navegagdes portu-
guesas da carreira da India: fator de abandono gradual da rota das especiarias. Revista
Histéria. Sdo Paulo: Editora Abril Cultural, vol. XXIV, n. 137, dez/1997.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.2 | p. 204 - 220 | jul./dez. 2018

219



220

EDIMAR EDSON MENDES RODRIGUES & RONIA LIMA BARBOSA

ROSA, Alexandre Moraes da. Imposi¢cdo das medidas socio-educativas. In: Justica, Ado-
lescente e Ato Infracional, 2006 - Instituto Latino Americano das 114 Nagdes Unidas
(ILANUD). Disponivel em http://www.crianca.mppr.mp.br/arquivos/File/publi/ilanud/
book_just_adol_ato_infrac.pdf Acesso em: 11/09/2017.

ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério Sanches. Estatuto da
Crianga e do Adolescente Comentado: Lei 8.069/90: Artigo por artigo. 4. ed. rev. atual. e
ampl. - S3o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2012.

SARAIVA, Joao Batista Costa. Compéndio de direito penal juvenil: adolescente e ato infra-
cional. 4. ed. rev. atual. Incluindo o Projeto do SINASE e Lein 12.010/2009 - Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010.

SPOSATO, Karyna Batista. Gato por lebre: a ideologia no estatuto da crianca e do adoles-
cente. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 14, n. 58, p. 133-151, 2006. Sio Paulo:
IBCCRIM, 2006.

VERONESE, Josiane Rose Petry. Temas de Direito da Crianga e do Adolescente. Sdo Paulo:
LTr, 1997.

VOLPI, Mario. O adolescente e o ato infracional. Sdo Paulo: Cortez, 1999.

. Sem liberdade, sem direitos: a experiéncia de privacdo de liberdade na percepcao
dos adolescentes em conflito com a lei. Sdo Paulo: Cortez, 2001.

(Org.). O adolescente e o ato infracional. 4 ed. Sao Paulo: Cortez, 2002.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.2 | p. 204 - 220 | jul./dez. 2018



A PROTEGAO CONSTITUCIONAL DAS MINORIAS NO PARAGUAL: MARCOS NORMATIVOS E 2 2 1
A BUSCA PELA EFETIVAGAO PRAGMATICO-SOCIAL DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

A PROTECAO CONSTITUCIONAL DAS MINORIAS NO
PARAGUAI: MARCOS NORMATIVOS E A BUSCA PELA
EFETIVACAO PRAGMATICO-SOCIAL DOS DIREITOS E
GARANTIAS FUNDAMENTAIS

THE CONSTITUTIONAL PROTECTION OF MINORITIES IN
PARAGUAY: REGULATORY FRAMEWORKS AND THE SEARCH
FOR THE PRAGMATICAL-SOCIAL EFFECTIVENESS OF
FUNDAMENTAL RIGHTS AND GUARANTEES

Michelle Asato Junqueira

Doutora e Mestre em Direito Politico e Economico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie.
Especialista em Direito Constitucional com Extensdo em Didatica do Ensino Superior. Professora
dos Cursos de Graduacdo e Pds-Graduacdo Lato Sensu. Pesquisadora e Membro Efetivo dos grupos
CNPq “Politicas Publicas como Instrumento de Efetivacdo da Cidadania” e “Estado e Economia

no Brasil”. Vice-lider do grupo de estudos “Direitos da Crianca e Adolescente no século XXI".
Coordenadora de Pesquisa e TCC da UPM

Ana Claudia Pompeu Torezan Andreucci

Pés-Doutoranda em Democracia e Direitos Humanos pelo Centro de Direitos Humanos - IGC

da Faculdade de Direito de Coimbra P6s- Doutora em Direito e Comunicagio pela Escola de
Comunicagdes e Artes da Universidade de Sao Paulo (ECA/USP). Pés-Doutora em Direito Trabalho
e Direitos Humanos pelo Centro de Estudos Avang¢ados da Universidade Nacional de Cérdoba,
Argentina. Doutora e Mestre pela PUC/SP. Especialista em Direito do Trabalho pela Faculdades
Metropolitanas Unidas e Estudos de Problemas Brasileiros pela Universidade Presbiteriana
Mackenzie (UPM). Graduada em Jornalismo pela Faculdade de Comunicagdo Social Casper Libero
e em Direito pela UPM. Professora em Tempo Integral da Faculdade de Direito da UPM. Professora
no Curso de Graduagdo em Direito da Universidade Sao Judas Tadeu. Participante do Grupo de
Pesquisa Mulher, Sociedade e Direitos Humanos e Lider do Grupo de Estudos “Direitos da Crianc¢a
do Adolescente no Século XXI”, ambos da Faculdade de Direito da UPM

Andrea Boari Caraciola

Pés-Doutoranda pela Universidade de Lisboa. Pés-Doutora em Democracia e Direitos Humanos
pelo Centro de Direitos Humanos - IGC da Faculdade de Direito de Coimbra, Doutora em

Direito Processual Civil pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Mestre em Direito

pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Professora adjunta de Direito Processual Civil da
Universidade Presbiteriana Mackenzie. Lider do grupo de pesquisa (CAPES - CNPQ) “Fundamentos
do Processo Civil Contemporaneo”. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP) e
do Centro de Estudos Avangados de Processo (CEAPRO). Advogada em Sdo Paulo

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.2 | p. 221 - 238 | jul./dez. 2018



222

MICHELLE ASATO JUNQUEIRA, ANA CLAUDIA POMPEU TOREZAN ANDREUCCI & ANDREA BOARI CARACIOLA

Submetido em: 17/12/2018
Aprovado em: 27/12/2018

Resumo: O presente ensaio tem por objetivo refletir sobre a protecdo constitucional das minorias
no Paraguai, pais pertencente a América do Sul e integrante originario do Mercosul, e as interfaces
entre o plano dogmatico tedrico previsto na Constitui¢do e sua efetivagdo na praxis social.
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Abstract: The purpose of this essay is to reflect on the constitutional protection of minorities in Para-
guay, a country belonging to South America and a member of Mercosur, and the interfaces between
the theoretical dogmatic plan established in the Constitution and its effectiveness in social praxis.
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duas faces de uma ancestral histoéria. 6. Constitucionalizacdo simbélica: fendm-
eno recorrente? Conclusao. Referéncias.

1 INTRODUCAO

A poesia de Elvio Romero?, no rodapé consignada, foi publicada no livro El
sol bajo las raices, de 1955, e traduz - em certa medida- o sentimento reinante
entre a populacao do Paraguai, dvida pelos ventos da libertacdo, prépria de um
povo e de um pais que teve, na histéria da América Latina, o regime ditatorial
mais duradouro, iniciando em 1954 até o ano de 1989.

0 ditador Alfredo Stroessner tomou o poder em 1954 e governou até o
ano de 1967 sob a égide da Constituicdo de 1940. Em 1967, Stroessner convoca
uma Assembleia Constituinte, o que culmina na edi¢do de uma Constituicdo au-
toritaria, que previa, entre outros ditames, a ampla atuacido do Poder Executivo
e a possibilidade de reeleicdo do presidente por dois mandatos consecutivos
e permaneceu até o ano de 1989, derrubado por um golpe de Estado liderado

1“Preso a madeiros em cruz,/um homem quieto/ sobre os dois paus de uma cruz/ e cordas entre
os 0ssos./ E, abaixo, o vento./ Minha terra acaso atada/ como um tambor de couro/ sobre os dois
paus/ de uma cruz./ Em frente, o vento./ A patria inteira no chio/ sobre os dois paus de uma
cruz./ E, em cima, o vento”. (Agua forte). Elvio Romero (1926-2004), poeta paraguaio, foi militante
comunista na juventude. Combateu na Guerra Civil que arrasou a sociedade paraguaia em 1947 e
acabou desencadeando um processo politico que levou ao poder Alfredo Stroessner, Presidente do
Paraguai entre 1954 e 1989.
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por Andrés Rodriguez. O ditador foi expulso e exilado no Brasil?, onde viveu até
a morte.

2 CONSTITUICAO DEMOCRATICA AINDA QUE TARDIA

Os mais de 45 anos de Ditadura fizeram surgir no final da década de 80
os clamores populares para o estabelecimento de uma nova Constitui¢cdo. Neste
cenario, foram encaminhadas mais de 120 propostas cidadas a Convencdo Na-
cional Constituinte instituida em 1991, havendo, entre elas, nticleos comuns de
reivindicagdo, em especial, a protecdo as garantias e aos direitos fundamentais e
a necessaria atengdo as necessidades dos indigenas e das mulheres.

A Constituicdo vigente no Paraguai foi promulgada em 20 de junho de 1992,
é o sexto texto constitucional desde a Independéncia e substitui a Constituicdo
de 1967 que, a exemplo do Brasil, foi fruto da ditadura militar. Na tentativa de
resgate da democracia, tem por fundamento a dignidade humana e como obje-
tivos assegurar a liberdade, a igualdade e a justica, reafirmando-se principios
de democracia republicana, representativa, participativa e pluralista. Denota-se
claramente a opcao do Constituinte Paraguaio pelo enaltecimento do principio
da solidariedade, como forma de coesdo social, efetivamente demarcado ao lon-
go de diversos artigos constitucionais.

Em seu texto estdo presentes mais de 25 artigos que disciplinam direitos e
atribuigdes que a sociedade dispde em conjunto com o funcionamento da Admi-
nistracdo Publica, os chamados mecanismos de participacao popular e controle
social por meio de acdes de iniciativa popular e peticao publica, voltados aos di-
reitos de igualdade, soberania da populacgao, direito ao sufragio e referendum, do-
tado ou ndo de carater vinculante. O controle social esta previsto constitucional-
mente diante da organizacao popular, que resulta em ag¢des de iniciativa popular
e peticdo publica, diante assuntos de interesse publico dispostos pelo menos em
quatro artigos da Constituicao.

Ainda, o texto constitucional paraguaio efetua uma diferenciacdo clara entre
reforma da Constituicio e emenda da Constituicdo. Em seu art. 289, determina
que a reforma da Constituicdo somente podera ser procedida apds dez anos de
sua promulgacdo. Uma vez declarada a necessidade da reforma, o Tribunal Supe-
rior de Justica Eleitoral chamard a eleicao dentro do prazo de 120 dias. De outro
lado, a Constituicdo, em seu art. 290, estabelece a possibilidade de emenda a
Constituicdo, apds trés anos de sua promulgacdo, mediante iniciativa da quar-

2Referido exilio traz compromissos até hoje ao Brasil em relagédo as relagdes diplomaticas com o
Mercosul.
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ta parte dos legisladores, do Presidente da Reptblica ou de 30% dos eleitores.
O texto integro da emenda devera ser aprovado por maioria absoluta nas duas
Camaras. Apés, o texto é enviado ao Tribunal Superior de Justica Eleitoral, para
que convoque um referendum. Estabelece a norma, ainda, que nao podera ser
utilizado o procedimento de emenda para aquelas disposi¢des dos capitulos I,
II, III e IV do titulo II, da parte I (o titulo II mencionado refere-se aos direitos e
as garantias fundamentais). Assim sendo, no sistema constitucional do Paraguai,
os direitos fundamentais igualmente encontram-se protegidos por uma clausu-
la impeditiva de modificacdo ou supressao por meio do processo denominado
“emenda constitucional”, havendo necessidade de o procedimento de reforma da
Constituicdo ter aprovagdo popular (SCHAFER, 2016).

Oportuno ressaltar que ha disposicdo expressa no art. 131 delegando a
legislacdo infraconstitucional o poder de regulamentar a eficacia dos direitos
fundamentais, mas também garantindo aos cidadaos o uso de remédios cons-
titucionais tais como Habeas-corpus (art. 133) acdo de amparo (prevista no art.
134, equiparavel ao mandado de seguranca, podendo ser oposta a particular) e
Habeas-data (art. 135).

Assim como no Brasil, ha na Constituicdo do Paraguai previsao explicita da
funcao do Poder Judiciario como guardido do Texto Supremo.

3 MINORIAS: CONCEITO NO CONTEXTO SOCIAL PARAGUAIO

A Constituicdo do Paraguai utiliza-se literalmente da expressao “minorias”
em trés situacoes distintas:

Articulo 77 - DE LA ENSENANZA EN LENGUA MATERNA La ensefianza en
los comienzos del proceso escolar se realizard en la lengua oficial materna
del educando. Se instruird asimismo en el conocimiento y en el empleo de
ambos idiomas oficiales de la Reptiblica En el caso de las minorias étnicas
cuya lengua materna no sea el guarani, se podrd elegir uno de los dos
idiomas oficiales.

Articulo 140 - DE LOS IDIOMAS EI Paraguay es un pais pluricultural y
bilingtie. Son idiomas oficiales el castellano y el guarani. La ley establecerd
las modalidades de utilizacién de uno y otro. Las lenguas indigenas, asi
como las de otras minorias, forman parte del patrimonio cultural de la
Nacién.

Articulo 193 - DE LA CITACION Y DE LA INTERPELACION Cada Cdmara. por
mayoria absoluta, podrd citar e interpelar individualmente a los ministros
y a otros altos funcionarios de la Administracién Piblica, asi como a
los directores y administradores de los entes auténomos, autdrquicos y
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descentralizados, a los de entidades que administren fondos del Estado y a
los de las empresas de participacién estatal mayoritaria, cuando se discuta
una ley o se estudie un asunto concerniente a sus respectivas actividades.
Las preguntas deben comunicarse al citado con una antelacién minima de
cinco dias. Salvo justa causa, serd obligatorio para los citados concurrir
a los requerimientos, responder a las preguntas y brindar toda la
informacion que les fuese solicitada. La ley determinard la participacion
de la mayoria y de la minoria en la formulacion de las preguntas. No se
podrd citar, interpelar al Presidente de la Reptiblica, al Vicepresidente ni a
los miembros del Poder Judicial, en materia jurisdiccional.

Depreende-se dos citados dispositivos que a Repuiblica Paraguaia reconhe-
ce a existéncia de uma minoria étnica, no caso a indigena, que, inclusive, faz uso
de outro idioma, que integra, todavia, o seu patrimoénio cultural; que ha outras
minorias, bem como que, sejam quais forem as minorias, elas precisam partici-
par da esfera politica, ainda que tal participacdo deva ser regulamentada por lei
infraconstitucional.

Partimos, assim, do pressuposto de que o Paraguai resguarda constitucio-
nalmente a protecao de minorias.

Cabera a andlise de como a protecdo ocorre e a sua efetividade no contexto
atual paraguaio, utilizando-se o presente artigo da metodologia hipotético-dedu-
tiva, por meio da abordagem qualitativa.

O conceito de minoria que, a primeira vista, pode se ligar ao conceito numé-
rico, logo exige que a discussao se amplie, como, por exemplo, com a Comissdo
de Direitos Humanos da ONU, em 1947, que assume a fun¢do de elaborar estudos
para a prevencao de discriminacdo e protecao das minorias e, ainda, em 1966,
quando o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos foi emendado para no-
vamente fazer constar a prote¢do das minorias, o que culminaria, em 1992, com a
elaboracdo da Declaragdo sobre os Direitos de Pessoas que pertencem a Minorias
Nacionais ou Etnicas, Religiosas ou Linguisticas (RIOS JUNIOR, 2013, p.18-19).

Em sendo assim, a dificil conceituacio traz a tona que a identificacdo depen-
de do contexto social e histdrico de cada localidade, levando a supervalorizacdo
do critério da autoidentificagdo ou autoatribuicio, tal como sugerido pela Con-
vencdo n? 169 da OIT.

A dificuldade, muitas vezes, na protecdo de minorias esta em se estabelecer
critérios para sua identificacao. Lingua e religido sdo critérios comumente utili-
zados que, todavia, podem ser alterados. Por outro lado, critérios geograficos sdao
também insuficientes quando, por exemplo, estamos tratando de tribos némades
indigenas.O certo é que o que se leva em conta é o critério da vulnerabilidade,
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sob uma o6tica qualitativa, que deve ser compensado pelo ordenamento juridico
adequado, analisando-se cultura, etnia, lingua, classe social etc. (RIOS JUNIOR,
2013, p.18-19).

Para José Reinaldo Lima Lopes, o conceito de minoria esta ligado a viti-
mizacdo de um determinado grupo por um tipo especifico de lesdo ou
dano, submetendo-o a um papel subalterno, fruto de alguma forma de
espoliacdo, violéncia, crueldade, expropriacdo. Note-se que nio se trata
de um conceito numérico, pois pode acontecer de uma minoria numéri-
ca controlar uma maioria, colocando-a em uma posi¢io de subordinagio
em relacdo a uma elite, como ocorre em uma oligarquia. Neste caso, a
maioria torna-se vitima de uma ag¢do ou situacdo em que lhe sdo nega-
dos recursos de poder, tornando-a mais fraca, vulneravel. Dai a ligagao
entre o conceito de minoria (ndo no sentido numeérico) e grupo vulne-
ravel. A vulnerabilidade é uma caracteristica relevante para a formacgao
dos grupos minoritarios merecedores de uma protecdo diferenciada e
ela se agrava quando a vitima pertence a um grupo que, por tradicdo,
costume ou preconceito, tem mais dificuldade de acesso a direitos ou
recursos de poder existentes na sociedade, tal como as mulheres, os ne-
gros, os homossexuais, as minorias religiosas, os imigrantes, os povos
indigenas etc. (DUARTE, 2013, p.36).

A fundamentagdo para a protecdo das minorias encontra-se na incessante
busca pela igualdade material, inafastavel nos Estados que assumem a qualidade
de Democratico e Social de Direito. “A razdo de existir do principio da igualda-
de é o combate a discriminacio. Especialmente a discriminacido dos mais fracos,
diante de situacdes que os coloquem em posicdo de injusta desvantagem na vida
social” (RIOS JUNIOR, 2013, p.100).

Ocorre que, em muitos casos, especialmente nos Estados Latino-america-
nos, o reconhecimento tardio de direitos individuais, na concepgao classica de
concessao e protecdo de direitos, dificultou o reconhecimento do coletivo, afas-
tando a protec¢do de grupos diferentes e minoritarios.

A questdo é que se deve proteger o direito das minorias, de forma que as
minorias deixem de ser minorias e tenham os direitos reconhecidos de forma
igualitaria. Nao significa deixar de lado as suas caracteristicas especificas, mas se
afastar da condicdo de vulnerabilidade. Além disso, as minorias devem ser vistas
como parcela do povo e, portanto, titulares do Poder Constituinte, o que se con-
clui que o reconhecimento dos seus direitos deve, naturalmente, ser concebido
pelo Estado.

A justica social, objetivo do Estado Social, requer ndo apenas reconheci-
mento, mas também redistribuicdo, ja que a combinacdo destes elementos é pri-
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mordial: um nao existiria sem o outro para a concretizacao do objetivo (FRASER,
2010, p. 168).

O Paraguai constitui-se em uma Republica Democratica Representativa e
destina um capitulo especifico para tratar da igualdade de direitos a todos os
seus habitantes (arts. 46 a 48). Expressamente também menciona a proibicdo de
escravos.

No que se refere aos Tratados Internacionais, a Constituicdo prevé que apds
a aprovacdo por lei no Congresso, eles passam a integrar o ordenamento juridico
do pafs, ocupando o segundo degrau na ordem hierarquica das normas, ou seja,
abaixo da Constituicdo, mas superior as demais leis infraconstitucionais (art.
137).

Assim, vale citar, conforme quadro que abaixo se apresenta, as datas de ra-
tificacdo de tratados, convencdes e pactos internacionais entre os paises do Mer-
cosul (PITANGUY; HERINGER, 2001, p. 25-26):

Ano de Ano de Ano de
Instituto aprovagéo ratificagdo | ratificacdo
na ONU/OEA | ARGENTINA | BRASIL

Ano de Ano de
ratificacao ratificacao
PARAGUAI URUGUAI

Ano de ratifi-
cagdo CHILE

Convencéao
para Prevengao
e Repressao 1948 1956 1948 1953 1948 1967
do Crime de
Genocidio

Convengao para
a supressao

do tréfico de
pessoas e
exploragao da
prostituicao

1949 1957 1958 Néao ratificou | Nao ratificou | Nao ratificou

Convengao
sobre o Estatuto 1951 1961 1960 1972 1969 1970
dos Refugiados

Convengao
para os Direitos
Politicos da
Mulher

1952 1961 1963 1967 1990 1981

Convengao para

Matriménio 1964 1970 1970 1970 Nao ratificou | Nao ratificou

Convencgao
Internacional
sobre a
gliminagao de 1965 1968 1968 1971 N&o ratificou 1968
todas as formas
de discriminagéo
racial
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Ano de Ano de Ano de Ano de ratifi- Ano de Ano de
Instituto aprovacao ratificacao | ratificacao cacao CHILE ratificaco ratificacao

na ONU/OEA | ARGENTINA | BRASIL PARAGUAI URUGUAI

Pacto
Internacional
sobre Direitos

Econdmicos, 1966 1986 1992 1989 1992 1970
Sociais e
Culturais

Pacto
Internacional
sobre Direitos
Civis e Politicos

1966 1986 1992 1989 1992 1970

Convengao

Americana
Sl [T 1969 1984 1992 1991 1989 1985

Humanos

Convengao
sobre a
eliminagao
de todas as 1979 1985 1984 1989 1986 1986
formas de
discriminagao
contra a mulher

Depreende-se que o Paraguai é, no Mercosul, o pais que deixou de ratificar
o maior nimero de instrumentos internacionais e, também, em sua maioria, o
que mais demora a proceder a ratificacdo. Cumpre salientar que objetivamos
no presente ensaio nos deter na analise amitide de duas minorias selecionadas,
quais sejam, as mulheres e os indigenas em seus consectarios legais e a efetiva-
cdo das praticas sociais relativas a esses grupos. Contudo, no sentido de ofertar
ao leitor uma visao mais global das minorias no Paraguai a seguir trataremos
de algumas disposi¢des constitucionais relativas a outros publicos (PITANGUY;
HERINGER, 2001).

3.1 RACA

Quanto a discriminacio de raca, a Constituicdo Paraguaia fala genericamen-
te em “ndo discriminag¢do”. No campo trabalhista, a ordem é “ndo discriminagao
por motivos étnicos”. Nesta linha, o Cédigo Trabalhista expressamente proibe
discriminagdes ao trabalhador por motivo de raca. Nao existe, porém, penaliza-
¢do em caso de ocorréncia.
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3.2 INFANCIA

Ha protecdo especifica a infancia. Nos termos do artigo 54, os pais tém direi-
tos e obriga¢des em relacdo a crianca, como educacdo e alimentagdo, sob pena de
punicao. Os filhos maiores terdo assisténcia em caso necessario.

Prescreve que todas as criangas sdo iguais perante a lei e que o Estado tem
a obrigacao de garantir a harmonia e protecdo das criancgas contra o abandono,
violéncia, abuso, trafico e exploracdo e, em caso de conflito, prevalecera o direito
da criancga.

Anote-se que, embora a previsido expressa, bem assim em que pese o Para-
guai ter ratificado a Convencdo dos Direitos da Crianca (Lei n? 57/90), a excecdo
dela, ndo ha definicdo da crianca como sujeito de direito, o que pode limitar o
exercicio de referidos direitos.

3.3 ORIENTACAO SEXUAL

A Constitui¢do Paraguai contém disposicao expressa acerca da nulidade do
matrimonio contraido entre pessoas do mesmo sexo. No conceito de familia, a
exemplo da redacdo original da Constituicdo Brasileira, a interpretagdo que se
extrai é a da unido entre homem e mulher, seja em relacdo ao casamento e a unidao
estavel.

3.4 PESSOAS COM DEFICIENCIA

0 artigo 58 menciona os direitos das “pessoas excepcionais”, enumerando-
-0s: atencdo a saude, educacdo, recreacdo e treinamento profissional.

Prevé, ainda, a atuagdo do Estado na organiza¢io de uma politica de preven-
¢do, tratamento, reabilitacdo e integracdo dos deficientes fisicos, psiquicos e sen-
soriais, com o fim de se promover a igualdade e compensar suas desvantagens.

A disposicdo citada evidencia o compromisso do Estado na promocao da
igualdade material, abrindo espago constitucional para a efetivacdo de politicas
publicas especificas, até mesmo na forma de acdes afirmativas, na medida em
que reconhece as diferencas inerentes as necessidades especiais.

3.5 RELIGIAO

No artigo 24, prescreve a Constituicdo Paraguaia que ndo ha religido oficial.
Contudo, proclama que “as relacdes entre o Estado e a Igreja Catélica sdo basea-
das na independéncia, cooperacdo e autonomia, bem como que ninguém sera
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incomodado, questionado ou obrigado a prestar declaracao em razao de credo”.
Assim, a disposicdo do Estado Laico permite a convivéncia da maioria catélica
com os praticantes das demais religioes.

4 MULHERES E ORGANIZACOES SOCIAIS: BINOMIO INDISSOLUVEL
PARA A CONCRETIZACAO CONSTITUCIONAL PARAGUAIA

No governo de Stroessner, o Paraguai ostentava o titulo de ultimo pais da
América a permitir o voto feminino, fato este que ocorreu apenas em 1961. So-
mente apo6s a queda do regime stronista, em 1989, as paraguaias puderam se
organizar coletivamente na luta por direitos e garantias, com destaque a duas or-
ganizacoes: a Coordenacdo de Mulheres do Paraguai, formada por 11 entidades e
programas, e a Multisetorial de Mulheres, hoje ja extinta.

Em 1991 foi instalada a Conveng¢do Nacional Constituinte e dos 198 inte-
grantes, 21 eram mulheres. Por meio das organizagdes sociais feministas foram
realizados dois foruns de consultas especificas acerca dos direitos a serem im-
plementados na nova Carta Magna, em especial, com énfase na proclamacao for-
mal e material do direito a igualdade de homens e mulheres.

A despeito da quantidade de propostas rejeitadas, o texto final da Constitui-
¢do paraguaia foi definitivamente permeado pelas reivindicacdes e argumentos
feministas que ndo apenas assumiu uma linguagem menos sexista, como fez tam-
bém consolidar algumas das principais reivindicagdes das mulheres organizadas
desde fins do regime autoritario: dentre outras, a igualdade de direitos e obri-
gacdes sem limita¢des por razdo de sexo, um conceito amplo e igualitario de fa-
milia que, junto da primeira conquista citada, tornava inconstitucionais algumas
figuras patriarcais do Cédigo Civil stronista, o compromisso do Estado paraguaio
tanto para incentivar a participac¢ido politico-publica das mulheres, quanto para
combater a violéncia de género constitucionalmente concebida como de ambito
familiar (SZWAKO; 2016).

A igualdade entre homens e mulheres é aclamada quanto aos direitos ci-
vis, politicos, sociais, econdmicos e culturais, imprimindo ao Estado a promocgao
desta igualdade. Especificamente, a igualdade de género é aclamada nas areas
trabalhista, da familia e da participagao politica.

O artigo 117 ainda prevé maior acesso de mulheres aos cargos publicos.

Contudo, o Paraguai foi o ultimo pais do Continente a reconhecer o voto fe-
minino (em 1961, através da Lei n® 704 e Decreto Regulamentar n? 20.243). Por
outro lado, o Codigo Trabalhista e o Cédigo Penal fazem referéncia ao “assédio
sexual”. O Cédigo de Trabalho (Lei n® 213/93), nos artigos 128 e 136, também
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estabelece normas de igualdade com normas de protecdo ao trabalho feminino,

como na gestacao e em relacdo ao trabalho noturno. Ainda, o Cédigo Penal Para-

guaio, o mais recente do Mercosul, de 1998, representou avancos significativos

reconhecendo as mulheres como sujeitos de direitos, bem como retirando o ter-
mo “mulher honesta”.

Considerado a época um texto progressista, enfatiza Maria Berenice Dias:

A Carta Constitucional do Paraguai, que data de 1992, é de todas a de
mais vanguarda. Em seu art. 46, proclama que todos os habitantes da
Republica sdo iguais em dignidade e direitos, ndo se admitindo discrimi-
nacoes, sendo que no art. 48 enfatiza que o homem e a mulher tém iguais
direitos civis, politicos, sociais, econdmicos e culturais, acrescentando:
0 Estado promoverd as condigées e criard osmecanismos adequados para
a igualdade ser real e efetiva, afastando os obstdculos que impegcam ou di-
ficultem seu exercicio, facilitando a participacdo da mulher em todos
os ambitos da vida social. Explicita que o homem e a mulher tém os
mesmos direitos e obrigacdes com relacdo a formacgao e ao desenvolvi-
mento da familia e, modo expresso (art. 52), diz que a lei regulamentara
a ajuda que se deve prestar a familia de prole numerosa e as mulheres
cabeca de familia. Também dispensa prote¢do especial ao trabalho das
mulheres. Apds proclamar que os trabalhadores de um e outro sexo tém
os mesmos direitos e obrigacdes laborais, diz que a maternidade sera
objeto de especial protecdo, que compreendera os servigos assistenciais
e os descansos correspondentes, os quais ndo serdo inferiores a 12 se-
manas. Acrescenta que a mulher ndo sera despedida durante a gravidez
nem durante o descanso por maternidade (DIAS, 2016, p.6).

Indispensavel informar outra conquista de extrema importancia para o mo-
vimento de mulheres no Paraguai, com a criacdo legal, em 1992, da Secretaria
da Mulher, com status ministerial, dentro do contexto da Convengdo das Nac¢des
Unidas sobre a Eliminacio de todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher
(Cedaw), ratificada pelo Paraguai em1986.

Para Maria Inés Ferreira, diretora do Centro de Promoc¢do da Mulher e de
Gestao Social, as paraguaias tiveram um papel de destaque na democratizacdo
deste pais, pois “é dificil imaginar que a democracia possa ser alcancada sem a
participacdo ativa e consciente de 50% da populagao, que sdo as mulheres”.

Restou claro que a constitucionalizacdo dos direitos das mulheres no Texto
Magno de 1992 surgiu da luta organizada dos grupos que lideravam a época as
pautas reivindicatdrias, as quais passaram a entregar os mandamentos maximos
do ordenamento juridico paraguaio, em prol, principalmente da igualdade de gé-
nero e seus consectarios no mundo juridico e social.
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5 INDIGENAS COMO MINORIA: FORTALECIMENTO CONSTITUCIONAL E
INVISIBILIDADE SOCIAL. AS DUAS FACES DE UMA ANCESTRAL HISTORIA

Povos sem direitos. Assim, eram considerados os indigenas até a Constitui-
¢do paraguaia de 1992.

Estima-se, atualmente, que a populacao indigena paraguaia gira em torno
de 75000 a 100000 (1,8% da populagio), dividida em 17 grupos tribais, repre-
sentando sete linguas diferentes (PITANGUY; HERINGER, 2001). Oficialmente, ha
17 povos indigenas no Paraguai, representando 2% da populagio do pais, o que
totaliza 110 mil pessoas.

Contudo, segundo informagdes de Ricardo Morimgo, da organizacdo de Di-
reitos Humanos Tierra Viva, o nimero é ainda maior, tendo em vista que a identi-
dade étnica é estabelecida por autodefinicao e os indigenas eram historicamente
discriminados, ninguém se definia assim. Hoje sdo mais de 60 mil vivendo em
total invisibilidade e precarizacao, pois ndo tém terras proprias e vivem nas ruas
ou em assentamentos provisaérios.

Nos artigos 62 a 67 ficam estabelecidos os direitos da comunidade indigena
de participar da economia, sociedade, politica e via cultural da nagdo. Cabe ao Mi-
nistério Publico a representacdo indigena em questdes que envolvam os direitos
avida e a propriedade.

A Constituicdo paraguaia dispde textualmente acerca da prote¢do as terras
indigenas, especialmente nos art.62 e art.64, cabendo citar:

Articulo 62 DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y GRUPOS ETNICOS Esta
Constitucion reconoce la existencia de los pueblos indigenas, definidos
como grupos de cultura anteriores a la formacién y organizacién del
Estado paraguayo.

Articulo 64 DE LA PROPIEDAD COMUNITARIA Los pueblos indigenas
tienen derecho a la propiedad comunitaria de la tierra, en extensién y
calidad suficientes para la conservacion y el desarrollo de sus formas
peculiares de vida. El Estado les proveera gratuitamente de estas
tierras, las cuales serdn inembargables, indivisibles, intransferibles,
imprescriptibles, no susceptibles, no susceptibles de garantizar
obligaciones contractuales ni de ser arrendadas; asimismo, estaran
exentas de tributo.

Se prohibe la remocién o traslado de su habitat sin el expreso
consentimiento de los mismos.

E prevista a isencdo quanto aos servi¢cos sociais e militares, bem como de
impostos publicos, nos termos da lei.
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Do marco legal-constitucional para o mundo da praxis social, vale a pena

lembrar no que diz respeito ao reconhecimento da propriedade ancestral das

terras indigenas, o Paraguai esteve presente na jurisdicdo da Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos em trés ocasioes.

Entretanto, essas narrativas possuem tracos historicos delineados logo ap6s
a guerra da Triplice Alianga em 1870, momento em que o governo do Paraguai
vendeu terras indigenas, absolutamente ocupadas, buscando recuperar recursos
e reconstruir o pais. As terras eram res (coisa), e eram vendidas juntamente com
os indios que la estavam, também considerados res e nao titulares do status de
sujeitos de direito.

Datada de 06.02.2006, a Corte julgou o caso da comunidade Yakye Axa, for-
mada por indigenas do Chaco paraguaio, os quais estavam vivendo em situacio
de absoluta pobreza e miserabilidade, posto que seus territérios estavam sob o
império de proprietarios privados. Na decisdo a Corte Internacional considerou
o carater nuclear da terra para o desenvolvimento dos povos indigenas, em razdo
de suas tradi¢des e raizes antropoldgicas. E a partir dela que tudo se desenvolve
em esséncia e existéncia digna e plena (DIAS, 2016, p.7).

No caso da Comunidade Sawhoyamaxa versus Paraguai, uma sentenca da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (CorteIDH), de 29 de marco de 2006,
obrigava o Estado paraguaio, em um prazo de trés anos, a restituir o territorio
reclamado pela comunidade e que estava ocupado pelo proprietario de terras
alemao Heribert Roedel.

A decisdo condenou o Estado pela violacdo de direitos fundamentais da
comunidade Sawhoyamaxa, que viveu mais de duas décadas fora de suas ter-
ras ancestrais usurpadas por Roedel e ordenou as autoridades que concretizem
empreendimentos rodoviarios e programas de desenvolvimento como forma de
ressarcimento. Novamente houve a constatacdo de que o Estado ndo garantiu
o direito constitucional a propriedade ancestral do povo indigena em questao,
uma vez que, desde 1991, nao havia dado resposta satisfatéria ao processo de
reivindicacao territorial. Ao longo do processo, verificou-se que o Povo Sawhoya-
maxa foi retirado de seus territdrios e obrigado a viver as margens de rodovias:
“Dentro de las estancias ganaderas, los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa
vivian en situacién de pobreza extrema, caracterizada por los bajos niveles de salud
y atencion médica, explotacién laboral y restricciones de poseer cultivos y ganado
propio y de practicar libremente actividades tradicionales de subsistencia’.

Apesar das decisoes exaradas pela Corte Internacional, o Paraguai segue
desrespeitando-as, e a situacdo é de total precariedade, cabendo citar, entre ou-
tras consequéncias: criancas que ndo podem ir a escola; criangas em busca de
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alimentos para os familiares; muitos indigenas as margens das rodovias em si-
tuacdo de mendicancia e envolvimento em acidentes constantes, tais como atro-
pelamentos; discriminacdo dos homens e mulheres indigenas que sdo rotuladas
no momento da busca pelo trabalho em razdo do ingresso das a¢des judiciais e
reclamo dos seus direitos.

Diante do cendrio cadtico e em busca de sensibilizagdo mundial, a Anistia
Internacional vem, desde o ano de 2009, promovendo campanhas mundiais para
sensibilizacdo sobre o problema. A frente da sensibiliza¢do, Joanna Bernie, repre-
sentante da Anistia Internacional, destacou a época que:

Ha paises esquecidos pelo mundo e o Paraguai é um deles. A midia nao
estd interessada no que passa la. Esperamos ajudar a contar a histoéria
desses povos e, a partir desta experiéncia, atuar em casos semelhan-
tes em outros paises”. (...) Caso o Estado paraguaio siga descumprindo a
sentenca, a Anistia Internacional pretende acionar paises que possuem
acordos econémicos bilaterais com Paraguai para que, sensibilizados,
eles também ajudem a influenciar na decisdo do governo federal, pois o
ndo cumprimento de uma sentenca da Corte Interamericana de Direitos
Humanos tem que ter um custo politico para os governos, e talvez custo
econdmico. Vamos fazer o possivel para mobilizar o maior apoio que
conseguirmos (ANISTIA INTERNACIONAL, 2018).

A reunido de esforgos internacionais parece ter alcangado eco, pois no dia
21 de maio de 2014, a Camara dos Deputados do Paraguai sancionou o Projeto
de Lei de Expropriacao de 14.404 hectares para a restituicdo de parte das terras
ancestrais da comunidade Sawhoyamaxa do povo indigena Enxet, na zona conhe-
cida como Loma Por3, no Chaco ou Regido Ocidental. Com a efetiva expropriacdo
legal serdo beneficiadas 156 familias, que vivem ha mais de 23 anos as margens
das rodovias paraguais, as margens da cultura e as margens da dignidade.

6 CONSTITUCIONALIZAGCAO SIMBOLICA: FENOMENO RECORRENTE?

E preciso conceber a Constituicdo como instrumento de protecao do povo e,
especialmente, dos mais fracos.

A Constituicdo tem, por natureza, a fungdo de proteger o povo, razao de sua
existéncia, dos abusos do poder estatal. Ela nasce com este objetivo e, por conta
disto, estrutura os poderes e organiza o Estado, dispondo, em carater cada vez
mais amplo, acerca dos direitos e garantias fundamentais.

Em sendo assim, ao reconhecermos as minorias como parcela do povo (so-
ciedade organizada que participa das decisdes politicas do Estado), a Constitui-
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¢do tem por dever natural resguardar o direito das minorias.

A protecdo das minorias é o repensar das fun¢des do Estado e o redimen-
sionamento dos poderes, especialmente do Judiciario, como forma de efetiva-los
e concretiza-los, na medida em que tendo o Estado, seja através de seus admi-
nistradores, legisladores ou Juizes, a consciéncia da necessidade de sobrelevar a
efetivacdo dos direitos de grupos minoritarios, por meio de execugao de politicas
publicas especificas, elaboracido de atos normativos voltados a facilitacido da sua
concretude, ou tdo somente, de oferecimento de meios materiais para a realiza-
¢do pelos préprios integrantes, certamente estes teriam menos dificuldades para
fazer valer seus direitos (RIOS JUNIOR, 2013, p.53).

Contudo, o cenario politico atual paraguaio defronta-se com o carater me-
ramente simbolico do texto constitucional que, na realidade, ndo se preocupa
com a efetivacdo da defesa das minorias. H4 uma caréncia forte na atitude infra-
constitucional de regular e conceder o direito das minorias, em especial os ame-
rindios e mulheres. Marcelo Neves preceitua a legislacao simbdlica como aquela
em que, em razdo da prevaléncia da dimensao politico-ideoldgica, hd um déficit
de concrecdo normativa, baseando-se em Harald Kindermann, propde uma tipo-
logia tricotdmica que, em seu entendimento, seria expressiva de seu contetido
(NEVES, 2007, p.33).

Nesta linha das constituicdes simbolicas, o que se tem: (i) € um favorecimen-
to de grupos (em geral aqueles que detém o poder); (ii) a ilusdo do cumprimento
da atuacdo do Estado e/ou (iii) a presenca de compromissos dilatérios, fazendo
com que as normas sejam de carater meramente programatico.

Como bem salienta Marcelo Neves:

[] a legislagio simbdlica seria caracteriza justamente por ser
normativamente ineficaz, sem que disso resultem apenas efeitos negativos,
dentre os quais sobressai sua incapacidade de dire¢do normativa
das condutas. Entretanto, os efeitos positivos dessa legislacdo seriam
essencialmente politicos e ndo propriamente juridicos. [..] Enquanto a
legislacdo simbdlica atinge apenas setores especificos do sistema juridico,
a constitucionaliza¢do simbdlica, pela maior amplitude do ambito material
e pessoal de vigéncia do Direito constitucional, atinge o nucleo do sistema
juridico, comprometendo toda a sua estrutura operacional e a sua prépria
autonomia/identidade (NEVES, 1996, p. 321-330).

E imprescindivel a luta continua para se transformar normas meramente
programaticas em direitos publicos subjetivos de protecao e atuacdo positiva do
Estado, seja na efetivacdo de direitos de liberdade, seja na promocdo de direitos
sociais.
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A partir das transcri¢des acima, é possivel perceber que o Brasil é o Uinico
dos trés paises analisados a ndo reconhecer o direito de propriedade comunitaria
das terras indigenas pelos seus povos, uma vez que o sistema brasileiro concede
a Unido a propriedade das terras indigenas, apenas com o usufruto reservado as
comunidades indigenas.

CONCLUSAO

Em 26 de marg¢o de 1991, Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai assinaram o
Tratado de Assuncdo, com vistas a criar o Mercado Comum do Sul (MERCOSUL),
tendo por objetivo precipuo a integracido dos Estados Partes por meio da livre
circulacdo de bens, servicos e fatores produtivos, do estabelecimento de uma
Tarifa Externa Comum (TEC), da ado¢do de uma politica comercial comum, da
coordenacado de politicas macroecondmicas e setoriais, e da harmonizagao de le-
gislacdes nas areas pertinentes.

Além dos Estados-Membros, existe a figura dos Estados Associados entre
eles: o Chile (desde 1996), o Peru (desde 2003), a Colémbia e o Equador (desde
2004) e Guiana e Suriname (2013).

Em 2012, o bloco passou pela primeira ampliagdo desde sua criacdo, com o
ingresso definitivo da Venezuela como Estado Parte e, em 2015, a Bolivia foi o 62
Estado-Membro a ingressar no Mercosul.

Desde sua criagdo, o MERCOSUL vem se aprimorando institucionalmente,
sendo valido registrar a criacdo do Tribunal Permanente de Revisdo (2002), do
Parlamento do MERCOSUL (2005), do Instituto Social do MERCOSUL (2007), do
Instituto de Politicas Publicas de Direitos Humanos (2009), bem como a aprova-
¢ao do Plano Estratégico de A¢ao Social do MERCOSUL (2010) e o estabelecimen-
to do cargo de Alto Representante-Geral do MERCOSUL (2010).

Entre os principios vigentes estabelecidos no art. 12 do Tratado de Assun-
¢do estdo: a livre circulacdo de bens, servicos e fatores de producao entre os pai-
ses do bloco; estabelecimento de uma tarifa externa comum e a ado¢do de uma
politica comercial conjunta em relagao a terceiros Estados ou agrupamentos de
Estados e a coordenacdo de posi¢cdes em foros econdmico-comerciais regionais
e internacionais; coordenacao de politicas macroeconémicas e setoriais entre os
Estados Partes; compromisso dos Estados Parte em harmonizar a legislacdo nas
areas pertinentes, a fim de fortalecer o processo de integragao.

Neste cendrio, pautado pela integracao e solidariedade dos paises membros
e associados do Mercosul, cabe citar o papel do Forum da Sociedade Civil nas
Américas na implementacdo dos direitos ja conquistados e aprimoramento de
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mecanismos para praticas inovadoras no dmbito também das organiza¢des da
sociedade civil.

As organizagdes da sociedade civil nos quatro paises que compdem o Mer-
cosul e também no Chile possuem longa tradigdo de mobilizacdo social e luta pela
garantia e protecdo dos direitos humanos. A articulacdo de redes e a atuac¢do con-
junta em termos regionais também vém sendo uma experiéncia crescente ao longo
das ultimas décadas, mas merece ser ampliada em termos regionais, com maior
didlogo e colaboragao entre os paises, em especial, no tocante aos direitos das mi-
norias e consolidagio dos direitos humanos (PITANGUY; HERINGER, 2001, p. 108).

Em primeiro lugar, cabe enfatizar a necessidade de uma troca permanente
entre os movimentos e as organiza¢des da sociedade civil que atuam em relacdo
a temas especificos. Estas agendas anteriormente isoladas ganham uma integra-
¢do crescente, com repercussdes positivas para todos os campos. Da mesma for-
ma, a releitura da situacdo em que se encontra o exercicio de determinados di-
reitos tendo a perspectiva de sua inter-relacdo com outras tematicas pode gerar
mudancas importantes nas formas de luta para o pleno exercicio destes direitos
(PITANGUY; HERINGER, 2001, p. 108).

Urge indiscutivelmente a necessidade preemete de que as organizacdes da
sociedade civil pressionem os governos para que as legislacoes atualmente exis-
tentes sejam efetivamente cumpridas, ndo sofram retrocesso e sejam ampliadas,
em prol dos direitos das minorias e sua necessaria efetivacio, bem como a pos-
sibilidade de monitoramento dos direitos humanos tendo como base os tratados
internacionais, e as san¢des nos casos de ndo cumprimento dos mesmos, atuan-
do quando se fizer indispensavel 6rgaos como a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (PITANGUY; HERINGER, 2001, p. 108).

Por derradeiro, para que ndo seja apenas um ordenamento simbdlico, bem
como decisoOes judiciais também eivadas apenas de simbologia, os paises com-
ponentes do Mercosul devem dialogar com frequéncia para que os direitos ja
conquistados ndo sofram retrocessos sociais. A solidariedade do bloco é a base
para tais realiza¢des. A unido é o elemento chave para a efetivacdo dos direitos
constitucionais para a efetivagdo no campo pragmatico-social.

Do simbdlico para o efetivo. Mercosulinos, uni-vos!

REFERENCIAS

DIAS, Luciana Laura Carvalho Costa. Protecdo Constitucional as terras tradicionalmente
ocupadas por indios - uma andlise de Direito Constitucional Comparado. Disponivel em:
http//www.agu.gov.br/page/download/index/id/13295607. Acesso em 03.11.2018.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.2 | p. 221 - 238 | jul./dez. 2018

237



238

MICHELLE ASATO JUNQUEIRA, ANA CLAUDIA POMPEU TOREZAN ANDREUCCI & ANDREA BOARI CARACIOLA

DIAS, Maria Berenice. A mulher no Mercosul. Disponivel em: <http://www.mariabereni-
ce.com.br/uploads/2_-_a_mulher_no_mercosul.pdf>. Acesso em 20.10.2018.

FRASER, Nancy. Redistribuicdo, reconhecimento e participagdo por uma concepcao inte-
grada da justica. In: IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia; SARMENTO, Daniel. Igualdade,
Diferenga e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

JUBILUT, Liliana L.; BAHIA, Alexandre G. M. Franco e MAGALHAES, José Luiz Quadros de.
Direito a difereng¢a. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbdlica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.

. Constitucionalizacdo simbolica e desconstitucionalizacdo fatica: mudanca simboli-

ca da Constituicdo e permanéncia das estruturas reais de poder. Revista de informagdo
legislativa, v. 33, n. 132, p. 321-330, out./dez. 1996.

PITANGUY, Jacqueline; HERINGER, Rosana. Direitos Humanos no Mercosul. Cadernos F6-
rum Civil. Ano 3, n. 4, p.25-26, 2001.

RIOS JUNIOR, Carlos Alberto dos. Direito das Minorias e limites juridicos ao poder consti-
tuinte origindrio. Sdo Paulo: Edipro, 2013.

SCHAFER, Jairo Gilberto. As garantias dos Direitos Fundamentais, inclusive os judiciais, nos
paises do Mercosul. Disponivel em: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/numero9/artigo13.
htm>. Acesso em 20.10.2018.

SZWAKO, José. Lds aos Dora dos Del feminismo contempordneo em Paraguai: La Multisec-
torial yla CMP entre 1989y 1992. Disponivel em: <http://www.academia.edu/2453774/
Los_a%C3%B1los_dorados_del_feminismo_contempor%C3%A1lneo_en_Paraguay_La_
Multisectorial_y_la_CMP_entre_1989_y_1992>. Acesso em 12.10.2018.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.2 | p. 221 - 238 | jul./dez. 2018


http://daleth.cjf.jus.br/revista/numero9/artigo13.htm
http://daleth.cjf.jus.br/revista/numero9/artigo13.htm
http://www.academia.edu/2453774/Los_a%25C3%25B1os_dorados_del_feminismo_contempor%25C3%25A1neo_en_Paraguay_La_Multisectorial_y_la_CMP_entre_1989_y_1992
http://www.academia.edu/2453774/Los_a%25C3%25B1os_dorados_del_feminismo_contempor%25C3%25A1neo_en_Paraguay_La_Multisectorial_y_la_CMP_entre_1989_y_1992
http://www.academia.edu/2453774/Los_a%25C3%25B1os_dorados_del_feminismo_contempor%25C3%25A1neo_en_Paraguay_La_Multisectorial_y_la_CMP_entre_1989_y_1992

FOCO E ESCOPO

Destinada a difusdo do conhecimento cientifico e
ao fortalecimento e aprofundamento dos vincu-
los entre académicos, docentes e pesquisadores,
a Revista Direito UFMS se encontra permanente-
mente aberta ao recebimento de trabalhos cien-
tificos com as mais diversas abordagens teodricas,
praticas e metodoldgicas, inclusive interdiscipli-
nares, que se enquadram no eixo tematico Di-
reitos Humanos e Fundamentais. Nesse sentido,
o periddico cientifico aceita contribuicées que
identificam tais direitos e a maneira pela qual se
materializam, que enfrentam as nogdes de liber-
dade, igualdade, solidariedade, cidadania, demo-
cracia e justica social, bem como tecem analises
sobre os mais diversos mecanismos juridicos,
sociais e politicos de garantia desses direitos nos
planos internacional e interno.

SUBMISSAO

Os trabalhos sdo recebidos em fluxo continuo e
devem ser encaminhados pelo endereco eletro-
nico http://seer.ufms.br/index.php/revdir.

FORMATACAO

Os artigos cientificos, sem a identificacio do (s)
autor (es), devem obedecer as normas da ABNT
(Associagdo Brasileira de Normas Técnicas) e de-
verdo possuir os seguintes requisitos: a) Titulo
em portugués e inglés: centralizado na pagina,
letra maiuscula (caixa alta), negrito; b) Resumo
de até 500 palavras em portugués e inglés: es-
paco simples, fonte 12, justificado; c) 03 (trés) a
05 (cinco) palavras-chave em portugués e inglés,
separadas por ponto e virgula; d) Sumario (In-
troducdo, desenvolvimento, conclusio e referén-
cias), com elementos numerados em algarismos
arabicos, com excecdo da introducio, conclusio
e referéncias, que ndo devem vir numeradas; €)
Numero de laudas: 15 a 25 paginas; f) Os artigos

LINHA EDITORIAL

devem ser digitados em: - Editor de texto: Micro-
soft Word - Formato: A4 (21,0 x29,7 cm), posigdo
vertical - Fonte: Times New Roman - Tamanho:
12 - Alinhamento: Justificado, sem separacdo de
silabas - Espacamento entre linhas: 1,5 cm - Pa-
ragrafo: 1,25 cm - Margens: Superior e esquerda
-3 cm; Inferior e direita -2 cm; g) As referéncias
as obras citadas devem seguir o sistema de re-
feréncia numérica em nota de rodapé em fonte
tamanho 10. h) As transcri¢gdes com até 03 (trés)
linhas, no corpo do artigo, devem ser encerradas
entre aspas duplas. Transcrigées com mais de 03
(trés) linhas devem ser destacadas com recuo de
4 cm da margem esquerda, com fonte 11 e sem
aspas; i) Ao final do texto, nas Referéncias deve-
rao constar, exclusivamente, as obras citadas no
artigo, uniformizadas, seguindo as normas vi-
gentes da ABNT. As resenhas criticas, sem iden-
tificacdo do (s) autor (es) devem conter: a) Entre
02 a 10 laudas; b) Titulo e subtitulo (= artigo); c)
As resenhas devem ser digitadas em: - Editor de
texto: Microsoft Word - Formato: A4 (21,0 x 29,7
cm), posicao vertical - Fonte: Times New Roman
- Tamanho: 12 - Alinhamento: Justificado, sem
separagdo de silabas - Espacamento entre linhas:
1,5 cm - Paragrafo: 1,25 cm - Margens: Superior
e esquerda -3 cm; Inferior e direita -2 cm; d) A
referéncia bibliografica do material resenhado
deve ser apresentada antes do texto da resenha;
e) O corpo do texto devera ser iniciado trés linhas
abaixo da referéncia bibliografica do material re-
senhado; f) Os demais textos citados na resenha
deverdo aparecer em referéncia completa ao final
damesma e devem atender aos padrdes da ABNT
(Associagdo Brasileira de Normas Técnicas).

AVALIACAO

Todos os trabalhos submetidos sdo avaliados,
em primeiro lugar, pelo editor, que examina a
adequacdo do trabalho a linha editorial da revis-
ta, aspectos formais e metodolégicos elementa-
res, entre outros, considerando, ainda, o espago
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disponivel para publicagdo. Apds essa etapa, o
texto é enviado a, no minimo, dois pareceris-
tas, pelo sistema double blind peer review, que
garante a privacidade do (s) autor (es) e avalia-
dores, para que sejam analisados a sua forma
e conteudo, de acordo com os critérios previa-
mente estabelecidos pelo Conselho Cientifico,
e emitido o parecer a ser disponibilizado ao (s)
autor (es) do trabalho. Importa destacar que os
avaliadores da Revista Direito UFMS sdo douto-
res e docentes de diversas institui¢cdes e regides
do Brasil e exterior. Nesse sentido, no processo
de avaliagdo, os comentdrios e sugestdes sdo

enviados aos autores com vistas ao aprimora-
mento continuo dos trabalhos académicos e a
adequacdo aos padrdes exigidos pela revista.

DIREITOS AUTORAIS

Os trabalhos submetidos a publicag¢do na Revis-
ta Direito UFMS devem ser inéditos e ndo devem
estar sendo considerados em outro periédico.
Os direitos autorais dos artigos e resenhas acei-
tas sdo cedidos a revista, que se reserva o direi-
to de efetuar alteragdes de ordem normativa,
ortografica e gramatical, com vistas a manter o
padrio e estilo da revista.

Direito

REVISTA DO PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO
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