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PREFACIO

O texto que aqui apresento para o preficio de Novos Direitos na
Contemporaneidade, vol. Ilanga o desafio de pensar o que hd de novidade
naquilo que se chama de direito nesta época contemporinea. O desafio
tornar-se ainda maior, e por que nio, até certo ponto, intimidador, tendo
em vista a gama variada de temas e abordagens que perpassa os dezesseis
capitulos da obra. Uma vez aceito o convite para prefaciar, porém, e ji
iniciada a redagdo, nio me resta outra saida a nao ser seguir adiante.

Mas, mesmo apds uma golfada de coragem, o desafio persiste. Como
apresentar uma obra tao rica, vasta em seus temas e abordagens, tendo por
denominador comum novos direitos contemporaneos? Afinal de conta, o
que sdo estes novos direitos? Creio que a resposta estd em situar a reflexdo
aqui proposta num contexto de avento do Estado constitucional e, por
conseguinte, de uma tentativa de superar o positivismo juridico.

Um Estado constitucional possui como caracteristica crucial a
soberania popular, isto é, sua constitui¢do advém da vontade do povo. A
democracia representativa e participativa, bem como um sistema de garantia
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dos direitos humanos siao outra caracteristica deste Estado constitucional
que imediatamente liga-se a primeira.

Por sua vez, o positivismo juridico fia-se a uma corrente da filosofia
do direito que busca reduzi-lo aquilo que estd posto e positivado. E uma
perspectiva que identifica o direito com as normas juridicas efetivamente
estabelecidas pelas autoridades que possuem o poder politico de impé-las.

Neste sentido, o advento do Estado constitucional, contexto que
parece ser a exata moldura histérica na qual se situam os artigos desta
coletdnea, busca restabelecer no 4mbito do direito o didlogo com outros
sistemas normativos nao necessariamente de natureza jurl’dica, por exemplo,
a moral, a ética, a bioética, a medicina, a politica, a cultura e assim por
diante, sempre a luz, no contexto brasileiro, dos direitos fundamentais
previstos na Constituicao Federal de 1988. Neste sentido, os novos direitos
contemporaneos sao o proprio direito, ou a norma juridica, aberta ao
didlogo com os demais sistemas normativos que perpassam a sociedade.

Pensar o direito, no entanto, é pensar a justiga. A garantia de que os
direitos serdo observados ¢ um modo de garantir que a justiga seja feita.
Embora nio seja o caso aqui de inventariar as concepgoes de justica ao
longo da histéria e apresentar-lhe o estado-da-arte, cabe, sim, interrogar-se
sobre as caracteristicas da justica que se quer promover por meio do direito
aberto ao didlogo com sistemas normativos de variadas cepas.

Grosso modo, quem melhor definiu justica sendo Aristételes de
Estagira (384 A.C - 322 A.C)), Etica & Nicémaco, ao defini-la como
disposi¢ao de cardter do homem para dar ao préximo, e a si mesmo, o
que lhe é devido? Note-se que nesta definigio estd implicita a nogio de
igualdade: a cada um, igualmente, o que lhe for devido. E notadamente
desta igualdade implicita que emergem: a justica distributiva; a justica
comutativa; e a justiga reciproca.

A justica distributiva trata de como os bens devem distribuidos, ou
seja, a cada um o que lhe for devido. Neste sentido, visa a regular a relacao
do Estado para com as pessoas.
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A justica comutativa, também chamada de corretiva, entra em
cena quando se constata algum ato de injustica na distribui¢ao dos bens.
Ela visa, portanto, reparar a injustica, e contribui grandemente para a
paz social.

A justica reciproca trata dos deveres das pessoas para com o Estado.
E a retribui¢io proporcional que precisa se fazer presente nas relacoes de
troca. Para além das fun¢oes econdmicas e sociais das trocas proporcionais,
a justica reciproca desempenha um papel politico, no sentido de manter
unidas as pessoas e a prépria cidade.

Portanto, ao percorrer os 16 capitulos que compéem Novos Direitos
na Contemporaneidade, vol. 1, o leitor se deparard com um conjunto de
discussoes sobre direitos, notadamente sobre os direitos fundamentais
previstos na Carta Magna de 1988, cuja unidade se encontra no didlogo
dos sistemas juridicos com sistemas culturais, morais, a éticos, bioéticos,
médicos, politicos etc, tendo como fim a promogio, a garantia e o equilibrio
da justiga distributiva, comutativa e reciproca. Em uma época de inegaveis
avangos cientificos, tecnolégicos, de hiperconectividade, de anseios por
representagao, direito e justica, que emergem de identidades que pululam,
a mediagio dos conflitos mobiliza sistemas de pensamento, simbolismo,
que tornam mister acionar o didlogo entre o juridico e a cultura, em suas
diversas facetas.

Ademais, os temas abordados nos capitulos da coletinea mostram
complexas questoes: uso e exploragao da natureza; os limites do simbdlico; a
transformacio da autoridade em autoritarismo; combate & corrup¢io, tema
candente no Brasil atual (no ranking internacional da corrupgao, 2020,
o pais ocupa a 94° colocagdo entre 180 paises, segundo a Transparéncia
Internacional); contexto da satide publica na lida com a loucura; educagao;
direitos de minorias; entre outros temas igualmente complexos e presentes
no imagindrio e vocabuldrio do homem médio brasileiro.

Importante discutir e levantar questoes que trazem luz a um melhor
entendimento da complexa realidade por meio do didlogo entre sistemas
normativos, cultura, politica, ética, etc., enquanto condigio para promover
o bem-comum e equacionar conflitos.
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Sem dudvida uma leitura rica, instigadora. Quem a percorrer com a
atengdo devida colherd frutos saborosos e valiosos, como os que colhi ao
redigir este preficio. Além, ¢é claro, da honra do convite.

Renata Russo Rufino

Cientista Social (USP).

Co-fundadora da Popa Research — Estudos de Mercado LTDA.
Sio Paulo, fevereiro de 2021.
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APRESENTACAO

Novos Direitos na Contemporaneidade, vol. I é uma obra que se
originou a partir do “Semindrio de Direitos Humanos e Novos Direitos
na Contemporaneidade”, promovido pelo Grupo de Estudos “PACTO —
Paz, Cultura e Tolerancia” e realizado nas dependéncias da Faculdade de
Filosofia e Ciéncias da Universidade Estadual Paulista (Unesp), campus
de Marilia, na cidade de Marilia/SP, em 04 de maio de 2018. O evento
esteve sob organizagao dos professores Rafael Salatini de Almeida (DCPE
- Unesp/Marilia) e Laércio Fidelis Dias (PPGCA - Unesp/Sorocaba).
Contou com apoio de organizagao do STAEPE — Unesp/Marilia e com
a coordenagdo do professor Ricardo Bispo Razaboni Junior (Anhanguera
Educacional — Assis/SP) e da advogada autbnoma Heloisa Helena Silva
Pancotti (Advocacia Direito Publico — Aragatuba/SP).

A presente obra tem por objetivo publicar trabalhos de natureza
académico-cientifica sobre a temdtica fundamental dos direitos humanos e
de direitos emergentes nesta época contemporanea. Agrega entre os autores
que assinam os capitulos, pesquisadores de diferentes institui¢coes de ensino
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superior, de vdrios niveis académicos e de variadas dreas do conhecimento
humanistico, a fim de que sejam amplas a reflexdo e a andlise de tais temas
de reconhecida importincia nacional e internacional, notadamente com
relagio aos direitos humanos.

A premissa que atravessa os artigos ¢ a de que a sociedade
contemporanea, no Brasil e mundo afora, sofre indmeras mudangas
de larga envergadura, nos costumes e valores, que repercutem no tema
dos direitos, e, por isso, demandam consideragao e investigagao. Nesse
sentido, os 16 capitulos de Novos Direitos na Contemporaneidade, vol. I
revelam a universidade cumprindo seu papel de estimular a reflexdo e a
discussao de temas com dupla relevincia: académico-cientifica e para a
sociedade em geral.

O capitulo que abre a obra, “A prdtica do rodeio como direito a
manifestacdo cultural em suposta colisio com a garantia de protecao
da fauna como direito difuso e coletivo”’, de Giowana Parra Gimenes
da Cunha e Roberto da Freiria Estevao, aborda o rodeio como pratica
cultural e esporte brasileiro que tem sido alvo de diversas criticas, vindas,
especialmente, da comunidade ambientalista uma vez que os animais sao
o elemento fundamental desta pritica desportiva. A discussdo gira em
torno do avango da legislagao e institui¢oes que tutelam a fauna brasileira,
motivo pelo qual engendra a mdquina judicidria para decisoes e pareceres
precedidos de dentincias, assim como o cancelamento do incentivo a
prética do rodeio em diversos municipios brasileiros.

O capitulo segundo, “O caso Naruto e os novos desafios do direito
na interpretagio dos direitos fundamentais”, de Thiago Medeiros Caron,
busca analisar o caso 7n° 15-cv-04324-WHO, Naruto, et. al. (Paintiffs)
v. David John Slater, et. al. (Defendants), julgado em corte dos Estados
Unidos, para pensar os novos desafios do direito na interpretacio dos
direitos fundamentais. O objetivo é demonstrar que a referida interpretacao
nao atravessa tao-somente pela andlise dos direitos fundamentais da pessoa
humana, mas resvala assuntos outros que estao intimamente relacionados.

O capitulo terceiro, “A fraternidade como principio regulador do
sistema normativo de agrotdxicos”, de Josilene Hernandes Ortolan Di
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Pietro e Larissa Fatima Russo Francozo, discuti o tema da sustentabilidade
ambiental e o uso de agrotéxicos vis-a-vis ao principio da fraternidade.
Aborda questoes ligadas ao direito fundamental, ao meio ambiente
equilibrado ecologicamente, aregulamentagao juridicado uso deagrotéxicos
no ordenamento juridico nacional e ao emprego da fraternidade, como
instrumento para minimizar as externalidades negativas decorrentes da
politica de agrotdxicos adotada no Brasil.

No capitulo quarto, “Eugenia: Aspectos legais a luz da bioética e
do biodireito”, Bruna de Oliveira da Silva Guesso Scarmanha, Giovanna
Soares Nutels e Mdrio Furlaneto Neto investigam como o biodireito e a
bioética regulam a administragao das experiéncias médicas, e asseguram
limites éticos que visam a protegao e preservagao da espécie humana, frente
as manipulacoes genéticas. Proteger o ser humano contra a eugenia recebe
especial atencio neste artigo, tendo em vista o histérico de atrocidades da
prética, notadamente durante o nazismo na Alemanha, ao buscar o ideal
de uma “raga pura’.

No capitulo quinto, “Uma reflexio sobre a faléncia do contrato
social de Rousseau”, Luiz Gustavo Boiam Pancotti e Fibio Luis Binati, por
meio do método hipotético dedutivo, questionam se, face a auséncia ou
abandono do Estado, um grupo determinado de cidadaos, signatdrios do
Contrato Social implicito, que confiava na protecio do Estado, poderia ou
nao abrir mao do referido pacto e criar, legitimamente, outro organismo
que atendesse aos anseios anteriormente delegados e confiados ao Estado,
agora ausente.

No capitulo sexto, “A construcio da jurisprudéncia do STF a luz
da teoria da derrotabilidade normativa’, Ana Cristina Lemos Roque
e Luciano Macri abordam os direitos fundamentais como freios para o
voluntarismo juridico do Estado, ao minar as bases do positivismo juridico
e da subsungao 16gica, e atuar como resisténcia a quaisquer arbitrariedades
juridico-estatal, sendo, portanto, a reafirmagao de que a pessoa nio é mero
reflexo da ordenagao juridica, mas o seu fim.

O capitulo sétimo, “A agio de improbidade administrativa:
Elementos, natureza juridica e o instituto da colabora¢ao premiada”, de
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Arai de Mendonga Brazio e Marco Aurélio de Castro, examina a agio
de improbidade administrativa: um dos mecanismos mais utilizados para
o combate a corrup¢io e ao mi-verso do dinheiro publico. Expressa no
artigo 37, § 4° da CE a improbidade ganhou regulamentagao através da
Lei 8.429, de 02 de junho de 1992, porém, a regulacio nio se revelou
suficientemente clara em inimeros aspectos. O exemplo desta falta de
clareza é em relagao a sua natureza juridica, que ficou a cargo da doutrina
e jurisprudéncia.

O capitulo oitavo, “Garantismo penal integral: O instrumento
de protegao suficiente e eficaz dos direitos fundamentais individuais e
coletivos”, de Gustavo Henrique de Andrade Cordeiro e Roberto da
Freiria Estevio, trata do que denominam as grandes conquistas do Estado
Liberal, apés a queda do absolutismo mondrquico: consolidagiao do
reconhecimento, por parte do Estado, de uma gama de direitos aos seus
cidadaos, conhecidos como direitos fundamentais. Segundo os autores, o
grande avanco ter-se-ia dado porque, até entdo, o Estado era personificado
na pessoa de seu governante, revestido de poderes ilimitados, inclusive
com poder de disposi¢ao sobre os mais caros bens juridicos de seu povo: a
vida, a incolumidade fisica e a liberdade.

O capitulo nono, “Lavratura de termo circunstanciado pela policia
militar como resultado de efeitos ‘dromolégicos™, de Murilo Cézar
Antonini Pereira e José Eduardo Lourengo dos Santos, aborda o impulso
dos efeitos “dromoldgicos”: alteragdo de procedimentos investigatdrios
com o objetivo de torni-los mais céleres e, a principio, mais eficientes.
Neste contexto, segundo os autores, o espaco democrdtico ¢ substituido
pela “ditadura da velocidade”, cujo efeito é a “desterritorializagao” do
controle da criminalidade, que passa a ser dinamizada pela égide do tempo.

O capitulo décimo, “Direito fundamental a seguranga: Unificagio
da Policia Civil e Militar brasileira”, de Henrique Hatum Fernandes;
Victor José Amoroso de Lima e Mério Furlaneto Neto, trata da proposta
de unificagao das Policias Civis e Militares brasileiras que tramita na
Camara dos Deputados. Proposta por uma Comissao Especial de 26
Deputados e seus respectivos suplentes, a propositura tem sido discutida
em audiéncias publicas, missées oficiais ao exterior e semindrios para
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debater o tema que pretende mudangas de paradigma na estrutura da
seguranca publica brasileira.

No capitulo décimo primeiro, “A impossibilidade de eliminagao
dos conflitos pelo direito”, Mdrio Licio Garcez Calil e Daniele Silva
Lamblém Tavares investigam as discussoes acerca dos métodos de
resolugio extrajudicial e consensual das demandas judiciais relacionadas
a necessidade de aliviar a sobrecarga imposta & mdquina judicidria,
superlotada de processos, no entanto, sio métodos de eliminagio dos
conflitos. O conceito-chave do artigo é o de conflito, jd que é em sua 6rbita
que transita a cultura de litigiosidade, caracteristica da administrago da
Justica no Brasil.

No capitulo décimo segundo, “Umaandlise do tratamento dispensado
a loucura no Brasil sob a perspectiva dos direitos humanos”, Eliane
Cristina Rezende Pereira e Sérgio Leandro Carmo Dobarro analisam os
direitos humanos relacionados ao tratamento da loucura no Brasil, a partir
da segunda metade do século XIX e durante o decorrer significava parte
do século XX. A questdo proposta pelos autores estd ligada a violagao da
dignidade da pessoa humana em nome do chamado progresso da ciéncia,
violagdo esta consubstanciada nas politicas pablicas do periodo.

No décimo terceiro capitulo, “Andlise critica sobre a efetivagio do
direito fundamental 4 educagao: Reflexées sobre a constru¢io do individuo
social”, Melissa Zani Gimenez e Vitéria Moinhos Coelho abordam o
contexto histérico brasileiro no qual a educagao passou a ser vista como
instrumento indissocidvel ao desenvolvimento humano. Segundo as
autoras, este periodo ¢ o da era Vargas. A partir de entdo, o Estado vé a
educacio como ferramenta essencial para promover a dignidade do homem
e para a construir uma sociedade livre, justa e soliddria.

O capitulo décimo quarto, “Travestis e transexuais no mercado
de trabalho: Reinser¢ao social e efetivagio da cidadania’, de Fernando
de Brito Alves aborda a discriminagio que que travestis e transexuais
enfrentam para acessar o mercado de trabalho. Segundo o autor, o
fundamento da discriminagao ¢ a heterossexualidade e os padrées bindrios
de género, masculino e feminino, como norma, ou seja, como convengoes

|17



Laércio Fidelis Dias, Ricardo Pinha Alonso e Ricardo Bispo Razaboni Junior (Org.)

sociais. Como decorréncia destas premissas, o incremento da inser¢io no
mercado de trabalho deste segmento social passa pela desconstrugao da
normatividade heterossexual e do binarismo de género.

O capitulo décimo quinto, “Luta por reconhecimento> O caso
Kayap6 MEtyktire”, de Michelle Carlesso Mariano e Alessandro Mariano
Rodrigues partem de uma abordagem que considera o conflito uma
questao moral, na qual certas regras obrigatérias, burladas, para uma das
partes pela outra, visam reconstruir a visdo dos atores sociais envolvidos,
no caso, os Kayapé Metyktire. Tal burla evidencia a agéncia do grupo:
como, 0 que e por que se posicionam em disputas, situagdes empiricas em
que mobilizam seus valores, nas quais a prépria cultura ¢ utilizada como
bandeira de demanda para sustentar suas respectivas agoes.

O capitulo décimo sexto, que encerraaobra, “A protegao internacional
da pessoa com deficiéncia e a agéncia internacional UN Enable”, de Lucas
Emanuel Ricci Dantas, aborda a protegao internacional da pessoa com
deficiéncia. O foco do artigo recai sobre a preservacio da autonomia e da
capacitagao da deficiéncia, e procura analisar a desinstitucionalizacio e o
aumento da capacidade da pessoa com deficiéncia no cendrio brasileiro,
com vistas a efetividade da cidadania e ao cumprimento dos papeis
constitucionais assumidos pelo Estado brasileiro.
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A PRATICA DO RODEIO COMO DIREITO
A MANIFESTACAO CULTURAL EM
SUPOSTA COLISAO COM A GARANTIA
DE PROTECAO DA FAUNA COMO
DIREITO DIFUSO E COLETIVO

Giowana Parra Gimenes da Cunha'

Roberto da Freiria Estevio?

INTRODUCAO

O Rodeio como prdtica cultural e esporte brasileiro vem sendo
alvo de diversas criticas por parte da comunidade ambientalista por ter os
animais como elemento fundamental dessa pratica desportiva. A discussao
se destaca contemporaneamente por causa do avanco das legislacoes e
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Direito (Teoria do Direito e do Estado) pelo Centro Universitdrio Euripides de Marilia — UNIVEM. Doutor
em Ciéncias Sociais pela Universidade Estadual Paulista “Jalio de Mesquita Filho” (UNESP). Integrante e vice-
lider do grupo de pesquisa “DiFuSO” (Direitos fundamentais sociais). Professor titular do Centro Universitdrio
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institui¢oes que tutelam a fauna brasileira, motivo pelo qual mobiliza a
mdquina judicidria para decisoes e pareceres precedidos de dentncias,
bem como o cancelamento do incentivo a prdtica do rodeio em diversos
municipios brasileiros.

Apesar de, atualmente, a prética do rodeio ser cerceada por diversas
legislagoes e instituicoes que buscam proteger a integridade fisica dos
animais envolvidos - o denominado Rodeio Legal -, existem praticas que
nao atendem a esta protegao, infringindo a legislacao pétria e possibilitando
os maus-tratos dos animais, conhecidos como rodeios clandestinos. F. neste
sentido que a problemidtica do trabalho se desenvolve: qual é o limite que
se pode estabelecer para que o rodeio seja classificado como prdtica cultural
brasileira? A hipétese inicial é a de os maus-tratos aos animais nio podem
ser justificados pelo simples exercicio do direito cultural.

Deste modo, tem-se como objetivo analisar e expor a possibilidade
da permanéncia do titulo de manifestacio cultural brasileira a pritica do
rodeio, garantindo o direito ao exercicio desta sob a condigao de nao ferir a
integridade fisica dos animais envolvidos, buscando harmonizar os valores
constitucionais voltados para a prote¢ao da fauna ao direito & manifestacao
cultural expressos na concretizagio do denominado Rodeio Legal.

Preliminarmente analisar-se-d o direito a protecao dos animais
enquanto especialidade do direito ao meio ambiente equilibrado, sua
evolu¢io e os novos paradigmas originados desta prote¢ao. Em seguida
buscar-se-4 esclarecer a prética do rodeio enquanto esporte brasileiro, sua
profissionalizagio e legislacoes, bem como seu titulo de patriménio imaterial
brasileiro. Por fim, serd explanado sobre a possibilidade de ponderacio
entre os principios analisados sob a luz da Lei da Colisao de Principios de
Robert Alexy (2008) em sua Teoria dos Direitos Fundamentais.

O presente trabalho se justifica pela sua relevincia para a conservagio
de uma das identidades nacionais dentro de um territério de mdltiplas
culturas, bem como pela colaboragio a tendéncia de protegao aos direitos
dos animais em sua integridade fisica, de tutela do Estado e da sociedade,
dentro dos esportes brasileiros. Utilizar-se-4 o método dedutivo, ¢ a
pesquisa bibliografica como procedimento metodolégico.
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O presente trabalho nao visa esgotar a temdtica sucintamente
explanada, e sim colaborar para a expansao do interesse multidisciplinar
relevante para a garantia de direitos constitucionais no atual
neoconstitucionalismo que colabora para a ratificagio da ideia de um
Estado constitucional diante do surgimento de novos direitos.

DA PROTECAO A INTEGRIDADE FISICA DOS ANIMAIS

Para iniciar o estudo a cerca de uma analise juridica-legal sobre
a pritica do rodeio como esporte brasileiro é necessdrio o exame do
envolvimento do componente principal da prética: os animais. Diante da
evolu¢io dos pardmetros que protegem a vida dos serem nao humanos, o
tratamento dos animais nas priticas desportivas carecem de atengao aos
olhos de todos implicados no rodeio. Desta forma, vale percorrermos os
pilares da histéria da relagao entre o homem, o meio ambiente e o direito
para explorar as diversas mudangas relacionadas.

Rememorando-nos ao inicio da civilizagio humana, mais
precisamente na revolugao neolitica, o homem utiliza a natureza como
meio de sobrevivéncia desenvolvendo técnicas agricolas e domesticando
animais, resultando no sedentarismo da espécie humana.

Na Idade Média (354 d.C. — 1596 d.C.), a natureza e a humanidade
passam a serem vistas como criagio divina. Assim, nota-se que o
teocentrismo trouxe um sentimento de superioridade do animal humano
para com o animal nao humano, justamente porqueentendia-se que como
o homem foi criado a imagem e semelhanca de Deus, este deveria dominar
todos os outros seres.

J& no periodo Moderno (1596 d.C. — 1850 d.C.), a evolugao
cientifica, excluindo qualquer viés metafisico, trouxe a ideia de que o
homem seria o centro do universo, sendo a razio a “divisora de dguas”
entre o homem e a natureza.

O fato do ser humano ser o dnico dotado de racionalidade difundiu
a ideia do antropocentrismo, de maneira que nada fosse superior a razao.
Logo os animais irracionais nio poderiam ser detentores de direitos,

|21



Laércio Fidelis Dias, Ricardo Pinha Alonso e Ricardo Bispo Razaboni Junior (Org.)

podendo no méximo ser protegidos enquanto propriedade. Sob a luz do
pensamento de Descartes (BUCKINGHAM, 2011, p.116), a razao e o

raciocinio eram proprios da existéncia humana.

Com o surgimento do modelo politico-econémico, intitulado
Capitalismo, ao fim do século XIX e inicio do século XX, o cendrio mundial
transformou-se em um sistema instrumental em que a produgao de bens
em alto escala e o consumismo desenfreado eram baseados na crenca de que
os recursos extraidos do meio ambiente seriam infinitos. Ou seja, de forma
mais sucinta, a busca pela acumulacio de capital contribuiu relevantemente
para a degradagio da natureza. Porém, essa falta de conscientiza¢io com
o préprio habitat humano foi modificada apés o mundo ser devastado por
diversas atrocidades na Segunda Guerra Mundial, em 1945.

Junto as desastrosas consequéncias da Segunda Guerra sobreveio a
necessidade de reconstru¢ao da vida como um todo, inclusive do meio
ambiente de onde se extrai todos os meios necessdrios para sobreviver
(ROCHA et al., 2019, p. 106-107). Com os olhos voltados para o futuro
da coletividade, em 1948 a ONU (Organizac¢io das Nagoes Unidas) foi
fundada, e entre tantos objetivos principais, o Direito Ambiental nasceu
perante as comunidades internacionais com normas juridicas que visassem
melhorias na qualidade de vida humana.

E neste mesmo sentido que o legislador constitucional brasileiro pela
primeira vez insere no texto constitucional - Constituigao Federal 1988 -
um artigo especifico (Capitulo VI, do Titulo VIII) a fim de tutelar o meio
ambiente, positivando:

Art. 225: Todos tém direito a0 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 preservd-lo para as presentes e futuras

geragoes.

Assim, junto ao Estado de Direito e ao Estado Social, a Carta
Magna de 1988 inovou a legislagio pétria com um Estado Ambiental de
Direito. O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ direito
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humano fundamental, pois decorre do principio absoluto da dignidade da
pessoa humana, incluido no rol dos direitos de terceira dimensao que sao
aqueles atribuidos a fraternidade ou de solidariedade, direitos estes que
tém como caracteristica serem dotados de interesse metaindividuais ou
transindividuais.

Sendo assim, o direito ao meio ambiente é considerado um direito-
dever do homem, pois ao ser titular desse direito, concomitantemente deve
defendé-lo e preservi-lo por ser um bem comum. A percepgiao de Jeferson
Moreira de Carvalho (2013, p. 25), desembargador do Estado de Sao Paulo
se desenvolve acerca de uma inexisténcia de ddvida de que a qualidade
de vida estd incluida entre os fins humanos perseguidos, pois é um valor
da vida terrestre que deve ser compreendido como vida harménica dos
sistemas, incluindo os animais nao pensantes e os pensantes.

No que diz respeito a prote¢ao internacional dos animais, e mais
relevante para este trabalho, a primeira sociedade protetora dos animais
surgiu em 1924, na Inglaterra. Jd a primeira legislagio que teve como
objetivo proteger os animais foi instituida na Colonia de MassachussetsBay,
em 1961. Posteriormente, em 1850 a legislagao francesa foi a pioneira
a penalizar a crueldade com animais com multas e pena de privagio de
liberdade. E importante denotar também que no art. 14°, da Declaragio
Universal dos Direitos dos Animais da Organizacdo das Nag¢des Unidas
para Educagao, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO) - originada em 1978,
na Bélgica, sendo o Brasil signatdrio -, considera os animais nao humanos
como sujeitos de direitos. Essa perspectiva baseia-se na ideia de que os
animais sdo serem sencientes, considerando também que o homem e o
animal conviveram desde os primérdios da humanidade e esta convivéncia
teve como base a utilidade dos animais na vida do homem (ONU, 1978).

Nesse diapasiao surgem diversos posicionamentos antagbnicos sobre
a condigao juridica dos animais na contemporaneidade. Hd seguimentos
que afirmam que animais nio humanos sio considerados como 7es e
os animais humanos com status de seus proprietdrios, como expoe o
Cédigo Civil Brasileiro de 2002, em seu artigo 82, e as doutrinas pétrias
cldssicas. Por outro lado, uma corrente que vislumbra o status dos animais
como sujeitos de direitos, por possuirem uma personalidade ainda nao
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reconhecida, e que, nesse sentido, fazem jus ao tratamento equinime ao
animal humano (FIGUEIREDO; SALLES, 2015, p. 152), expresso, por
exemplo, na Declaragao Universal dos Direitos dos Animais.

Contudo, independendo da corrente a ser seguida, ¢ ideal que os
animais sejam vistos como uma categoria juridica especial, dignos de
protecio e livres de qualquer forma de maus-tratos. O legislador brasileiro
e a jurisprudéncia brasileira atualizaram-se sob a nova perspectiva de que
os animais nao humanos nio devem ser submetidos a qualquer crueldade.
Os animais sdo representados na defesa de seus direitos pelo Ministério
Publico, de acordo com a Lei maior e com o Decreto 24.645/34, bem
como pelos membros das sociedades protetoras dos animais.

A Constituigao Federal de 1988 incumbe a toda a coletividade e ao

Poder Publico o dever de proteger os animais, expresso em seu artigo 225,
§1e, inciso VII:

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as prdticas
que coloquem em risco sua fungio ecoldgica, provoquem a extingdo

de espécies ou submetam os animais a crueldade.

Destarte, é fato que se for comprovada a crueldade durante a pratica
do rodeio, configura-se crime previsto no artigo 32 da Lei n° 9.605 de
1998, reconhecida como Lei dos Crimes Ambientais, introduzida no
ordenamento juridico dez anos apds a Constitui¢io Cidada de 1988,
podendo responder também administrativamente pelo artigo 7°, incisos I
a Il da Lei 10.519 de 2002, sendo uma das legislacdes que regulamenta a
prética do rodeio, e independente da responsabilidade civil segundo artigo
225, §3° da Constituicao de 1988.

Diante de uma célebre hermenéutica constitucional, ¢ importante
esclarecer que a Constituigao Federal de 1988 objetiva também a protecio
da fauna, apesar de ser a preservagio da espécie humana a necessidade da
questao ambiental ser inserida no texto constitucional. Logo, os animais de
rodeio devem ter sua integridade fisica protegida amplamente, de maneira
que convém comprovar o avango da legislacio infraconstitucional que ¢é
fiel no sentido de resguardar a protecao dos Direitos dos Animais em toda
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a regulamentagao da préitica do rodeio, tema de uma andlise critica ao
longo da pesquisa a qual serd expressa posteriormente.

Do RODEIO COMO MANIFESTACAO CULTURAL BRASILEIRA

Ao contextualizar a discussio a cerca do rodeio é evidente sua
intensificagio por ser atualmente a pritica cultural, turistica e esportiva
que atraem multidoes de apaixonados brasileiros pela tradigio sertaneja
enraizada no ceio de diversas familias pdtrias. A andlise da pratica do rodeio
se faz polemizada pela interagio do homem e do animal com rela¢io aos
avangos das legislacoes que protegem a vida dos seres ndo humanos. Assim,
¢ preciso que se investigue de forma astuciosa a fim de entender como a
prética do rodeio realmente funciona, bem como a sua origem.

Historico pa Pratica po RoDpEIO

O vocibulo "rodeio” é original da lingua espanhola “rodear”, que
significa juntar o gado na atividade agropastoril do campo. Apesar do
costume da lida com o gado ter iniciado na Espanha, essa atividade se
desenvolveu amplamente nos Estados Unidos da América, no século
XIX, e foi a partir desta forma de manejo do gado que a prova de
montaria surgiu.

Apés a guerra contra o México, os colonos norte-americanos ao
colonizar o sul do pais levaram durante meses o gado para o novo territério,
e quando os cavaleiros paravam para descansar, competiam entre si ao
montarem no dorso dos animais, vencendo aquele que permanecia por
mais tempo.

O rodeio foi conhecido como modalidade esportiva no século XX
nos EUA, e em 1929 foi criada a Associa¢io de Rodeio da América (Rodeo
Association of America - RAA), o qual capacitou juizes para as provas e
comegou a estruturar toda a pratica do rodeio, da mesma maneira que
outras associagoes foram se desenvolvendo.
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No Brasil nao foi diferente. A montaria dos animais teve inicio
nas pousadas dos vaqueiros que transportavam o gado para vdrios
lugares do Brasil, em que os pedes montavam no dorso dos animais para
competirem entre si o maior tempo de resisténcia. A primeira prova de
montaria no Brasil aconteceu em Barretos- onde hoje é uma das maiores
festas de rodeio do mundo -, em 1947 durante uma quermesse realizada
pela Prefeitura Municipal.

Certamente, de acordo com o estudo da historicidade do
rodeio, muitos animais foram maltratados, pois inicialmente nio havia
preocupacio com a integridade fisica dos animais. Felizmente, o rodeio,
ao se profissionalizar, comegou a ser praticado com total atengao ao bem
estar fisico dos animais, e esse avanco se deu por meio da sensibilizacio
\

a tendéncia da protegao aos direitos dos animais por meio do poder
legislativos e das institui¢des responsdveis pela fiscalizagio desta prética.

No Brasil, o rodeio permaneceu como esporte amador até o ano
de 2001, pois de uma forma de trabalho e lazer agropecudrio, a pritica
evoluiu para o reconhecimento de atividade esportiva apds ser sancionada
a Lei Federal n° 10.220 em 2001, pelo entdo Presidente da Republica
Fernando Henrique Cardoso. Tal legislagao positiva regras gerais acerca
da atividade do peao de rodeio equiparando-o a atleta profissional

(BRASIL, 2001).

Ainda em 2001, foi criada a Confederacio Nacional de Rodeio
(CNAR), que estabelece vinculo entre as Federagdes Estaduais promotoras
dos eventos junto ao Ministério do Esporte e ao Governo Federal.
Atualmente, 16 estados brasileiros, inclusive o estado de Sio Paulo,
mantém Federacoes de Rodeios.

Em razdo do crescimento da prética do rodeio no Brasil, bem como
a necessidade do ajuste aos apelos das entidades protetoras dos animais, a
regulamentacio da prética passou a ser imprescindivel, motivando a san¢ao
daLeiFederaln®10.519 em 17 dejulho de 2002. A referidalegislagao dispoe
sobre a fiscalizagio da defesa sanitdria animal na realizagio do rodeio, bem
como as exigéncias quanto a infraestrutura das arenas, ao transporte dos
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animais, a lida com os animais, a obrigatoriedade da presenga do médico
veterindrio e os apetrechos técnicos utilizados na pratica (BRASIL, 2002).

No que diz respeito ao uso dos apetrechos técnicos vale observar
o constante avanco de pesquisas para o melhoramento do uso durante
o rodeio visando ao nio maltrato com o animal de rodeio. Entre estas
pesquisas destacam-se os trabalhos cientificos realizados pelo Projeto
Sedem, do médico veterindrio e professor Orivaldo Tenério de Vasconcelos,
do Departamento de Patologia Veterindria da Faculdade de Ciéncias
Agririas e Veterindrias (FCAV), campus da UNESP de Jabuticabal, que
¢ conveniado com a Fundagio de Estudos e Pesquisas em Agronomia,
Medicina Veterindria e Zootecnia — Funep, desenvolvida por 10 anos,
que, em suma, resultou nas seguintes conclusées: a) nio hd qualquer
relacio do sedém com os testiculos dos animais; b) auséncia de lesoes
histopatolégicas nos animais de rodeio; e ¢) sugestao clinica de auséncia
de dor ou mesmo de qualquer outro fator estressante com a presenga do
sedém (VASCONCELOS ez al, 2000). Convém esclarecer que sedém ¢é
uma espécie de cinta, normalmente confeccionada em 14 de carneiro, que
¢ passada na altura da virilha do animal.

Desta forma, é denominado Rodeio Legal o que estiver de acordo
com as legislacoes vigentes e for autorizada sua realizacao apés a fiscalizacao
da Defesa Agropecudria dos Estados. Assim, a constante evolu¢io e o
profissionalismo da pratica do rodeio tem o tinico objetivo de cada vez mais
preservar a integridade fisica dos animais, os verdadeiros atletas da festa do
pedo, os quais recebem dignos tratamentos de grandes investimentos.

RODEIO COMO PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL BRASILEIRO

Além do fato de se tornar esporte oficialmente considerado no Brasil,
o rodeio ¢ uma manifestagio da cultura brasileira por ser a representacao
de um modo de “criar, fazer e viver” da populacio sertaneja, de acordo a
¢
defini¢ao de patriménio cultural brasileiro expresso no artigo 216, inciso
IT da Constituicio Federal.
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A partir deste entendimento, ¢ relevante para este estudo a
emergéncia do Direito Cultural presente nesta temdtica. Com as ebuli¢oes
sociais dos movimentos anarquistas e socialistas, tem-se a necessidade de o
Estado manifestar-se por meio de a¢oes positivas para garantir os direitos
de liberdades da denominada primeira dimensao de direitos fundamentais,

fazendo nascer a segunda dimensao de direitos fundamentais: os sociais,
culturais e econdmicos (BONAVIDES, 2016, p. 283).

Os Direitos Culturais estio previstos no artigo 215 e seguintes da
Constitui¢ao Cidada de 1988, que sao aqueles que, segundo Humberto
Cunha (2000, p. 34), afetos as artes, s memorias coletivas e ao repasse de
saberes, asseguram a seus titulares o conhecimento do passado, interferéncia
ativa no presente e possibilidade de previsao e decisio de opgoes referentes
ao futuro, visando sempre a dignidade da pessoa humana.

Ademais, a identidade cultural é classificada como um dos contetidos
impostos pelos limites materiais ¢ normativos da vida humana expressos
por Mércia Miranda Vasconcellos (2010, p. 135), sendo a materialidade
da vida, em sua concretude como modo de realidade e reprodugio da vida,
objeto de estudo da Filosofia da Libertagio, consoante o pensamento de
Enrique Dussel, de grande relevo na contemporaneidade por disseminar
uma filosofia que reflete sobre a necessidade de definir uma identidade
latino-americana, da qual podemos extrair da obra “Oito ensaios sobre a
cultura latino-americana e libertacao” de 1997, sua sublime citagio:

Nesse sentido, a cultura é uma das dimensées da nossa existéncia,
intersubjetiva e histérica, um complexo de elementos que
constituem radicalmente nosso mundo, nosso sistema concreto
de significacio que niao se transmite, assimila-se. (DUSSEL,

1997, p. 38).

Considerando que a pecudria ajudou a tragar os caminhos da
ocupagio do territério nacional, o que compds parte essencial das
préticas sociais do universo rural de todas as regides do Brasil foram as
préticas ludicas do mundo rural americano desde o periodo colonial, as
brincadeiras, disputas e rituais com equinos e bovinos, sempre no centro
da cultura agropastoril brasileira. Cumpre observar, ainda, a importincia
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da construgido sécio-cultural do pais nas expressdes formadas no cendrio
nacional junto aos registros histéricos e a incorpora¢io do rodeio como
representagao do povo sertanejo no cotidiano e na cultura brasileira. Fruto
da construgao e miscigenagao do rodeio estadunidense ao pais de maltiplas
culturas, o rodeio ¢, significativamente, uma pritica de manifestacio
cultural brasileira.

Deste modo, é vélido salientar que a Lei Federal n° 13.364 sancionada
em 29 de novembro de 2016, especificamente em seu artigo 1°, eleva o
rodeio a condi¢do de manifestagao da cultura nacional e do patriménio
cultural imaterial, com a inten¢ao de colocé-la sob o abrigo do artigo 215,

pardgrafo 1° da Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL, 2016).

O valor da meméria é essencial a ideia de patriménio cultural,
que projeta nos dias de hoje a presenca da origem da identidade social
de diversos estilos de vida. A autora Maria Amelia Jundurian Cora traz
uma perspectiva de que a valorizagio das tradicoes e costumes podem ser
entendidas como uma forma de reagao e de resisténcia aos males da cultura
descentralizada da globalizacio, bem como conceitua patriménio cultural
de natureza imaterial:

’

O patrimdnio imaterial é considerado uma cultura em
transformacio, e nio estdtica, como os patrimdnios materiais.
Para que o patrimdnio imaterial exista, é necessdrio uma
preocupagio com a transmissdo do saber e, consequentemente,
com a manutengio da sua representatividade e da sua identidade
em relagio A apropriacio dos significados e das formas de
produgio das manifestagoes e dos saberes culturais, o que permite
sua continuidade. (CORA, 2014, p. 92).

Em razdo daquilo que foi apresentado, a prdtica do rodeio tem
significado de identidade da popula¢io sertaneja pelo histérico do
desenvolvimento do pais juntamente ao estilo de vida da comunidade
rural e simbolizada também nas dreas urbanas, principalmente no interior
dos estados brasileiros. A representagio do uso do chapéu, do toque do
aclamado berrante e do som da viola é simbolo de uma identidade cultural
enraizada de tradigoes familiares, bem como o rodeio como esporte
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brasileiro. Assim, aprecia-se os dizeres do Ministro Edson Fachin em seu
voto na ADIn n° 4.983/Ceard de 2016:

O presente caso precisa ser analisado sob um olhar que alcance
a realidade advinda da populagio rural. E preciso despir-se de
eventual visao unilateral de uma sociedade eminentemente urbana,
com produgio e acesso a outras manifestacdes culturais, produtos

e servicos para se alargar ou olhar e alcangar essa outra realidade

(STE 20106).

Destarte, o estudo ratifica a necessidade da permanéncia da prética
do rodeio como manifestagdo cultural brasileira digna de protecao
em seu pleno exercicio, devendo o Estado, garantir, apoiar e incentivar
sua valorizagao e difusio, como disposto no “caput” do artigo 215 da
Constitui¢ao Federal de 1988.

PONDERACAO ENTRE OS PRINCIPIOS

Diante desta tematica, destacam-se dois direitos constitucionais de
aclamada relevancia para o desenvolvimento do homem, que de sua grande
natureza axiolégica sao dignos de consideracio principio légica, sendo o
direito a0 meio ambiente equilibrado, especificamente a protecio da fauna
expresso no artigo 225, inciso VII da Constitui¢do Federal, e o direito
a manifesta¢do cultural expresso na Carta Magna em seu artigo 215. Se
estes principios constitucionais forem analisados de maneira individual e
como absolutos, um poderd excluir o outro. Por isso é relevante a anilise
da ponderagao destes principios como forma de permanéncia do rodeio
como manifestagdo cultural brasileira com devidas ateng¢des a integridade
fisica dos animais.

Os principios constitucionais abrangem parte dos aspectos relevantes
para uma tomada de decisdes, pois o ordenamento juridico estabelece na
realizacio de suas finalidades a preservacio de valores. E nesse sentido
que encontra-se a fungio dos principios. Ao interpretar os dispositivos
constitucionais deve-se sempre analisar a versio do seu significado de
acordo com os valores que os norteiam. Desta forma, Humberto Avila
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define o principio como dever de otimizagao, nio tendo pretensao de gerar
uma solugido especifica, mas de contribuir, ao lado de outros valores, a
tomada de decisées (AVILA, 2009, p. 77). Logo, os principios possuem

uma pretensdo de complementariedade entre eles.

Neste viés, vale destacar que ndo hd hierarquia entre principios,
pois estao abstratamente no mesmo nivel. Porém, em determinado caso
concreto um principio acaba por ter maior peso sobre outro. Destarte,
¢ neste critério que busca-se por fim, a adequagio da temdtica a Lei de
Colisao de Principios da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy,
influente fildsofo do Direito alemao, em que analisa-se o sopesamento
entre o direito-dever a prote¢io da fauna com o direito a manifesta¢io
cultural a cerca da prdtica do rodeio.

A teoria de Robert Alexy sobre direitos fundamentais defende que
estes tém cardcter de principios, e os considera como norma de dever ser
ideal, conceituando-os como mandados de otimizagao. Assim, expoe que,
eventualmente, os principios podem colidir diante de um caso concreto,
sendo necessdria uma solugao de ponderacio entre eles. Ocasionalmente, o
que ocorre é a precedéncia de um principio em face de outro sob especifica
condi¢io de um caso concreto (ALEXY, 2008, p. 95). Todavia, o principio
que cede no serd declarado invélido, tao pouco introduzido a uma cldusula
de excegao como ocorre no conflito de regras.

A luz da teoria de Robert Alexy, sendo a prdtica do rodeio o caso
concreto do cendrio de sopesamento entre os principios positivados no
artigo 215 e artigo 225 inciso VII, da Lei Fundamental de 1988, a condi¢ao
para que o rodeio seja considerado e protegido como manifestagio cultural
e patriménio imaterial brasileiro deve ser a inexisténcia de maus-tratos aos
animais. Reforga-se assim, a ideia de inexisténcia da rela¢io absoluta de um
principio sobre o outro, de maneira que, se esta condigao nio for cumprida,
o direito a protegao da fauna precederd sob o direito a manifestagao cultural,
independentemente de sua significagao de identidade social e cultural.

Sob este entendimento, analisa-se os interesses envolvidos na Projeto
de Emenda Constitucional n° 96, que em 6 de junho de 2017 instituiu o

131



Laércio Fidelis Dias, Ricardo Pinha Alonso e Ricardo Bispo Razaboni Junior (Org.)

§7° ao artigo 225, que versa sobre o direito a0 meio ambiente equilibrado,
dispondo:
§ 7° Para fins do disposto na parte final do inciso VII do § 1° deste
artigo, no se consideram cruéis as préticas desportivas que utilizem
animais, desde que sejam manifestagées culturais, conforme o §
10 do art. 215 desta Constituigio Federal, registradas como bem
de natureza imaterial integrante do patrimoénio cultural brasileiro,

devendo ser regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-
estar dos animais envolvidos. (BRASIL, 1988, artigo 225).

O Ministro Luiz Fux, no bojo do seu voto do julgamento da
ADIn n° 4.983-CE de 6 de outubro de 2016, em que foi declarada a
inconstitucionalidade da Lei 15.299-2013 que regulamentava a vaquejada
do Estado do Ceard como prética desportiva e cultural, observou que se hd
colisdo de principios, de maneira que,ou o Judicidrio faz a ponderagio, ou
esta forma de solugao do conflito ocorrerd por meio de legislago.

Aparentemente, a ponderagio entre os principios constitucionais em
destaque foi positivado como norma constitucional. Logo, deixa claro a
condicio de proibigao as possiveis existéncias de maus-tratos em praticas
esportivas clandestinas.

Sendo assim, é necessdrio a busca pela ampliagido do Rodeio Legal em
todas as partes do territério nacional, levando o conhecimento da existéncia
desta prdtica motivada pela protecao a integridade fisica dos animais
antes, durante e depois dos eventos, e consequentemente, a eliminacio
dos rodeios clandestinos que sao praticados sem aten¢io aos parimetros
legais e livres de fiscalizagoes, comuns nas cidades do interior dos estados,
onde existe a possibilidade de maus-tratos aos animais. Almeja-se, assim,
a busca por ampliagao das dentincias e atuagdes dos drgaos responsdveis,
entre estes o Ministério Publico.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, conclui-se que a préitica do rodeio deve ser
analisada sob a ascendéncia de principios constitucionais, que pela natureza
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principiolégica de complementariedade entre eles na tomada de decisoes,
reforgar-se-4 a ideia de que nio devem ser analisados como absolutos.

Destarte, o rodeio enquanto pritica significativa de representagao do
povo sertanejo brasileiro mediante a historicidade da cultura agropastoril
no desenvolvimento do pais, é considerado uma forma identidade
cultural brasileira. Assim, o rodeio é digno de ter sua pratica protegida
enquanto exercicio da manifestagao cultural brasileira, conforme artigo
215 da Constituigao Federal de 1988 sob o titulo de patrimoénio cultural
imaterial brasileiro.

Todavia, a prdtica cultural, para permanecer viva na sociedade,
deve atualizar-se conforme as tendéncias sociais a fim de trazer novas
significagdes ao seu exercicio. Deste modo, justifica-se a profissionalizacao
do rodeio pela busca incessante de proteger a integridade fisica dos
animais envolvidos, de maneira que esta protecao esteja presente desde
o treinamento do animal até o final do seu desenvolvimento no rodeio.
Os maus-tratos aos animais nao devem ser espetdculo aos olhos humanos,
independente da significagao cultural da prética do rodeio.

As legislages que almejam proteger a fauna brasileira tém fulcro
no Estado Ambiental de Direito, inaugurado na Constituig¢ao Federal de
1988 em seu artigo 225, em especial o inciso VII. Deste modo, o rodeio
atualmente ¢ disciplinado por legislagdes federais especificas e fiscalizado
por 6rgaos responsdveis pela protecio dos animais, a fim de se adequar ao
novo objeto juridico que tutela a integridade fisica do ser nao humano por
ter um status juridico especial no ordenamento juridico brasileiro.

Portanto, mediante ponderagao entre os principios constitucionais
intrinsecos na atividade do rodeio, observa-se que esta prdtica desportiva
deve manter-se com titulo de patriménio cultural imaterial desde que esteja
condicionada a protegio pela integridade fisica dos animais envolvidos
com devida respeitabilidade as legislagdes e procedimentos de fiscalizagoes,
sob a denominagio do Rodeio Legal.

Entretanto, se o rodeio nao for limitado a condicio de protegao a
integridade dos animais sem as devidas atencoes as exigéncias legais, nao
deve nem mesmo ser titulado como exercicio do direito cultural brasileiro.
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Refor¢a-se assim a necessidade de extingao dos rodeios clandestinos com

atuacao efetiva do Poder Publico, bem como a andlise da existéncia do
Rodeio Legal.

Deste modo, resta afirmar que a cultura brasileira deve ser
emoldada as novas tendéncias de protegao de novos objetos juridicos,
bem como o direito se emolda as necessidades da protecio ao exercicio
das manifestagdes culturais brasileiras. Logo, os esportes e manifestagdes
culturais que envolvem animais devem ter total atengao as legislagoes que
protegem a fauna brasileira, para que permanecam protegidos enquanto
esporte e exercicio cultural, pois os maus-tratos aos seres nao humano
nao devem ser objeto de divertimento do homem por meras justificativas
antropocéntricas.
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O CASO NARUTO E OS NOVOS DESAFIOS
DO DIREITO NA INTERPRETACAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Thiago Medeiros Caron'

INTRODUCAO

O presente estudo, utilizando-se do método indutivo, busca a
partir da andlise do caso n° 15-cv-04324-WHO, Naruto, et. al. (Paintiffs)
v. David John Slater, et. al. (Defendants) julgado em corte dos Estados
Unidos, analisar os novos desafios do direito na interpretagio dos direitos
fundamentais, objetivando ao final, demonstrar que referida interpretacao
nao perpassa exclusivamente pela andlise dos direitos fundamentais da
pessoa humana, resvalando em assuntos outros que estdo intimamente
relacionados.

Para tanto, alguns caminhos necessariamente deverao ser percorridos.
Em um primeiro momento, promover-se-4 uma breve digressao sobre o
caso em comento, a fim de que se permita sua adequada compreensio, a
partir da cita¢do de elementos da sentenca proferida em seu julgamento.

! Mestre em Teoria do Direito ¢ do Estado pelo Centro Universitdrio Euripedes de Marilia, UNIVEM (2018);
Advogado (desde 2008); Conselheiro Regional de Prerrogativas (112 Regido, Marilia/SP) da Ordem dos
Advogados do Brasil, Secao de Sao Paulo.
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Em um segundo momento, uma vez que o caso trata-se da busca
de reconhecimentos de direitos de personalidade a animal nao humano,
discorrer-se-d sobre a evolugao dos direitos fundamentais, permitindo que
se tenha uma visao sobre esse caminho percorrido até o reconhecimento da
dignidade humana como pedra fundamental do ordenamento brasileiro,
além de tratar da teoria do ecologismo personalista, que tem por objetivo
superar o ideal antropocentrista, a fim de permitir a equiparagiao do homem
aos demais seres vivos.

Jdem um terceiro momento, proceder-se-d aanélise dos novos desafios
que o direito vem enfrentando na interpreta¢io dos direitos fundamentais,
citando alguns casos do ordenamento juridico nacional, bem como do
direito comparado, a fim de demonstrar tais desafios, trazendo ao final as
conclusées do autor sobre o tema proposto.

Por fim, necessdrio consignar que a presente pesquisa se dard a
partir da andlise de julgados de cortes nacionais e internacionais, além de
contar com a utiliza¢do de obras doutrindrias e de artigos de renomados
articulistas, porém, sem deixar-se de apontar a mesma se restringird ao
plano técnico-juridico.

O CASO NARUTO - Cask n° 15-cv-04324-WHO, NARUTO, ET.
AL. (PAINTIFFS) V. DAVID JOHN SLATER, ET. AL. (DEFENDANTS)

Recentemente, o professor Vladimir Passos de Freitas (2018) em
artigo publicado na revista Consultor Juridico, trouxe a baila discussao
de relevo referente “[...] ao reconhecimento de animais como sujeito
de direitos [...]”.

Verifica-se pela leitura do artigo escrito pelo professor Freitas (2018),
que no ano de 2008 o repérter David. John Slater resolveu dirigir-se até
uma reserva florestal na Indonésia, para retratar os macacos de crista, espécie
em perigo extin¢do. Continua narrando que o fotografo teria deixado uma
de suas cAmeras em um tripé, com disparador, de ficil acesso aos primatas,
que em um ato de curiosidade passaram a dispard-loretratando inimeras
fotos dos animais que af se encontrava.
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Continua Freitas (2018), narrando que a partir de 2011 tendo
o fotografo dito que as fotos publicadas por si na Caters News Agency
tinham sido se/fies tiradas pelos préprios primatas, fez com que as imagens
viralizassem sendo que “Uma [das fotos que] [...] suscitou mais simpatia e
atengao, era a de um macaco de seis anos, que depois veio a ser chamado de
Naruto”, tendo, a partir de entao, se tornado uma celebridade instantinea
na rede mundial de computadores.

Contudo, uma simples foto passou a tomar contornos juridicos
inesperados. De acordo com Freitas (2018), apds a publicagao da imagem,
esta passou a ter intimeros acessos e compartilhamentos nas redes sociais e
rentabilizando grandes quantias em dinheiro o que garantiu ao fotdgrafo
que parte dos valores arrecadados lhe fosse repassado.

Sendo referidas imagens publicadas pelo Wikimedia Foundation, o
fotografo passou a nao receber pela sua utilizagao e quando solicitado que
tais imagens fossem retiradas ao ar, nao foi atendido sob o argumento de
que nao humanos nao detém direitos autorais, caindo as imagens realizadas
em dominio pablico (FREITAS, 2018) uma vez que o animal nio seria
capaz de direitos e deveres na ordem civil (CC-2002, art. 1°).

Objetivando tutelar eventual direito sobre as imagens, Slater “...]
tentou registrar as fotos no Escritério de Direitos Autorais dos Estados
Unidos (U.S. Copyright Office) [...]” (FREITAS, 2018), que em que pese
nio seja ato imperioso para receber a protegio necessdria (Cf. art. 18 da
Lei n° 9610/1988), trata-se de um instrumento que garante seguranga aos
direitos do autor (Cf art. 17 da Lei n° 5988/1973), fixando marcos legal
para que se faga prova da criacio da obra, registo que foi peremptoriamente
negado pelo érgao americano, pois, “[...] trabalhos de animais nao podiam
ser recepcionados naquela reparti¢ao pablica” (FREITAS, 2018).

Pois bem. No ano de 2014 a empresa Blurb Inc. de Sao Francisco
promoveu a publicagio das fotos em questao, reconhecendo o direito de
Slater de receber valores oriundos de direitos autorais pelo uso das imagens,
o que fez com que a sociedade de protecao dos animais PETA (People
for the Ethical Treatment of Animals) promovesse agio contra Slater e a
empresa Burb, reclamando que “[...Jos rendimentos das fotos deveriam ser
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direcionados a favor de Naruto e outros macacos da reserva em Sulawesi,
ficando ela, PETA, como administradora de um fundo a ser criado para tal
fim” (FREITAS, 2018).

Tal agao fora proposta perante o Northern District of California sendo
julgado pelo juiz William H. Orrick que proferiu a senten¢a do caso em
janeiro de 2016 (USA, 2016).

De acordo com uma leitura da sentenga (e a partir de uma tradugio
livre desta), observa-se que o magistrado americano apontou que a lei de
direitos autorais americana, protege:

[...] obras originais de autoria fixadas em qualquer meio tangivel
de expressio, agora conhecidos ou desenvolvidos posteriormente, a
partir do qual podem ser percebidos, reproduzidos ou comunicados,
diretamente ou com o auxilio de uma mdquina ou dispositivo”.
17 U.S.C. § 102 (a). A “Fixagao” do trabalho no meio tangivel

de expressio deve ser feito “por ou sob a autoridade do autor. 17

U.S.C. § 101. (USA, 20106).

De acordo com a sentenga, pode-se concluir que houve a alegagao de
que a lei norte-americana dispds “obras de autoria”, justamente objetivando
dar uma maior flexibilidade 2 interpreta¢io do termo permitindo com isso
a interpretacao de que “[...] a lei de direitos autorais estd disponivel para
qualquer pessoa, incluindo um animal, que cria um ‘trabalho original de
autoria’ [...]” e que assim, o primata Naruto seria o titular dos direitos
autorais decorrentes da imagem que reproduziu (USA, 2016).

Contudo, langando mio da aplicagao da ratio decidendi estabelecida
no julgamento do case Cetdceo Cmty. v. Bush, 386 F3d 1169, 1175 (9°
Cir. 2004), onde um advogado entrou com um processo, em nome dos
cetdceos pela violagao (a) do Ato das Espécies Ameagadas de Extingao, (b)
a Lei de Protecao aos Mamiferos Marinhos, e (c) ao Ato de Politica,
apontou o magistrado que em referido precedente, o Nono Circuito
cuidou de analisar a linguagem de cada uma das legislacoes apontadas
como violadas, para com isso estabelecer se estas teriam concedido
legitimidade ativa a animais para figurarem no polo de uma agio,
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concluindo que nenhum dos diplomas questionados o teria concedido
referida legitimidade (USA, 2016).

De acordo com a sentenca,

O tribunal considerou que “se 0 Congresso e o Presidente pretendia
dar o passo extraordindrio de autorizar animais, bem como pessoas

e entidades legais para processar, eles poderiam, e deveriam, ter dito

isso com clareza [...]”. (USA, 2016).

No que pertine ao caso em julgamento — direitos autorais reclamados
pelo primata— o juiz Orrick, langando mao de outros precedentes, concluiu,
a partir da ratio destes que a autoria somente se pode atribuir a um ser
humano?® e no que pertine ao registro da obra, especificamentenos termos
do precedente Trade-Mark Cases, 101 EUA 94 (1879) e Burrow-Giles que
somente serd registrado “[...] trabalho original de autoria, desde que o
trabalho tenha sido criado por um ser humano’ [...]” (USA, 2016).

Sob tal fundamento, julgou improcedente a demanda proposta, vez
considerou no ter o primata, legitimidade para pretender direitos autorais
sobre as imagens do Monkey Selfies (USA, 2016), pornio lhe reconhecer

como titular de direitos inerentes ao homem.

Irresignada com a decisao a entidade promoveu o competente
recurso ao United States Courts for the Ninth Circuit, tendo, contudo, antes
do julgamento, chegado as partes a uma composigao quanto ao litigio
(FREITAS, 2018). De acordo com nota conjunta publicada no site da
entidade (PETA, 2017) aponta que as partes chegaram a um acordo e que
o caso permitiu a discussdo de questoes relevantes para o reconhecimento
de direitos dos animais nao humanos devendo ser reconhecidos a estes (no
caso, os macacos), direitos fundamentais apropriados a sua espécie.

Freitas (2018) analisando o fato em questio aponta claramente
que “[...] o centro da discussao estd no reconhecimento de animais como
sujeito de direitos, movimento que vem crescendo nos tltimos anos [...]”.

2 Trago alguns dos precedentes consignados na decisao: Aalmuhammed v. Lee, 202 F3d 1227, 1234 (9 Cir.
2000); Urantia Foundation v. Maaherra, 114 E3d 955, 958 (9 Cir. 1997); especificamente interpretando o ato
de direitos autorais do EUA:/nhale, Inc. v. Starbuzz Tobacco, Inc., 755 E3d 1038, 1041 (9° Cir. 2014); Garcia,
786 E3d em 741-42.
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E o autor, concluiu sua andlise, apontando:

Como se vé, a sociedade vai em busca de novos rumos e o Direito
ird se adaptando as transformacoes sociais, por vezes rompendo
com tradicées seculares. Como se v, o caso do macaco Naruto vai
muito além de uma situagio engragada. (FREITAS, 2018).

Veja que o doutrinador propde que a sociedade caminha para
novos rumo a se adaptar as transformagoes sociais, rompendo assim
com tradicoes seculares, a fim de reconhecer os animais como sujeitos de
direitos, interpretagao esta realizada de forma extensiva, uma vez que nao
hd no ordenamento permissivo legal que os reconheca como tal.

Contudo, bem se sabe que somente os direitos fundamentais
possuem tal interpretagio extensiva, justamente para assegurar-lhes uma
tutela mais efetiva.

Assim, para que haja uma melhor compreensao sobre o
assunto, promover-se-d ainda que de forma superficial, uma anilise
do desenvolvimento dos direitos fundamentais e da prépria teoria do
ecologismo personalista.

Os DIREITOS FUNDAMENTAIS E O ECOLOGISMO PERSONALISTA

Os direitos fundamentais, sem promover aprofundamentos tedricos,
sao os direitos humanos existentes na esfera internacional e que sio
inseridos no documento de constitui¢io de um Estado, passando a ter
eficdcia interna, direitos estes dotados de importincia cada vez maior.

Bem se sabe que em sua evolugio os direitos humanos passaram
por um longo processo de desenvolvimento e progressivo processo
de constitucionalizagdo, com inequivocos avancos e retrocessos bem
delineados, desenvolvimento este que se deve em grande parte ao préprio
desenvolvimento de uma consciéncia moral coletiva (GALLO, 1973, p. 31).

O desenvolvimento destes direitos pode ser verificado em duas fases
distintas: (a) em na primeira fase, ocupou-se com a amplia¢ao do nimero
de direitos tutelados; e (b) na segunda voltou-se a atengio ao seu campo
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de aplicagdo, promovendo um aumento circunstancial em seu espectro de
atuacdo afim de garantir-lhes maior efetividade. Contudo o reconhecimento
do homem como ser dotado de direitos e consequentemente de dignidade,
fundamento primordial dos direitos humanos, pode ser verificado em trés
momentos distintos.

Em um primeiro momento, o cristianismo contribuiu de forma
efetiva para que houvesse a difusao do direito natural, que exigia o respeito
a pessoa humana e consequentemente a sua dignidade;em momento
posterior, a filosofia foi responsavel por conferir o aporte te6rico necessirio
a referida a discussdo, permitindo que a partir de entao, o ser humano se
tornasse objeto de sua prépria reflexdo, trazendo a lume a racionalidade do
ser (COMPARATO, 2015, p. 14-16), permitindo, portanto, que houvesse
a idealiza¢do de uma pessoa “[...] individualmente, dotada de direitos —

direitos subjetivos.” (BARONGENO, 2009, p. 24).

Por fim em um terceiro momento, a ciéncia permitiu que o homem
novamente tomasse assento de destaque a partir das descobertas de
Darwin, que por sua teoria evidenciou que o homem esta no dpice da
cadeia evolutiva nao por acaso, mas em razao do préprio encadeamento de
um processo evolutivo que “[...] obedece, objetivamente, a uma orientagio
finalistica, inscrita na propria l6gica do processo, e sem a qual a evolu¢ao

seria racionalmente incompreensivel [...]” (COMPARATO, 2015, p. 16).

Quanto a tutela dos direitos humanos, é de citar-se que estes
passaram a ser tutelados ainda que de forma embriondria a partir do sistema
protetivo inglés, formado pela Magna Charta Libertatum (1215), Petition
of Rights (1628), Habeas Corpus Act (1679), a Bill of Rights inglesa (1689), e
o Establishment Act (1701). Afirma-se que tutelados de forma embriondria
uma vez se tratavam de leis destinada a tutela somente do povo inglés, mas
que serviram de inspiragio elabora¢io de outros instrumentos de tutela
dos direitos humanos.

Assumem tais direitos caracteristica de verdadeiros direitos
fundamentais do homem, a partir da Declaracao de Direitos do Bom
Povo da Virginia (1776) que antecedeu em poucos dias a Declaracio
de Independéncia dos Estados Unidos da América (1776), documentos
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de extrema relevincia neste caminho pelo reconhecimento e
constitucionalizagao dos direitos humanos, vez que partiram da premissa de
que todos os homens foram criados iguais, dotados de direitos inaliendveis
que deveriam ser tutelados, superando o idedrio inglés.

Nao se pode deixar de citar nessa senda a importincia exercida ji no
século XX pelas Constituicoes do México (1917) e de Weimar (1919), que
se ocuparam de implementar em seus textos a tutela de direitos sociais,
ultrapassando a mera tutela pelos direitos individuais.

A internacionalizagio da luta pelos direitos humanos deu-se somente
a partir de 1919, com a primeira guerra momento em que surgiram as
primeiras entidades de cunho internacional voltadaatutela de tais direitos.
Em que pese tenha este movimento arrefecido apds o termino desta guerra,
tomou novos contornos com o inicio da segunda guerra mundial, periodo
qual o Zerceiro Reich escreveu nas pdginas da histdria, o pior momento
vivido pelos direitos humanos. Salutar citar que nesse momento houve a
cria¢do da Organizagao das Nagdes Unidas — ONU, justamente destinada
a tutelar a dignidade das pessoas humanas de todo o globo terrestre.

Nessa luta pela internacionalizagio da tutela de tais direitos, é vilido
apontar a criagao de Cortes supranacionais para tutela de direitos humanos
— vg. a Corte Interamericana de Direitos Humanos - CIDH, fator que
contribuiu inequivocamente com a superagio do conceito cldssico de
soberania, ao permitir que um pais se sujeitasse a um poder jurisdicional
supranacional.

Assim, verifica-se que os direitos humanos (e consequentemente
fundamentais), passaram por um longo caminho de afirmagées e
retrocessos, tendo sido devidamente reconhecidos no Brasil com a CRFB-
1988 que guindou a dignidade a preceito fundamental do Estado, além de
criar um rol extenso de direitos fundamentais a serem tutelados.

Ao lado do desenvolvimento progressivo dos direitos humanos,
verificou-se um grande movimento pelo desenvolvimento e reconhecimento
dos direitos dos seres nio humanos, que se se intensificou a partir
da percep¢ao de que o homem exercia sobre a natureza um dominio
incontrolado e de verdadeira exclusdo, qualificando-se a natureza como
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uma “escrava generosa’, eis que neste momento inicial, havia um otimismo
progressista quanto ao futuro (ainda incerto) sobre a prépria evolu¢ao do
homem como instrumento de destruicio da natureza (BALLESTEROS,
1995, p. 14-17).

Nao se pode olvidar que neste caminho de usurpagao da natureza
as fases de desenvolvimento da prépria humanidade contribuiram para
degradacio do meio ambiente, a partir de uma ideia infundada de que os
recursos naturais permaneceriam disponiveis de forma ilimitada.Contudo o
uso despético da natureza pelo homem, fez com que o cendrio se alterasse
drasticamente, quando se verificou que os recursos naturais ficavam cada vez
mais escassos, exigindo assim a superagio do pensamento antropocentrista
para o reconhecimento da dependéncia do ser humano da natureza.

Assim, a partir da evolugio de algumas tradigoes religiosas como o
hinduismo, budismo, taoismo etc., o desnivelamento até entio existente
entre o ser humano e a natureza passou a ser abandonado (mesmo que
houvesse uma hierarquia no que pertine a manuten¢io da vida do ser
humano), enfatizando-se assim a necessidade de respeito por todo ser vivo
(BALLESTEROS, 1995, p. 22-23), o que acabou por permitir que o ser
humano fosse equiparado as demais espécies de seres vivos, o que permitiu
a discussio de se estender aos demais seres vivos, o reconhecimento de
direitos personalissimos da pessoa humana e consequentemente, a prépria
categorizagao de direitos fundamentais a estes, a partir superagio do
imperativo categérico kantiano.

Contudo, o reconhecimento da equiparagio e consequente
interdependéncia entre o homem e a natureza trouxeram a lume novos
desafios a ser considerado na interpretagio dos direitos fundamentais, o
que serd analisado no préximo ponto.

(Os NOVOS DESAFIOS DO DIREITO NA INTERPRETACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Atualmente, temas de alta relevincia quanto aos direitos fundamentais
relacionados 4 interdependéncia existente com a natureza, tem permitido
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profundas reflexdes sobre a matéria, desafiando a prépria interpretacio dos
direitos fundamentais.

De inicio, no hd como deixar de citar o préprio caso que deu inicio
a este estudo, onde o objetivo era que desse o judicidrio uma interpretacio
extensiva a legislacao existente, a fim de garantir ao primata Naruto, direitos
de personalidade no que pertine a produgio artistica de fotografias, mas
que, contudo, a legislagdo americana atribufa somente ao ser humano.

Nessa senda, ao aprofundar o estudo pdde-se verificar vertentes
doutrindrias que objetivam conferir verdadeira protegio juridico-
constitucional aos animais, havendo discussoes que apontam no sentido
de se conferir aos animais, além da mesma natureza dos seres humanos,
a possibilidade de serem reconhecidos como seres dotados de dignidade,
titulares de direitos fundamentais préprios (SARLET, 2016a).

E como era de se esperar, a judicializagao de discussoes neste sentido,
tornam-se recorrentes nao s6 no Brasil como em outros paises.

Cite-se a exemplo que no Brasil o STF promoveu ao julgamento
de casos que discutiam a “rinha do galo”, a “farra do boi” e a prépria
vaquejada (SARLET, 2016a), como patriménios culturais do brasileiro
(observando as peculiaridades de cada estado que desenvolvem referidas
atividades), havendo ainda recente julgamento proveniente do Tribunal

Constitucional espanhol, que tratou da tauromaquia a luz dos dispositivos
constitucionais espanhol (ESPANA, 2016).

Porém, ao analisar as decisoes proferidas pelas Cortes supremas de
cada pais, tem-se que a ratio decidendi é totalmente divergente.

Iniciando pela Suprema Corte brasileira,verificou-se que a mesma
afasta peremptoriamente alegagdes no sentido de que tais atividades —
como “rinha do galo”, “farra do boi” e a vaquejada — refletiriam mera
manifestacio cultural, ao passo que submeteriam os animais envolvidos
a atos de crueldade, sendo que a tutela constitucional conferida 2 matéria
garante que qualquer forma de vida nio seja exposta a risco por préticas
consideradas aviltantes sendo que a garantia constitucional no sentido
de preservar e incentivar manifesta¢oes culturais possui limitagao natural
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no art. 225, VII da CRFB-1988 — ADIs 4983/CE e 1856/R] (BRASIL,
2011, 2016).

Salienta que apés tais julgamentos editou-se a EC n° 96, que inseriu
0 § 7° no citado art. 225, permitindo a utiliza¢do de animais para praticas
desportivas de cunho cultural, o que fez com que a matéria fosse novamente

submetida ao crivo do STF (ADI 5728).

J& ao analisar o julgado proveniente da Espanha, é de se
anotar que a decisdo fora outra.Com efeito, a Corte Constitucional
espanhola ao analisar dispositivo da lei Catalunha (art. 1 da Lei do
Parlamento 28/2010) que tinha por objeto a proibigao de corridas
de toros e espetdculos taurinos que incluissem a morte do animal,
bem como a aplicagdo de determinadas sortes de lida, decidiu pela
inconstitucionalidade e consequente nulidade da mesma, eis que de
acordo com a ratio da decisio a tauromaquia possui uma presenca
na realidade social do pais, havendo inclusive legislagio que tutela a
pratica como verdadeiro patrimoénio cultural tornando-se sua prote¢io
e preservacio, verdadeiro dever dos entes ptblicos (ESPANA, 2016).

Observe-se que em casos semelhantesas Cortes constitucionais de cada
pais,deram aos direitos fundamentais trazidos a discussao — especialmente o
direito do exercicio de manifestagio cultural — uma interpretagio distinta,
sendo que a Corte espanhola garantiu uma interpretagio extensiva aos
direitos fundamentais questionados, enquanto que a Corte brasileira,
na andlise de idénticos direitos — considerando ai o nucleo fundamental
do direito tutelado, qual seja a manifestacio cultural — conferiu a estes,
interpretagao restritiva.

Mas nao € sé.

Recentemente o Tribunal Constitucional da Alemanha, cuidou de
analisar questao que envolvia a prética de zoofilia, uma vez que em razao
da proibigao administrativa de tal prética, determinado grupo de pessoas
invocou seu “[...] direito [fundamental] a autodeterminacio sexual [...]”

(SARLET, 2016b).
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Houve, certamente, o afastamento do argumento de viola¢o de
referido direito fundamental, contudo, nao se pode deixar de consignar
o fato da Corte constitucional alema ter admitido a0 menos em tese a
violagao de direito fundamental neste caso (SARLET, 2016b) o que
demonstra, de forma clara, que os direitos fundamentais passam por novo
movimento de ampliagio dos direitos tutelados, a fim de aumentar seu
espectro de atuagao.

Tais questoes sdo trazidasa lume a fim de demonstrar que, atualmente,
os desafios do direito na interpretacio dos direitos fundamentais perpassam
nao s6 pela seara do préprio direito da pessoa humana, relacionando-se com
situagoes outras que devem ser dissecadas ao promover tal interpretagao, a
fim de que se garanta uma clara compreensio do tema abordado.

Nio se pode olvidar que os direitos fundamentais em nosso
ordenamento foram inseridos no texto constitucional como norma fim/
tarefa do estado, que deve exercer tal obrigagao em completa consonincia
com o ordenamento com um todo, contudo, sob o lume interpretativo
da dignidade da pessoa humana, pedra fundamental do ordenamento
juridico brasileiro.

Assim, estes novos desafios exigem que nos atentemos claramente as
premissas estabelecidas pelos direitos fundamentais, bem como a prépria
abertura da moldura semantica da normativa constitucional referente
aos direitos fundamentais, que permite a realizacio de uma interpretacio
ampliativa destes justamente no objetivo de cumprir seu papel essencial: a
tutela da dignidade da pessoa humana.

Por fim, deve-se consignar que ainda que se alegue que inexistam
direitos absolutos, os direitos fundamentais, a luz da dignidade da pessoa
humana exerce papel fundamental no Estado Democrético de Direito
brasileiro, devendo o interprete, neste caso, ao proceder & ponderacio
entre eventuais normas que venham colidir com normas de direitos
fundamentais, partir da necessidade de prevaléncia de tais direitos sobre
quaisquer direitos que lhe sejam contrapostos.
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CoONCLUSAO

Observou-se no desenvolvimento da presente pesquisa que o
reconhecimento dos direitos humanos, até sua ulterior fundamentalizacio,
deu-se a partir de um caminho tortuoso, ora com avangos, ora com
retrocessos, que acabaram por permitir, inclusive a partir do século
XX, a discussao da prépria internacionalizagio dos direitos humanos,
principalmente apds o segundo pés-guerra, considerado como um periodo
negro no linear de desenvolvimento da tutela destes direitos.

Tal fato, inclusive, permitiu a superagio do conceito cldssico
de soberania ensejando a criagdo de Cortes supranacionais, momento
que os membros de determinado sistema protetivo (seja regional, seja
internacional), passaram a se submeter a jurisdi¢ao externa no que pertine
a atos de violacao de direitos humanos.

Ainda nessa senda, verificou-se o desenvolvimento de uma teoria
denominada ecologismo personalista, que insere no campo de discussoes
a necessidade de reconhecimento da interdependéncia do homem e da
natureza, destinada a superar o ideal primitivo antropocentrista acabando
com o desnivelamento existente entre as espécies.

Considerando tais premissas, aliadas ao caso trazido a estudo, tem-se
que o direito possui novos e intensos desafios no que pertine a tarefa de
interprete dos direitos fundamentais, uma vez que tal andlise na atualidade
nao perpassa somente pelos préprios direitos da pessoa humana, havendo
inimeras variantes que podem influenciar em tal anilise.

Em que pese nos casos trazidos a estudo, nao haja o reconhecimento
expresso de direitos de personalidade aos animais, ¢ de se apontar que
especialmente o Brasil, por sua Corte Suprema, ao proceder a tutela dos
animais, deixou claro nos precedentes citados que a norma constitucional
invocada — CRFB-1988, art. 225, VII- tutelava tanto o animal humano,
quanto o animal nio humano o que permite questionar se estariamos
préoximos de permitir uma interpretagdo extensiva aos direitos de
personalidade a seres que até entao era meramente coisificados, com mero
valor e nao dignidade.
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Naio se pode de todo desconsiderar que as cartas estdo na mesa e que
tal caminho ja vem sendo percorrido, mesmo que a passos lentos.

Por fim, deve-se consignar que ainda que se alegue que inexistam
direitos absolutos, os direitos fundamentais, a luz da dignidade da pessoa
humana exerce papel fundamental no Estado Democritico de Direito
brasileiro, devendo o interprete, neste caso, ao proceder & ponderacio
entre eventuais normas que venham colidir com normas de direitos
fundamentais, partir da necessidade de prevaléncia de tais direitos sobre
quaisquer direitos que lhe sejam contrapostos.
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A fraternidade, enquanto principio, tem assento na Constituigao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL 1988) e pode
revelar um possivel didlogo com o direito fundamental a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, uma vez que se tem a possibilidade de revelar
a conscientizagio do homem, em sua relagdo com a natureza e na sua
relagao com a vida em todas as suas formas, comprometendo-o com uma
nova sociedade focada em concretizar a equidade.

E, no que se refere ao uso de agrotéxicos, considerando o fato
do Brasil ocupar desde 2009 o primeiro lugar no ranking mundial do
consumo, surge a necessidade de se (re)pensar e (re)organizar o sistema
normativo que regulamenta e chancela esta prética, jd que, neste ponto,
a invocagido tecnoldgica nio tem caminhado em prol da tutela do meio
ambiente, diretamente afetado negativamente pelo uso desta técnica,
implicando também na degrada¢io da qualidade de vida no planeta.

O propésito é demonstrar que a fraternidade, enquanto instrumento
juridico, pode ser grande aliada neste embate, despontando como um novo
paradigma regulador desse sistema. Para tanto, a pesquisa utilizar-se-d do
método utilizado hipotético-dedutivo, e serd de cunho bibliografica.

1. FRATERNIDADE E MEIO AMBIENTE: DIREITOS DE UMA MESMA
DIMENSAO

O direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado e a
fraternidade surgem em um mesmo momento: sio marcos da terceira
dimensao de direitos fundamentais, no Estado Democritico de Direito,
e foram impulsionados pela revolugio tecnoldgica, que contribuiu para
o enfraquecimento dos direitos e liberdades fundamentais anteriormente
conquistados.

Surgem como uma nova categoria de direitos, apta a enfrentar as
mudangas sociais, denotando uma expansao da titularidade dos direitos
fundamentais, que se deu por meio do reconhecimento de novos direitos,
direitos estes que, nos dizeres de Bonavides (2004, p. 569) transcendem
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a protecio dos interesses de um individuo, de um grupo ou de
um determinado Estado. Tém primeiro por destinatdrio o género
humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmagio como

valor supremo em termos de existencialidade concreta.

O principio da fraternidade enuncia reflexdo sobre o direito ao
desenvolvimento e ao meio ambiente sadio, que implica no direito a sadia
qualidade de vida, cujas titularidadessaotransindividuais.

No Ambito constitucional, a Constituicao Federal de 1988 (BRASIL
1988) consagrou no art. 225 o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, como direito de todos, assegurando-o como “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 preservi-lo para as
presentes e futuras geragoes .

Trata-se de direito fundamental dirigido a vida em todas as suas
formas, impondo ao Estado e a coletividade o dever de preservagao e
defesa, para as atuais e também futuras geragdes. Para Britto (20006, p.
216), a etapa fraternal do constitucionalismo alcanga:

[...] adimensio da luta pela afirmagio do valor do desenvolvimento,
do meio ambiente ecologicamente equilibrado, da democracia e até
certos aspectos do urbanismo como direitos fundamentais. Tudo
na perspectiva de se fazer da interagio humana uma verdadeira
comunidade; isto ¢, uma comunhio de vida, pela consciéncia de
que, estando todos em um mesmo barco, nio tém como escapar da

mesma sorte ou destino histérico.

A proposta do constitucionalismo fraternal implica um despertar
para que condigdes existenciais minimas sejam garantidas, enquadrando-se
<« ’ . . . ’ . » . . 7 \ . .
nestas 0 “minimo existencial ecolégico”, imprescindivel a sadia qualidade
de vida e, consequentemente, intrinseco a dignidade da pessoa humana.
Assim, ¢é possivel afirmar que, como categoria juridica, a fraternidade
corrobora com os preceitos do desenvolvimento sustentdvel.
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Importante registrar que a preocupagao com a tutela do meio
ambiente nao esteve dentre as prioridades internacionais até 1950.
Cangado Trindade (1993, p. 39) discorre sobre a aproximagio da questio
ambiental e a protegao dos direitos humanos, explicando que a protegao dos
direitos humanos teve seu marco com a Declaracio Universal dos Direitos
Humanos de 1948, enquanto a tutela ambiental sé6 ganhou destaque com
a Declaragio das Nagoes Unidas sobre Meio Ambiente Humano de 1972,
documento produzido pela da Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Meio
Ambiente Humano, realizada em Estocolmo, que sinalizou propostas
para solucionar o problema do crescimento econémico face a escassez dos
recursos naturais. José Afonso da Silva (2013, p. 61) enuncia os principios
da Declaragao como prolongamento da Declaragao de 1948.

A Declaracao de 1948 tratou da questao ambiental como tutela
da satdde e do trabalho, revelando o desconhecimento da crise ambiental
naquele contexto. Somente em 1962, com a publicagao da obra “Primavera
Silenciosa” da ecologista norte-americana Rachel Carson (2010), ¢ que se
registrou o inicio das discussoes e preocupagdes com a questao ambiental
no Ambito tedrico, despertando para a consciéncia ambiental por meio de
uma histéria que demonstra o potencial humano em degradar e alterar a
natureza na qual estd inserido.

Nessa obra, a autora alerta sobre o uso de pesticidas de longa agao
residual, expondo que:

O maisalarmante de todos ataques do ser humano ao meio ambiente
¢ a contaminacio do ar, do solo, dos rios e dos mares com materiais
perigosos ¢ até mesmo letais. Essa poluigio ¢, na maior parte,
irrecuperdvel; a cadeia de males que ela desencadeia, nio apenas
no mundo que deve sustentar a vida, mas nos tecidos vivos, é, na
maior parte, irreversivel. Nesse meio ambiente de contaminagio
agora universal, os produtos quimicos sao os parceiros, sinistros
e raramente identificados, das radiagées na alteracio da prépria

natureza do mundo — a prépria natureza da vida que nele habita

(CARSON, 2010, p. 22).
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A pesquisacientificarealizada por Carson elucidou ao puiblico daépoca
(especialmente os norte-americanos) o quao prejudicial & natureza e a vida
humana é o uso dos agrotéxicos, sobretudo o diclorodifeniltricloroetano
(DDT). Foi apenas com a Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Meio
ambiente, realizada em Estocolmo, em1972, que a questio ambiental
ganhou dimensio no cendrio internacional, passando a integrar as agendas
de prioridades dos Estados.

Guido Soares (2003, p. 173) enuncia que as normas voltadas a
tutela internacional do meio ambiente “tém sido consideradas como um
complemento aos direitos do homem, em particular o direito a vida e a
satde humana”.

-

E neste cendrio que se consolidou um novo modelo de
desenvolvimento: o sustentdvel. Em 1983, a Organizac¢io das Nagoes
Unidas (ONU), criou a Comissio Mundial sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, com o objetivo de elaborar um relatério informativo
sobre desenvolvimento e as questdes ambientais que o permeiam, em todo
o planeta.

Em 1987, a comissio finalizou o trabalho, com a publicagao do
documento intitulado “Nosso Futuro Comum” (ou Relatério Brundtland),
que definiu expressamente o desenvolvimento sustentdvel:

Em esséncia, o desenvolvimento sustentdvel é um processo de
transformacio no qual a exploracio dos recursos, a direcio dos
investimentos, a orientagio do desenvolvimento tecnoldgico e
a mudanca institucional se harmonizam e reforcam o potencial
presente e futuro, a fim de atender as necessidades e aspiragoes

humanas (NOSSO FUTURO COMUM, 1991).

O nucleo do desenvolvimento sustentdvel visa compatibilizar o
desenvolvimento e o crescimento econémico com o direito de todos
de viver em um meio ambiente equilibrado e ainda salvaguardi-lo para
as geragoes vindouras, o que sé se viabiliza com o comprometimento
de toda sociedade, o que implica no reconhecimento da incidéncia do
principio da fraternidade.
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Hodiernamente, observa-se que as diversas alteracoes ambientais,
que marcam a atual sociedade sdo justificadas em prol do desenvolvimento
econdmico e das necessidades sociais. Estas alteragoes sao identificadas de
forma aceleradas e individuais e acentuadas pela falta de valores éticos.

Devido a isto, tem-se a necessidade de falar-se em preservagao ao
meio ambiente equilibrado através de um principio ético, onde todos
possam compreender a sua responsabilidade e consequentemente colaborar
para a concretizago, ou seja, a fraternidade.

A fraternidade é um principio juridico que tem suas origens na
Revolugao Francesa, pois foi nesta época em que combater as desigualdades
sociais tornou-se uma aspiragio. Desta forma, as pessoas perceberam
que somente atingiriam o bem-estar social se protegessem os direitos
fundamentais de todos.

O meio ambiente equilibrado representa a possibilidade de efetivar
os direitos humanos que concretiza os direitos minimos a cada cidadao,
incluido a qualidade de vida. Enquanto direito fundamental, trata-se de um
direito de fraternidade que requer a cooperagao na preservagao ambiental.

Percebe-se que o principio da fraternidade conjugado ao direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ uma equagio eficiente na
salvaguarda da vida em todas as suas formas.

Assim, a fraternidade é o que norteia e origina transformagoes
sociais e ambientais, além de ser o principio que deveria ser base para
originar outros principios e elaboragio de politicas publicas em prol do
desenvolvimento sustentdvel, uma vez que orienta no sentido de caber
a cada individuo, principalmente de forma coletiva, lutar por um meio
ambiente equilibrado e sustentdvel, retirando a figura do sujeito como
sendo exclusivamente o titular de um direito ou dever e destina-se essa
protegio e responsabilidade a todos.

A fraternidade, todavia, nio se apresenta apenas como enunciagio de
um conceito, mas como principio ativo, motor do comportamento,
da a¢io dos homens, com uma conotagio essencialmente moral.
Assim, Ela deve ser considerada — a meu ver- estreitamente ligada

a0 mesmo tempo ao preAmbulo, nas partes em que evoca a idéia
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[sic] da familia humana e considera a declaragio um ideal comum
a ser alcangado por todos os povos e nagoes, e ao artigo 29, que
introduz a ideia dos deveres que todo ser humano tem para com a

comunidade (AQUINI, 2008, p. 133).

2

E o principio da fraternidade que leva ao despertar para a
conscientizagao do homem em construir um meio ambiente equilibrado e
consequentemente a (re)ver e (re)pensar nas escolhas da melhor técnica de
produgio, sobretudo no que se refere ao uso de agrotéxicos, porque ensina
a necessidade de cooperagao mutua entre todos os membros da sociedade
em busca do bem-estar social, vez que todos estao no mesmo patamar,
assim hd unido de forgas para concretizar a prote¢io do meio ambiente,
que implica uma questdo de satde.

Mas, o principio da fraternidade nio funciona de maneira mdgica,
onde imediatamente a sua aplicacio colocard em ordem na sociedade, este
principio apenas oferece condigoes a sociedade para que ela repense seus
atos, vez que um dos objetivos do constituinte brasileiro e também das
organizagdes internacionais ¢ buscar maneiras de convivéncia, pacifica,
digna e sustentdvel, para que isto integre a realidade de todos os cidadaos.
Neste ponto, vale destacar o que ensina o ex-ministro do Supremo Tribunal
Federal, Carlos Ayres Britto (2007, p. 98):

A Fraternidade é o ponto de unidade a que se chega pela conciliacio
possivel entre os extremos da Liberdade, de um lado, e, de outro,
da Igualdade. A comprovagio de que, também nos dominios do
Direito e da Politica, a virtude estd sempre no meio (medius in
virtus). Com a plena compreensio, todavia, de que nao se chega
3 unidade sem antes passar pelas dualidades. Este, o fascinio, o

mistério, o milagre da vida.

Deve-se, portanto, desmistificar a ideia de que a fraternidade estd
ligada apenas a esfera religiosa e que é conceituada e utilizada apenas como
amor ao proximo. A fraternidade vai muito além desta questao, porque ¢é
um principio norteador, ao lado da igualdade e liberdade, apta a construir
uma sociedade melhor e consequentemente mais justa.
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2. DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL E O USO DE AGROTOXICOS: E
POSSIVEL EQUILIBRAR ESTA RELACAO?

Dentre os desafios hodiernos em prol da implementagio do
desenvolvimento sustentdvel destaca-se a necessdria relagao entre a politica
de tutela ambiental e a manutenc¢ao do crescimento do setor agrdrio, haja
vista o grande impacto positivo na balanca comercial, cuja representagao
do setor é de aproximadamente 23% (vinte e trés por cento) do total
do produto interno nacional (PIB), conforme dados da Confederacio

Nacional da Agricultura e Pecudria do Brasil (CNA).

De um lado, tem-se o emprego de novas técnicas para modernizar
e otimizar o modelo de produgio agriria, porém estas inovagbes nio
beneficiam na mesma proporgao as formas e mecanismos de expropriacao
dos recursos naturais.

E nestes moldes o qualificativo “sustentdvel” distancia-se do paradigma
de desenvolvimento introduzido pela Constituigao Federal de 1988 Eis a
necessdria utilizagio de novos instrumentos para equacionar esta relagio,
sobretudo considerando os ditames da ordem constitucional econémica:
“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social” (BRASIL 1988).

A exploragao da atividade econémica encontra-se sujeita a realizagao
de interesses sociais, incidindo, destarte, o principio da fraternidade.
Assim, os individuos estio autorizados a:

usufruir de sua propriedade e exercer a liberdade de iniciativa,
aspectos caracteristicos do Estado Social Democrético de Direito
que privilegia ideais capitalistas, a0 mesmo tempo em que
determinada o cumprimento da fungio social como condi¢io para
tutela estatal, consagrando a expressiva contemplagio do social em

detrimento das acoes individualistas (DI PIETRO, 2013, p. 66).

Nio obstante, preceitua referido art. 170 principios a serem
observados na consecugao do objetivo da ordem econdémica, destacando-
se, dentre eles, o inciso VI: “defesa do meio ambiente, inclusive mediante
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tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos
e servicos e de seus processos de elabora¢io e prestagao”. Um novo
tratamento, que revela a preocupac¢io com a manutengio e equilibrio da
relagdo entre a explora¢io da atividade econdmica e a protegao dos direitos
e garantias constitucionalmente assegurados.

A exploracio da atividade econdmica, com destaque ao agronegécio’,
deve observar a concretizacio dos direitos fundamentais, notadamente
a conciliagio com a preservacio ambiental, em prol de se resguardar
qualidade de vida a todos.

Mas a questao nao se revela tao simples: alerta-se para a dificil tarefa
de conciliar o desenvolvimento sustentivel, adotando-se um modelo
produtivo que nio promova nem intensifique danos ambientais, com as
novas técnicas empregadas para a garantir produtividade e consequente

lucro. Neste ponto, destaca Ehlers (1994, p. 31)

Ao lado dos problemas sociais gerados pela modernizagio agricola
brasileira, evidenciaram-se os problemas ambientais decorrentes,
em grande parte, da intensiva mecanizacio e do uso de agrotdxicos.
Os agrot6xicos passaram a ser aplicados em doses exageradas, sem
obedecer as normas e critérios de seguranca exigidos nos paises
do primeiro mundo. A partir dos anos 70, tornaram-se mais
freqlientes os casos de contaminagao de recursos hidricos, dos solos
e de cadeias alimentares, incluindo os animais, os alimentos e o

préprio homem.

Neste ponto merece destaque o uso de agrotéxicos, consideradas
substancias quimicas toxicas que visam combater diversas espécies de
organismos no controle e eliminagao de pragas e doengas que prejudiquem
e comprometam a produtividade da lavoura. Porém, seu uso contamina
o solo, lengdis fredticos, rios e faz com que uma (boa) parte dessas
substincias seja absorvida pelas plantas, contaminando os alimentos e
consequentemente afetando a saide humana.

3 Aqui compreendido como o modelo de desenvolvimento econdmico agropecudrio do sistema capitalista.
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Importante considerar que o Brasil, desde 2008, ocupa a primeira
posi¢io no ranking do mercado de consumo mundial destes produtos?,
impactando negativamente no equilibrio do meio ambiente, na saide
humana, na conservagao da biodiversidade e contribuindo para o aumento
da emissao de gases que provocam o efeito estufa (GEE).

Neste passo, registra-se que o cendrio da regulamentac¢io do uso,
produ¢io e comercializagao de agrotdéxicos no Brasil foi marcado por
politicas de fomento, o que o levou a ocupacio do topo do ranking no
consumo. Hd, portanto um desequilibrio na rela¢ao entre a exploracao
da atividade econdmica e a tutela do meio ambiente, que faz sentir na
qualidade de vida e na satide humana.

O sistema regulatério hodierno tem por base a lei n. 7082/89 e seu
regulamento, o Decreto n. 4074/02. O texto normativo “dispde sobre
a pesquisa, a experimentagdo, a produgido, a embalagem e rotulagem, o
transporte, 0 armazenamento, a comercializacio, a propaganda comercial,
a utilizagdo, a importa¢do, a exportacio, o destino final dos residuos e
embalagens, o registro, a classificagio, o controle, a inspecio e a fiscalizacio
de agrotdxicos, seus componentes e afins”.

Ainda, integram este sistema, Portarias do Ministério da Agricultura,
Pecudria e Abastecimento (Mapa) e da Agéncia Nacional de Vigilincia
Sanitdria (Anvisa), destacando que para um produto ser registrado no
Brasil, ele submete-se a avaliagao pelos dois 6rgaos citados e ainda pelo
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovdveis
(Ibama), que realiza uma espécie de dossié ambiental para averiguar o
potencial poluidor do produto. O registro serd fornecido pelo Mapa, com
validade indeterminada, porém sujeito a reavaliacao toxicoldgica.

Mas esse sistema de comando e controle dos agrotdxicos nao institui
medidas necessdrias para o uso seguro destas substdncias. Como destacam
Oliveira Filho e Padilha (2016, p. 129)

4 Conforme documento divulgado pelo INCA (Instituto Nacional do Céncer), em 2014.
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O atual sistema ¢ falho, pois nio especifica mecanismos que
possibilitam 2 coletividade o conhecimento dos perigos efetivos de
contaminagio que o uso do agrotdxico acarreta ao ser humano, e
a0 meio ambiente, colocando em risco a sadde ambiental. [...] nio
tem como verificar os resultados finais do uso do agrotéxico e, por
isso, ¢ falho e ineficiente; acrescente-se, ademais, que esse mesmo
sistema nio estimula pesquisas no sistema operacional tampouco

incentiva a implantagio de tecnologias mais avangadas.

A participacio popular nio foi contemplada como instrumento nesta
cadeia, o que permitiria a efetiva participagdo da sociedade nos processos
decisérios e regulamentares das atividades estatais que tenham por objeto
os agrotéxicos. Por uma justificativa plausivel: é dever de todos defender e
preservar o meio ambiente.

Ademais, além de nao permitir a participagao, o direito a informagao
ambiental também fica renegado, impedindo o acesso da populacio a
informagdes relevantes sobretudo quanto a nocividade e prejuizos a satde.
No mesmo ritmo a lei ndo contemplou adogao de medidas preventivas,
esséncia do direito ambiental.

Questio correlata a inefetividade ¢é a fiscaliza¢do. As principais
formas de violagao da lei s3o a utiliza¢ao de produtos com prazo de validade
vencido, forma de armazenamento inadequado, destinagao final adequada,
receitudrio prescrito de forma incompleta ou sem assinatura do engenheiro
agronomo responsavel.

A protegao do trabalhador durante a utilizagiao do produto é outro
ponto negativo destacado. Quando fornecidos, nao hd fiscalizagao do uso
adequado dos equipamentos de protegio individual (EPI), expondo-o a
doengas, intoxicagdo e desequilibrando o habitat laboral.

Resta clara a dissonéncia entre o que preconiza a CF/88, ao prever
no art. 196, o dever estatal de garantir a saide, via adogao de politicas
socioecondmicas voltadas a reducio dos riscos de doencas, e ainda o art.
225, §1°, IV que fixa como dever do Estado controlar a producio, o
comércio e a utilizagao de substancias que impliquem riscos a sadde e 2,
além da qualidade ambiental.
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E possivel concluir, portanto, que a busca da equagio e do
resultado positivo para a relagao “sustentabilidade versus agrotéxicos” sé
restard efetiva se houver consciéncia cidada, jd que a responsabilidade do
ser humano vai muito além da sua relagao apenas para com a natureza:
inclui também a sua relagio responsdvel com a vida do outro ser humano.
O desenvolvimento sustentdvel contempla, também, a diversidade
ambiental e social.

CONSIDERACOES FINaIs

Quando o produtor utiliza-se dos agrotdxicos para controlar a
eliminagao de pragas e doencas que possam prejudicar e comprometer a
produtividade da lavoura, impactando diretamente na satide humana, na
qualidade do ambiente e no aumento da emissao dos gases que geram o
efeito estufa, revela total desrespeito e inobservincia com o principio da
fraternidade.

Nesta seara, o principio da fraternidade, garante eficiéncia para
resolucao de conflitos ambientais, porque mostra que a responsabilidade
¢ coletiva, convoca a todos que sao submetidos & ordem juridica, para
efetivar a constru¢ao de uma sociedade justa e igualitdria para garantir o
direito fundamental que é o meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A Constituicio Federal de 1988 (BRASIL 1988) apresentou
um novo paradigma para regulamentar a questao ambiental: elevou o
direito ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental,
mencionando-o de forma expressa em diversas passagens do texto
constitucional, atribuindo deveres ao poder publico e a sociedade em prol
do meio ambiente.

A preocupagio com o sistema de regulacio vigente denuncia a
importancia de se voltar a discussao da garantia de direitos fundamentais
assegurados constitucionalmente, como o direito a vida, a0 meio ambiente
e a satide. Os mecanismos de fiscalizagao e o controle do uso de agrotdxicos
nao tém se revelado eficientes, diante do aumento de contamina¢io
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ambiental e de doengas fatais comprovadamente decorrentes do uso destas
substincias.

Assim, o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado
depende, para sua concretizagio, da adogio de prdticas que permitam
acrescentar ao desenvolvimento o adjetivo “sustentdvel”, juntamente com
a participa¢io direta e efetiva da sociedade. Os principios constitucionais,
notadamente a fraternidade, devem ser privilegiados sobre qualquer
legislagao infraconstitucional, em prol da dignidade da pessoa humana.
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INTRODUCAO

Atualmente, o desenvolvimento biotecnoldgico e a expansio capitalista
trazem indmeros impactos e consequéncias para a vida humana e seus
respectivos entornos, havendo a necessidade de conscientizagao universal.

Desta forma, nasce a bioética com a finalidade de trazer a baila
principios éticos visando direcionar questoes envolvendo a manipulagao
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genética e seus entornos. Por outro lado, o biodireito visa estabelecer
normas que tutelam os novos avancos, preconizando limites e garantias
com base em seus principios.

Desta feita, o biodireito e a bioética regem a administracio das
experiéncias médicas, assegurando limites éticos frente as manipulagoes
genéticas, visando a prote¢io e a preservagao da raca humana.

Nessa perspectiva, a importincia da protegio ao ser humano,
nomeadamente em relagao a eugenia, recebe atengao no presente estudo, tendo
em vista que a eugenia destacou-se na segunda guerra mundial em decorréncia
das atrocidades praticadas pela Alemanha Nazista em busca de uma “raca pura’.

Salienta-se que a eugenia objetiva o “aperfeicoamento” de
caracteristicas do ser humano, seja em prol de melhorias genéticas ou
aprimoramento de aspectos fisicos, denominando-se, respectivamente, de
eugenia negativa e eugenia positiva.

Assim sendo, a discussdo proposta mostra-se relevante e se justifica
em virtude da necessidade da efetiva prote¢io ao ser humano por meio das
agoes éticas, garantindo, desta forma, o futuro das préximas geracoes.

O escopo da abordagem ¢ analisar, mediante o método dedutivo,
por meio de revisdes bibliografica e legislativa, os impactos da segunda
guerra mundial, sob a perspectiva da eugenia, bem como, enfrentar
questoes atinentes a eugenia e seus respectivos entornos, € por fim, analisar
a bioética e o biodireito frente a eugenia.

Para tanto, como alicerce e referencial tedrico, enfrentar-se-4 aspectos
da segunda guerra mundial, em especial no que se refere 2 manipulacio
genética, a eugenia, a bioética e o biodireito, conforme passa a expor.

1. Os IMPACTOS DA SEGUNDA GUERRA MUNDIAL: SOB A OTICA DA
EUGENIA

A necessidade de se pensar de forma ética nos experimentos
envolvendo seres humanos se deu em decorréncia de brutalidades causadas
3 humanidade.
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Na Alemanha Nazista, os campos de exterminio retrataram um
triste periodo da histéria, nos quais os mais barbaros crimes contra a vida
humana foram idealizados e executados em nome de uma “raga pura”.

Assim, diante das crueldades realizadas pelos nazistas, principalmente,
no sul da Alemanha nos campos de exterminios, dentre os quais se destaca
o Auschwitz-Birkenau, objetivou-se a purificagao da raga ariana, por meio
de préticas eugénicas.

Nessa dimensao, Hitler mandou exterminar milhées de pessoas,
principalmente, as que eram de origem judia, dentro da mitologia de que
0 judeu era uma raga inferior, e que a raga ariana — a alema — era superior.

Apé6s as crueldades praticadas na Alemanha Nazista, que realizou
inimeros experimentos cruéis com o ser humano, surgiu a busca pela
limitagio e regulamenta¢io de uma série de normas éticas a fim de proteger
o ser humano e evitar novas atrocidades como as ocorridas na segunda
guerra mundial.

Denota-se que os impactos da segunda guerra mundial se expandiram
ao redor do mundo, havendo uma grande movimentagio ética e juridica
para se tutelar o ser humano em face as manipulagoes genéticas.

No 4mbito do Brasil, hd algumas diretrizes nacionais acerca dos
progressos cientificos e dos respectivos procedimentos bioéticos, principios
e regulamentacoes que devem ser obedecidas.

A Constituigao Federal busca assegurar a protegao do ser humano,
tanto por meio do principio da dignidade humana quanto pelo direito a
vida, a satde, garantindo a igualdade, a liberdade e a seguranca.

A Resolucio do Conselho Federal de Medicina (CFM) n°
2.168/2017, bem como a Lei de Biosseguranga 11.105/2005 visam
também dar guarida aos direitos do ser humano frente a pesquisa cientifica
e ao progresso biotecnolégico.

Nio obstante, a procura pela perfeicio é uma das caracteristicas
apresentadas pelo ser humano desde os tempos primitivos, buscando
selecionar qualidades humanas, bem como a superioridade da raca. Nesse
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sentido, o desenvolvimento biotecnolégico é uma ferramenta para tanto,
que acelera e promove a pesquisa cientifica.

Portanto, necessdrio trazer a discussio aspectos da eugenia e suas
respectivas vertentes para melhor compreensio do tema proposto.

2. EUGENIA E SUAS VERTENTES

No contexto dos avangos cientificos na engenharia genética e da
busca incansével pelas melhorias fisica e mental do ser humano, a eugenia
¢ uma prética, que faz parte da histéria da humanidade e néo ficou restrita
a0 passado, visto que se faz presente na atualidade e pode apresentar cardter
positivo ou negativo, conforme as condutas adotadas. Ainda hd desafios
nesse Ambito, sobretudo na distingao das agdes eugénicas permitidas e as
agoes nao permitidas. Junto a isso vém os dilemas éticos e legais e a criacao
da Lei n° 8.974, de 06 de janeiro de 1995, que proibe a clonagem humana
e a manipulagio genética de células germinais (MAL; ANGERAMI, 2006).

Em 1883, Francis Galton, influenciado pelo evolucionista Charles
Darwin, definiu o termo eugenia como um conjunto de técnicas ou
procedimentos capazes de melhorar a espécie humana. Por meio de
intervengdes de controle reprodutivo e conhecimentos de transmissio
hereditdria, buscava-se a saide e o aprimoramento das descendéncias,
selecionando as qualidades e reduzindo as imperfeigoes humanas. Sendo
assim, considera-se acao eugénica qualquer uso de conhecimentos e
técnicas cientificas em favor da procriagio de criangas sauddveis (MAIL;

ANGERAM]I, 2006; SANTOS et al., 2014).

Assim, essa ideologia classificava os homens e mulheres em melhores
ou piores conforme suas caracteristicas e critérios de aptidio para reproducio
nos padroes eugénicos. Tentava-se justificar cientificamente e socialmente
as medidas eugénicas com a tentativa de construir uma sociedade sauddvel

(MAI; ANGERAMI, 2006; SANTOS ez al., 2014).

Ainda no século XIX, o geneticista Gregor Mendel contribui bastante
para as praticas de manipulagio genética. Na década de 1970 houve
grande avango nessa drea com o desenvolvimento da primeira técnica de
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engenharia genética, 0 DNA recombinante. Desde entdo, aconteceram
muitas conquistas técnico-cientificas. A associacio das dreas de genética,
biologia molecular e engenharia genética é chamada de eugenética, a forma
contemporanea da eugenia (CACIQUE, 2012; SANTOS ez al., 2014).

Desde 1985, hi o recurso de exames genéticos pré-natais, porém a
interrup¢do da gravidez como forma de evitar o nascimento de criangas
com doengas genéticas é prética proibida por lei no Brasil. Em alguns
casos, 0 mais adequado seria a terapia genética para tratar a causa genética
da afecgao, visando combater problemas de sadde ou deficiéncias.

No inicio do século XX, em pleno auge do movimento eugenista
mundial e brasileiro, a eugenia negativa propunha limitar a procriacio
considerada ruim, limitando a reprodu¢io de casais com problemas
genéticos, estimulando a esterilizacdo, a segregacao de doentes mentais e
o aborto eugénico. Atualmente, recursos da engenharia genética podem
ajudar casais com problemas genéticos ao permitir a retirada do gene
defeituoso, caracterizando, no entanto, a¢ao eugénica negativa da mesma
forma, porém, na visdo contemporénea, a eugenética negativa no século
XXI consiste em medidas para prevenir doengas genéticas. Por outro
lado, a eugenia positiva visava estimular a boa procriagao, ji nos dias
atuais busca melhorar as caracteristicas dos novos descendentes (MAI;

ANGERAMI, 2006).

Dentre as intervengdes eugénicas, realizava-se sele¢io matrimonial,
controle governamental sobre os casamentos e sobre a reprodugao, medidas
anticoncepcionais e de esterilizagao, exigéncia de exames pré-nupciais e de
estudos genéticos. Tais medidas eram consideradas grandes agdes sociais e
politicas em favor da “melhora da raga humana” (SANTOS ez al., 2014).

A eugenia positiva busca aprimorar a espécie humana, selecionando
caracteristicas favordveis ao seu aperfeicoamento. A principio, praticada
através do controle matrimonial conveniente para perpetuar determinada
caracteristica e, atualmente, com a selecio de gametas ou embrides
geneticamente mais favorecidos, técnicas de reprodugao assistida e terapia
génica, portanto, a eugenia positiva trata-se de uma intervengio de

aperfeicoamento (PINA-NETO, 2008; SANTOS ez al., 2014).
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A eugenia negativa procura prevenir doencas genéticas, impedir que
genes indesejdveis se perpetuem nas descendéncias. Atuava por meio de
politica de restricio de casamentos, inclusive inter-raciais e de migracao,
contracepgdo e esterilizagdo compulséria, aborto obrigatério, eutandsia
passiva e, até mesmo, exterminio de seres humanos. Nos dias atuais,
pratica agoes restritivas no material genético do individuo. Logo, a eugenia
negativa intervém visando a terapéutica (PINA-NETO, 2008; SANTOS
etal., 2014).

H4 também procedimentos mistos que associam ambos os tipos de
eugenia, como o diagndstico genético pré-implantatério (DGPI), seguido
da selegao de embrides, que visa afastar a existéncia de patologias genéticas
no zigoto assim como selecionar os embrides com informagoes genéticas
consideradas mais desejdveis; o diagnéstico pré-concepcional, seguido da
selecao gamética; e a terapia génica germinal (SANTOS ez al., 2014).

As préticas eugénicas pioneiras envolviam a sociedade e abrangiam
grande parte da popula¢o, jd as neoeugénicas concentram-se no ambito
individual. Estas costumam se restringir ao interesse de um casal ou da
familia, no entanto, também sao pertinentes as futuras geragoes, visto que
as interven¢oes podem modificar o genoma humano, que é patriménio da

espécie (SANTOS ez al., 2014).

No contexto da saGde coletiva, essa abordagem gendmica
“individualizada” em detrimento da “coletiva” desloca recursos sanitdrios
para reduzir o adoecimento em fun¢io das desigualdades em termos

socioecondmicos (CARDOSQO; CASTIEL, 2003).

O Conselho Federal de Medicina nao permite que as técnicas de
reprodugio assistida sejam aplicadas com a inteng¢ao de selecionar o sexo
ou qualquer outra caracteristica biol6gica, exceto quando se trate de evitar

doengas ligadas ao sexo do filho a nascer (SANTOS ez al., 2014).

No campo da genética, o nascimento de um ser humano intelectual
e fisicamente perfeito, como a teoria eugénica busca desde o principio,
nao ¢ mais utépico, diante das biotecnologias disponiveis e das técnicas
de melhoramento genético, que ultrapassam as caracteristicas humanas
naturais. Dessa forma, constitui um problema ético, com repercussoes na
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sociedade, por privilegiar os individuos com intervengoes genéticas em
concursos, competi¢oes etc. Em contrapartida, a terapia genética busca a
sadde e nao o aprimoramento de seres sauddveis (CACIQUE, 2012).

Outro dilema ético é a garantia dos direitos de personalidade do
novo ser, tendo em vista que a manipulacio genética pode modificar
o genoma do individuo, violando, assim, o direito de personalidade

(SANTOS et al., 2014).

A neoeugenia mostra-se aparentemente progressista e liberadora
e desvincula-se completamente da eugenia tradicional, a qual tinha
cardter repressivo e autoritdrio através do poder estatal. Na proposta
atual da eugenia moderna, hd muito envolvimento dos mecanismos
de mercado, poder individual e liberdade de escolha do consumidor

(CASTIEL ez al., 20006).

2.1 BIOETICA E BIODIREITO: EM FACE DA EUGENIA

O surgimento da biotecnologia e da bioengenharia sao decorrentes
do nascimento das novas necessidades humanas e de suas respectivas
mudangas sociais. O avango social impulsionou o avango tecnoldgico, que
por sua vez, culminou na necessidade de se tutelar e ampliar novos direitos.

Nesse passo, os avangos biotecnoldgicos, no que tange a engenharia
genética, destacam-se na quarta dimensio dos direitos fundamentais,
em especial por visar a preservagio da raga humana e a garantia da
inviolabilidade do patriménio genético humano.

A ciéncia biomédica ¢ a que determina avangos significativos na
vida humana, em tema central, estes instrumentos sio norteadores para
novas regulamentagoes, delineando os progressos com limites juridicos e
paradigmas ético-morais.

Com efeito, a palavra bioética foi utilizada pela primeiravezem 1971,
pelo oncologista e bidlogo Van Rensselder Potter, visando demonstrar a
“discussao acerca dos novos problemas impostos pelo desenvolvimento
tecnolégico de um viés mais tecnicista para um caminho mais pautado
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pelo humanismo, superando a dicotomia entre os fatos explicdveis pela
ciéncia e os valores estuddveis pela ética” (MALUE 2013, p. 7).

A preocupacio central da Bioética sdo as priticas biomédicas, para
que estas estejam em harmonia e com respeito a dignidade humana,
sendo um estudo-cientifico dos seres vivos, que avaliam as condutas éticas
manipuladoras da vida e da sadde das pessoas (ANDORNO, 2012, p.
35). Nesse sentir, esclarece Morgato (2011, p. 61) que o principal objetivo
da Bioética “é a conduta humana especificamente no aspecto moral, visto
seu comprometimento em apontar limites da intervengao do ser humano
sobre a vida”.

Nessa seara, entende Diniz (2014, p. 35), que “a bioética seria, um
conjunto de reflexoes filoséficas e morais sobre a vida em geral e sobre
as prdticas médicas em particular”. Em breves linhas, acrescenta ao seu
raciocinio que “a bioética consistiria ainda no estudo da moralidade da
conduta humana na 4rea das ciéncias da vida, procurando averiguar o que
seria licito ou cientifica e tecnicamente possivel” (DINIZ, 2014, p. 36).

Os avangos da medicina e da genética estao contribuindo de modo
extraordindrio ao desenvolvimento de novos procedimentos preventivos,
diagnésticos e terapéuticos. Contudo, simultaneamente, dao lugar a novas
interrogagdes que, por sua gravidade, nao podem ser ignorados: serd que
hd permissao para se fazer tudo o que ¢ tecnicamente possivel em matéria
de manipulagio genética? E necessariamente nessa seara que se destaca
a bioética, cujos objetivos sao delinear de maneira ética e moralmente
admissiveis os limites quanto a manipula¢ao do material humano.

A bioética é pautada em principios bdsicos. Sio parimetros
norteadores em suas investigagoes e diretrizes: o Principio da Autonomia;
da Beneficéncia; da Nio Maleficéncia; e o Principio da Justica. Todos
decorrem da interpretagio da natureza humana e das necessidades
individuais, definidos por Diniz (2014, p. 16-17, grifo do autor):

O principio da autonomia requer que o profissional da satde
respeite a vontade do paciente, ou de seu representante [...].

O principio da beneficéncia requer o atendimento por parte do

médico ou do geneticista aos mais importantes interesses das
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pessoas envolvidas nas préticas biomédicas ou médicas, para atingir
seu bem-estar, evitando, na medida do possivel, quaisquer danos

[...].

O principio da nio maleficéncia é um desdobramento do da
beneficéncia, por conter a obrigacgio de nio acarretar dano
intencional e por derivar da méxima da ética médica: primum non

nocere (ante tudo, nao fazer dano).

O principio da justica requer a imparcialidade na distribui¢do dos
riscos e beneficios, no que atina 4 pratica médica pelos profissionais

da satde, pois os iguais deverdo ser tratados igualmente.

Destarte, a bioética tem um cariter ético e normativo por si mesma,
de modo que acrescenta 0o minimo ético bésico que as leis devem sempre
respeitar, e por sua vez manter sua independéncia. Assim, a bioética
assume o papel de “dirigir ou orientar a legislagao”, e o direito é o brago
executor. Colaboram ambas estreitamente, mas separando nitidamente
suas instncias e Ambitos de trabalho.

Neste sentido, “da bioética ao biodireito”, sdo sistemas normativos
sucessivos, que convertem em direitos os valores: “o direito aplicado no
campo da bioética nao contém somente regras estratégicas e reguladoras
da conivéncia social ou sancionadoras de condutas infratoras, mas
também assume e propée valores™ (TERRIBAS; SALA, 2012, p. 220,

tradu¢io nossa).

Para Maluf (2013, p. 16), Biodireito é: “O ramo do Direito Pablico
que se associa a bioética, estudando as relagdes juridicas entre o direito
e os avangos tecnoldgicos conectados 2 medicina e a biotecnologia;
peculiaridades relacionadas ao corpo, a dignidade da pessoa humana”.

Nesse diapasao, preceitua Namba (2009, p. 14) que “quando se
trata do biodireito, mencionam-se as normas de prevengao e de influéncia
o descompromisso da eticidade na condugio da vida e dos avangos
do d da eticidad dugao da vida e d ¢
cientificos”.

4 Texto original: E/ derecho aplicado al campo de la bioética no contiene solo reglas estratégicas reguladoras de la
convivencia social o sancionadoras de conductas infratoras, sino que también asume y propone valores.
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De fato, frente as inovagoes cientificas e o biodesenvolvimento,
o ser humano tornou-se um elemento de manipulagées, tornando
as preliminares da ética e do direito fragilizadas. Desse modo, em
consequéncia do biodesenvolvimento surgiu o Biodireito como o ramo
do Direito que estuda, avalia e institui parAmetros legais acerca dos
contextos relacionados a Bioética.

O Biodireito nasce da necessidade de enfrentar uma nova realidade
com novos paradigmas de abordagem ética, com uma metodologia e
principios que surgem na tentativa de encontrar limites e respostas éticas
e morais adequadas aos novos problemas dos cuidados com a saide e das
biotecnologias. A necessidade de enquadramento juridico as inumeras
caréncias legislativas quanto a manipulacdo do material humano fez-se
necessdrias para o estabelecimento de normas e principios que objetivam a
tutela e a protegao do ser humano e sua respectiva dignidade.

Desta forma, o Biodireito é a positivagio das normas bioéticas ou
a0 menos ¢ uma tentativa, compreendendo-se nas normas juridicas de
permissoes, limitagdes e sangoes de comportamentos e descumprimentos
médicos-cientificos.

Com efeito, o Biodireito é regido pelos principios da autonomia, da
beneficéncia, da sacralidade da vida, da dignidade humana, da justica, da
cooperagao entre os povos, da precauc¢io e da ubiquidade.

Segundo Maluf (2013, p. 18, grifo nosso):

Principio da sacralidade da vida — refere-se 3 importincia fulcral da
protecdo da vida quando das atividades médico-cientificas. Vem
elencado no artigo 5° da Constituigio Federal.

Principio da dignidade humana — o referido principio deve ser
sempre observado nas priticas médicas e biotecnolédgica, visando &
protecio da vida humana em sua magnitude. Liga-se este principio
ao da sacralidade da vida humana.

Principio da cooperagdo entre os povos — refere-se ao livre-intercAmbio
de experiéncias cientificas e de mutuo auxilio tecnoldgico e
financeiro entre os paises, tendo em vista a preservagio ambiental e

das espécies viventes. [...].
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Principio da precaucio — este principio sugere que se tomem
cuidados antecipados as priticas médicas e biotecnolégicas,
tendo em vista o caso concreto. Imporia, a seu turno, no caso de
duavidas sobre a possibilidade de certa atividade causar danos aos
seres humanos, as espécies ou ao meio ambiente a proibi¢io da

autorizagio do exercicio da referida atividade. [...].

Principio da ubiquidade — retrata a onipresenca do meio ambiente
e da integridade genética. Tem por valor principal a protegao da
espécie, do meio ambiente, da biodiversidade, do patriménio
genético. Deve ser levado em consideragio cada vez que se
intenciona a introdugio de uma politica legislativa sobre qualquer
atividade nesse sentido. Visa a protegao constitucional da vida e da

qualidade de vida.

Assim, nota-se que os principios buscam impor limites as pesquisas
cientificas que envolvem os seres humanos para preservacio da espécie, e,
progressos qualitativos de vida e desenvolvimento para a coletividade.

Dessa maneira, o biodireito eabioética frente d eugenia assumem papel
de destaque, haja vista que diante das possibilidades genéticas apresentadas
pela eugenia, ambos limitam as a¢oes desenfreadas e inescrupulosas das
préticas eugénicas, permitindo somente aquelas consideradas sauddveis a
raga humana.

Nesse aspecto, destaca-se que na seara brasileira, a eugenia negativa

estd presente nas regras do CFM n° 2.168/2017 que preconiza a

possibilidade de selecao de embrides para se evitar anomalias genéticas,

conforme disposto no item VI desta Resolu¢ao, no que tange ao diagndstico
genético pré-implantacional de embrides, in verbis:

As técnicas de RA podem ser aplicadas a selecio de embrides

submetidos a diagndstico de alteragoes genéticas causadoras

de doencas — podendo nesses casos ser doados para pesquisa ou

descartados, conforme a decisio do(s) paciente(s) devidamente

documentada em consentimento informado livre e esclarecido

especifico. (BRASIL, 2017, p. 7).
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No entanto, a eugenia positiva é vedada em nosso ordenamento
juridico como forma de protegao ao ser humano.

Assim, denota-se que a existéncia de limites ético-morais em torno
da manipulagao genética vai ao encontro da tutela da humanidade e sua

dignidade.

Nesse passo, ao discorrer acerca dos limites morais da eugenia, elenca
Habermas (2010, p. 84, grifo do autor) que:

Esse espaco ético de liberdade para fazer o melhor de uma vida que
pode fracassar também é determinado por capacidades, disposigoes
e qualidades condicionadas geneticamente. Com vistas a liberdade
ética de levar uma vida prépria sob condigées organicas iniciais
nio escolhidas por ela mesma, a pessoa programada encontra-se,
inicialmente, numa situagio que nio ¢ diferente da pessoa gerada de
forma natural. Contudo, uma programagio eugénica de qualidades
e disposicoes desejdveis suscita consideragbes morais sobre o
projeto, quando ela instaura a pessoa em questao num determinado
plano de vida, portanto quando a restringe especificamente em sua
liberdade de escolha de uma vida prépria.

Assim sendo, a eugenia provoca grandes impactos éticos e juridicos
em torno do ser humano, inclusive a limita¢ao de escolha deste, merecendo
atengao e respaldo juridico para que o desenvolvimento biolégico nao
ultrapasse a fronteira do eticamente admissivel e permitido pelas bases dos
direitos fundamentais, em especial da dignidade humana.

Portanto, as técnicas eugénicas sio uma preocupacio global,
haja vista a necessidade de protec¢io da raca humana e de sua respectiva
dignidade, sendo que tal assertiva apenas se efetiva se houver protecao
desde as primeiras fases do desenvolvimento embriondrio.

CONSIDERACOES FINAIS

O referencial tedrico apresentado possibilitou concluir que em vista
da garantia da dignidade e dos direitos humanos, a bioética e o biodireito
sao de grande valia em orientar os limites éticos na pritica médica, levando
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em conta que no campo da tecnologia aplicada a sadde, permanecem
questoes bioéticas e legais a serem debatidas na tentativa de encontrar
respostas éticas e morais que norteiem o uso das tecnologias disponiveis
para o cuidado com a satide, bem como limitar agdes eugénicas que possam
vir a trazer danos aos individuos e, consequentemente, a sociedade.

Ademais, observa-se que frente aos desafios consequentes das préticas
eugénicas e biotecnoldgicas no geral, hd fundamental posicionamento
juridico a fim de regulamentar e legalizar as prdticas eugénicas, evitar a
violagdo dos direitos humanos em qualquer fase da vida, bem como
preservar o patriménio genético da espécie. No Brasil, foram estabelecidas
normas e legislagdes que priorizam os usos da terapia genética em busca da
sadde e proibem préticas com intuito de aprimoramento de seres sauddveis.
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O contrato social que Rousseau se refere na sua obra é um pacto
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A davida que é levantada neste trabalho através do método
hipotético dedutivo, é a de que, em caso de auséncia ou abandono do
Estado em face de um grupo determinado de cidadios, signatdrios desse
Contrato Social implicito, que portanto confiavam na prote¢io do
Estado, poderiam ou nio rescindir o referido pacto e criar legitimamente
um organismo que atendesse aos anseios anteriormente delegados e
confiados ao Estado ausente.

O exemplo préitico utilizado sdo as favelas brasileiras, onde o
Estado se mostra totalmente ausente, descumprindo obrigagoes de
atender necessidades bdsicas dessas comunidades, como educacao, satde e
seguranca, impondo a esta parcela da sociedade que se organizem sozinhos
para que logrem sobreviver dignamente, o que acaba sendo feito pelo
crime organizado, de modo que, é inegdvel, o Estado estaria descumprindo
cldusula de obrigacio no referido pacto social.

Do CONTRATO SOCIAL

Jean-Jacques Rousseau, em 1762, escreveu O Contrato Social, obra
brilhante e ainda atual, explicando que o nascimento ou a existéncia do
referido contrato foi uma imposi¢ao natural, criada pelo préprio homem
diante do seu exacerbado individualismo, que fez crescer os conflitos entre
os homens, tornando-se incapazes de gerir seus interesses sempre egoistas
frente aos interesses dos demais individuos igualmente egoistas, tornando
esse antigomodus vivendi invidvel e fadado ao caos.

Percebendo o homem, entdo, que sua auto preservagao dependia da
unido de forgas entre todos, por cooperagio, visando abandonar o velho
modo de viver, tornaria necessdrio abrir mao de parte de sua liberdade
natural origindria para que um ente superior, perante o qual todos deveriam
respeito, governasse os conflitos e liberdades do povo, que se denominou
mais conhecidamente como Estado.

Ainda que este contrato nao seja escrito ou expresso, mas ainda que
ticito, é reconhecidamente aceito por todos e em toda parte, iguala todos
os homens em direitos e obrigacdes, visando unicamente a protegio e
preservagao de todos como um unico corpo.
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Ocorre que nenhum contrato, uniio ou associagio é perfeita, pois
¢ composta de membros humanos e dotados de vontades e interesses
diferentes, frequentemente colidentes, tornando a participagio do Estado
necessariamente efetiva e presente.

Quando o Estado, detentor desse poder de geréncia sobre a
justica, a legalidade, os bens e as liberdades dos individuos, é ausente,
ou nao atinge seu objetivo a contento, o0 homem tende a retornar ao
seu estado natural de autopreservagio, buscando meios de sobrevivéncia
conforme suas préprias forcas e segundo suas préprias razdes, afetando
a organizagao imposta pelo Contrato Social e ameacando os direitos dos
demais membros dessa sociedade.

Rousseau jd advertia na citada obra que quando o Estado nao cumpre
sua parte no Contrato Social, deixando desprotegidos os direitos dos
cidadaos, que veem sua natureza humana nao guardada, ocorre a guerra de
todos contra todos, e a paz social, que é um dos maiores objetivos de toda
e qualquer sociedade organizada, dd lugar ao caos.

Se se admite que o Contrato Social advém da necessidade do homem
de delegar a geréncia e administragao dos bens juridicos e demais direitos a
um ente superior, por reconhecida incapacidade sua, abrindo mao de parte
de suas liberdades em prol do bem comum e da boa convivéncia social, é
esperado por estes individuos que este ente, entdo confidvel, a exerca de
forma justa quando suas forgas forem requeridas.

Esta seria a contraprestagio do Estado em face das necessidades do
individuo que confiou a ele, ente superior, o controle da sociedade.

CRITICA AO EXERCICIO DA SOBERANIA

Sobre o termo, Sahid Maluf ensina:

Etimologicamente, o termo soberania provém de superanus,
supremitas, ousuperomnia, configurando-se definitivamente através
da formacio francesa souveraineté, que expressa, no conceito de
Bodin, o poder absoluto e perpétuo de uma Reptblica. (MALUE,
2003, p.44).
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A vontade do Soberano ¢ expressa através das leis, das quais o povo
deve submeter-se, nio porque é obrigado, mas porque assim deseja. Assim,
admite-se que a vontade do Soberano ¢ o reflexo da vontade do povo, porque
visa, primordialmente, o bem estar daquele povo e a sua prépria preservagao.

Mas o exercicio dessa soberania ¢é feito através de compulsoriedade,
por imposi¢ao de leis que devem ser cumpridas pelos cidadaos, ainda que
com elas nao concorde. Essa afirmagao leva a conclusio de que a vontade
geral ¢, portanto, imposta, ¢ nao uma livre manifestagio do ser, uma
escolha pessoal do sujeito, isto ¢, consubstancia-se em verdade da vontade
da maioria apenas, fato que por si ja invalidaria o contrato social, pois um
dos seus principais pilares — a vontade geral — estaria viciada, uma espécie
de vicio de consentimento de parte do povo.

Talvez por esta razio que o exercicio da soberania nao é totalmente
absoluto, encontrando limites a alienacao de poderes, liberdades e bens
dos sujeitos, apenas na medida em que sio necessdrios a sociedade. Dessa
forma, as obrigagoes dos sujeitos em face do Estado s6 os vinculam por
serem reciprocos, pois do contrério, seriam exigéncias ilegitimas.

A partir dai indaga-se: seria legitimo que o Estado cobrasse
obrigagdes legais (civis, criminais e tributdrias) da parcela dos cidadaos
privados de seus direitos pelo Estado ausente? A auséncia do Estado nessas
comunidades (favelas, por exemplo) seria reflexo da vontade geral? Parece
evidente que a resposta é nao para ambas as perguntas.

Antes da existéncia da justiga criada pelo Estado, como a conhecemos,
existe a justica universal que emana da razdo do préprio sujeito, que, apesar
de ser embasada em interesses particulares e nao universais, evidenciando
comportamento egoista do sujeito, advém da natureza, como instinto,
visando sua prépria preservagao (estado natural), que se mostra evidente
quando a confianga no Estado Soberano ¢ abalada.

A AUSENCIA DO ESTADO E A RESCISAO DO CONTRATO SOCIAL

Diante de tudo o que jé foi mencionado, se faz necessdrio levantar uma
davida: Quando o Estado nao atende a esta necessidade dos contratantes,

84 |



Novos Direitos na Contemporaneidade, vol. I

sendo ausente ou incapaz, deixando de proteger aquele que tacitamente
lhe confiou tal missdo, nio lhe garantindo a reserva de liberdades que o
individuo ainda pretendia manter, ou nio lhe preservando o direito sobre
seus bens, ou mesmo nao oferecendo prestagdes positivas fundamentais,
como educagdo, sadde e seguranga, o grupo de individuos membros
contratantes, poderia rescindir esse Contrato Social?

A ddvida é pertinente ao passo que o Estado atualmente nao supre
toda a necessidade da sociedade, obrigacio imposta pelo Contrato Social,
especialmente nas favelas, onde os direitos humanos e fundamentais bésicos
sao negados aos sujeitos, apesar do Estado manter (ou tentar manter) suas
leis ali ainda vigentes.

Em determinadas localidades o Estado ¢ totalmente ausente, nio
cumprindo sua prestagio de satde, de educagio, dentre outras, mas
principalmente de seguranca, impingindo ao povo um status de absoluta
excecio, submetidos a viver com a total privacio da assisténcia e protegao do
Estado, e dai obrigados a se socorrerem da forma que for possivel, inclusive
submetendo-se a um Estado paralelo, do crime em geral, especialmente do
trafico.

Neste contexto em que o Estado ndo cumpre sua fun¢io bdsica, de
garantia de direitos humanos e fundamentais, nao s6 porque garantidos
constitucionalmente, mas porque inerentes ao SER humano, afeto
essencialmente a dignidade humana, é possivel concluir que o Contrato
Social estd sendo descumprido, havendo uma clara quebra de contrato,
que poderia (?) legitimar uma espécie de rescisdo.

O objetivo deste trabalho nao é pretender legitimar as atividades
criminosas existentes nas favelas brasileiras, ¢ tio menos advogar em favor
delas, ou pretender justificar essas condutas paraestatais como auténticas.
Mas ¢ inegdvel que grupos criminosos estao ocupando um vicuo deixado
pelo Estado ao se fazer ausente, e esta ocupagao tem surtido efeitos positivos
para a maioria dessa gente excluida, com acesso a bens juridicos (educagao,
creche, energia, internet, seguranca, médicos, dentistas, dentre outras) que
eram e ainda sdo obrigagao indeclindvel do Estado.
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Na esteira deste raciocinio, se hd o reconhecido abandono total daquela
parcela da populagao, que também sio signatirios desse Contrato Social,
negando-se os direitos humanos e fundamentais mais bésicos, é evidente
que esses individuos irdo retornar naturalmente ao Estado primitivo de antes
do estabelecimento do Contrato Social, adotando praticas comuns daquele
remoto tempo, nao porque assim escolheram, mas porque assim lhes foi
imposto pelo abandono do ente em quem eles confiavam.

Uma vez abandonados nos direitos mais bdsicos e essenciais para
uma vida digna e ao respeito aos direitos humanos, estariam entao
legitimados, estes individuos, a rescindir o Contrato Social de que foram
aderentes. Tratar-se-ia de uma situacio de descumprimento de cldusulas
obrigacionais pelo Estado detentor do poder, que desencadearia no direito
da parte lesada em rescindir o instrumento.

Nesta hipdtese, nao poderia o Estado impor suas forcas contra o
grupo de excluidos que pretendem rescindir o Contrato Social, e exigir-
es cumprimento de suas obrigacoes, quando o préprio Estado nao
lh to d brigag quand Estad
cumpriu as dele. Seria uma cldusula de excecio. Uma espécie de excecio
do contrato nao cumprido, que contemporaneamente indica que o sujeito
que nio cumpriu sua parte no contrato nao pode exigir que a outra
cumpra a dela, conhecida desde os bancos académicos como “exceptio non
adimpleticontractus”.

Neste ponto abre-se parénteses para lembrar que, obviamente, a
teoria do Contrato Social de Rousseau é e continua sendo apenas uma
teoria, nio se pretendendo equiparar a teoria com qualquer espécie de
contrato expresso ou legal do campo do direito civil. O objetivo do uso de
tal comparativo é meramente exemplificativo e metaférico.

Nesse esteio, a maior duvida é estabelecer até que ponto o povo ¢é
obrigado a se submeter ao Contrato Social, mesmo diante de evidente
abandono e descumprimento de obrigacoes por parte do Estado.

Se for admitido que o Estado é um organismo que existe e se
mantém pela vontade da maioria, e concluindo-se que estes ditos excluidos
a margem dos direitos humanos e fundamentais bésicos nio sao a maioria,
haveria um grave empecilho ao intento de rescindirem o Contrato Social,
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jd que, conforme o conceito de Rousseau, o Contrato Social criou uma
unidade indivisivel, um corpo comum constituido de todos.

Rousseau diz que o Contrato Social se sustenta pela vontade geral, o
que ¢ diferente da vontade de todos. Esta tltima se prenderia ao interesse

privado, enquanto a vontade geral visa o bem comum (ROUSSEAU,
2010, p.45).

Contudo, destaca o pensador que se o objetivo maior do Estado é a
sua prépria conservagao, este poder, chamado soberania, se impoe a todos
de modo geral e amplo, ainda que contra a vontade particular de alguns
ou de um grupo.

Dessa forma, ainda que esse determinado grupo seja excluido
das prestacoes obrigacionais do Estado, isolados e reconhecidamente
abandonados, tais contratantes nao teriam legitimidade nenhuma para
rescindir o Contrato Social, pois esta vontade encontraria ébice na vontade
geral, ao passo que o Estado nao poderia permitir se faga nada que seja
inutil 2 comunidade ou contrdrio a sua vontade, e mais que isso, que atente
contra a propria existéncia do Estado.

Apesar do fato de que:

Nio importa por qual lado se remonte ao principio, chega-se
sempre & mesma conclusio, a saber: que o pacto social estabelece
entre os cidaddos uma tal igualdade que todos se comprometem
sob as mesmas condigoes e que todos devem usufruir os mesmos
direitos. Assim, pela natureza do pacto, todo ato de soberania,
isto ¢, todo ato auténtico da vontade geral, obriga ou favorece
igualmente a todos os cidadios, de modo que o Soberano conhece
apenas o corpo da nagio e nio distingue nenhum daqueles que o

compéem. (ROUSSEAU, 2010, p.46).

O préprio Rousseau admite que o né social pode se afrouxar
e o Estado se enfraquecer diante de interesses particulares de pequenas
sociedades, que ganham for¢a e aderentes, o interesse comum comega a
perder forga e ganhar opositores, e a vontade geral é ameacada porque nao

¢ mais undnime (ROUSSEAU, 2010, p. 116).
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Poderia este fendmeno ser comparado ao que acontece nas favelas
brasileiras, estabelecidas como pequenas sociedades, com suas préprias
regras e seus proprios meios de suprir as auséncias do Estado com suas
necessidades bésicas.

Outro gigantesco problema encontrado na autotutela do povo
nas situacoes acima citadas, ¢ o fato de que inexistiria um magistrado
isento, alheio ao conflito, que analisasse os litigios e prestasse uma solu¢ao
totalmente imparcial, e assim outros direitos igualmente fundamentais,
como o devido processo legal, a presun¢io de inocéncia, entre outros, sao
igualmente perdidos, o que traria mais problemas ao povo do que solugao.

ViCIOS NA TEORIA DA VONTADE GERAL

O Soberano culpa o préprio povo pela sua necessidade de desvincular-
se do pacto. Se o cidadio se afasta do cumprimento das obrigacoes impostas
pelo pacto, ji que dos direitos atribuidos por este ele nao tem acesso, o
Estado entende este ato como atentatério ao bem comum, e usa dos meios
que forem necessdrios para alcancar seu objetivo original, buscando manter
a ordem.

Mas o préprio Rousseau (2010, p. 45) adverte: “Segue-se do que
precede que a vontade geral é sempre reta e tende sempre a utilidade
publica, mas nao que as deliberagbes do povo tenham sempre a mesma
retidao”.

E verdade que a teoria da vontade geral tem falhas. Nio é aceitdvel
pressupor que fodos os cidaddos tenham aderido ao contrato social por
livre e espontinea vontade, porque senio nao seria vontade geral, mas
vontade undnime, o que nio corresponde a verdade no tocante a adesio
ao referido pacto, especialmente porque o homem tende sempre a atender
seus interesses particulares antes de atentar-se aos interesses gerais.

Por certo que na institui¢do deste ente soberano chamado Estado
houveram votos vencidos, isto é, sujeitos que entendiam nio ser esta a
melhor forma de organizagao social, mas mesmo assim foram submetidos
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ao contrato social que lhes teria sito, entao, imposto, em prol do interesse
de uma maioria, o geral.

Também hd que se admitir que é utépico pretender que o contrato
social tivesse sido estabelecido de forma uninime, e que assim permanecesse
até a atualidade. E evidente que h4 sempre aquele sujeito que discordaria
das cldusulas impostas, ou, ao longo da execuc¢do desse pacto, se tornaria
contrdrio s suas imposigoes, apesar destes dissidentes serem uma minoria.

Parece ser um fato, e portanto seria inegdvel, que hd uma parcela dos
cidadaos, por menor que seja esta, que estd totalmente privada da cobertura
de protegao do Estado, e por esta e outras razoes, também nio cumpre sua
obrigacio contratual com o Estado, criando seus préprios microssistemas
e pretendendo a rescisao com o Estado que os ignora.

E inegdvel ainda que essa exclusao nao atende também a vontade geral,
isto é, o povo nao deseja que o Estado abandone ou ignore determinada
parcela de cidaddos, com destaque neste trabalho para os sujeitos que
vivem nas favelas, parecendo assente que a vontade geral indica um desejo
de que todos sejam iguais e tenham acesso aos mesmos bens juridicos do
Soberano.

Desse modo, ¢ forcoso reconhecer que esse descumprimento
contratual perpetrado pelo Estado nao reflete a vontade geral, e se nio
reflete a vontade geral nao hd legitimidade do Soberano em, ainda assim,
impor suas forgas contra tais cidadaos.

A RESCISAO DO CONTRATO SOCIAL JA PERPETRADA

Através de uma andlise do contesto social atual, especialmente das
favelas mais isoladas e ignoradas pelo Estado (nao ¢ preciso ir muito longe
para encontra-las), onde os sujeitos criaram seus préprios meios de atender
as necessidades basicas da vida humana, criando um verdadeiro microestado
dentro do grande Soberano, ¢ possivel concluir que o Contrato Social de
Rousseau j4 foi rescindido por essa parcela da populagio hd muito tempo.

O simples fato de o Estado nao admitir que nesses pequenos
territérios as suas normas nada valem, pretendendo nao perder o status de
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Soberano, ¢ evidente que aqueles cidaddos sio regidos por leis préprias,
tendo criado mecanismos de solugao para suas préprias necessidades de
direitos fundamentais bsicos, restando ainda mais evidente que o pacto ji
nao existe mais, foi rescindido por aquele povo.

A prépria impoténcia do Estado em face da estrutura criada nestas
comunidades, que resiste a0 Estado e nao se submete as suas normas,
evidencia sua faléncia e a fatidica rescisao do pacto.

Se o objetivo das leis deve ser sempre geral, deve representar a vontade
do povo como se ele mesmo as tivesse feito, e se o Estado soberano ¢é
incapaz de impor suas leis naqueles citados territérios, bem como também
nio entrega suas prestacoes positivas, garantindo direitos fundamentais
minimos, evidenciando uma auséncia inexplicdvel e demonstrando uma
incapacidade de gerir, parece que se tratam de territérios autdnomos,
isolados do poder estatal, e porque nao dizer, Soberanos.

H4 que se reconhecer que o contrato social sangra e caminha para
uma morte dolorosa. O espago deixado pelo Estado nessas comunidades
fez nascer a necessidade daquele povo retornar ao estado natural, criando
mecanismos e sistemas que atendam as suas necessidades bdsicas, controle
na maior parte dos casos ocupado pelo crime organizado e/ou pelo tréfico
de drogas, que exerce a fun¢io de Estado regulador e o tnico a quem
aqueles cidadaos se submetem, pois é o Gnico que se faz presente.

Nestes locais o contrato social ja foi rescindido, ainda que o Estado
Soberano, ou mais ou menos Soberano, nio admita o fracasso, é incapaz
de impor suas obrigacoes e prestar seus deveres. Alids, foi exatamente a
auséncia de cumprimento de seus deveres para com o povo que levou este
a promover meios de sobrevivéncia, retornando ao seu estado natural.

E indtil, nesta fase complicada que o pacto se vé, argumentar que
a vontade geral deve se impor & vontade daquela pequena parcela da
sociedade — vontade da minoria. Nao hd como argumentar contra o fato de
que o Estado ¢, ali, absolutamente incapaz, obsoleto, derrotado. O préprio
Estado descumpriu o contrato ao negar direitos bdsicos, cuja obrigacio
indeclindvel lhe incumbia.
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Aquela parcela do povo brasileiro nio respeita mais o pacto e nao o
cumpre mais. Estao submetidos as suas préprias leis e recebendo prestagoes
positivas de outro ente paralelo, este sim o seu Soberano.

Rousseau nio nega a existéncia de tal fenémeno, e observa:

No entanto, quando se criam faccdes, associagbes parciais em
detrimento da grande, a vontade de cada uma dessas associagoes
torna-se geral em relacio aos seus membros e particular em relagao
a0 Estado; pode-se dizer entdo que o niimero de vontades nao é mais
o de homens, mas o de associagoes. As diferencas tornam-se menos
numerosas ¢ produzem um resultado menos geral. Enfim, quando
uma dessas associacdes ¢ tao grande que sobrepuja todas as outras,
nao temos mais como resultado uma soma de pequenas diferengas,
mas uma diferenca tnica; entdo, nio hd mais vontade geral, e a
opinido que prevalece é uma opinido particular. (ROUSSEAU,
2010, p. 46).

Sem pretender refutar as afirmacoes do respeitdvel autor, mas apenas
por um exercicio de interpretacio diversa, nota-se que no Estado como
constituido, as vontades também nio sio exatamente reflexo da vontade
dos homens, mas sim da vontade do ente Estado. Nio ¢ diferente dos
microssistemas que se organizam paralelamente ao Estado, onde a vontade
dos homens também ¢ deixada de lado em prol da vontade da associagao.
Ambas as situagoes refletem sempre a expressao da vontade do Soberano,
seja ele o Estado ou o microssistema paralelo.

Nio se vé como verdade a afirmagio de que a vontade do Estado
¢ reflexo da vontade geral. Atualmente, o que parece acontecer é que a
vontade do Estado ¢ a vontade do Estado, e a vontade geral é atualmente

ignorada pelo Estado.

H4 duas ddvidas que muito incomodam, e sdo elas: 1- Serd esse
cendrio reversivel? 2- O Estado continuard cedendo espago para a criagio
de novos microssistemas independentes como os ja citados?

A proposta deste trabalho ¢ apenas fomentar a discussao, sem
nenhuma pretensio de responder tio complicadas perguntas que
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demandariam uma anélise muito mais profunda da questao, matéria talvez
mais apropriada para uma dissertagio ou tese.

CoNCLUSAO

O préprio Rousseau admite que nao hd poder que possa obrigar o
ser que deseja a consentir algo contrdrio ao seu préprio bem.

O Estado é uma unidade indissolavel e que iguala todos os cidadaos
em direitos e obrigacoes, que independentemente das condigdes adversas
enfrentadas, nao estdo isentos das imposicoes deste ente Soberano. A ma
gestao da mdquina do Estado ndo pode ser escusa para descumprir o pacto
social, mormente porque a vontade geral nio exclui nenhuma parcela da
sociedade da protegao do Estado, apesar das falhas no cumprimento e
efetivagao delas.

O objetivo maior do contrato social é a protegao dos contratados.
E se para isso se fizer necessdrio a imposicao de leis e o uso da forga, que
assim seja, pois além de proteger seus membros o Estado deve proteger a si
préprio e sua Soberania, consubstanciada na sua autoridade, sob pena de
permitir excegao perigosa.

Através da investigagio da obra de Jean-Jacques Rousseau foi
possivel concluir que, apesar da falha ou auséncia total do Estado com
alguns grupos determinados de cidadaos, tendo citado como exemplo as
favelas brasileiras, tal parcela de cidadaos nao tem legitimidade de rescindir
o Contrato Social e formar um organismo visando atender seus interesses,
ainda que o Estado nio garanta nem mesmo os direitos humanos e
fundamentais mais basicos.

Foi possivel concluir ainda, de forma reflexa, que a igualdade neste
Estado de Direito nao ¢é absoluta, e nem estd préxima de ser justa, pois
mesmo diante de flagrante situagao de desigualdade, a vontade geral se
sobrepord ao desejo da minoria, seja ela excluida da prote¢ao do Estado
ou ndo, a forga dessa suposta “vontade geral” é que reflete a verdadeira
soberania, que foi apenas delegada ao ente Estado, mas que nunca saiu
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das mios do povo, manifestada pela vontade geral, representada mais
especificamente pela maioria da populagio.

Ainda que existam fortes motivos a justificar o direito e a legitimidade
desses pequenos organismos se criarem e rescindirem o Contrato Social,
porque excluidos do atendimento estatal, nao atendidos pela prote¢io que
se espera desse ente superior, a vontade de pequenos grupos nao reflete a
vontade geral que garante a existéncia e for¢a do Estado, que tem a precipua
incumbéncia de, antes de tudo, proteger e preservar sua propria existéncia
e soberania sobre o povo, porque esta seria a vontade geral, que jamais
poderd ser derrubada por vontade de uma minoria, ainda que excluida
injustamente pelos demais membros.

Mas ao se analisar a situacio atual no pais, especialmente as ji
citadas favelas, foi possivel concluir também que tal rescisio do pacto
social, apesar de ilegal ou ilegitima, jd se perpetrou hd muito, tendo tal
populagao criado mecanismos e sistemas de autoprote¢io, independentes
do Estado original, que atendem as suas necessidades mais bdsicas, cujo
Estado deixou de atender.

Ainda que o Estado nio admita que nio exerce soberania sobre
aqueles territdrios, pois nao hd controle, nao hd imposigao de suas leis, nao
hd prestacoes bésicas de direitos fundamentais aquele povo, resultado sua
total incapacidade diante dos microssistemas criados pelo crime organizado
ou pelos traficantes de drogas, onde hd leis proprias sendo aplicadas, seus
préprios juizes, seus préprios impostos e taxas, hd que se reconhecer que o
Contrato Social, para tal parcela da populagao brasileira, ja foi rescindido
hd muito tempo ou é, no minimo, ignorado por esse povo.

Em face desses pequenos territérios e microssistemas independentes
o Estado mantém apenas um status virtual de soberania, mas nenhum
exercicio legitimo dela na prética ¢ verificado, demonstrando, de forma
indubitavel, a ocorréncia da rescisio do Contrato Social.
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INTRODUCAO

Os direitos fundamentais, consagrados como valor supremo,
introduzem um freio a todo voluntarismo juridico do Estado, quebrando
as bases do positivismo juridico e da subsuncao légica e representando,
assim, uma resisténcia a qualquer arbitrariedade, sendo uma reafirmacio
de que a pessoa nao é mero reflexo da ordenagao juridica e sim o fim desta.

A atividade interpretativa, desenvolvida no ambito do Poder
Judicidrio, assumiu uma importincia ainda maior apds o advento das
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profundas mudangas operadas no constitucionalismo pés Segunda Guerra
Mundial. Pode-se dizer que a importincia que adquiriu a discricionariedade
na aplicagio do direito vem sendo ampliada gradativamente, tanto
pela necessidade de identificacio e delimitagio do conteddo normativo
dos principios, quanto pela ponderagio na aplicacio desses principios,
atividade que cabe ao intérprete construtor do direito.

Dessa atuagio como intérprete que busca determinar o significado
preciso das leis e dos principios, hd espago para a discricionariedade, tendo
em vista os conceitos abertos de linguagem, a vagueza e a ambiguidade
presentes em nossa linguagem.Segundo a presente abordagem, a
derrotabilidade normativa, através das excegoes, € o instrumento adequado
na aplica¢io do direito penal, uma vez que propicia a concretizagao dos
direitos fundamentais na busca por um direito penal mais humano e mais
justo.

E inegédvel a importincia do tema abordado e da presente pesquisa
na ceara do direito penal, tendo em vista que se trata de tema ainda pouco
desenvolvido em nossos meios académicos, mas cuja compreensao é cada
vez mais essencial para a concretizagao de um direito penal mais humano
que garanta o respeito aos direitos fundamentais e a dignidade humana.

A TEORIA DA DERROTABILIDADE NORMATIVA

3

A idéia de derrotabilidade das normas juridicas é apontada
originariamente como proveniente do artigo de Herbert Hart publicado
em 1948, sob o titulo The Ascription of Responsibility and Rights
(VASCONCELOQS, 2010, p. 54).

Para Hart, (1994, p. 153), derrotabilidade deriva da impossibilidade
do estabelecimento de uma lista de condigdes necessdrias e suficientes para
a aplicacio do Direito e diante dessa impossibilidade o aplicador do direito
tem que aprender o que pode seguir as palavras “a menos que”, as quais
devem acompanhar a indicagio dessas condigoes de aplicabilidade. Dessa
forma, a derrotabilidade comporta exce¢des, acomoda a superabilidade de
regras e principios.
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“De acordo com a teoria da derrotabilidade, pode ocorrer o
afastamento, ou seja, a nao aplicacio de uma norma juridica” (SANTOS,
2017, p. 38). As regras de textura aberta os conceitos indeterminados
e a impossibilidade de se prever todas as situagées no mundo fitico ¢é
que tornam a aplicagio da derrotabilidade possivel. A derrotabilidade,
apresentada por Hart, é caracterizada por meio de excegdes, ou seja, ¢ a
capacidade da norma de acomodar excegoes.

A idéia de derrotabilidade diz respeito as normas, tendo em vista que
segundo Bustamante (2005, p. 171), todo sistema juridico é composto de
normas superdveis. Tanto regras quanto principios formam um sistema
unico, integrante do ordenamento juridico, sendo parte de um processo
de simbiose constante. A argumentacio juridica empregada ao caso
concreto ird analisar a aplicagao a excegao ou o afastamento das regras
e dos principios a serem utilizado a depender do caso analisado, quando
se trata de uma situagdo em que seja passivel a utilizagao de mais de uma
norma ao €aso concreto.

Segundo Santos (2017, p. 44), “[...] podemos entender que a razao
prética constituiria o fundamento da derrotabilidade, vinculando as
normas, a fim de que estas tenham uma aplicacio racional conforme seu
contetdo busca”.

E ainda (SANTOS, 2017, p. 52)

O direito encontra-se em constante transformacio e adaptagio
as evolugdes tecnoldgicas, sociais e culturais, de forma que uma
determina regra ou lei pode nao mais se adequar a novas realidades,
exigindo uma aplicacio mais coerente e voltada para a realidade de
determinada sociedade, de forma a exigir que se aceitem excegoes a
ela, as quais nio sdo passiveis de identificagio quando da elaboragao
da lei, ou até podem decorrer de uma falha do legislador em sua
feitura, quando acabou por atingir outros Direitos que deveriam
ser preservados.

O caso do aborto do feto anencefilico é um exemplo de aplicacio
da derrotabilidade da norma por tratar-se de uma exce¢ao implicita, posto
que a previsdo normativa inicial e geral foi derrotada tendo em vista a
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falta de previsibilidade da situagao especifica em questdo no ordenamento
juridico. A norma geral foi derrotada por principios morais e éticos, senso
de justiga ou consideragdes ligadas a politicas publicas. Este caso evidencia
que a questdo da possibilidade de superacao das normas apresenta especial
relevincia no Ambito dos direitos fundamentais.

O ABORTO DO FETO ANENCEFALO

A Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental, ADPF
n. 54-8/DE discutiu a possibilidade de permissao de aborto dos fetos
anencefilicos. Tal discussao foi uma das mais emblemdticas j4 debatidas
no pleito do Supremo Tribunal Federal, tendo em vista sua abrangéncia
multidisciplinar, bem como a toda a questdo ética envolvendo o caso.
Segundo o Ministro Relator Marco Aurélio Mello, a questao relevante
acerca do tema ¢ a dimensio humana e a impossibilidade “de se coisificar
uma pessoa, usando-a como objeto” (BRASIL, 2012, p. 21).

A respectiva controvérsia girou em torno da falta de potencialidade
de vida extrauterina dos fetos anencéfalos, ou seja, nao se discutia se os
fetos anencefélicos teriam vida ou ndo. Desta feita, a autora, tendo em
vista a md-formagdo congénita, pleiteava a antecipagio terapéutica do
parto e nao o procedimento do aborto em si, posto que nio seria este o
caso, uma vez que o aborto pressupoe a potencialidade de vida extrauterina
do feto, e assim nao se subsumindo o caso em julgamento ao tipo penal
previsto no Art. 124 do Cédigo Penal, e nio sendo, dessa forma, o caso de
criminaliza¢do da conduta da gestante.

A questio fundamental postulada e alicerce de toda a tese
argumentativa defendida pela autora consistiam na garantia dos direitos
fundamentais da gestante, direitos estes que nio seriam suplantados por
quaisquer outros, tendo em vista que ndo haveria viabilidade de vida
do nascituro, nio havendo, portanto, nesse caso, subsungio fitica aos

dispositivos do Cédigo Penal.

Toda a argumentagio juridica da autora da referida acio girou
em torno da ponderagio dos bens: a suposta potencialidade de vida do
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nascituro, de um lado; e do outro, a liberdade e a autonomia da gestante.
No caso, a autora arguia a seu favor exatamente a falta de potencialidade de
vida extrauterina do feto anencefilico e, ainda, equiparava a gravidez como
equivalente a experiéncia da tortura.

O Ministro Marco Aurélio Mello, relator do processo, entendeu que
no caso em questdo nio havia colisio real entre direitos fundamentais,
apenas conflito aparente, ¢ em sede de pedido cautelar, concedeu a
medida liminar, reconhecendo o direito constitucional da gestante de se
submeter a cirurgia terapéutica de antecipagao do parto de feto anencéfalo,
ap6s a devida apresentacio do laudo médico constatando a presenga da
referida anomalia. O voto do Ministro Marco Aurélio seguiu sua decisao
jd prolatada em sede de liminar, declarando a permissao do aborto por
interpretagao conforme a Constituigao.

Segundo marco Aurélio Melo, “a incolumidade fisica do feto
anencefélico, que, se sobreviver ao parto, o serd por poucas horas ou dias,
nao pode ser preservada a qualquer custo, em detrimento dos direitos
basicos da mulher” (BRASIL, 2012, p. 69). A ponderagao ¢ o instrumento
utilizado na valorizagao dos bens juridicos tutelados.

Diversas excegdes foram utilizadas para reforcar a tese apresentada
pelo Ministro Marco Aurélio Mello, relator do processo, comprovando
que o direito ndo consegue prever todas as hipdteses da vida cotidiana,
devendo, dessa forma, comportar excegoes que irdo derrotar as normas e
principios entao vigentes. O Ministro salienta a importincia do argumento
utilizado pela arguente, onde nao se pretende a inconstitucionalidade dos
tipos penais, “busca-se tdo somente que os referidos enunciados sejam
interpretados conforme a Constituicao” (BRASIL, 2012, p. 33). Os
direitos de liberdade, vida, protegao da autonomia, privacidade, saide
e principalmente o principio da dignidade da pessoa humana, foram os
principios em conflito na presente questao.

Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio Mello ressalta o cardter
nao absoluto do direito a vida e a inexisténcia de hierarquia do direito a
vida sobre os demais direitos, enfatizando que a protegao a ele conferida
comporta diferentes gradagoes conforme entendimento do préprio
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Supremo. O Ministro ressalta em seu voto que o “aborto é crime contra a

vida. Tutela-se a vida em potencial. No caso do anencefilico, repito, nao
existe vida possivel” (BRASIL, 2012, p. 54).

Importante aqui a opiniao do Ministro Marco Aurélio a respeito das
teses favordveis & manutengao da gestagdo, “em resposta a essas objecoes,
vale ressaltar caber 2 mulher, e nao ao Estado, sopesar valores e sentimentos
de ordem estritamente privada, para deliberar pela interrupgio, ou nao, da

gravidez” (BRASIL, 2012, p. 66).

Para o Ministro, a obrigagio da manutengio da gravidez se
assemelha a um quadro de tortura, “o ato de obrigar a mulher a manter a
gestacdo, colocando-a em uma espécie de cdrcere privado em seu préprio
corpo, desprovida do minimo essencial de autodeterminagao e liberdade”
(BRASIL, 2012, p. 68). E termina enfatizando a importancia da aplicagao
do principio da proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana, na
decisao do caso concreto.

Destaca-se que dentre as diversas opinides colacionadas durante a
instru¢ao do presente acérdao, encontra-se a Resolucio n. 1.752/2004
do Conselho Federal de Medicina, que consignou serem os anencefalicos
natimortos cerebrais. Segundo os estudos realizados, o anencefilico jamais
se tornard uma pessoa, nio hd qualquer expectativa de vida em potencial,
mas sim a certeza da morte.

O voto prolatado pelos Ministros que seguiram o voto do relator,
pela procedéncia da ADPE foram no sentido de que o feto anencefilico
nao ¢ ser dotado de vida e que, segundo esse entendimento, nio seria o
caso de subsungao ao tipo descrito no Art. 124 do Cédigo Penal, tendo
em vista que nao havendo vida, a antecipagio terapéutica do parto seria
conduta permitida. O “aborto é crime contra a vida. Tutela-se a vida

em potencial. No caso do anencefilico, repito, nio existe vida possivel”
(BRASIL, 2012, p. 54).

Segundo o entendimento do Ministro Gilmar Mendes, seria
o caso de terceira hipétese de excludente de ilicitude, tendo em vista
o reconhecimento da existéncia de vida. Seu voto, no entanto, foi pela
procedéncia da agao. Para o referido Ministro, nio se tratava de subsungio
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as excludentes do Art. 128 do Cédigo Penal. Para ele, o juiz pode adaptar
a lei a realidade social, pois a lei nao deve ser inflexivel e ela pode ser
moldada, haja vista a relevincia do caso concreto.

Em seu voto, Gilmar Mendes se refere a imposi¢ao da gestagio como
condi¢ao andloga a tortura psiquica e violagao a livre escolha da mulher
gestante, tendo em vista a falta de previsao legislativa adequada ao fato.
Assim, em seu voto, julgou procedente a ADPE, dando uma interpretagio
conforme a Constituicio com efeitos aditivos, alterando o sistema
normativo origindrio para permitir uma terceira excludente de ilicitude.

O Ministro Luiz Fux votou, seguindo o voto do Relator, pela
procedéncia da ADPE conferindo interpretagio conforme a Constituigio
aos dispositivos penais. Em suas razoes, o Ministro abordou a questao do
Direito Penal Minimo, salientando o cardter subsididrio e fragmentario do
direito penal como sendo esse aultima ratio.

Os Ministros Cezar Peluso e Ricardo Lewandowiski votaram pela
improcedéncia da demanda, tendo em vista o reconhecimento da vida
do feto anencefilico. Os votos foram no sentido de que haveria o crime
de aborto.

O Ministro Ricardo Lewandowiski, em suas argumentagoes, alegou
que caberia apenas ao legislador excluir a punibilidade e que seria impossivel
a aplicacio analdgica de interpretacao extensiva de normas excludentes
de punibilidade. Para o Ministro, trata-se de ativismo judicial, caso em
que o Judicidrio estaria entrando na esfera de atribui¢oes do legislativo e
alterando o ordenamento juridico.

Segundo o Ministro Cezar Peluso, o feto anencefilico teria vida e,
nesse caso, a antecipacao terapéutica seria conduta tipica que se subsumi
ao tipo penal incriminador dos Arts. 124 e 126 do Cédigo Penal. Nio
estando configuradas as hipdteses de excludentes, resta a vedada hipétese
de aborto. Em seu voto, o Ministro reconhece o conflito de principios,
todavia, entende que a vida do feto é o interesse a ser tutelado.

O Ministro Cezar Peluso, em suas consideragoes, trouxe a questao
do erro médico, citando o caso Marcela, cujo diagndstico inicial foi de
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anencefalia. Pautou seu voto nos dados divergentes das audiéncias puablicas
e ressaltou, ainda, o risco de se abrirem precedentes caso a ADPF n. 54-8/
DF viesse a ser julgada procedente, citando outras anomalias de igual
gravidade. Segundo o entendimento do Ministro Cezar Peluso, “dai,
mui diversamente do que se aduz na inicial, o aborto provocado de feto
anencefdlico é conduta vedada, e vedada de modo frontal, pela ordem

juridica” (BRASIL, 2012, p. 375).

Para o Ministro, a antecipagio terapéutica do parto de feto
anencefélico é conduta tipificada pelo crime de aborto, subsumindo-se a
conduta a norma penal, nio sendo o caso de interpretagio. Segundo o
Ministro, nao pode o STF atuar como legislador positivo, criando “hipétese
de exclusio de punibilidade do aborto, ou de lhe desnaturar a tipicidade,
quando carece de legitimidade e competéncia constitucionais para tanto”

(BRASIL, 2012, p. 412), por isso, julgou pela improcedéncia do pedido.

A Ministra Rosa Maria Weber, seguindo o voto do relator, julgou
procedente a ADPF n. 54-8/DE, partindo da questao seméntica sobre o
conceito de vida sob a perspectiva do Direito. Segundo a Ministra, no
Cédigo Penal, existem gradagdes na importincia da vida em diferentes
tipos penais. Em seu voto, salientou que s6 ocorrerd crime de aborto se
houver vida, concluindo, ainda, que a Lei n. 9.434/2007, ao regulamentar
a doagio de érgaos, definiu em seu Art. 3 mortes como morte encefélica,
entendendo ser vida a atividade cerebral nao restrita apenas a vida organica,
mas 2 consciéncia e a capacidade de se socializar.

O voto prolatado pela Ministra se afina de forma precipua com tudo
o que foi exposto nos capitulos anteriores deste trabalho. Segundo Rosa
Weber, o pedido deve ser interpretado conforme a Constitui¢io. A vontade
da gestante deve prevalecer, a escolha pessoal da gestante pela manutencio
ou a interrup¢ao da gravidez do feto anencefilico deve ser respeitada, seja
ela qual for.

Em seu voto, a Ministra trata acerca da ponderagao de valores entre
a vida do feto anencefilico e a dignidade, a integridade, a liberdade a satde
da gestante e os direitos reprodutivos da mulher. Segundo a Ministra, nio
existem valores absolutos, sendo os valores relativos. Para uma convivéncia
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pacifica e harménica em sociedade, “todos devem respeitar as percep¢oes
valorativas de mundo dos demais” (BRASIL, 2012, p. 124).

A Ministra reitera a fun¢io do direito penal como ultimaracio,
enfatizando que a intervengio do direito penal nas relagoes sociais deve
ser minima, haja vista “no s6 por se mostrar pouco eficaz como regulador
de condutas, mas por gerar, esta ineficiéncia, custos sociais e econdmicos”

(BRASIL, 2012, p. 134).

Os principios norteadores de um direito penal minimo sao o suporte
para a decisio da Ministra, que utiliza a teoria da proporcionalidade, na
afericdo de valores dos bens juridicos em julgamento. Por fim, a Ministra
conclui em seu voto que qualquer interpreta¢io em sentido contrério seria
violagdo a liberdade de escolha da mulher e a sua dignidade.

O Ministro Celso de Mello (BRASIL, 2012, p. 327) ressaltou
a importincia da dignidade da pessoa humana. Segundo ele, “a
essencialidadeque assume, e nosso sistema juridico, como fator estruturante
do ordenamento estatal”, tendo amparado seu voto no direito comparado
e na jurisprudéncia internacional, colacionando normas de Direito
Internacional como fundamento juridico.

Segundo o Ministro Celso de Mello (2012), a técnica da ponderagao
e a proporcionalidade sao instrumentos eficazes no balizamento de direitos
antagdnicos, em que se encontram presentes valores constitucionais de
igual eficicia e autoridade. Em sua linha de argumentagao, o Ministro
afirma que o direito penal deve acompanhar as inovagoes fundadas nas
transformagoes pelas quais passa a sociedade, existindo uma necessidade de
adequacao do ordenamento juridico a essa nova realidade social.

Ressalta-se, ainda, o papel fundamental do Supremo Tribunal
Federal na concretizacdo dos direitos e liberdade publica. O voto do
Ministro Celso de Mello é procedente com interpretagio conforme a
Constituigdo, aos art. 124, 126, “caput’, e 128, incisos I e II, todos
Cédigo Penal, “para que seja declarada a inconstitucionalidade, com
eficicia ‘erga omnese efeito vinculante, de qualquerinterpretacio que
obstea realizacdo voluntdriade antecipacao terapéutica de parto do feto

anencefdlico” (BRASIL, 2012, p. 366).
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No tocante ao voto do Ministro Carlos Ayres Britto, ele votou pela
procedéncia da ADPF n. 54-8/DF, delineando seu voto com o do Ministro
Relator, abordando a caréncia de vida do feto anencefdlico e inserindo a
antecipa¢do terapéutica do parto como conduta atipica. Em seu voto, o
Ministro Carlos Ayres Brito trata da polissemia dos dispositivos penais,
enfatizando existirem trés significados “passiveis de extragao dos signos

linguisticos” (BRASIL, 2012, p. 256).

Aduz em suas razoes a tipicidade do caso, sendo a antecipagio
terapéutica do parto do feto anencefilico caracterizada como crime de
aborto, no entanto, segundo o entendimento do Ministro, nao configura
prética penalmente cabivel. O cerne da questao que entrelaga o voto é o
inicio da vida, “ou seja, ndo hd uma vida a caminho de uma outra vida

estalando de nova” (BRASIL, 2012, p. 259).

E prossegue em seu voto, equiparando as excecoes contidas na
figura tipica do crime de aborto, com as razoes explicitadas na antecipacio
terapéutica do parto do feto anencefilico; a manutencao da gravidez, o que
nesses casos, corresponderia & mesma tortura psicolégica da manutencio
da gravidez resultante de estupro, “donde o mais que justificado emprego
do brocardo latino ubi eadem ratio ibi eadem legis dispositio, a se traduzir
na férmula de que, onde exista a mesma razao decisiva prevalece a mesma

regra de direito” (BRASIL, 2012, p. 263).

Em suas alegagoes finais o Ministro Carlos Ayres Britto, segue o
voto do Relator, interpretando conforme a Constitui¢ao e declarando a
atipicidade.

A Ministra Carmen Lucia sustentou seu voto no direito a vida, a
liberdade e a responsabilidade da mulher. O principio da dignidade serd a

pauta de todas as alegacoes apresentadas no transcorrer do voto.

Segundo a Ministra “a resolu¢ao do presente conflito entre o direito
fundamental 4 vida digna e o direito social 4 saide e 4 autonomia da
vontade requerem o exame de principios a serem relevados no caso posto
a exame. Em uma interpretagao eminentemente construtivista prossegue,
“ao julgador a tarefa de fazer a ponderagao de bens juridicos tutelados
pelo sistema, todos de inegdvel relevo para a vida de cada pessoa e da
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sociedade. Exercitam-se, aqui, o que a doutrina denomina de ponderacio
de principios na teoria da proporcionalidade” (BRASIL, 2012, p. 181).

Assim, na construcio do voto, a Ministra ressalta o cardter evolutivo
do conceito de justica, que deve acompanhar as revolugoes pelas quais
passa a sociedade, sendo “o Cédigo Penal, como qualquer lei, hd de se
ajustar as mudangas e exigéncias de uma sociedade em constante evolug¢io

e mutagio’ (BRASIL, 2012, p. 217).
E finaliza o voto julgando procedente a ADPF n. 54-8/DF e

declarando que “quem nio é livre para conhecer e viver o seu limite nio
o é para qualquer outra experiéncia. Quem nao domina o seu corpo nio

¢ senhor de qualquer direito. Pelo que a escolha ¢ direito da pessoa nio

atribui¢ao do Estado (BRASIL, 2012, p. 2306).

Ao longo do julgamento perante o Supremo Tribunal Federal,
diversas teses foram apresentadas, emergindo pontos controversos e
posicoes éticas e religiosas antagdnicas, tudo com respaldo em dados e
registros cientificos, constatando-se profundas divergéncias, inclusive,
por parte da comunidade médica, posto que alguns sustentavam que
haveria riscos potencializados a gestante e outros eram favordveis ao
prolongamento da gravidez, sustentando que os riscos nio seriam
agravados pela condi¢ao do feto.

Todo o cerne do julgamento foi pautado pela divida da existéncia
ou nio de vida do feto, e se uma gravidez, onde existe a certeza da morte
do nascituro, devendo ser levada até o final, implicando dessa forma grave
violagao a dignidade da mulher e ao seu direito de liberdade de escolha.
Ao optar pela dignidade da mae, o Ministro Marco Aurélio justifica sua
decisio, tendo por pauta a lei e a busca da paz.

O julgamento da ADPF- 54 se encontra pautado por principios.
A instrumentalizagdo da pessoa inerente ao principio da dignidade da
pessoa humana foi o escopo de todo o julgamento, tendo sido utilizado
tanto por aqueles que votaram a favor do aborto, quanto por aqueles que
votaram contra. ‘A colisdo entre liberdade de uma pessoa e direitos de
outras pessoas se resolve, via de regra, por uma ponderacio de interesses
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que deve ser pautada pelo principio da proporcionalidade” (SARMENTO,
2016, p. 166).

Desse modo, ao votarem pela procedéncia da ADPE os Ministros
buscaram uma harmonizacio entre os direitos fundamentais, em que
o direito penal “pode ser visto como uma dessas solugoes, ao atuar no
controle social em busca de uma possivel paz para a sociedade” (SANTOS,

2014, p. 98).

CONSIDERACOES FINAIS

A seguranca juridica é o valor a ser buscado ocorre, no entanto, que
o constitucionalismo alterou de forma profunda o civil law aproximando-o
do common law, tendo em vista que o juiz, antes adstrito a estrita aplicacio
da lei, passou a interpretd-la e a exercer uma fun¢io criativa, dando
efetividade aos principios contidos no ordenamento juridico.

Para o jurista do common law, a idéia de derrotabilidade é aceita
de maneira racional e natural tendo em vista a tradi¢ao dos precedentes
e a forma como sio utilizados ou até mesmo afastados. A argumentagio
juridica passa pelas circunstancias fdticas do caso concreto para o qual
uma norma juridica serd utilizada ou até derrotada, se e quando toda a
carga argumentativa utilizada for no sentido de indicar o afastamento
do precedente para determinada situagdo especifica em julgamento,
motivando nova decisao.

O julgamento da Arguicido de descumprimento de preceito
fundamental n.54-8/DF é um dos inGmeros exemplos da aplica¢io da
derrotabilidade no direito penal, como instrumento e ferramenta essencial
ao operador do direito no suprimento de uma omissao legislativa, diante
da qual ao juiz o controle dessa insuficiéncia da norma.

Diante da situagio em que a lei é omissa ou inadequada para situagao
concreta, o respeito aos direitos fundamentais e a dignidade humana ¢é
o limite para o direito penal. A dignidade humana ¢é o alicerce de onde
emana os demais principios penais e sob essa perspectiva, o direito penal
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deve buscar, através da derrotabilidade normativa, um equilibrio e uma
proporcionalidade na aplicagao da lei.
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A ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
- ELEMENTOS, NATUREZA JURIDICA E O
INSTITUTO DA COLABORACAO PREMIADA
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1. INTRODUCAO

A agao de improbidade administrativa é, hoje, um dos mecanismos
mais utilizados para o combate a corrup¢io e md versagio do dinheiro
publico, sendo que sua previsao expressa no artigo 37, § 4° da CE a
improbidade ganhou regulamentagio através da Lei 8.429, de 02 de junho
de 1992, que em Muitos aspectos, Nao se mostrou muito clara.

Um dos pontos que nao dispds a norma ¢ sobre sua natureza juridica,
tarefa essa que ficou a cargo da doutrina e jurisprudéncia.

O estudo parte definigio do ato de improbidade administrativa,
fazendo uma abordagem sobre os requisitos que integram o seu conceito,

1 Mestrando em Direito pelo Centro Universitdrio Euripedes de Marilia — UNIVEM. Advogado. Integrante do
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consoante posicio de grande parte da doutrina. Também serd objeto
de anilise, ainda que sem aprofundamento, a natureza sancionadora
do ato de improbidade, o que atrai para a¢oes dessa natureza, principio
e garantias tipicas do processo penal. Em seguida, a pesquisa fard uma
incursdo sobre o instituto premial da colabora¢io premiada, registrando
de forma inaugural que o direito penal premial é instrumento utilizado
pelo Estado (papel punitivo) visando atingir maior eficicia investigativa,
em especial, naqueles tipos de condutas penalmente relevantes, onde a
utiliza¢do das regras ordindrias de investigagao nio alcanga (por regra) o
interesse do restabelecimento probatério da situacao anterior ao delito
praticado. A colaboragao premiada (termo somente utilizado com a edigao
da Lei 12.850/13) (espécie do género direito premial), tem se mostrado
extremamente eficaz no levantamento de fatos que antes se vislumbrava
apenas no imagindrio dos personagens atuantes no combate a criminalidade
organizada. O instituto (j& com quase 05 anos de vigéncia) apds atingir
(talvez) o seu dpice (intiimeras operagbes de combate a organizagoes
criminosas onde o pano de fundo era a organizagao criminosa), inicia a fase
de ser questionado judicialmente, em especial acerca da forma como vem
sendo interpretado e modulado pelos aplicadores do direito (em especial
em instincias inaugurais) diante dos casos concretos.

O debate que serd também proposto neste trabalho, é o de analisar o
instrumento da colaboragao premiada, indicando seu nascedouro no direito
penal, buscando porém, indicar e vincular a sua possibilidade de aplicagao
em ambientes diversos do direito penal. Reforgamos a idéia da existéncia
de um microsssistema de prevencio e combate a corrupgio, delineando
que este sistema, deve buscar sempre uma harmonia de seus institutos
de acordo com seus objetivos. Assim, a legislacao anterior (inserida neste
microssistema) aquela onde o instituto da colabora¢io premiada realmente
foi especificada quanto ao seu conteido e forma (Lei 12.850/13), deve
buscar adequagao através do método interpretativo desenvolvido por
Bobbio (1995) chamado de interpretagao corretiva, para adequar-se e
tornar-se compativel dentro de um sistema tinico de tutela anticorrupgao.
Referida legislacio que inicialmente se mostra heterogénea, mas que
analisada sob a 6tica de principios constitucionais aplicdveis a espécie, se
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mostra possivel de se tornar homogénea dentro do sistema legal que tutela
entre outros o Patriménio Publico.

O que se propoe no estudo desenvolvido é uma nova visao sobre a
vedagao constante no artigo 17, § 1°, da Lei n. 8.429, de 02 de junho de
1992, 4 luz de uma concepgao mais contemporinea do processo punitivo e
a justica negociada, inegavelmente introduzida no nosso ordenamento, de
modo a tornar a prestagao jurisdicional mais eficaz, e repara¢ao dos danos
sofridos pelo ordenamento juridico, mais efetivo. Percorreremos também,
o caminho de interpretacao da Lei 8.429/92 sob o enfoque da forma de
responsabilidade do agente improbo no que ser refere a utilizagao ou nio
de preceitos oriundos do direito penal para a efetiva responsabilizagio, a
forma de investigacio dos atos de improbidade administrativa, e também
o aspecto do cardter disponivel ou nio da agao de improbidade, sendo
que tal pressuposto primdrio de enfrentamento abrird ou nio o caminho
necessdrio para a confirmagao da possibilidade de extensao do instituto da
colaboragio premiada neste ambiente diverso do penal.

No mais, a pesquisa nio tem a pretensio de esgotar tormentosos
temas, mas apenas trazer informagdes que instiguem o debate, notadamente,
sobre a atribui¢io de posi¢oes ancoradas no raciocinio juridico atual.

A metodologia utilizada foi de cardter hipotético-dedutivo, utilizando
a pesquisa bibliografica e da posi¢ao dos Tribunais acerca do assunto como
fonte de observacio.

2. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Hodiernamente a defesa da probidade, em especial na seara publica,
vem ganhando prote¢ao dos ordenamentos. No Brasil, a Constituigao
Federal, trouxe a previsao expressa de protecio dos principios da
administragao publica, bem como, no seu artigo 37, pargrafo 4°, o
sancionamento pela pritica dos atos de improbidade administrativa na
esfera publica. A Carta Politica pretendeu punir severamente o agente
publico que utiliza do cargo ou fun¢oes publicas para enriquecer,
causar prejuizo ao erdrio publico, ou mesmo que viola os principios da
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administragao publica, com desonestidade funcional. O bem juridico
tutelado pela norma constitucional é a probidade administrativa e o
patrimonio material da Administragao Puablica, em segundo plano.

Como ato de improbidade administrativa, no sentido etimolégico,
podemos entender aqueles atrelados a corrupgdo e desonestidade na seara
publica. Regulamentando a Constituicio, foi editada a Lei n. 8.429, de
2 de junho de 1992, que trouxe a tipificagao dos atos improbos em seus
artigos 9°, 10 e 11. Boa parte da doutrina e jurisprudéncia entende que
o ato improbo deve ser aquele correspondente aos tipos legais, praticados
com dolo ou culpa (esta somente no caso do artigo 10), com o plus da
desonestidade ou m4i-fé.

Como bem observa Alexandre de Moraes (2002, p. 261):

[...] a finalidade da lei é responsabilizar e punir o administrador
desonesto. Vale dizer, a Lei de Improbidade Administrativa nao
pune a mera ilegalidade, mas apenas as acdes ou omissoes voltadas
A corrupgio. E importante salientar que o ato de improbidade
deve ser ilicito, ou seja, o enriquecimento do agente ptblico ou
beneficio a terceiro deve decorrer de um ato ou decisio ofensiva ao
Direito; caso contrério, teremos um enriquecimento licito.

H4, portanto, que se fazer uma distingao clara entre a ilegalidade
ou irregularidade e a improbidade administrativa, que a jurisprudéncia
definiu como ilegalidade qualificada, lembrando que o autor deixa em
evidéncia (através de técnica interpretativa) que a ma-fé ou desonestidade
sdo os elementos que qualificam o ato ilegal como improbo.

Sob a ética dos principios previstos na Constituicio Federal,
direcionados & Administra¢do Publica, em conjugagio com a demarcagio
e extensio feitas pela Lei n. 8.429/92, tem-se como ato de improbidade
administrativa aquele tido como ilegal, fundado na mi-fé do agente
publico que, isoladamente ou com a participagio de terceiro, viola o dever
de probidade administrativa, com ou sem proveito econdmico, produzindo
ou nio lesao ao patrimoénio puablico.
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Naio basta, para caracterizacio dos tipos previstos nos artigos 9, 10
e 11, da Lei de Improbidade Administrativa, tao somente que o agente
tenha incorrido nas hipéteses previstas em seus incisos, ou ainda que o
ato seja considerado ilegal /ato sensu. O ato ilegal necessita ser acrescido da
mé-fé para adquirir o status de improbo.

Neste sentido, cita-se o julgado do Tribunal Regional Federal da
12 Regiao (2005) que bem representa a posicao dos demais Tribunais,
inclusive os Superiores:

A mié-fé ¢ premissa do ato ilegal e improbo. A ilegalidade s
adquire status de improbidade administrativa quando a conduta
antijuridica fere os principios constitucionais da Administragao
Pablica pela md-fé do servidor, ou quando hé proveito patrimonial
obtido com a conduta improba.

A tutela da probidade administrativa, para sua aplicagdo, necessita
muito mais do que a mera causalidade civil entre causa e efeito, sendo
imprescindivel também, a comprovagao de elementos valorativos para
que desta forma e atuando com individualidade na anilise da conduta de
um cidadao, possamos ultrapassar principios constitucionais derivados da
dignidade da pessoa humana para impor uma pena (prevista na legislacio
civel, mas pena sim).

Deve ser entendido que o constituinte, determinou a punigio do
ato de improbidade ou ato de corrup¢io na seara publica, nio autorizando
o legislador ordindrio ou a doutrina a entender de maneira diversa, por
isso, nao ¢ crivel aceitar a extensao do desiderato buscado pelo artigo 37,
§ 4°, da Constituicao Federal, colocar a referéncia na lista de referéncias as
meras irregularidades.

Nio se pode confundir a improbidade administrativa com
erros cometidos no exercicio da fungio estatal. A Lei de Improbidade
Administrativa, em uma viso constitucional, foi delineada para corrigir os
graves desvios éticos por parte dos agentes publicos.
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Em outro viés, Osério (2007) diz que os atos de improbidade
administrativa, além de associados a desonestidade no setor publico,
também sao imputdveis as graves ineficiéncias na gestao publica.

Ainda se referindo ao conceito de improbidade, também se faz
necessdrio destacar, que as modalidades previstas na lei exigem a presenca
do dolo, como elemento volitivo a pratica das condutas descritas nos tipos.

O dolo ¢é definido pela doutrina como a agao voluntdria e consciente
em causar determinado resultado, podendo ainda ser classificado como
direto ou eventual. Na primeira modalidade o agente admite o resultado
danoso, enquanto na segunda, muito embora haja a previsao do resultado,
assume o risco de produzi-lo, caso realmente se consume.

O dolo, portanto, é imprescindivel a configuragio do ato de
improbidade administrativa. Mesmo porque, seria inverossimil se imaginar
a existéncia da mé-fé no ato, sem que se tenha a intengio de praticd-lo.

E impossivel se pensar em um agente ptblico desonesto ou corrupto
por culpa, uma vez que o conceito de culpa estd associado ao nao querer,
proveniente de um descuido.

Outro argumento a demonstrar a impossibilidade de acatamento da
figura culposa, se relaciona com o principio da proporcionalidade. Isso
porque a improbidade administrativa tem previsao de severas sangoes,
como a suspensdo dos direitos politicos e perda do cargo publico, que
estdo ligadas a direitos fundamentais. Nesse caminho, viola o principio
da proporcionalidade a aplicacio de sangdes tdo severas, por condutas
ligadas a negligéncia, imprudéncia ou impericia do agente, onde nao
hd intengio na prética do ato. Contudo, tem-se observado em decisoes
proferidas, especialmente pelo Superior Tribunal de Justica, a admissao da
figura culposa, somente no tipo previsto no artigo 10, ou seja, no ato de
improbidade que cause dano ao erdrio.

A corrente que defende a possibilidade da culpa, na figura descrita no
artigo 10, da LIA, utiliza como fundamento a literalidade do dispositivo.

Vé-se em diversos julgados daquela Corte Superior, no entanto,
a exigéncia de demonstragao da culpa grave, no sentido de exigir uma
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intensidade na conduta que vai além do mero descuido. O aresto abaixo

bem representa esse entendimento (BRASIL, 2014):
A improbidade administrativa ¢ ilegalidade tipificada e qualificada
pelo elemento subjetivo da conduta do agente. Por isso mesmo, a
jurisprudéncia do STJ considera indispensdvel para a caracterizacio
deimprobidade, quea conduta do agente seja dolosa, para tipificagio
das condutas descritas nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92, ou pelo
menos eivada de culpa grave, nas do artigo 10.

2.1. NATUREZA DA ACAO

Outro aspecto de relevancia para o tema em discusso, é no sentido
de se definir a natureza da agdo de improbidade administrativa. Muito se
discute na doutrina acerca desse assunto, sendo certo que duas correntes se
sobressairam. A primeira defende que aagio de improbidade administrativa,
espécie autdbnoma de agio que tutela direitos transindividuais, de cardter
eminentemente punitivo, possui natureza civil.

Para esta, a redagio do artigo 37, § 4° da Constituigao Federal de
1988 ¢ suficientemente clara quando emite o comando para legislador
ordindrio para regulamentagio da improbidade, fazendo a ressalva “sem
prejuizo da agio penal cabivel”.

A expressao evidenciaria que a agdo de improbidade nio possui
natureza penal, mas civel. Tal corrente ¢ considerada como majoritdria na
doutrina, ganhando respaldo na jurisprudéncia dos tribunais. Entretanto,
outra corrente vem ganhando destaque no meio juridico, com a defesa de
que a agao de improbidade possui natureza administrativa.

Tal corrente é encabegada pelo ja lembrado jurista Osério (2007, p.
165) que assim define sua posigao:

Sustentamos originalmente a teoria conforme a qual a Lei 8.429/92
tipifica os atos de improbidade através de principios e regras de
Direito Administrativo, j4 desde a Carta Constitucional (art.
37, par. 4°). A partir dessa perspectiva, o ilicito de improbidade
¢ definido pelo Direito Administrativo e as respectivas sangoes
também o sio. Dai porque sustentamos que as sancdes previstas
na Lei 8.429/92 sio sangdes de Direito Administrativo e, portanto,
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de Direito Administrativo Sancionador é que se trata esse
instrumental, conquanto manejado pelo Poder Judicidrio, através

de um incomum processo punitivo.

Para esta, a natureza administrativa do ato de improbidade nio
impediria a aplicagao diretamente pelo Poder Judicidrio, eis que essa
vertente do direito administrativo nao se mistura com o poder disciplinar.
Forma-se, entao, um processo legal punitivo de cunho administrativo.

Em alguns julgados, o Superior Tribunal de Justica manifestou
inclinagdo por esta linha, sendo oportuno citar como paradigma
Recurso Especial n. 885836/MG. Nota-se ainda, que o mesmo tribunal
vem reconhecendo, reiteradamente, a natureza quase penal da agio de
improbidade administrativa.

Independente da corrente adotada, certo é que a improbidade
administrativa integra o sistema punitivo estatal, com aplicagao de sang¢oes
que atingem direitos fundamentais. Sao sangdes de natureza grave, o
que torna inevitdvel, portanto, o resguardo de principios e garantias do
direito punitivo, como a presuncio de inocéncia, devido processo legal,
individualizagao da pena etc.

Se de um lado temos o direito fundamental a boa governanca
publica, que é violada com a improbidade, de outro temos os direitos
fundamentais dos acusados do ato, que ensejam o respeito a garantias
tipicas do processo penal.

3. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E MEIOS DE INVESTIGACAO

Os atos que configuram improbidade administrativa estdo elencados
nos arts. 9°, 10° e 11° da Lei 8.429/92, sendo que naturalmente para a
deflagragio de uma demanda judicial que vise responsabilizar o autor de um
ato improbo, imprescindivel a apuragdo anterior que indique a existéncia
minima de indicios de autoria e materialidade e demais elementos exigiveis
para a provoca¢do do Poder Judicidrio.
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O cumprimento destes elementos minimos exigiveis para o andamento
judicial de uma agao civel com estrutura na legislacio pertinente, pode
se dar por intimeros instrumentos de apuragio preliminar. Podemos citar
como exemplo, os procedimentos administrativos (sindicincias e processos),
comissoes parlamentares de inquérito, tomadas de contas, inquérito civil
publico etc. Por opgao ao tema, e levando-se em conta a idéia de trabalhar o
instituto da colaboragao premiada em ambiente diverso do penal, serd aqui
tratada a espécie de investigagao elencada como Inquérito Civil.

E neste ambiente, que os atos que ensejam, em tese, condutas puniveis
pela Lei 8.429/92 sao investigados e havendo elementos minimos, serdo
alvos de demandas judiciais com sérias repercussoes aqueles cidadaos tidos
como improbos, sendo certo que em havendo empréstimo de informagoes
obtidas através de um negécio juridico de colaboragao premiada entabulado
no Ambito penal, ¢ neste instrumento (quando entabulado no ambiente
ainda investigativo) que ele serd trazido ao ambiente civel e iniciada a
discussdo do seu cabimento ou nao fora da seara penal.

Também serd neste contexto que, em havendo aaceitagao da deflagracio
da realizagao do negdcio juridico denominado colaboragio premiada em
ambiente civel, que serd entabulado os termos de um acordo. Na mesma
linha do Inquérito Policial ou do Procedimento Investigatério Criminal, tal
instrumento de levantamento de dados, provas e informagoes, segue um rito
préprio e muitas das vezes (quando hd uma estrutura minima de inteligéncia
investigativa pelo 6rgao acusador - MP) pelo mesmo fato ilicito (quando
ha repercussao de matéria penal e de matéria prevista na lei 8.429/92) ¢é
instaurado como procedimento em paralelo aos autos de investigacio de
natureza penal. Deste ndo ¢ dependente, mas certamente, sua produg¢io, em
estrutura de divisdo de tarefas com o ambiente penal (com possibilidade do
uso de estratégias investigativas e compartilhamento de provas futuras) tem
trazido experiéncias promissoras ao ambiente de conhecimento.

O objetivo de uma colabora¢io, nio pode deixar de ser
compreendido também como um fomento a traicdo dentro do grupo
criminoso estruturado, lembrando que eventual compartilhamento de
conhecimento obtido através de uma colaboracio premiada realizada em
ambiente penal e ndo aceito na esfera civel, nao deve ser admitido, uma vez
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que o colaborador s6 agiu assim pela troca ofertada, ou seja, nestes casos,
o Estado nio pode agir com torpeza e romper o principio da confianga,
alicerce do negécio juridico nominado colabora¢io premiada (SALGADO,

2016, p. 530-531).

3.1A INTERPRETACAO CORRETIVA COMO ARGUMENTO DE EXTENSAO DO
INSTRUMENTO DA COLABORACAO PREMIADA A TEMAS EXTRA-PENAIS

E fato, que analisando as leis 8.429/92 e 12.850/13, estando ambas
dentro de um microssistema de combate a atos de corrupgao, necessdrio
verificar que, em tese,hd certa antinomia entre as disposi¢coes que permitem
a entabulagio de um acordo com o agente delituoso, tendo o Estado
de abrir mao de certas consequencias aplicdveis aquele que transgride o
ordenamento juridico penal e o pressuposto de indisponibilidade da a¢ao
civil que visa tutelar o patriménio publico. Assim, for¢oso o reconhecimento
de uma, em tese, contrariedade substancial dentro do mesmo sistema legal
que tem como tutela os mesmos valores.

A antinomia estd evidenciada, porém a grande questao que se coloca
¢ como resolvé-la. Acerca deste tema, Bobbio (1995, p. 91-103) nos
ponderou que:

Devido a tendéncia de cada ordenamento juridico se constituir em
sistema, a presenca de antinomias em sentido préprio é um defeito
que o intérprete tende a eliminar. Como antinomia significa o
encontro de duas proposi¢des incompativeis, que nio podem ser
ambas verdadeiras e, com referéncia a um sistema normativo, o
encontro de duas normas que nio podem ser ambas aplicadas, a
eliminagao do inconveniente nio poderd consistir em outra coisa
sendo na elimina¢io de uma das duas normas (no caso de normas
contrdrias, também na eliminacdo das duas). Mas qual das duas
normas deve ser eliminada? Aqui estd o problema mais grave das
antinomias. O que dissemos no item 3 refere-se as regras para
estabelecer quando nos encontramos frente a uma antinomia.
Mas, uma coisa é descobrir a antinomia, outra, resolvé-la...[...]...
As regras fundamentais para a solugio das antinomias sio trés: a)
o critério cronolégico; b) o critério hierdrquico; ¢) o critério da

especialidade.
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Existem determinadas situagdes legais dentro de um sistema juridico,
onde a solugdo de eventual antinomia nao encontrasolugio por referidos
critérios objetivos, sendo que nestes casos a solugio também ¢ ditada com
rigor por referido doutrinador:

Devemos, porém, reconhecer que essas regras deduzidas da forma
da norma nio tem a mesma legitimidade daquelas deduzidas dos
trés critérios examinados no pardgrafo precedente. Isso significa,
em outras palavras, que, no caso de um conflito no qual nio se
possa aplicar nenhum dos trés critérios, a solugio do conflito ¢
confiada 2 liberdade do intéprete; poderfamos quase falar de um
auténtico poder discriciondrio do intérprete, ao qual cabe resolver
o conflito segundo a oportunidade, valendo-se de todas as técnicas
hermenéuticas usadas pelos juristas por uma longa e consolidada
tradi¢do e nao se limitando a aplicar uma s6 regra. Digamos ento
de uma maneira mais geral que, no caso de conflito entre duas
normas, para o qual nio valha nem o critério cronolégico, nem o
hierdrquico, nem o da especialidade, o intérprete, seja ele o juiz ou
o jurista, tem a sua frente trés possibilidades: 1) eliminar uma; 2)
eliminar as duas; 3) conservar as duas.....[...]....A terceira solugio
- conservar as duas normas incompativeis - ¢ talvez aquela 4 qual
o intérprete recorre mais freqiientemente. Mas como ¢ possivel
conservar duas normas incompativeis, se por defini¢ao duas normas
incompativeis nio podem coexistir? E possivel sob uma condigio:
demonstrar que nio sdo incompativeis, que a incompatibilidade
¢ puramente aparente, que a pressuposta incompatibilidade é
puramente aparente, que a pressuposta incompatibilidade deriva
de uma interpretagio ruim, unilateral, incompleta ou errada de
uma das duas normas ou de ambas. Aquilo a que tende o intérprete
comumente nio é mais 4 eliminacio das normas incompativeis, mas
preferentemente, A eliminagio da incompatibilidade. As vezes, para
chegar ao objetivo, introduz alguma leve ou parcial modificacio no
texto; e nesse caso tem-se aquela forma de interpretagio chamada
corretiva. Geralmente, a interpretagdo corretiva é aquela forma de
interpretagio que pretende conciliar duas normas aparentemente
incompativeis para conservd-las ambas no sistema, ou seja, para

evitar o remédio extremo da ab-rogagio.
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Assim, procedendo uma leitura de compreensio de eventual
antinomia especificamente entre o disposto no art. 17, §1° da Lei
8429/92 (obrigatoriedade da agao civil no caso de atos de improbidade
administrativa) e demais pressupostos legais estruturados dentro de
um mesmo microssistema de combate a corrupgao, forgoso reconhecer
que esta obrigatoriedade passou a ser mitigada, sendo que no interesse
ptblico na busca da verdade real e na respectiva apuragio do dano
praticado com a possibilidade de maior recuperagao patrimonial do
erdrio, tal regra pode sucumbir por um acordo de colaboragao premiada,
a depender inclusive do grau de efetividade das informacoes trazidas
pelo colaborador.

Também, nao hd como fugir da compreensio que a proibigao de se
aplicar o instituto premial em ambiente civel (quando o fato criminoso
praticado também tiver repercussio no ambiente da improbidade
administrativa) encontra resisténcia no principio da proporcionalidade,
uma vez que sujeitos que atuam dentro de um procedimento ou processo
com uma conduta colaborativa, devem ser tratados pelo Estado de forma
diferente aquele agente delituoso que mesmo praticando ato lesivo contra
o erdrio, ainda deixa de atuar no sentido de fomentar o Estado lesado, na
obtengao de conhecimento fitico. Nestes casos de colaboragio premiada,
o Estado (ai falando como um todo) deve atuar sob o manto também do
principio da eficiéncia, visando a obtencao de todos os dados possiveis no
sentido de reparagao do mal sofrido.

4. CONCLUSAO

A agao de improbidade administrativa, prevista originalmente no
texto constitucional, foi regulamentada pela Lei n. 8.429/92, que trouxe
a tipifica¢do dos atos improbos em seus artigos 9, 10 e 11. Atrelados ao
tipo legal, para configuracio do ato de improbidade necessdrio se faz a
presencga do dolo, ou culpa (no tipo do artigo 10), atrelados essencialmente
a0 elemento da md-fé ou desonestidade.

Com essa ideia de improbidade, e previsao de sang¢des graves, que
afetam diretamente direitos fundamentais, como a capacidade eleitoral
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ativa e passiva, pode-se dizer que a improbidade administrativa integra o
sistema punitivo do direito brasileiro. Portanto, na interpretagao desta lei,
nao pode haver a amplia¢io dos conceitos ou seu alcance.

Duas sio as correntes de maior relevo na atualidade sobre a natureza
da acio de improbidade, se de natureza civil ou administrativa, sendo que
nesta tltima vertente ela integraria o direito administrativo sancionador.

A guisa dessa discussao, entrementes, é forgoso o reconhecimento
de que a improbidade administrativa integra o sistema punitivo de nosso
ordenamento, o que atrai para a agdo dessa natureza, direitos e garantias
tipicas do processo penal.

O instituto da colaboragio premiada, por sua vez, traz inimeras
especificidades que certamente estdo sendo balizadas pela doutrina e, em
especial, pela Jurisprudéncia. O caminho é para um microssistema de
combate a corrupgdo moderno, negocial, ao ponto de implementacao
inclusive de cdlculos econdmicos na demanda gerada. Algumas indagagoes
merecem ainda respostas, e o Estado brasileiro, jd se encontra maduro para
solucionar todas as dificuldades argumentativas para o estabelecimento de
uma jurisprudéncia, que permita se atuar com seguranga em relagao aos
limites dos acordos de colaborac¢ao que certamente tem proporcionado
um avango muito significativo no combate as organizacoes criminosas
instaladas, por muitas das vezes, em ambiente publico (o que justifica
ainda mais o argumento de que em algumas situagoes, o Poder Judicidrio
deve aceitar condigoes extra-legais em acordos e também sua extensio para
ambiente nao penal, visando assim garantir a paridade de armas entre Estado
Investigacao e criminalidade organizada). O trabalho de formatagio de
uma colaboragio exige muita responsabilidade e estratégia dos aplicadores
do direito brasileiro neste momento, e a afirmagao desta premissa se baseia
no fato de que somente com o uso adequado (SALGADO, 2016) deste
instrumento importantissimo de combate a criminalidade organizada em
especial aquela que lesa o erdrio, é que a mesma se tornard elemento de busca
com imprescindibilidade inquestiondvel, ou seja, depende exclusivamente
da forma de produgao destas chamadas medidas extraordindrias de busca
da verdade para que viremos a pdgina de um microssistema de combate a
corrupgao tradicional.
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Combater o crime organizado em especial quando ha envolvimento
de atos de lesio ao patriménio publico exige coragem, firmeza, mas além
de tudo, compromisso com a busca da verdade real e respeito a axiomas
constitucionais que nio podem ser abandonados, sob o argumento de
eventual incompatibilidade do sistema penal (ambiente de aplicagao do
instituto da colaboragao premiada) com as normativas aplicdveis no tema
de investigagao e apuragio de atos de improbidade administrativa. Tal
alegada antinomia encontra argumentos juridicos de superacio, sendo
que a extensdo do instituto da colaboragiao premiada para o ambiente
do Inquérito Civil e também da A¢io de improbidade possibilita uma
atuagao mais estruturada do Estado no combate a atos de improbidade
administrativa, gerando no colaborador um maior interesse em invertendo
sua posi¢do na organizacio criminosa, passar a fomentar o Estado na busca
de elementos que a investigacao ordindria nao atingia.
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GARANTISMO PENAL INTEGRAL:
O INSTRUMENTO DE PROTECAO
SUFICIENTE E EFICAZ DOS DIREITOS
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INTRODUCAO

Uma das grandes conquistas do Estado Liberal, apés a queda do
absolutismo mondrquico, foi a consolidagao do reconhecimento, por parte
do Estado, de uma gama de direitos aos seus cidadios, conhecidos como
direitos fundamentais. O grande avanco se deu porque, até entao, o Estado
era personificado na pessoa de seu governante, era revestido de poderes
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ilimitados em face de seus cidadaos, inclusive com poder de disposicio
sobre os mais caros bens juridicos de seu povo, a exemplo da vida, da
incolumidade fisica e da liberdade.

A nova ordem juridica surge, entio, a partir da edi¢ao de documentos
legislativos, dotados de eficicia normativa, que estabeleceram limitagoes dos
préprios poderes estatais em prestigio aos direitos de seu povo, mitigando-
se sensivelmente a ingeréncia estatal no Ambito das liberdades individuais.
Consagra-se, nesse diapasio, o novo paradigma liberal da primazia da lei,
trazendo consigo o consectdrio da impessoalidade, emergindo a ideia de
que somente um documento normativo de natureza geral e abstrata seria
capaz de tratar todos de forma semelhante, impedindo-se privilégios e
detrimentos legalmente injustificados.

Neste primeiro momento, todavia, ressalte-se que o Estado Liberal
reconhecia tao somente direitos negativos consistentes em liberdades
individuais, que nao poderiam ser violadas inadvertidamente pelo Poder
Puablico sem motivo legalmente justificado. Vale dizer, o Estado Liberal
impds a si mesmo o dever de nao intervir na esfera de alguns direitos
individuais da pessoa. Afirma-se, pois, que essas liberdades negativas
reconhecidas pelo Estado Liberal, sio direitos de primeira dimensao, a
saber, os civis e politicos, a exemplo da vida, da liberdade ambulatéria e do
patriménio privado.

Nesse contexto, sob o prisma do Direito Penal, assume o principio
da proporcionalidade o importante papel de mecanismo proibitivo da
hipertrofia punitiva, assegurando-se aos infratores da norma a imposicio
de san¢oes razodveis e consonantes a reprovabilidade da conduta praticada,
consagrando a nogao de garantismo negativo.

Com o passar das décadas, o liberalismo revelou a ocorréncia de
distorgoes sociais, constatando-se que muitas pessoas, mesmo tendo sido
tratadas rigorosamente de forma igualitdria pelo Estado — sob o prisma
formal —, permaneciam desequiparadas quanto aos direitos em relacio a
outra parcela da popula¢ao. Tornou-se, pois, necessdria a atuagao proativa
do Estado em favor de parcela de seu povo para corrigir as assimetrias, com
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o nitido propésito de promover o viés substancial da igualdade enquanto
axioma social.

Surgem, entdo, os direitos fundamentais de segunda dimensao,
de natureza prestacionais, quais sejam, 0s direitos sociais, econémicos e
culturais, que demandam do Estado nao somente seu reconhecimento
normativo e aplicabilidade imediata, mas a sua efetiva materializacio
em prestagoes positivas de natureza obrigacional, plenamente exigiveis e
justicdveis em caso de descumprimento.

De efeito, o reconhecimento constitucional do direito social a
seguranca impde aos entes federativos a intransigente salvaguarda de seus
cidadaos em face de ataques intolerdveis praticados por agentes publicos
e também por particulares, exigindo nio apenas a repressao suficiente
por fatos pretéritos, mas, em especial, a implementagdo de mecanismos
proativos de profilaxia para assegurar a seguranga da sociedade enquanto
direito fundamental.

Emerge-se, assim, sob este prisma, um novel viés do principio da
proporcionalidade, agora com natureza prestacional, assegurando aos
cidadios a promogao e a concretizagao em favor da coletividade o direito
social & seguranga, com mecanismos suficientemente eficazes e rigidos para
a efetiva protecao da prerrogativa a baila.

Somente a partir de entdo, o conceito de garantismo penal assume
o cardter de garantismo integral, na exata medida em que exige do Poder
Pablico que nio se exceda no regular exercicio do jus puniendi (viés
negativo) e que, especialmente, proteja suficientemente seus cidadaos
(viés positivo) em face do préprio ente estatal e, também, de eventuais
insurgéncias intolerdveis por parte de terceiros particulares.

Portanto, percebe-se que um dos grandes desafios do direito penal
contemporaneo, indiscutivelmente, tangencia a assimilagio de um
garantismo penal integral e consentineo com o Estado Democritico de
Direito, apto a assegurar a protecao eficaz, por parte do Estado em relagao
a seus cidadios, tanto direitos fundamentais de natureza individual quanto
os de natureza coletiva.
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Este é o enfoque do presente trabalho, que, em relagio ao
procedimento metodolégico, lastreia-se, fundamentalmente, em pesquisa
bibliogrifica. O desenvolvimento do método de abordagem terd viés
dialético e sistémico, optando-se pelo método dedutivo.

1. O DIREITO PENAL COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS INDIVIDUAIS E COLETIVOS

O direito penal, sob o prisma sociolégico, é um dos instrumentos
de que o Estado langa mio para a realizacio do controle social de
comportamentos desviados, com o propésito de assegurar a disciplina
social e a convivéncia harmoniosa em comunidade.

O crime, depois de ter sido assimilado alhures como um pecado
contra a divindade e, com a separacio entre a Igreja e o Estado, como um
ato contra a nagio, passou, a partir do Século XVIII, com Feuerbach, a
ser compreendido como um ato que lesa direitos subjetivos dos membros
da sociedade (SILVEIRA, 2003, p.38). Posteriormente, jé no Século
XIX, Birnbaum supera a ideia viola¢ao a direitos subjetivos, passando a
compreender o crime como a ofensa aos valores mais relevantes de uma
sociedade, que poderiam ser chamados de bens juridicos (GOMES, 2002,
p. 74).

Desde entdo, até os dias atuais, infere-se que “a tarefa imediata
do Direito Penal ¢ de natureza eminentemente juridica e, como tal,
primordialmente destinada a protegio dos bens juridicos” (MIRABETE,
2000, p. 23). Compreenda-se por bens juridicos os valores ou interesses
relevantes imprescindiveis  coexisténcia e ao desenvolvimento do homem
em sociedade e, justamente por isso, merecedores de tutela penal.

Uma vez consolidada a fungao do direito penal de proteger bens
juridicos, passa-se a perquirir qual o critério a ser adotado pelo Estado
na selecio das condutas humanas deletérias que seriam consideradas
criminosas, as quais se imporiam sang¢des penais que implicarao restrigoes
a direitos de seus cidadaos, a exemplo de seu patriménio e, em tltima
instAncia, A liberdade de locomogdo. Nesse diapasio, é pacifico que o
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critério do legislador para a sele¢io dos bens juridicos a serem protegidos
pela lei penal deve ter como filtro os valores juridicos fundamentais
consagrados pela Constituigao. Por isso, “[...] a tarefa do legislador [...]
nao seria outra senio a de incorporar ao ordenamento juridico-penal os
valores mais importantes plasmados de modo vinculante na Constitui¢ao”

(BIANCHINIL; MOLINA; GOMES, 2009, p. 263).

Tem-se, portanto, que somente hd interven¢ao penal legitima
e consentdnea com os ditames do Estado Democrdtico de Direito na
incriminagdo de uma conduta humana que cause relevante, efetiva e
intolerdvel lesao ou perigo concreto de violagdo a um bem juridico alheio
dotado de elevada importancia social, prestigiando-se os principios da
ofensividade e da alteridade.

Nio basta, contudo, conferir uma prote¢do penal meramente
tedrica a certos entes eleitos pelo legislador como suscetiveis de protegao:
é necessdrio que o Estado confira uma protecio efetiva e suficiente aqueles
bem juridicos constitucionalmente consagrados contra ataques e ameagas
de terceiros. Assim, consolida-se o conceito de garantismo positivo,
exigindo-se que o Poder Publico confira protecao penal suficiente e eficaz
aos direitos fundamentais tutelados pela norma penal, consolidando-se
o conceito de proibi¢do da prote¢ao insuficiente, idealizado por Claus
Canaris.

Tradicionalmente, entretanto, o conceito de bem juridico sempre
teve relagio com a pessoa humana individualmente considerada, motivo
pelo qual a tipificagao das infragées penais sempre se deu em razao da
efetiva lesao (crimes de dano) ou da mera exposigao concreta a perigo
(crimes de perigo concreto) dos referidos valores protegidos pela norma
penal. Exemplificativamente, dentre outros, temos como bens juridicos
tradicionalmente reconhecidos a vida, a incolumidade fisica, a tranquilidade
domiciliar, o patrimonio, a dignidade sexual.

Ocorre que as transformagoes sociais e tecnoldgicas dos dltimos
tempos que nos contextualizam em uma sociedade de risco, conforme
preceitua Ulrich Beck, tém influenciado o direito penal, fazendo surgir a
necessidade de expandir o direito penal para assegurar uma resposta estatal
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atualizada e eficiente frente as novas condutas perniciosas ao corpo social
decorrentes dessas inovagoes (AZEVEDO, 2012, p. 71). Surge, assim, a
ideia de protegao de bens juridicos supraindividuais, rompendo com o
paradigma secular de tutela penal circunscrita a valores individuais, ante a
necessidade de criar tipos penais que assegurem o controle social de novos
bens juridicos de cardter coletivo.

Cuida-se do que se convencionou denominar na doutrina de
espiritualizagao (desmaterializa¢io, dinamizacio ou liquefacio) dos bens
juridicos, na exata medida em que o direito penal passa a proteger valores
individuais nao vinculados a pessoas determinadas, mas pertencentes
a coletividade, a exemplo do meio ambiente ¢ da ordem econémica

(AZEVEDO, 2012, p. 72).

H4, portanto, uma significativa mudanga na compreensio de
conceito de bem juridico, porque o direito penal passa a se distanciar da
objetividade natural e do eixo individual, para dar enfoque na protecio
de bens juridicos universais ou coletivos, de cardter mais vago e abstrato

(MACHADO, 2005, p. 107).

Como decorréncia inevitdvel da espiritualizagao de bens juridicos,
surge a necessidade da criagao de crimes de perigo abstrato, exigindo-se
uma releitura do principio da ofensividade ou da lesividade, consentinea
com a sociedade de risco hodierna, que exige a protegio de bens juridicos
metaindividuais para assegurar a coexisténcia social harménica.

Se, por um lado, o direito penal é um importante instrumento de
protecio dos direitos fundamentais individuais e coletivos mais relevantes
de uma sociedade, por outro, também se presta a limitacao do poder de

¢
punir do Estado, notadamente porque impée ao Estado a observancia
de carissimos parimetros legais, como a legalidade, a taxatividade, a
anterioridade, a necessidade e a proporcionalidade.

De qualquer forma, percebe-se, claramente, que, através dos
séculos, o direito penal pode ser visto como instrumento de protecao dos
direitos fundamentais mais caros a sociedade, funcionando o principio da
proporcionalidade como importante vetor norteador do direito de punir
do Estado.

130 |



Novos Direitos na Contemporaneidade, vol. I

2. DA PROIBICAO DA HIPERTROFIA PUNITIVA A VEDACAO DA PROTECAO
INSUFICIENTE DOS BENS JURIDICOS

O direito de punir do Estado, notadamente sob a égide do Estado
Liberal de Direito, estava limitado pelo principio da proporcionalidade,
exigindo que as penas infligidas fossem razodveis e consonantes com a
reprovabilidade do fato criminoso praticado, repudiando-se a ideia de
hipertrofia punitiva.

A concepg¢ao de principio da proporcionalidade, todavia, naquele
contexto histdrico, estava circunscrita 2 ideia negativa de protecao dos
direitos do cidadao contra excessos inadvertidos por parte do Poder
Pablico, sedimentada a partir do Estado Liberal de Direito, periodo em
que apenas se reconheciam as chamadas liberdades negativas na esfera dos
direitos fundamentais.

Cuida-se do mais conhecido coroldrio da proporcionalidade: a
proibi¢ao do excesso ou vedacio da hipertrofia punitiva. Sobre o tema,
assim ¢ a exegese de Sarlet (2008, p. 155):

[...] para a efetiva¢io de seu dever de protecio, o Estado — por
meio de um dos seus 6rgios ou agentes — pode acabar por afetar
de modo desproporcional um direito fundamental (inclusive
o direito de quem esteja sendo acusado da violagio de direitos
fundamentais de terceiros). Esta hipdtese corresponde as aplicagoes
correntes do principio da proporcionalidade como critério de
controle de constitucionalidade das medidas restritivas de direitos
fundamentais que, nesta perspectiva, atuam como direitos de
defesa, no sentido de proibi¢des de interven¢do (portanto, de
direitos subjetivos em sentido negativo, se assim preferirmos). O
principio da proporcionalidade atua, neste plano (o da proibicio de
excesso), como um dos principais limites as limitagoes dos direitos
fundamentais, o que também j4 é de todos conhecido e dispensa,

por ora, maior elucidagio.

Evidentemente, a preocupagao do Estado Liberal de Direito com a
protegdo tao somente com a hipertrofia punitiva ¢ plenamente justificada
pelo momento histérico em que se situa, com uma preocupagio circunscrita
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aos direitos fundamentais de primeira dimensio, a exemplo da liberdade
ambulatéria.

Com a égide do Estado Democritico de Direito, todavia, a evolugao
da teoria dos direitos fundamentais passou a reconhecer direitos sociais,
econdmicos, culturais e ambientais, impondo ao Estado o dever de
materializar estes direitos aos seus cidadaos através de obrigagdes positivas,
exigiveis e justigdveis.

Surge, a partir de entdo, uma nova face positiva do principio da
proporcionalidade — consonante com o Estado Democridtico de Direito —,
a saber, o dever de protegdo suficiente do Estado em relagao aos direitos
fundamentais de seus cidaddos. Assim, o principio da proporcionalidade
passa a agregar em sua estrutura normativa nao apenas a concep¢ao negativa
de proibicao do excesso, mas, igualmente, um viés positivo da proibigao da
protegio insuficiente.

Parafraseando Streck (2004):

H4 que se ter claro, portanto, que a estrutura do principio
da proporcionalidade nio aponta apenas a perspectiva de um
garantismo negativo (prote¢io contra os excessos do Estado), e,
sim, também para uma espécie de garantismo positivo, momento
em que a preocupagio do sistema juridico serd com o fato de
o Estado nao proteger suficientemente determinado direito
fundamental, caso em que estar-se-d em face do que, a partir da
doutrina alemi, passou-se a denominar de “proibigao de protegao
deficiente” (Untermassverbot).

Nada obstante, conforme Sarlet (2005, p.180):

A nocio de proporcionalidade nio se esgota na categoria da
proibicio de excesso, j4 que abrange, [...], um dever de protegao
por parte do Estado, inclusive quanto a agressoes contra direitos
fundamentais provenientes de terceiros, de tal sorte que se estd diante
de dimensées que reclamam maior densificagao, notadamente no
que diz com os desdobramentos da assim chamada proibicao de
insuficiéncia no campo juridico-penal e, por conseguinte, na esfera
da politica criminal, onde encontramos um elenco significativo de

exemplos a serem explorados.
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Aideiade proibigao daprotecaoinsuficienteaosdireitos fundamentais,
aglutinada a vedagao da hipertrofia punitiva, portanto, resulta na edificagio
teérica denominada garantismo penal integral, uma releitura da teoria
do garantismo penal edificada pelo italiano Luigi Ferrajoli, a respeito da
qual o capitulo seguinte pretende minudenciar, dimensionando-o como
instrumento de protecio eficaz dos direitos fundamentais.

3. O GARANTISMO PENAL INTEGRAL COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO
EFICAZ DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS INVIDUAIS E COLETIVOS.

A teoria do garantismo penal foi elaborada na década de 1980 pelo
italiano Luigi Ferrajoli, surgindo como politica criminal que pretende
estabelecer meio termo entre o direito penal maximo e o abolicionismo
penal. Conceitua-se, com efeito, tradicionalmente o garantismo penal
como o modelo de politica criminal que busca diminuir no minimo o
poder punitivo do Estado e aumentar ao maximo as liberdades individuais

do cidadio.

Extrai-se, contudo, desse conceito tradicional um modelo de
garantismo penal 4 brasileira, com uma acep¢do unitdria e exclusivamente
negativa, consentinea apenas as necessidades do Estado Liberal de Direito
na protegao das liberdades individuais, o que se revela plenamente
compreensivel, diante do contexto histérico brasileiro imediatamente
posterior a um longo periodo autoritirio de governos que suprimiram
inimeros direitos fundamentais de primeira dimensao, especialmente o
direito geral a liberdade, especificamente de manifestacdo, de expressao, de
pensamento e de locomogao.

Entretanto, com efeito, em que pese seja louvdvel a intransigente
defesa dos direitos fundamentais individuais — inclusive dos investigados
e acusados em geral —, é necessdrio observar que, a luz de uma concepgao
sistémica e integral da Constitui¢ao da Republica, consentdnea com um
Estado Democritico de Direito, a ordem juridico-constitucional pdtria
prevé outros direitos e deveres constitucionais igualmente merecedores de
igual preocupagio, a exemplo dos direitos coletivos e sociais.
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Assim, A visao parcial e obnubilada apresentada por boa parte

dos autores brasileiros sobre o garantismo penal, tem-se denominado

garantismo hiperbélico monocular, expressiao cunhada por Fischer (2009),

segundo o qual:

Em muitas situagées, ainda, hd distor¢ao dos reais pilares fundantes
da doutrina de Luigi Ferrajoli (qui¢d pela compreensio nio integral
dos seus postulados). Dai que falamos que se tem difundido
um garantismo penal unicamente monocular e hiperbélico,
evidenciando-se de forma isolada a necessidade de protecio apenas

dos direitos dos cidaddos que se veem processados ou condenados.

Nesse diapasio, sugere-se a essa visio parcial do garantismo a

nomenclatura de garantismo claudicante, em referéncia ao imperador

romano Cldudio, que padecia de coxeadura.

A ideia, portanto, de garantismo integral reclama a aglutinacio

de uma face positiva, consistente no dever prestacional do Estado de

salvaguardar os mais caros bens juridicos fundamentais de seus cidadaos

em face de ataques intolerdveis e ilicitos praticados por terceiros.

Sobre o garantismo positivo, eis a exegese de Streck (2005):

E por isto que nio se pode mais falar tio-somente de uma fungio
de protecio negativa do Estado (garantismo negativo). Parece
evidente que nio, ¢ o socorro vem de Baratta, que chama a atengio
para a relevante circunstdncia de que esse novo modelo de Estado
deverd dar a resposta para as necessidades de seguranca de todos os
direitos, também dos prestacionais por parte do Estado (direitos
econdmicos, sociais e culturais) e ndo somente daquela parte de
direitos denominados de prestagio de protegio, em particular
contra agressoes provenientes de comportamentos delitivos de

determinadas pessoas.

Consequentemente, a visao igualmente monocular do principio

da proporcionalidade lastreado tio somente na proibi¢iao da hipertrofia

punitiva exige uma releitura 4 luz do garantismo integral, notadamente

em seu novel viés positivo. Validamente, se, por um lado, o Estado deve
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prever mecanismos de coibi¢ao dos seus préprios excessos no exercicio do
direito de punir, por outro, é credor de um dever prestacional de proteger
suficientemente a sociedade com a tutela intransigente de seus mais
importantes bens juridicos.

Surge, entdo, o duplo viés do principio da proporcionalidade,
consonante com o garantismo penal integral e com o Estado Democrético
de Direito, com o seu novo coroldrio: a vedagio da protegao insuficiente,
bem exposta por Streck (2005):

Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma
dupla face: de protecio positiva e de protegio de omissoes estatais.
Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do
Estado, caso em que determinado ato é desarrazoado, resultando
desproporcional o resultado do sopesamento (Abwigung) entre fins
e meios; de outro, a inconstitucionalidade pode advir de protegao
insuficiente de um direito fundamental-social, como ocorre
quando o Estado abre mao do uso de determinadas san¢oes penais
ou administrativas para proteger determinados bens juridicos.
Este duplo viés do principio da proporcionalidade decorre da
necessdria vinculacio de todos os atos estatais 3 materialidade da

Constitui¢do, e que tem como conseqiiéncia a sensivel diminuigao

da discricionariedade (liberdade de conformagio) do legislador.

Longe de se tratar de discussao meramente tedrica, a existéncia do
principio da vedagio da protecio insuficiente vem, timidamente, sendo
reconhecida na jurisprudéncia, a exemplo da transcri¢ao parcial da ementa
aseguir, de lavra do Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal:

A Constituigao de 1988 contém significativo elenco de normas que,
em principio, ndo outorgam direitos, mas que, antes, determinam
a criminalizacdo de condutas (CF art. 50, XLI, XLII, XLIII, XLIV;
art. 7°, X; art. 227, § 4°). Em todas essas é possivel identificar
um mandato de criminalizagio expresso, tendo em vista os bens
e valores envolvidos. Os direitos fundamentais nido podem ser
considerados apenas proibicoes de intervengao (Eingriffsverbote),
expressando também um postulado de protecio (Schutzgebote).
Pode-se dizer que os direitos fundamentais expressam nio apenas
uma proibicio do excesso (ubermassverbote), como também
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podem ser traduzidos como proibi¢des de protecio insuficiente
ou imperativos de tutela (untermasverbotte). Os mandados
constitucionais de criminaliza¢do, portanto, impéem ao legislador,
para seu devido cumprimento, o dever de observancia do principio

da proporcionalidade como proibigao de excesso e como proibigao
de protegao deficiente. (BRASIL 2016).

E necessdrio, contudo, deixar claro que a aglutina¢do de um viés
positivo ao garantismo penal nao pretende, em hipdtese nenhuma,
relativizar ou suprimir os direitos fundamentais dos investigados e acusados
em geral — o que jamais se toleraria em um sistema penal garantista —,
mas, tao somente, consolidar um direito penal do equilibrio, preocupado,
na mesmissima medida, tanto com os direitos individuais dos increpados,
quanto os direitos fundamentais coletivos inerentes a sociedade, como
o direito a seguranca e os bens juridicos de natureza difusa, igualmente

protegidos pela norma penal.

Apenas a titulo de exemplo, convém rememorar a exegese do
préprio Luigi Ferrajoli, quando questionado, em terras brasileiras, em uma
palestra proferida no Ministério da Justiga, em Brasilia, em 16 de outubro
de 2013, sobre a compatibilizagio entre sua teoria do garantismo penal
com a necessidade de punicio dos agentes ptblicos pelos crimes praticados
durante o regime militar, respondendo o professor italiano que ébices de
natureza temporal, como a prescri¢io, nao poderiam ser opostos diante da
obrigacio positiva do Estado de agir no sentido de punir eficazmente os
autores destes delitos.

Naio se trata, portanto, a teoria do garantismo penal, a toda evidéncia,
de instrumento de impunidade dirigido ao afastamento, a qualquer custo,
do direito de punir estatal.

Conclui-se, pois, que o garantismo penal integral, longe de visar a
punigao a qualquer custo, sustenta, ao revés, a necessidade de intransigente
respeito as garantias individuais do acusado, sem descurar dos demais
direitos fundamentais de natureza coletiva, igualmente caros & ordem
juridico-constitucional pdtria e dignos de semelhante prote¢io juridica
pelo sistema de justi¢a criminal, sendo um verdadeiro instrumento do
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direito penal do equilibrio, consonante com os ditames de um Estado
Democritico de Direito.

CoNCLUSAO

O longo periodo autoritdrio vivenciado no século passado durante
trés décadas no Brasil, marcado por sucessivas supressoes de direitos
fundamentais de seus cidadaos, explica a justificivel preocupagao do poder
constituinte origindrio em sobrelevar os direitos fundamentais na nova
ordem juridico-constitucional erigida pela Constitui¢do da Republica de
1988, sedimentando uma importante doutrina de garantias individuais
asseguradas pelo Estado aos seus cidadaos, notadamente no 4mbito do
direito penal e do processo penal.

O marco histérico fundamental da consolidacio dessa doutrina de
garantias se deu com a obra “Direito e Razao”, de Luigi Ferrajoli, que teve
por propésito estabelecer as premissas basilares de protegao dos direitos
fundamentais individuais (denominados de primeira dimensao), auferindo
grande notoriedade em terras brasileiras, justamente pelo contexto histérico
posterior ao periodo autocrdtico aqui vivenciado, estabelecendo a ideia de
um garantismo penal negativo.

Todavia, avaliando com acuidade nossa ordem juridico-
constitucional, percebe-se a necessidade de salvaguarda nao apenas dos
direitos fundamentais individuais, que impoem ao Estado apenas obrigagoes
negativas de abstengao na esfera de direitos de seus cidadaos, tratando-se de
visao parcial, obnubilada e monocular da doutrina garantista, compativel
apenas com a prote¢do de direitos de primeira dimensao reconhecidos pelo
vetusto Estado Liberal de Direito.

E necessaria, com efeito, uma compreensao integral e sistémica dos
comandos da Constitui¢do da Republica, com a consequente e intransigente
protegdo dos direitos fundamentais de natureza individual, repudiando,
com todas as forgas, a hipertrofia punitiva, sem prejuizo da imprescindivel
tutela dos direitos fundamentais de natureza social e coletiva, abrangendo
a necessidade de protegao suficiente, por parte do Estado, aos direitos de
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segunda e de terceira dimensdo de cidadaos, agregando a teoria garantista
um viés positivo e consonante com os ditames de um Estado Democrético
de Direito.

A consolidacio da teoria do garantismo penal integral, portanto,
emergecomo o grandeenovodesafio dodireito penal nacontemporaneidade,
na exata medida em que deve impedir a inadvertida hipertrofia do poder
punitivo estatal em face dos investigados e acusados no 4mbito criminal,
assegurando, por conseguinte, a intransigente tutela de seus direitos de
primeira dimensio, sem descurar da indiscutivel necessidade de suficiente
protegio aos direitos fundamentais e bens juridicos mais relevantes a
sociedade, protegendo, igualmente, direitos de segunda e de terceira
dimensao, consagrando, assim, a novel concepg¢ao de um verdadeiro direito
penal do equilibrio que assegura, na mesma medida, a prote¢ao integral
coletiva sociedade e individual de seus cidadaos.
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1. INTRODUCAO

Sob o impulso dos efeitos “dromolégicos”, vem sendo editados
atos administrativos e leis no campo do direito penal e processual penal,
ao arrepio de paradigmas constitucionais. Na pratica, gera a violagio de
direitos e garantias fundamentais de investigados, na fase preliminar da
persecugio criminal.
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Nesse contexto, as estratégias cedem espaco para a “dromologia”.
O espago fisico democrdtico ¢ substituido pela “ditadura da velocidade”,
com a “desterritorializagao” do controle da criminalidade, que passa a ser
ocupado pelo “dominio do tempo”.

A permissao legal da lavratura de termo circunstanciado, no Estado
de Minas Gerais, por policiais militares revela que os efeitos “dromoldgicos”
atingiram politicas adotadas pelo Estado Mineiro, seduzido pelo mito de
que a altera¢io de procedimentos investigatérios, tornando-os mais céleres
a qualquer custo, resulta em eficiéncia.

Tratar da interferéncia da velocidade no direito criminal mostra-se
relevante no cendrio contemporaneo globalizado e tecnolégico. A releitura
do direito penal e do processo penal sob a 6tica do progresso “dromolégico”,
em que a sociedade busca e produz cada vez mais aceleragao, exige reflexoes
e respostas produtoras de invalidagoes de normas que nao se conformam
com a matriz constitucional.

O método de abordagem consubstancia-se no hipotético-dedutivo.
Demonstra-se o grave problema da irradiacio dos efeitos “dromoldgicos”
sobre os Poderes Legislativo e Executivo do citado Estado, que deu ensejo
a autorizagao da lavratura de termo circunstanciado pela integralidade dos
policiais militares, contrastando com o sistema de garantias plasmado em
Nosso texto maior.

Apés a comprovagio do problema, a hipdtese apresentada é a de
que a Lei Estadual Mineira viola direitos fundamentais preconizados
na Constitui¢ao, além de deformar e banalizar a figura da autoridade
policial, de modo a ser encarada como inconstitucional por nio estar em
conformidade com os direitos e garantias fundamentais dos investigados
e com as delimitagoes das funcoes dos 6rgaos de seguranca forjadas
constitucionalmente.

Objetiva-se, pois, trazer a tona a nocividade dos efeitos
“dromolégicos”, incidentes sobre os direitos fundamentais dos investigados
por infragdes de menor potencial ofensivo, formalmente manifestado por

meio da Lei n.© 22.257, de 27 de julho de 2016.
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Inicialmente, busca-se analisar os efeitos “dromoldgicos”
materializados por meio de Lei;na sequéncia, sao tragadas consideragdes
sobre o termo circunstanciado e a expansio das fung¢ées da policia militar
como resultado dos efeitos “dromoldgicos™;o conceito de autoridade
policial como obstdculo aos efeitos “dromolégicos” também serd tratado;
e por fim, defende-se a inconstitucionalidade da Lei Mineira, permissiva
da lavratura do termo circunstanciado pela policia militar por violagao de
direitos fundamentais dos investigados.

Identifica-se vérios pontos de choque da Lei Mineira com normas
constitucionais, sobretudo, as que versam sobre a dignidade, a liberdade,
ao devido procedimento legal e ao principio do delegado de policia natural.

Em suma, procura-se demonstrar que as politicas criminais adotadas
pelo Estado de Minas Gerais representam sintomas “dromolégicos”
transformados em Lei aceleradora do procedimento investigatério de
infragoes penais de menor potencial, cujo conteido normativo, além de
afrontar conceitos sedimentados por leis federais e ditames constitucionais,
nao consolidam categoriais de efetividade investigatéria.

2. EFeITOS “DROMOLOGICOS”

Cunhada por Paul Virilio, “dromologia”, etimologicamente oriunda
da palavra grega “dromos” (corrida/velocidade), consiste no estudo da
velocidade e da légica da corrida no contexto de uma sociedade acelerada
e pés-moderna.

Para a “dromologia”, a velocidade é considerada como fator principal
resultante da revolugao politica e tecnoldgica, possibilitando rdpido
processo de produgio ao mesmo tempo em que ocasiona a destruigio
desses processos em propor¢oes iguais ou até em niveis mais elevados

(VIRILIO, 1996, p.10).

Na era digital e tecnolégica, como cedico, a velocidade é apresentada
como obrigagao coletiva, ou seja, a rapidez ¢ exigéncia da civilizagao
contemporanea imposta a todas as pessoas. O “Estado de Emergéncia” é a

| 143



Laércio Fidelis Dias, Ricardo Pinha Alonso e Ricardo Bispo Razaboni Junior (Org.)

realidade contemplada no horizonte, introduzindo mudangas ao sabor das
exigéncias do ritmo do progresso “dromolégico”.

O estreitamento das distincias transformou-se numa realidade
estratégica com consequéncias econdmicas e politicas incalculdveis,
equivalendo a negacio do espaco. “O valor estratégico do nao-lugar da
velocidade suplantou definitivamente o do lugar [...]” (VIRILIO, 1996,
p-123). A contragao do mundo fez com que todos virassem reféns de um
universo topoldgico artificial. A tecnologia dos ambientes, a aceleracio
das relacoes e a capacidade de interconexao mundial poderdo provocar a
interface da terra (VIRILIO, 1996, p.125). Quanto maior a velocidade,
maior serd a eficiéncia. Esta é a equacio proposta pelos interesses de uma
sociedade “dromoldgica”, dominada pelo medo e inseguranga, que faz o
papel de criadora e criatura do “Estado de Emergéncia”’, em que “a perda
do espaco material implica governar apenas o tempo” (VIRILIO, 1996,
p-129). Nessa trilha, o Estado adotou o “Ministério do Tempo” como
reitor de suas decisoes politicas, sociais e juridicas, em que cada velocidade
funcionaria com um departamento do tempo (VIRILIO, 1996, p.129). Em
sendo o fendmeno criminal um problema social, o Estado, contaminado
pelos efeitos “dromoldgicos”, vale-se de procedimentos inconstitucionais
com o objetivo de reprimir a criminalidade.

No plano abstrato, O Estado-Legislador, como no Estado de Minas
Gerais, produz normas juridicas movido pela busca da velocidade e
eficiéncia na fase preliminar da persecu¢io criminal, balizado em critério
utilitarista de perseguir a celeridade como fim, nao se importando em
respeitar ditames constitucionais no percurso.

J& na prdtica, o Estado-Investigador age de modo ilegitimo,
consagrando uma concorréncia eliminatéria e a usurpagao de funcoes de
6rgaos de segurancga publica, a violar direitos e garantias fundamentais de
investigados.

Ao permitir, por meio de Lei, que policiais militares lavrem termo
circunstanciado, o Estado cria uma conjuntura inconstitucional no plano
abstrato, além de potencializar, no plano concreto, a violagao de direitos
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e garantias fundamentais do cidadao-investigado pela prética de infracio
penal de menor potencial ofensivo.

3. TERMO CIRCUNSTANCIADO DE OCORRENCIA

Instituida por forga do art. 98, inciso I, da Constituigao Federal, a Lei
9.099/95 introduz um conjunto de normas voltadas para a simplificacio
e concilia¢do da persecugdo criminal, possibilitando a lavratura de termo
circunstanciado de ocorréncia e a tramitagdo de um processo sintético
e célere, a resultar numa simplificada investigagao criminal e imediata
prestagio jurisdicional. Esta legislagio consagrou a justica criminal

consensual (BRASIL, 1995).

Estimulada pela Lei 9.099/95, a celeridade merece ser tratada com
mais aten¢ao, eis que traduz o fundamento principal paraa adogao de meios
imediatistas na lavratura no termo circunstanciado (BRASIL, 1995). Em
busca de maior rapidez, permitiu-se que a investigagao policial de crimes
de menor potencial ofensivo fosse presidida por qualquer policial militar,
ultrapassando os limites da simplicidade e da informalidade, entrando em
rota de colisdo com as normas constitucionais.

Embora seja um procedimento informal, o termo circunstanciado
nao deve ser confundido com mero boletim de ocorréncia. Noutras
palavras, de maneira alguma se pode pensar em desnaturar o seu cardter
investigativo criminal. Sua falta de complexidade nao traduz singela
atividade mecanica, visto que intimeras questdes juridicas sdo examinadas,
exigindo conhecimento técnico-juridico para a tomada de multiplas
decisoes.

Ademais, independentemente da gravidade da infragio penal que
serd apurada, mesmo nao gerando prisao em flagrante, caso o investigado
assine termo de comparecimento ao Juizado Especial Criminal, sua
lavratura alcanga a dignidade humana, eis que ocorre a restrigao (ainda que
momentinea) da liberdade de locomogao, podendo ofender a integridade
fisica e psiquica do investigado.
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Por isso, todo investigado por crime de menor potencial tem o
direito de exigir do Estado o respeito aos valores inerentes a condigao de
ser humano, de modo a nao ser tratado como objeto em procedimento
investigatério deturpado pelos efeitos “dromolégicos”, devendo o Estado-
Investigador assegurar as garantias de qualquer cidadao ser investigado por
um delegado de policia, com atribuigao constitucional para tanto.

4. AMPLIACAO DAS FUNCOES DA POLICIA MILITAR COMO RESULTADO DOS
EFEITOS “DROMOLOGICOS”.

A alucinagio “dromolégica” modula a percep¢io de governados,
governantes, instincia mididtica e autoridades. Os efeitos “dromoldgicos”
chegaram ao ponto de se materializarem em leis, chancelando a usurpacio
de fungdes da policia judicidria dentro do contexto de um Estado
Constitucional e Democritico de Direito.

No Estado de Minas Gerais, sob a influéncia da “dromologia”,
recentemente foi promulgada a Lei n.° 22.257 de 27 de julho de 2016,
com a finalidade de alterar a estrutura do Poder Executivo. No capitulo
VI, o art.191 da famigerada lei ampliou as fun¢oes da policia militar,
autorizando qualquer policial militar a lavrar termo circunstanciado

(BRASIL, 2016).

Malgrado tenha sido vetado pelo Governador, o veto ao aludido
artigo foi rechacado pela Assembléia Legislativa. A fagulha de racionalidade
do Poder Executivo foi rapidamente apagada pelo sopro “dromocritico”

do Poder Legislativo.

Cabe lembrar que o dispositivo da citada lei foi questionado perante
o Supremo Tribunal Federal pela Associagio dos Delegados de Policia
do Brasil. A questao ¢é objeto da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n.

5637, ainda pendente de julgamento (MINAS GERAIS, 2016).

Ressalta-se, outrossim, que o Tribunal de Justica de Minas Gerais
chancelou o art.191 da Lei Estadual n.°c 22.257/2016, emitindo Aviso
Conjunto n. 02/PR/2017.
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Em outros Estados da Federagio, asituacio nao é diferentea do Estado
de Minas Gerais. Os resultados dos efeitos “dromolégicos” sobreditos sao
aceitos pelo Executivo, Judicidrio e o Ministério Pablico, por meio de atos
administrativos, decisoes judiciais, provimentos e conclusoes sedimentadas
em encontros/congressos das referidas carreiras.

Insta destacar que tramita no Senado Federal o Projeto de Lei (PLS
439/2016), que pretende modificar dispositivo da Lei 9.099/95, a permitir
que qualquer policial — seja civil, militar, rodovidrio — possa lavrar o
termo circunstanciado.

Nao hd duavidas dos riscos sociais e juridicos de se expandir
semanticamente o conceito de autoridade policial. Ao admitir que
qualquer policial militar se arvore nas fun¢oes de autoridade policial, o
Estado promove, sob o signo da aceleragao da investigacio criminal, o
atropelo de direitos fundamentais que, no processo democrético, devem
ser protegidos e incrementados.

Essa anomalia juridica concebida do ventre do Estado “dromolégico”
nao merece vida longa. Nao ¢ tolerdvel a miopia daqueles que enxergam
a velocidade de procedimentos investigatérios como politica de seguranca
eficiente, pois a celeridade utilitarista que os impulsiona provoca o
fechamento de seus olhos para politicas de repressio a criminalidade
efetivas que nao se dissociam do respeito a dignidade humana, a liberdade
e ao devido procedimento legal.

5. O CONCEITO DE AUTORIDADE POLICIAL COMO INIBIDOR DOS EFEITOS
“DROMOLOGICOS”

Em Minas Gerais, na prdtica, um soldado, sem qualquer formagio
juridica, deparando-se com a ocorréncia dos fatos, subitamente assumird o
papel de autoridade policial, com o poder de decidir e apurar infragoes de
menor potencial ofensivo.

Ocorre que o conceito de “autoridade policial” extraido de leis
federais e da prépria Constitui¢io Federal surge como antidoto eficaz
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contra os efeitos “dromoldgicos” que insistem em intoxicar a persecu¢io
de infragoes penais de menor potencial ofensivo.

Analisando o art. 69 da Lei 9.099/95, nota-se que o legislador
reserva exclusivamente a autoridade policial a fungio de lavrar termo
circunstanciado. Pressupondo que se trata de um procedimento
investigativo, a tnica conclusio plausivel é a de que a atribuigao para sua
lavratura é do delegado de policia.

Nesse passo, calha observar os ensinamentos de Mirabete (1998, p. 61):

Na legislacio processual comum, alids, s6 sio conhecidas duas
espécies de «autoridades»: a autoridade policial, que é o Delegado
dePolicia, eaautoridadejudicidria, que é 0 Juiz de Direito. Somente
o Delegado de Policia e nio qualquer agente publico investido de
fungio preventiva ou repressiva tem, em tese, formagio técnica-
cientifica para classificar infragdes penais, condigio indispensével
para que seja o ilicito praticado incluido ou nio como infragio
penal de menor potencial ofensivo. Somente o Delegado de
Policia pode dispensar a autuagio em flagrante, nos casos em
que se pode evitar tal providéncia, ou determinar a autuagio
quando o autor do fato nio se comprometer ao comparecimento
em Juizo, arbitrando fian¢a quando for o caso [...] Assim, numa
interpretagio literal légica e mesmo legal, somente o delegado de
policia pode determinar a lavratura de termo circunstanciado a

que se refere o art. 69.

Nesse sentido, o art. 144 da Constitui¢ao Federal traz o rol dos
6rgaos incumbidos da seguranca piblica, bem como taxativamente define
as funcoes das policias, delimitando as atribui¢oes de cada corporagio,
preferindo intitular delegado de policia (e nio autoridade policial) como
presidente da apuragio das infragoes penais, exceto as de natureza militar.

Se nio ¢ deferida a atribui¢ao de apurar as infragbes penais de
natureza militar a Policia Civil, a reciproca também ¢ verdadeira, ou seja,
nao ¢ autorizada a apuragio de infragdes penais comuns a policia militar

(DOTTI, 1996).
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Registra-se que o Cdédigo de Processo Penal preconiza, em seu
artigo 4°, que a policia judicidria é exercida por autoridades policiais e
terd por fim a apuracio de infragoes penais. Como se nota, a lei regente
do processo penal destina exclusivamente a autoridade policial a missao de
apurar infracdes penais, nao abrindo exce¢oes ou deixando margem para
interpretagdes dissonantes.

A Lei 12.830/2013 (art.2°, §1°) reafirma a importincia do delegado
de policia como tunica autoridade policial com poderes de conduzir
investigagoes por meio de inquérito policial ou outro procedimento
previsto em lei (v.g. termo circunstanciado) (BRASIL, 2013).

Nesse diapasdo, Lopes Junior e Gloeckner (2014, p. 241) entendem
que:
Como determina o art.4° do CPP [...], o inquérito policial ¢é
realizado pela policia judicidria. [...] A investigacdo policial foi
reafirmada pela Lei 12.830/2013, que estabeleceu em seu art.2°,
que as fungées de policia judicidria e a apuragio de infragoes
penais exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica,
essenciais e exclusivas do Estado. No §1° do art.2°, a lei confirma
que caberd ao delegado de policia, na qualidade de autoridade
policial, a condugio da investigacio criminal por meio do inquérito

policial ou outro procedimento previsto em lei [...].

Evidencia-se, portanto, que os citados efeitos “dromoldgicos”,
deformadores da figura da autoridade policial, encontram no elemento
semantico uma barreira intransponivel, que atribui, com exclusividade, o
poder indeclindvel de investigar qualquer infracio penal (exceto as militares)
e de presidir procedimento investigatério (inquérito policial e termo
circunstanciado de ocorréncia) a Gnica autoridade: o delegado de policia.

6. DA INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI PERMISSIVA DA LAVRATURA DE
TERMO CIRCUNSTANCIADO POR QUALQUER POLICIAL MILITAR

A todo investigado por quaisquer infragdes penais se deve assegurar
uma investigacao célere, porém, a rapidez da investigagao nao pode seguir
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a légica utilitarista de que os fins justificam os meios, invertendo-se
valores e usurpando fung¢des previamente e taxativamente definidas pela
Constitui¢do Federal, sem se inquietar com a rigorosa observincia dos
direitos e garantias fundamentais do investigado.

Quando o vetor velocidade é traco marcante e fundamental de um
procedimento, tem-se um sistema persecutério desumano e autoritdrio.
Expandir a legitimidade de lavrar termo circunstanciado a integralidade dos
membros da policia militar como mecanismo veloz e gerativo de eficiéncia
significa trocar estratégias criminais pela “dromologia”, consolidando uma
concorréncia eliminatéria entre érgaos que modificam os ritmos vitais de

procedimentos (VIRILIO, 1996, p. 95).

A busca por resultados a qualquer custo, sacrificando
despreocupadamente direitos dos investigados, a servico de uma resposta
estatal mais veloz a criminalidade, apresenta-se como instrumento
simbdlico e desprovido de efetividade.

Sobre o oportunismo da atuagio simbdlica do Estado, Santos (2017,
p. 98) ensina que:
Tem-se uma falsa sensagio de que o descumprimento da lei no
¢ tolerado, de que as minorias estdo amparadas (algo estd sendo
feito), uma vez que os mais afetados nao possuem poder politico
para demonstrar o contrério. Trata-se de uma atuagio simbdlica do
Estado, sem a verificagio real dos problemas que ocorrem. O que se

procura ¢ demonstrar poder, na ilusio aos demais de que algo estd
sendo feito, fechando os olhos ao fracasso de tal politica.

Ao ser conduzido para um quartel militar pela pritica de uma
infragao penal de menor potencial ofensivo e ser alvo de procedimento
investigatério, mesmo que simplificado, presidido por um policial
militar sem preparo e inabilitado juridicamente, o investigado nio tem
sua dignidade respeitada. Também, nio lhe sao asseguradas as garantias
do devido procedimento legal, mormente a de ser investigado pela
policia judicidria sob a dire¢ao de um delegado de policia (Delegado de
Policia Natural).
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O Estado que edita leis sobre procedimento criminal em
desconformidade com a Constituigao Federal e o sistema de leis federais
sobre a matéria, revela-se protagonista da disseminagio de multiplos danos
sociais, ta0 graves ou mais impactantes que o préprio crime cometido
pelo investigado. Sobre a importincia da Constitui¢do e das garantias nela
consagradas em detrimento do poder persecutério Estatal, Thums (2006,
p. 97) destaca que:

O papel da Constituicio e as garantias constitucionais do processo
devem ser vistos como formas de controle e limitacoes impostas
a0 Estado na sua acdo de persecugio penal e julgamento. Nesse
passo, as garantias do processo, asseguradas a partir de normas
constitucionais, mostram-se de significativa relevincia para a tutela
dos direitos fundamentais do homem.

As inconstitucionalidades verificadas em leis estaduais, que sao
produtos de uma sociedade infectada pelos efeitos “dromolégicos”, como
a lei mineira (Lei 22.257/2016), demonstram o assassinato sem piedade
dos direitos e das garantias individuais, como modo de conformar uma
atuacdo policial imaginariamente mais eficiente e célere.

Acerca do fundamento da inconstitucionalidade por agdo, observe o
magistério de Silva (2002, p. 47):

O fundamento dessa inconstitucionalidade estd no fato de
que do principio da supremacia da constitui¢io resulta o da
compatibilidade vertical das normas da ordenagio juridica de um
pais, no sentido de que as normas de grau inferior somente valerdo
se forem compativeis com as normas de grau superior, que é a
constitui¢do. As que nio forem compativeis com ela sio invélidas,
pois a incompatibilidade vertical resolve-se em favor das normas de
grau mais elevado, que funcionam como fundamento de validade
das inferiores.

Ao definir e delimitar taxativamente as fun¢des de cada 6rgao
de seguranga publica, nossa Carta Magna teve a intengio de evitar
concorréncia e usurpagoes de atividades entre as corporagoes, propiciando,
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de outro lado, seguranca juridica aos investigados criminalmente de
terem suas condutas apuradas por intermédio de procedimento legal
presidido por uma autoridade policial garantidora de direitos inerentes a
condi¢io humana.

Frisa-se que o principio do Delegado de Policia Natural faz parte do
arcabougo de garantias fundamentais de todo investigado. Apesar de o tema
ser embriondrio (em comparagio ao Juiz Natural e Promotor Natural),
a doutrina vem reconhecendo que o principio do Delegado de Policia

Natural estd consagrado na Lei 12.830/13 (BRASIL, 2013). Observe:

[...] o pardgrafo 4°, de seu artigo 2°, que suscita a ideia de um
principio do delegado natural, na esteira nogio mais geral de um
principio da autoridade natural (juiz natural, promotor natural e
defensor natural) [...] Conquanto haja resisténcias da jurisprudéncia
e da doutrina majoritdria em admitir tal principio do delegado de
policia natural, entendemos que j4 se trata de principio positivado
no sistema (TAVORA; ALENCAR, 2015, p. 118).

A persecugao penal, cuja deflagracio se justifica pela prdtica de uma
conduta ilicita, nao se projeta como manifestagio absoluta do Estado
seduzido pelos efeitos “dromolégicos”. O poder persecutério na fase
preliminar a processual é de exercicio indeclindvel da policia judicidria,
devendo ser regida por padrdes normativos constitucionais.

O reconhecimento do “valor intrinseco da pessoa humana’
(BARROSO, 2017, p. 288), elemento integrante do contetido minimo da
dignidade humana, exige o respeito a liberdade de locomogao e a protecao
da integridade fisica e psiquica do investigado, mesmo nos casos em que o
cerceamento dos direitos fundamentais seja momentineo, como durante a
lavratura de termo circunstanciado.

Qualquer lei estadual, como a do Estado de Minas Gerais, concebida
a partir de uma matriz “dromoldgica’, que se aventure em transferir as
fungoes da policia judicidria de investigar infragées penais a outros 6rgaos,
como a policia militar, ¢ manifestamente inconstitucional e, por isso, deve
ser invalidada.
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CoONCLUSAO

Nio se discute que o poder “dromoldgico”, atualmente, domina
cidadios, midia e Estado. O problema reside na “ditadura da velocidade”,
que se revela onipresente e se apresenta como valor supremo, constituindo
causa e efeito, retroalimentando-se na sociedade contemporinea de
emergéncia. Hodiernamente, todos sao coagidos ao movimento acelerado.

O direito penal e o processo penal nio escaparam da influéncia
“dromolégica’, eis que a fonte material do direito (Estado) encontrou nos
efeitos “dromoldgicos” triunfante fundamento para esconder o fracasso
e a falta de politicas publicas sérias tendentes a prevenir e reprimir a
criminalidade.

No Estado de Minas Gerais, promulgou-se lei estadual, que ampliou
semanticamente, na mesma velocidade em que autorizou apuragoes de
infragdes penais de menor potencial ofensivo por qualquer policial militar,
o conceito de autoridade policial. Nao a toa que o principal argumento da
criagio da famigerada lei foi o de propiciar maior celeridade e eficiéncia
na apuragdo de infragoes de menor potencial ofensivo. Sob a ldgica
utilitarista, focando apenas na busca de maior velocidade na conclusio
de termos circunstanciados de ocorréncia, o Estado operou-se de forma
inconstitucional, atropelando direitos e garantias fundamentais.

Ao expandir as atribuigoes da policia militar por meio de Lei, o
Estado de Minas Gerais ultrapassou a fronteira da constitucionalidade,
eis que a reparti¢ao das fungoes de cada érgao incumbido da seguranca
publica foi taxativamente e estrategicamente especificada na Constituigao
Federal, representando uma garantia do cidadao investigado ao devido
procedimento legal, em que a apura¢io de qualquer infragao penal, exceto
as militares, deve ser procedida pela policia judicidria, sob a direcao da
Unica autoridade policial: o delegado de policia.

A questao vem gerando repercussio corporativa e social, tanto que a
inconstitucionalidade estd sub judice no Supremo Tribunal Federal - A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n. 5637 (BRASIL, 2016).
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Refletindo sobre a atuagio do Estado-Legislador e do Estado-
Investigador de Minas Gerais, que chancelou usurpacoes de fungoes
da policia judicidria e vem aplicando cotidianamente norma eivada de
inconstitucionalidade no ritmo da hiperaceleragio de procedimentos
investigatérios violadores de direitos e garantias fundamentais dos
investigados, depreende-se que a celeridade que motivou a criacao desse
cendrio, erigido no contexto democrético, poderia servir de fundamento
para estruturar a policia judicidria.

Com investimento em pessoal e desenvolvimento tecnolégico,
sobretudo em instrumentos de inteligéncia policial e comunicag¢io virtual
entre os demais érgaos envolvidos na persecucio criminal, criagio de
documento dnico de identificagio pessoal e banco de dados também tnico
com abrangéncia nacional, enfim, com solugdes préticas resolver-se-iam
problema prético.

Com efeito, ¢ consabido que os efeitos “dromoldgicos” sao inevitdveis
e continuardo provocando mudangas intelectuais, urbanisticas, culturais,
sociais, politicas e juridicas. Saber (quando e como) dosar o ritmo da
velocidade e equalizd-lo na frequéncia dos ditames constitucionais, com
respeito aos direitos e garantias fundamentais, é dever republicano de
. . . <« o
qualquer Ente Federativo introduzido em uma “Dromocracia”.
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oficiais ao exterior e semindrios para debater o tema que pretende refletir
mudanga de paradigma na estrutura da seguranga publica brasileira.

Neste contexto, foram realizadas missoes oficiais 4 Alemanha,
Itdlia, Franca, Estados Unidos, Canadd, Austria, Chile e Coldmbia, tendo
deliberado, em tltima reunido, por promover visitas técnicas em unidades
das Policias Civis e Militares situadas nos 26 Estados da Federacio.
Concomitantemente, realiza-se o Semindrio Internacional sobre as
Unificacoes das Policias Civis e Militares, no Auditério Nereu Ramos, na
Camara dos Deputados, em Brasilia/DE

Verifica-se, portanto, que o tema a ser pesquisado ¢ extremamente
relevante, por estar em pauta de discussao na Camara dos Deputados e que
poderd gerar a propositura de Projeto de Emenda Constitucional, o que
requer, também, amplo debate da comunidade cientifica.

Assim, por meio do método dedutivo, com emprego de revisao
bibliogréfica e legislativa, parte-se da premissa de que a seguranga, enquanto
direito fundamental, engloba a seguranca publica, dever do Estado, mas
direito e responsabilidade de todos, concretizada em parte pelo Estado, por
intermédio dos érgaos que compoem a Seguranga Publica. Porém, como
o esfor¢o do Estado nio tem revelado resultados satisfatérios, estuda-se a
possibilidade de unificagao das policias, enquanto possibilidade de trazer
maior eficiéncia 4 prestagao do servigo publico.

Para tanto, inicialmente, necessdrio enfrentar o direito a seguranga,
enquanto direito fundamental, o que se fard a seguir.

1. DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANCA PUBLICA

O caput do artigo 5° da Constituigao Federal (CF) garante aos
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito a seguranca, dentre

outros (BRASIL, 1988).

A redagio do texto constitucional possibilita reflexées. Em um
primeiro momento, em relagao aos destinatdrios da norma. Nesse sentido,
parece equivocada a interpretagio que o direito a seguranga tenha enquanto
destinatdrios apenas os brasileiros e estrangeiros residentes no Pais.
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Compartilha-se, assim, o entendimento de Dimoulis e Martins (2007),
no sentido de que o preceito constitucional, também, deve alcancar os
estrangeiros que estejam de passagem pelo pais, igualmente detentores do
direito a seguranca.

Outra questao que se impoe discutir é se o direito a seguranca ¢é
individual ou coletivo. Nesse sentido, Ferreira Filho (2005 apud SILVA,
2010, p. 438) reporta que o direito a seguranga “[...] é um conjunto
de garantias, natureza que, alids, se acha insita no termo seguranca.”. O
autor enfatiza que referido direito “[...] aparelha situagées, proibicoes,
limitagdes e procedimentos destinados a assegurar o exercicio e gozo de
algum direito individual fundamental [...]”, em cujo contexto se inserem
os demais elencados no préprio caput e nos incisos do artigo 5° da CE.

Por sua vez, Guerra (2013 apud ESSADO, 2014) retrata o direito
a seguranca enquanto direito individual e coletivo, analisando-o, sob duas
perspectivas: subjetiva e objetiva. A primeira, caracteriza o direito individual
subjetivo de o cidadao viver livre de qualquer coer¢ao estatal ou individual,
enquanto a segunda, no direito coletivo de o Estado proporcionar, através
dos 6rgaos que o representavam e por meio de politicas publica, seguranca
a todos os cidadios.

Ao analisar a natureza juridica da seguranca publica em um viés
constitucional, Vilardi (2010) a vislumbra sob duas perspectivas: enquanto
direito fundamental, pois presente no preAmbulo da carta politica e no
caput do artigo 5°, assim como um servico publico a ser prestado pelo
Estado por meio das instituigoes elencadas no artigo 144 da CE.

Na mesma linha de raciocinio, Santin (2004, p. 78) salienta que
em qualquer discussao sobre geragoes, ondas ou dimensées de direitos
humanos, “[...] nao se pode prescindir da inclusio e da aten¢io ao
direito a seguranca publica”, em face da grande relevincia para o
convivio em sociedade.

Estabelecida a premissa maior, de que o direito a seguranga se
enquadra no contexto dos direitos fundamentais, necessdrio se torna
estabelecer como a CF disciplinou as atribui¢oes das institui¢des que
representam o Estado no mister da seguranga publica.
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2. INSTITUICOES QUE COMPOEM A MACRO SEGURANCA PUBLICA
BRASILEIRA E O DIREITO COMPARADO

O artigo 144 da CF estipula que “a seguranca publica, dever do
Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservagio
da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimoénio, através

dos seguintes érgaos [...]” (BRASIL, 1988).

Nesse contexto, as policias rodovidria federal, ferrovidria federal e as
militares possuem atuagao ostensiva e visam prevenir a pratica de infracoes,
nos Ambitos de suas respectivas atuagoes, além de garantir a ordem publica.
Apesar de formagao militar, os corpos de bombeiros exercem atividade de
defesa civil.

Quando, por algum motivo, a policia preventiva nao consegue evitar
a prética da infra¢do penal, entra em cena as policias Federal e Civis, com
a missao de apurar o crime e sua autoria, com todas as suas circunstancias.
Trata-se, portanto, do brago repressivo do Estado, com atuagio no 4mbito
de persecugao criminal preliminar ou investigativa.

No ambito do Distrito Federal e dos Estados, as Policias Civis e as
Militares estdo inseridas no 4mbito da Secretaria da Seguranga Publica. A
Policia Civil comandada pelo Delegado Geral de Policia e a Policia Militar
pelo Comandante Geral, ambos escolhidos enquanto cargo de confianga
pelo Secretdrio de Seguranga Piblica, com o aval do Governador.

Essa caracteristica fez Furlaneto Neto e Santos (2011, p. 214)
distinguirem Policia do Governo de Policia do Estado. Para os autores, “a
Policia do Estado é marcada por garantias institucionais e individuais. Sob
avertente institucional, com a concretizagao de principios como a unidade,
a indivisibilidade e a independéncia funcional.” a Policia do Governo ¢
pontuada pela escolha politica dos gestores da instituigao policial, que
acabam por seguir a politica de seguranca imposta pela Secretaria de
Seguranca Publica.

Logo, a politica de seguranca publica é imposta pelo Secretdrio de
Seguranga Publica, o qual age a mando do Governador. Enquanto coroldrio
dessa assertiva, editou-se no Estado de Sdo Paulo a Lei Complementar
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n° 1.245/2014 (SAO PAULO, 2014), que instituiu a bonificagio por
resultados, estabelecendo enquanto um dos critérios para a sua concessao
o “alinhamento com os objetivos estratégicos da Secretaria da Seguranca
Puablica”. Assim, tem-se priorizado a prevengao e repressao a crimes contra
o patrimédnio, em cujo contexto se inserem furtos e roubos, como também
os furtos e roubos de veiculos, bem como o crime de homicidio, dentro do
ambito dos crimes contra a vida.

Ocorre que a politica de seguranca publica no Estado de Sao Paulo,
nos ultimos anos, tem priorizado a prevencao em face da repressao criminal,
nao obstante esta tltima contribuir para a diminuigio da incidéncia criminal
quando feita de forma eficiente. Nesse sentido, a titulo de exemplo, a
Resolucio SSP n° 496, de 28 de dezembro de 2006 (SAO PAULO, 2006),
que regulamenta os procedimentos a serem adotados pelas policias em
ocorréncias de localizagao de veiculos, estipula o dever de o policial localizar
a vitima para providenciar a remogao imediata do veiculo a unidade policial
encarregada do registro da ocorréncia, vedando-se a permanéncia do policial
para o guarda do automével em prejuizo do policiamento.

Prioriza-se a célere retirada do veiculo da cena do crime e a pronta
liberagdo do policial para retornar as atividades de policiamento, em especial
o ostensivo, em prejuizo do que dispoe o artigo 158 e seguintes do Cédigo
de Processo Penal (CPP) e a Resolucio SSP n° 382, de 1° de setembro de
1999, aquele estipulando que os crimes que deixam vestigios devem ser
alvo de prova pericial, enquanto esta regulamentando a preservacio do
local do crime e os vestigios deixados pela infragao (BRASIL, 2018; SAO
PAULO, 2010).

A razao de ser da medida remonta ao aumento da criminalidade e a
diminui¢io de material humano, uma vez que tanto a policia preventiva
quanto a ostensivo, nos tltimos anos, passaram a apresentar déficit de
policiais em seus quadros, cujos cargos nao foram totalmente supridos
pelo Estado.

Assim, medidas paliativas passaram a ser adotadas, tais como a

prevista na Resolugio SSP n° 496/2006 (SAO PAULO, 2006), visando
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adequar o atendimento das ocorréncias as novas especificidades diante da
realidade estrutural das policias.

Outras medidas isoladas sio adotadas em outros Estados que
vivenciam a mesma realidade. A titulo de exemplo, no Estado do Parand
implementou-se o Boletim de Ocorréncia Unificado, em que tanto o
policial civil quanto o militar podem elabord-lo (ZANIN, 2011).

No Estado de Sao Paulo, a partir de 2011, expande-se os servicos
da Delegacia Eletronica para os postos da Policia Militar, possibilitando
o registro do Boletim de Ocorréncia eletrénico de naturezas especificas

(PM VAL, 2011).

Ainda que nao se esgote as medidas adotadas pelas Secretarias de
Seguranca Publica no afa de tentar resolver o problema da eficiéncia da
seguranca publica, observa-se aspecto comum em todas elas: atribuiu-se a
uma das policias a tarefa que seria de outra. Sim, pois a rigor, a preservacao
de local de crime deve contar com as duas policias atuantes: a militar,
isolando a cena do crime e garantindo a ordem publica do lado externo,
e a policia civil, garantindo que os vestigios sejam inalterados até que
se conclua os exames periciais que o Delegado de Policia requisita, para
depois de o local ser liberado pelos peritos, reexamind-lo em busca de
novos subsidios para a investigacao.

Ao determinar que aquele que primeiro chegar ao local do crime,
independentemente de ser policial civil ou militar, terd a incumbéncia
de preservd-lo, conforme estipula a Resolu¢ao SSP/SP ne 382/1999,
desrespeita-se a esséncia da atuagdo das policias, o que pode contribuir
para a ineficiéncia da atividade investigativa (SAO PAULO, 1999).

Atualmente, no Estado de Sao Paulo, em face do atendimento de
uma ocorréncia policial que demande a atuacio das policiais civil e militar,
esta elaborard Boletim de Ocorréncia Militar (BO/PM) e a policia civil
elaborard 0 RDO. Isso demanda tempo no atendimento da ocorréncia e
maior gasto do erdrio, o que fatalmente prejudicard as atividades fins de
ambas as policias.
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Ademais, situadas em prédios diferentes, com comandos e hierarquias
diferentes, inviabiliza-se o trabalho conjunto e uma resposta mais efetiva a
sociedade. O modelo mostra-se totalmente ultrapassado.

A mudanga é inevitdvel. Como enfatiza Foucault (2011, p. 47):

E por transformag;()es sucessivas, que nos interroga hoje, questiona
nossos desejos e sonhos, inquieta-se com nossas noites, persegue
os segredos e traca fronteiras, designa os anormais, promove
purificagdes e assegura as funcoes da ordem.

A mudanga faz parte da nossa sociedade desde sempre. Mudar parece
ser estranho e dificil no inicio, mas no futuro quem era dito como louco ¢
visto como visionario:

Héna nossa sociedade outro principio de exclusio: nio mais a
interdi¢do, mas uma separacio e uma rejeicdo. Penso na oposicio,
razdo e loucura. Desde a alta Idade Média, o louco ¢ aquele cujo
discurso, nio pode circular como os dos outros; pode ocorrer que
sua palavra seja considerada nula e nio seja acolhida, nio tendo
verdade nem importincia, nio podendo testemunhar na justica,
nao podendo autenticar um ato ou um contrato, nio podendo
nem mesmo, no sacrificio da missa, permitir a transubstanciagio e
fazer do pao um corpo [...] E curioso constatar que durante séculos
na Europa a palavra do louco nio era ouvida [...] (FOUCAULT,
2009, p. 2-3).

O discurso sobre a mudanga na seguranga publica é vidvel e essencial
para a sociedade brasileira.

Dentro do contexto dos estudos para subsidiar propostas de unificagio
das policias, a Comissao Especial fez missoes oficiais na Alemanha, Itdlia,
Franca, Austria, Estados Unidos, Canadd, Chile e Col6mbia.

A estrutura da Seguranga Pablica Alema é composta por quatro policias
no ambito federal: a Policia Federal (Bundespolizei), a Policia Criminal
(Bundeskriminalamt — BKA), bem como as policias fiscal e legislativa. Em
que a independéncia para legislar sobre seguranca publica, observa-se que
os 16 Estados que compoem a Alemanha optaram pela adogio do sistema
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de Policia de Ciclo Completo: uma tnica policia, desmilitarizada, com um
segmento ostensivo e outro investigativo. Apds a formagao do policial na
Academia de Policia, que tem nivel superior, o policial pode ser alocado
tanto em um segmento quanto em outro, podendo haver a mudanca de
segmentacio no transcurso da carreira (COMISSAOQ, 2016a).

O modelo policial italiano é composto por trés policias: Policia
do Estado, Arma dos Carabineiros e Guarda de Financas. A Policia do
Estado possui estatuto civil, disciplina militar e atua em ciclo completo

(COMISSAQ, 2016b).

A Franca ¢ composta por duas policias: a Policia Nacional e a
Gendarmaria. Aquela atende ocorréncias em cidades compostas por
mais de 20 mil habitantes, enquanto esta atende em cidades que contam
com menos de 20 mil habitantes. Assim, cada uma delas atende 50% da
populagao que habita o pais. A Policia Nacional tem estatuto civil e estética
militar, enquanto a Gendarmaria ostenta formagao militar. Ambos atuam

no contexto do ciclo completo (COMISSAO, 2016b).

O modelo americano ¢ descentralizado, de forma que hd policias
préprias no ambito federal, estadual, municipios e condados. A Policia
de Nova lorque possui estatuto civil e estética baseada na hierarquia e

disciplina (COMISSAQ, 2017a).

O Canadd é composto por duas provincias: Quebec e Otawa,
com caracteristicas culturais diferentes. A Policia de Otawa possui trés
departamentos chefiados por civis (COMISSAO, 2017a).

A policia é tnica na Austria, mantida e controlada pelo Governo
Federal, divida em duas dreas, administrativa e policial, de ciclo completo,
porém, com niveis de atuagio, de acordo com a complexidade da causa:
Ministério do Interior, para causas de maior complexidade; Departamento
de Policia estadual; Comando Distrital e; Delegacia de Policia, com
atribuigio para causas de menor complexidade (COMISSAQ, 2017b).

O Chile é composto por duas policias: os Carabineiros e a Policia de
Investigaciones de Chile (PDI). A primeira de cardter militar, a principio, tem
atribuigo de garantir a ordem publica, porém pode promover investigacio
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quando solicitada pelo Ministério Publico. A segunda, de cardter civil,
encarrega-se, em especial, de investigagoes de alta complexidade, embora possa
ser instada a investigar crimes de menor complexidade (COMISSAO, 2017c¢).

A Colémbia também é composta por uma dnica policia, denominada
de Policia Nacional, de cardter civil e ciclo completo, porém quem comanda
a investigagao ¢ o Ministério Publico (COMISSAQ, 2017b).

Em todos os relatérios, observar-se que a unificacdo das policias
possibilita maior eficiéncia na cooperac¢ao e trabalhos de inteligéncia
policial, inclusive em relagio a cooperacoes interestaduais e internacionais,
ganho com menor dispéndio do erdrio publico, encerrando com a
concorréncia entre as policias, caracteristicas que permeiam e possibilitam
fomentar o principio da eficiéncia administrativa.

Porém, levando em conta a cultura brasileira de politizagao da
seguranca publica, possibilitando que governos promovam agoes policiais
que visam mais dividendos politicos do que solucionar efetivamente o
problema da seguranca publica, aliado ao fato de que o Brasil vive crise
politica, por conta dos casos de alta corrup¢ao que assolam o escalao
superior da administragao publica, necessdrio adotar no Brasil um modelo
de policia que permita com que as instituigoes que compdem o sistema
da macro seguranca publica efetivamente possam atuar com a mdxima
proximidade ao principio da eficiéncia administrativa.

3. POLICIA DE CICLO COMPLETO: PROPOSTA DE UNIFICACAO DA POLICIA
CIVIL E MILITAR BRASILEIRA

A Policia de Ciclo Completo é composta por dois segmentos: um
preventivo e garantidor da ordem publica e outro investigativo. Permite-
se, com isso, o poder para que a Policia, através de seus representantes,
possa investigar a infragio desde o atendimento inicial até o encerramento
da investigagdo. Fortalece-se, assim, a capacidade investigativa do policial,
transformando-o em um pensador do processo investigativo e nao somente
mera ferramenta. Em outras palavras, tem-se uma policia una, com plena
atuagdo na prevengao e investigacio criminal.
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Para tanto, a proposta em debate prevé enquanto modelo para o Brasil
a criagao de uma Policia de Estado, desmilitarizada, com um brago fardado,
encarregado de promover, inicialmente, a prevengao criminal e a garantia
da ordem publica, mas tendo atribuicao para dar inicio e até concluir a
investigagao, em especial no que tange as infragoes de menor lesividade,
assim como um segmento investigativo, encarregado de reprimir crimes de
maior lesividade e complexidade, chefiados por Delegados de Policia de
carreira, bacharéis em Direito, que passam por formagao humanistica nas
Institui¢oes de Ensino Superior (IES), assim como no Curso de Formacio
Ministrado nas Academias de Policia e, portando, tuteladores dos direitos
e garantias individuais da pessoa humana, em que pese reconhecer-se a
necessidade de reformulagio dos projetos pedagdgicos das academias de
policia, consoante apontados por Baraldi (2012) e Souza (2012).

Defende-se a carreira de agente policial, de nivel superior, que
poderia exercer, concomitantemente, as fungoes hoje desempenhadas por
Investigadores e Escrivaes de Policia. O policial que colhe a prova, encarrega-
se de materializd-la, sob o comando e supervisao do Delegado de Policia.
Este ingressa na carreira no segmento fardado, sendo promovido para a drea
investigativa, com escalona¢io e promogoes internas, respeitados requisitos
objetivos e subjetivos, admitindo-se, inclusive, o regresso de um segmento
a outro, respeitada a paridade do cargo, por decisao fundamentada do
Conselho da Policia de Estado, a bem do servigo publico.

Assim, ter-se-ia melhores condigoes de aproveitar o perfil profissional
do agente policial, possibilitando que este exer¢a a fungao publica onde
tenha maior qualidade/ habilidade.

Isso possibilitaria, inclusive, melhor distribui¢io de recursos, nio s6
humanos, mas materiais, para o desempenho fim da atividade de prevengao
e repressao criminal.

Policia una, com um tdnico comando e banco de dados unificado,
possibilitando, assim, cooperacio entre os segmentos, em especial nas
atividades que envolvem técnicas de inteligéncia policial.

A unificacio de banco de dados, que permite a centralizagio
de informagoes e sua célere difusio para auxiliar tomada de decisoes, a
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utiliza¢io de softwares de inteligéncia unos, com emprego de técnicas de
inteligéncia artificial, assim como o emprego racional do material humano
e recursos materiais disponiveis gerando redu¢io de custos operacionais na
implementacio de politicas de seguranca publica mais eficientes. Ter-se-ia
mais, com menos investimento, gerando economia para o Estado.

No entanto, nenhuma proposta ird adiante se nio se garantir
independénciafuncional, irredutibilidade devencimentoseinamovibilidade
diferida a todos os membros da Policia do Estado.

A eleicio de lista triplice do Delegado Geral da Policia do Estado,
com dotagao orcamentdria prépria, ainda que com o aporte de um Fundo
Nacional de Seguranca, a ser criado pelo Governo Federal, o pagamento
de bons saldrios a todos os integrantes da Policia do Estado, com direito
a aposentadoria especial, em face da insalubridade e periculosidade da
atividade policial, sdo paridmetros a nortear a proposta de unificagao da
policia civil e militar.

Légico que a nova policia precisa ser fiscalizada. Assim, defende-
se a permanéncia da fiscalizagdo interna e externa que vigora atualmente.
Internamente, de forma imediata pelo superior hierdrquico do funciondrio
e pela Corregedoria Geral da Policia, assim como externamente pelo
Ministério Publico e Poder Judicidrio. O advogado tem papel importante
nesse processo, na medida em que, no ato de assisténcia ao investigado,
pode exercitar o direito de petigdo contra abusos e desvios de poder.

CoNcCLUSAO

A proposta condensada nio tem o condao de esgotar o assunto.
Langa-se linhas gerais de um projeto de Emenda Constitucional de
unificagdo da policia civil e militar brasileira, com a inten¢io de chamar
a aten¢do da comunidade cientifica para o amplo debate de tema que se
reputa tao relevante.

Acredita-se que o modelo de estruturacio da seguranca publica
brasileira estd ultrapassado em face das realidades sociais contemporineas,
exigindo-se, portanto, delimitar novos paradigmas.
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Reconhece-se, no entanto, que a divisao entre Policia Civil e Militar
perdura no Brasil hd mais de um século, de forma a existir interesses
corporativos, de ambas institui¢des, contrdrios a unificagao.

No entanto, as linhas gerais aqui apresentadas podem ser pardmetros
paraendossar, a0 menos, amodifica¢io de panorama da policia investigativa.
Ainda que se defenda a manutengio da separagio da policia civil e militar,
acredita-se que a policia investigativa deva ter contornos de Policia do
Estado e nao Policia do Governo.

Neste aspecto, o suporte de dotagio or¢amentdria prépria, a
eleicao de lista triplice do Delegado Geral da Policia do Estado, garantias
institucionais de independéncia funcional ao Delegado de Policia do
Estado, irredutibilidade de vencimentos e inamovibilidade diferida a
todos os integrantes da institui¢ao, saldrios dignos, aposentadoria especial,
bem como atribuigao para investigar crimes de maior lesividade, parecem
parimetros ideais para atender os anseios sociais contemporineos e
viabilizar que o Estado possa caminhar, de fato, em dire¢io a concretizagio
do direito fundamental 4 seguranca.
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A IMPOSSIBILIDADE DE ELIMINACAO
DOS CONFLITOS PELO DIREITO
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INTRODUCAO

As discussoes acerca dos métodos de resolugio extrajudicial e
consensual das demandas judiciais relacionam-se & necessidade de desafogar
a mdquina judicidria, superlotada de processos, todavia, por meio da
eliminagao dos conflitos.

Para que se possa entender os conflitos, a impossibilidade de sua
eliminagao, as formas mediante as quais afetam a sociedade, a cultura
de litigiosidade que caracteriza a administragao da Justica no Brasil e
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as possibilidades de sua modificagao, faz-se necessirio compreender os
principais aspectos do conceito de “conflito”.

Nesse sentido, o objetivo do presente trabalho foi o estudo do
conceito de conflito no que concerne aos seus principais aspectos, sem,
contudo, adentrar a questdo axiolégica da problemdtica, de modo a que
fosse possivel cooperar com as discussoes juridicas acerca dos métodos
alternativos de resolucio.

Utilizou-se a pesquisa bibliogrifica, porém, com uma abordagem
multidisciplinar, a partir de referenciais voltados a psicologia, a sociologia,
a politica e ao direito. A escrita deu-se por meio do procedimento dedutivo.

A estrutura do trabalho compreendeu a exposicio da matéria em
cinco tépicos. No primeiro, foi tratada a necessidade da formulagio e do
estudo de uma “teoria dos conflitos”. No segundo, trabalhou-se a ineréncia
do conflito & psique humana. No terceiro, foi estudada a necessidade
da existéncia do conflito no campo social. No quanto, foi trabalhada a
necessidade do conflito para a existéncia da democracia. Por dltimo,
estudou-se a o processo de “demoniza¢io” do conflito pelo direito.

A pesquisa ¢ justificdvel, em decorréncia da crescente judicializagio
dos conflitos. Concluiu-se que a discussao acerca da légica dos conflitos
pode desencadear propostas mais efetivas para que a sociedade reaprenda
a lidar com as divergéncias, de modo a que os envolvidos possam ser
colocados em uma posigao de “corresponsabilidade colaborativa”, voltada
a construgio de solucoes eficazes que, todavia, ndo visem a sua impossivel
eliminacao.

1. A NECESSIDADE DE UMA TEORIA DOS CONFLITOS

O estudo do conceito de “conflito”, despido do viés axioldgico,
demonstra-se essencial para o entendimento de sua funcionalidade no
campo social, bem como é capaz de demonstrar a desnecessidade e, até
mesmo, a impossibilidade de sua eliminagao.

Aquilo que se considera natural, inevitdvel, bom ou verdadeiro pode
nao o ser. O que se toma como “dado” é fortemente influenciado por forgas
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histéricas e sociais. E essencial compreender as maneiras sutis, complexas
e profundas, pelas quais as existéncias individuais refletem os contextos da

experiéncia social (GIDDENS, 2007, p. 2).

Nesse sentido, é por meio da compreensao do relacionamento causal
entre os acontecimentos, que ¢ possivel prever o modo como se dario
futuros acontecimentos (GIDDENS, 2007, p. 6).

Assim, “conflito” é, meramente, um conceito, um fend6meno passivel
de ser definido por virias dreas do conhecimento, uma ideia que se refere,
simplesmente, ao estado que resulta da divergéncia entre individuos
quanto a ideias, argumentos, opinides relacionadas a determinado assunto,
sendo que as visdes apresentadas por eles se mostram reciprocamente
incompativeis.

Sobre a axiologia do conflito, hd, porém divergéncias entre os
teéricos. H4 quem o considere uma patologia social, carente de repressao,
como Spencer, Durkheim, Pareto, Talcott e Parsons. J4 Marx, Mill, Simmel,
Dahrendorf e Touraine, #.g., defendem que é parte integrante da vida em
sociedade, de vital importincia para avangos ¢ mudangas (GHISLENI,
2011, p. 41).

O conflito é inerente ao campo social, inevitdvel no contexto da
convivéncia em sociedade, o que confirma sua inevitabilidade e a afirmacio
de que é um mero conceito. Nio ¢ algo “bom” ou “ruim”, mas, sim, ao
menos inicialmente, axiologicamente neutro.

Até porque a experiéncia social nido é homogénea ou univoca, nem
dispoe o individuo a apenas um tipo de conduta; é, sim, naturalmente
contraditéria e conflituosa (BLEGHER, 1984, p. 129).

A “dinAmica conflitiva” demonstra que o conflito pode ser tanto
positivo quanto negativo. A valoragio de suas consequéncias dar-se-d
pela legitimidade das causas que se pretende defender (SIMMEL, 1983,
p. 124).

Nesse diapasao, faz-se necessdrio desconstruir os conceitos e culturas
equivocadas relacionadas aos conflitos, de modo a que seja possivel entender
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a légica das controvérsias sociais, uma vez que, corretamente tratadas, em
muito contribuem para a evolugao da sociedade.

Diversos avancos essenciais, nas mais diversas dreas do conhecimento,
originaram-se do conflito de ideias, posicionamentos e perspectivas sobre
determinado tema. Assim, é possivel afirmar que “[...] o conflito é a mola

propulsora para a evolugio da sociedade” (WUST, 2014, p. 19).

E sob essa dtica que devem ser tratados os conflitos. Por meio dela
faz-se possivel entender sua fungio social: o avango das relagdes sociais e o
crescimento do individuo enquanto pessoa.

Nesse sentido é que a teoria do conflito originou uma nova
discussao acerca dos préprios fundamentos da ordem social, pois pretende
questionar, novamente, a visao estrutural-funcionalista dominante, que
se volta a justificar (mais ou menos ideologicamente) “[...] um sistema
social atravessado pelo poder e que pretende funcionar unicamente pelo

consenso” (BIRNBAUM, 1995, p. 249).

Diante disso, nio se deveria investigar as formas de eliminagio
do conflito, mas, sim, indagar quais os objetivos e desejos das pessoas
envolvidas. Esse questionamento demanda, todavia, a compreensio do
conflito como fato psicolégico, social, politico e juridico.

2. A INERENCIA DO CONFLITO A PSIQUE HUMANA

A natureza biopsicolégica individual nasce com cada ser humano,
trazendo signos hereditdrios e determinando caracteristicas fisioldgicas,
psiquicas e de temperamento.

Ocorre que o comportamento animal resulta da combinacio
do comportamento biopsiquico, reduzido ao minimo pela educacao
dos pais, do comportamento que resulta da experiéncia individual e
do comportamento aprendido com outros individuos, decorrente da
transmissao de hdbitos de uma geracio a outra, consistente na natureza

social (LINTON, 1981, p. 80-83).
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Em sua vertente biopsicolégica, o conflito demonstra ser algo
inerente a0 homem, incrustado que se encontra na prépria psique humana,
0 que corrobora a sua inevitabilidade e a impossibilidade ser extirpado da
sociedade.

Mais do que isso, o que normalmente se nomeia “conflito de desejos”
tem caracteristicas andlogas ao “conflito entre crencas”, pois o choque entre
os desejos surge a partir de questoes contingentes de fato (WILLIAMS,
1976, p. 167).

Em um conflito, ¢ impossivel que ambos desejos sejam satisfeitos,
somente sendo possivel imaginar um “estado de coisas” no qual as partes
poderiam se conformar. Os ressentimentos resultantes dos conflitos,
porém, sdo experiéncias motivacionais que ditam o curso de a¢do que se

deve tomar (WILLIAMS, 1976, p. 174).

Assim, o comportamento aprendido é complementado, ou mesmo
aperfeicoado, pelas experiéncias individuais, de modo diretamente
proporcional a uma série de variantes e condi¢oes mutdveis do ambiente
em que o homem se encontra inserido.

Nesse contexto é que se encontra a magoa, O [IEMOrso, O
arrependimento e o préprio conflito, o que corrobora a afirmagao acerca
da impossibilidade de sua eliminacio do convivio em sociedade.

3. A NECESSIDADE DO CONFLITO NO CAMPO SOCIAL

A natureza social, por sua vez, ¢ incorporada a0 homem por
intermédio da convivéncia com o grupo social ao qual pertence e ao qual
vai, progressivamente, se integrando, durante o processo denominado
“socializa¢do”, que consiste em assimilar conceitos, crengas, ideias, valores
e comportamentos.

Trata-se de algo como uma “luta’, da qual o individuo tem
consciéncia, e na qual estd emocionalmente envolvido. O conflito, nesse
contexto, porém, ¢ intermitente (TORRE, 1976, p. 81).
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Por isso é que as sociedades desenvolvem procedimentos para eliming-
los, que podem ser de: adaptagao, acomodagio, assimilagdo, aculturagao e
socializagao. O processo de “adaptacdo” consiste em um ajustamento, por
meio do qual um organismo reage as mudangas do meio social (TORRE,

1976, p. 87).

Na “acomodagio”, o ajustamento ocorre de maneira exterior e
formal, e resulta em uma nova ordem social, novas relacoes e novos staztus.
As divergéncias, contudo, nao desaparecem, e o conflito se torna “latente”,
pois as modificagdes ocorrem somente em relacio a aspectos secunddrios

(TORRE, 1976, p. 88).

Sdo formas de “acomoda¢io”: dominagio e subordinacio, na qual
o conflito termina com a vitéria de um dos antagonistas; compromisso,
no qual as partes fazem concessdes mutuas; tolerAncia, que nao soluciona
suas divergéncias entre os antagonistas, mas faz com que passem a coexistir
sem conflito; e conciliagao, que produz a mudanca de sentimentos entre
os antagonistas, que esquecem ou desculpam suas divergéncias (TORRE,

1976, p. 90).

Na “assimilacdo”, grupos ou individuos divergentes tornam-se
semelhantes, pois suas atitudes, sentimentos e pensamentos se fundem.
Como em uma “mistura de substincias”, a assimilacio resulta em um “novo

composto quimico”, feito de diferentes substancias (TORRE, 1976, p. 91).

“Assimilagao” e “acultura¢io” sio fases do mesmo processo, que
ocorrem de maneira simultinea e correlata, a partir dos contatos entre
grupos, que transformam as configuragoes culturais, por meio da fusio de
duas ou mais culturas, dando origem a uma nova (TORRE, 1976, p. 95).

A “socializagao” envolve a “homogeneizagao” e a “diferenciagao”, que
sao dois processos aparentemente antagdnicos, porém, complementares:
na “homogeneizagao”, os individuos recebem influéncias comuns, porém,
de maneiras diferentes entre si; a “socializagao” cria lagos de solidariedade e
unidade social entre os individuos, produzindo uma “consciéncia grupal”
que aumenta a cooperagio, prevenindo ou “acomodando” os conflitos

(TORRE, 1976, p. 97).
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O denominador comum em relagio aos processos de contengao dos
conflitos é a admissao de que a sua eliminagao é impossivel, por ser inerente
a vida em sociedade, em decorréncia das diferencas entre os seres humanos.

O crescimento da diversidade social resulta do conflito e dele depende
para sua continuidade. A sociedade depende das influéncias recebidas do
meio no qual se relacionam os homens.

4. A DEMONIZACAO DO CONFLITO PELO DIREITO

A personalidade do individuo é desenvolvida pela influéncia de sua
heranca biopsiquica e de sua heranga social. Essa confluéncia produz seres
singulares, o que enriquece o campo social por meio da heterogeneidade
social, que pode gerar antagonismos e, consequentemente, a instabilidade,
o rompimento de vinculos, e outras modificagbes nas relagoes sociais,
decorrentes dos conflitos. Nesse sentido, o conflito ¢ indispensdvel a
democracia.

O problema das “preferéncias adaptativas” é empurrar grupos
despossuidos para “consensos” que deveriam ser inaceitdveis. Colocam-se
as desigualdades materiais “entre parénteses”, para nio se comprometer a

efetivacao da igualdade juridico-politica (MIGUEL, 2014, p. 67).

Negligencia-se, com isso, o cardter conflitivo da politica, valorizando-
se o consenso, o que revela o irrealismo das teorias deliberativas: politica
continua ¢ a expressao dos conflitos de interesse (MIGUEL, 2014, p. 67).

As especificidades de cada individuo produzem as demandas e a
agregagdo em grupos sociais. Essas resultarao nas discussoes a serem travadas
na esfera puiblica. Os antagonismos, além de inevitdveis, sao indispensdveis
para o jogo democrdtico.

A democracia “agonistica” depende da aceitagao de que o conflito e a
divisdo sao inerentes a politica, e que nio hd lugar para a reconciliacio por
meio da plena realizagio da unidade (MOUFEFE, 2000, p. 15).

A democracia pluralista é, assim, paradoxal: nao pode ser
“perfeitamente instanciada’, pois o conflito é sua condi¢ao de possibilidade,
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a0 mesmo tempo em que ¢ condi¢do de impossibilidade de sua perfeita
implementagao (MOUFFE, 2000, p. 16).

Dado que o pluralismo nao pode ser erradicado do valor, é impossivel
a resolu¢io racional do conflito (MOUFFE, 2000, p. 22).

Dai asua dimensao antagdnica, o que nao signiﬁca que os adversarios
nao possam concordar, o que nao produz a conclusio de que o antagonismo
tenha sido erradicado: “[...] aceitar a visio do adversirio é sofrer uma

mudanga radical na identidade politica” (MOUEFFE, 2000, p. 34).

A cidadania democritica pode assumir diversas formas. Isso faz com
que surjam conflitos. Os diferentes entendimentos nio podem coexistir
sem lutas que.Nao ocorrerdo, porém, entre “inimigos’, mas, sim, entre
“adversdrios”, que reconhecem, reciprocamente, a legitimidade de suas

posi¢des (MOUFEFE, 2000, p. 74).

Nesse modo, em uma democracia “agonistica’, o consenso nio
pode ser “artificial”, mas, necessariamente, resultante do conflito entre
individuos, grupos e seus representantes, de forma que sua elimina¢io
comprometeria, irremediavelmente, os mecanismos democréticos.

5.A DEMONIZAGCAO DO CONFLITO PELO DIREITO

Desenvolveu-se, na sociedade moderna, a cultura segundo a qual
importa somente a observancia da letra fria da lei, da aplicagdo do “direito”
dos individuos, de modo a que seja possivel afirmar quem tem razio acerca
da controvérsia. Nesse contexto, diversos mecanismos voltados a contencio
e a eliminacio do conflito vém surgindo nas tltimas décadas.

Ocorre que a capacidade de se desenvolver solugdes autocompositivas
decorre da aceitagao da inevitabilidade do conflito, cuja demonizacao

resulta em confronto e violéncia (VASCONCELOS, 2008, p. 19).

No contexto juridico-processual, deixa-se analisar as reais intencoes
dos demandantes, muitas vezes sequer estampadas nas peti¢coes ou nas
provas, de modo que o direito, aplicado por meio do Estado-Juiz, torna-se
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um fim em si mesmo, no qual a resolugao for¢ada do conflito transforma-
se no unico objetivo do processo judicial.

Na perspectiva de demonizagio do conflito, os juristas definem o
conflito como litigio a ser evitado, reduzindo-o a questées normativas e
predominantemente patrimoniais (WARAT, 2000, p. 9).

A alteridade como a “outridade”, todavia, possibilita transformar o
conflito, produzindo a diferenga com o outro, afetando seus sentimentos,
desejos e o lado “inconsciente” do conflito, sema preocupagao de ajustar a
concordincia as disposigoes legislativas (WARAT, 2000, p. 10).

Até porque o ritual processual nio é capaz de encerrar os conflitos,
pois, ao contrdrio do que se espera, o sistema “ganha/perde” é capaz de
enfatizar o conflito e torna-lo latente, de modo que, a qualquer momento,
pode eclodir em um novo litigio.

Desse modo, faz-se necessirio olhar, verdadeiramente, para os
sentimentos dos envolvidos acerca do conflito, de modo a trazé-los a
uma posi¢io de “corresponsabilidade colaborativa”, pois, juntos, poderio
construir uma solugao vidvel, que satisfaca o interesse de todas as partes

(GAGLIETTI, 2013, p. 1706).

A abordagem institucional do conflito deve ambicionar um sistema

no qual o Judicidrio atue como “articulador”, e que leve em conta a
. ~ <« .

complexidade das relacoes que envolvem as partes, “[...] no sentido da

dimensao cidada e humana da justica” (GAGLIETTI, 2013, p. 176).

Nesse sentido, os sujeitos processuais devem se preocupar, no contexto
)
de um litigio, com as pessoas envolvidas. A finalidade dos procedimentos
de resoluciao de conflitos deve ser restaurar as relacoes e os vinculos entre
¢ ¢
os individuos, por meio de sua observagio sensivel, compassiva e humana,
voltada a enxergar o que se encontra por trds do “direito pleiteado”.

CONCLUSAO

Estudar o conceito de “conflito” é essencial para entender sua
funcionalidade e demonstrar a impossibilidade de sua eliminagao. Trata-
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se de um mero conceito, definivel por virias dreas do conhecimento,
referindo-se ao resultado das divergéncias entre individuos. Nao ¢ algo
“bom” ou “ruim”, de modo que é necessdrio desconstruir conceitos e
culturas equivocadas, relacionadas ao conceito.

Assim, nao se deveria investigar as formas de eliminagao do conflito,
mas, sim, indagar os objetivos e desejos das pessoas envolvidas, o que
demanda a compreensao do conflito como fato psicolégico, social, politico
e juridico.

Em sua vertente biopsicolégica, o conflito é algo inerente ao
homem, incrustado na psique humana, o que corrobora a impossibilidade
de ser extirpado. O comportamento aprendido é complementado pelas
experiéncias individuais, inclusive, pela mdgoa, pelo remorso, pelo
arrependimento e pelo proprio conflito.

O denominador comum entre os processos de contengio dos
conflitos é o fato de que sua eliminagao ¢ impossivel. O crescimento
da diversidade social depende do conflito. A confluéncia entre a psique
humana e a interagdo social produz seres singulares, que podem adentrar
antagonismos, o que demonstra que o conflito é indispensdvel & prépria
democracia.

As especificidades individuais produzem demandas que resultarao
nas discussoes travadas na esfera publica, de modo que os antagonismos sao
indispensdveis para o jogo democrdtico. Em uma democracia “agonistica”,
o consenso nao pode ser “artificial”, pois deve resultar do conflito entre
individuos, grupos e seus representantes.

Desenvolveu-se, na sociedade moderna, a cultura segundo a qual
importa somente a observaincia da letra fria da lei, da aplicagio do “direito”
dos individuos, de modo a que seja possivel afirmar quem tem razio acerca
da controvérsia. Nesse contexto, diversos mecanismos voltados a contencio
e a eliminacio do conflito vém surgindo nas tltimas décadas.

No contexto processual, deixa-se analisar as intengdes dos
demandantes, de forma que o direito acaba por se tornar um fim em si
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mesmo, no qual a resolu¢io do conflito se torna o objetivo principal do
procedimento.

Ocorre que o ritual juridico-processual nio encerra os conflitos, pois
o processo contencioso enfatiza o conflito, tornando-o latente, o que faz
com que possa resultar em nova contenda.

Para evitar essa situagio, os sujeitos processuais devem se preocupat,
especialmente, com as pessoas envolvidas, de modo que sua finalidade deve
ser a restauragaodas relagoes e dos vinculos transindividuais, por meio da
percepgao das reais demandas dos litigantes.
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1. INTRODUCAO

Os Direitos Humanos estdo totalmente associados a questao da
loucura e o seu tratamento aqui no Brasil, principalmente a partir do
século XIX e durante todo o decorrer do século XX. Durante esse periodo,
a dignidade desses pacientes, enquanto pessoas humanas foram totalmente
desrespeitadas. O aspecto da dignidade da pessoa humana serd discutido
por intermédio de uma andlise histdrica da assisténcia a loucura aqui no
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Brasil, que estd diretamente ligada a violagao dos Direitos Humanos, onde
a dignidade da pessoa humana foi ignorada em nome do que se chamava
progresso, principalmente a partir da segunda metade do século XIX e durante
o decorrer de boa parte do século XX, em nome do progresso da ciéncia e da
implantagao de novas politicas publicas pelos rgaos governamentais.

O Brasil sempre foi signatdrio das discussoes e assinou declaragoes
e pactos referentes aos Direitos Humanos em um 4mbito internacional,
como a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, o Pacto de San José
da Costa Rica e resolucoes que protegem e amparam deficientes e doentes
mentais, porém os doentes mentais brasileiros ficaram por décadas sem
possuir nenhuma dignidade, sem prote¢ao, sem ter a quem pedir socorro,
pois em caso de rebelarem-se eram punidos de formas cruéis, como por
exemplo, os famigerados choques elétricos e as cirurgias de lobotomia.

As experiéncias cruéis que foram realizadas com esses seres humanos
precisam ser analisadas constantemente, seja na atualidade ou em periodos
anteriores da Histéria do Brasil e da humanidade.

Diante desse contexto do estudo da loucura, dos doentes mentais
aqui no Brasil, é preciso que fagamos uma andlise das institui¢des que
foram chamadas de Hospicios, Hospitais Col6nias ou Manicomios que
se alastraram pelo Brasil, principalmente a partir da segunda metade do
século XIX e primeira metade do século XX. Durante esse periodo, tivemos
a criagdo dos maiores hospicios do Brasil, onde os pacientes sofreram toda
sorte de violagdes a dignidade da pessoa humana.

O Estado brasileiro precisa arcar com a sua omissao em relagio a essas
pessoas durante décadas, onde ocorreu a violagao dos Direitos Humanos,
essas pessoas precisam ter de volta a sua dignidade que foi usurpada pelos
drgaos responséveis pela satide ligados aos érgaos governamentais.

Este trabalho tem sua relevancia ligada ao fato de que o Brasil sempre
pautou internacionalmente e internamente pela promogao dos Direitos
Humanos, porém através da andlise do funcionamento das instituigoes
para o tratamento de doentes mentais, podemos perceber as violacoes
ocorridas em relagao a tudo que diz respeito aos Direitos Humanos.
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2. UM HISTORICO DA ASSISTENCIA A LOUCURA NO BRASIL

O Estado brasileiro s6 passa a preocupar-se com a loucura no Brasil,
no inicio do século XIX, quando temos a transferéncia da corte portuguesa
para o Brasil no ano de 1808, sendo que durante os trezentos anos, a
loucura foi ignorada. Os loucos, com a chegada da familia real, passaram a
ser vistos como um perigo para a sociedade e também uma ameaga para a
ordem publica. Os loucos a partir de agora nao poderiam mais continuar
andando livremente pelas ruas, principalmente os loucos que eram pobres,
que antes mendigavam pelas ruas, eram abrigados em casas de corregoes e
se dirigiam para albergues ou asilos de mendigos. A partir da transferéncia
da corte, o destino dessas pessoas passou a ser os poroes das Santas Casas de
Misericérdia, onde o tratamento dispensado era ficar na maioria das vezes
amarrados, subnutridos e em péssimas condi¢des de higiene. De acordo

com Amarante (1994, p. 74):

A loucura s6 vem a ser objeto de intervencio especifica por parte
do Estado a partir da chegada da familia real no inicio do século
passado. As mudangas sociais e econdmicas, no perfodo que se segue,
exigem medidas eficientes de controle social, sem as quais torna-se
impossivel ordenar o crescimento das cidades e das populagdes.
Convocada a participar dessa empresa de reordenamento do espago
urbano, a medicina termina por desenhar o projeto do qual emerge
a psiquiatria brasileira.

No ano de 1830, uma comissdo recém-criada, a Sociedade de
Medicina e Cirurgia do Rio de Janeiro, procura realizar um diagnéstico
da questdo da loucura na cidade do Rio de Janeiro, a capital da Corte
brasileira. Os médicos da época comecaram a fazer criticas ao fato de
os loucos vagarem livremente pelas ruas do Rio de Janeiro, que ficavam
encarcerados em suas préprias casas ou ainda que permanecessem presos
nos poroes das Santas Casas de Misericérdia que nao possuiam as minimas
condigoes para recebé-los e muito menos para tratd-los. Dessa forma os
médicos da época chegaram a conclusio que para os loucos s6 restava um
destino, serem encaminhados para um hospicio. Amarante nos diz:
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Em 1830, uma comissio da sociedade de medicina do Rio de Janeiro
realiza um diagnéstico da situagio dos loucos na cidade. E a partir
desse momento que os loucos passam a ser considerados doentes
mentais, merecedores, portanto, de um espaco social préprio, para

a reclusio e tratamento. (AMARANTE, 1994, p. 74).

O nascimento da psiquiatria no Brasil estd ligado a todas as
mudancas da sociedade brasileira com a transferéncia da Corte, a medicina
passard a ser também uma forma, de controle da sociedade, dos individuos,
da populagio. Neste periodo, os médios consideravam os hospicios o
principal instrumento terapéutico do tratamento da loucura, fazia-se
necessdrio retirar estas pessoas das ruas e também disciplinar as instituigoes
que recebiam esses loucos, que eram indesejados e considerados um perigo
para a populagio e era melhor enclausurar essas pessoas nos hospicios.

A Santa Casa de Misericérdia do Rio de Janeiro, por intermédio
de seu provedor, o senhor José Clemente Pereira, cria um projeto para
a construgao de um hospital de alienados na Corte. Clemente comegou
a arrecadar fundos e encaminhou um oficio ao ministro do Império
solicitando de acordo com Machado:

[...] leve o referido & soberana presenga de sua majestade imperial
para que haja por bem ordenar o que for mais do seu imperial
agrado e fard um ato que eternizard o fausto dia da sagracio e
coroagio do mesmo Augusto senhor a fundagio de um hospital de
alienados, que bem poderia tomar o nome de Hospicio de Pedro 1.

(MACHADO, 1978, p. 427-428).

José Clemente em seu oficio indicou até o local onde pretendia que
o hospicio fosse construido, uma chdcara que era de propriedade da Santa
Casa de Misericérdia e que ficava localizada na regiao da Praia Vermelha.
Através de um Decreto n° 82, de 18 de julho de 1841, o Imperador do
Brasil, Dom Pedro II concedeu a permissao para a construgao do primeiro
hospicio brasileiro, que foi batizado com o nome do Imperador, Hospicio
Pedro II de acordo com o decreto a seguir:
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Decreto n° 82 de 18 de julho de 1841. Desejando assignalar o fausto
dia de Minha Sagragio com a creagio de um estabelecimento de
publica beneficencia: Hei por bem fundar um Hospital destinado
privativamente para tratamento de alienados, com a denominacgio
de - Hospicio de Pedro Segundo -, o qual ficard annexo ao
Hospital da Santa Casa da Misericordia desta Corte, debaixo da
Minha Imperial Protec¢do, Applicando desde j4 para principio da
sua fundacio o producto das subscrip¢oes promovidas por uma
Commissao da Praca do Commercio, e pelo Provedor da sobredita
Santa Casa, além das quantias com que Eu Houver por bem
contribuir. Candido José de Araujo Vianna, do Meu Conselho,
Ministro e Secretdrio de Estado dos Negocios do Imperio, o tenha
assim entendido, e faga executar com os despachos necessarios.
Palacio do Rio de Janeiro em dezoito de Julho de mil oitocentos
quarenta e um, vigesimo da Indepedencia e do Imperio. Com a
Rubrica de Sua Magestade o Imperador. (VIANNA, 1841).

Em dezembro do ano de 1852, ocorreu a inauguracao do Hospicio
Dom Pedro II, que possuia um modelo inspirado nos hospitais asilares
franceses. Uma caracteristica desse hospicio era o isolamento com cardter
médico e policial a0 mesmo tempo, em que o louco deveria realizar a sua
transformagao. Os loucos agora, nao poderiam mais andar pelas ruas ou
serem abrigados na Santa Cada de Misericérdia e o hospicio tinha uma
recomendagio de s6 receber loucos curdveis, que posteriormente pudessem
ser reintegrados a sociedade.

Em um primeiro momento era preciso isolar o louco da sociedade
e da familia e tinha prioridade o louco que vagava pelas ruas, pois a
familia pobre nao tinha nenhuma possibilidade de garantir a seguranca e
o tratamento desse alienado. Quanto as familias ricas, as que desejassem
manter junto delas o alienado, o internamento nao seria obrigatério,
pois os médicos da época acreditavam que essas familias em suas amplas

residéncias poderiam reproduzir o ambiente de um hospicio dentro de suas
casas. (FONTE, 2012).

No periodo da inaugurac¢do do Hospicio Pedro II, s6 existia um
médico na institui¢do, que era o seu diretor, contava com doze enfermeiros
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e treze irmas de caridade, que contavam com a ajuda de cerca de cinquenta
6rfas, que moravam no hospicio e ajudavam as irmas de caridade a cuidar
da enfermaria das mulheres. O Estado acreditava que as irmas de caridade,
poderiam assistir aos alienados. O médico nesse periodo, nao tinha poder
sobre a institui¢do, que era subordinada a Santa Casa de Misericérdia.
Podemos evidenciar essa situa¢ao nas palavras de Amarante:
Da criagio do Hospicio de Pedro IT até a Proclamagao da Republica,
os médicos nao poupam criticas ao hospicio, excluidos que estavam
de sua diregio e inconformados com a auséncia de um projeto
assistencial cientifico. Reivindicam o poder institucional que se
encontra nas mios da Provedoria da Santa Casa de Misericérdia
do Rio de Janeiro, assim como da Igreja, com a ativa participagao

da Irmandade de Sio Vicente, pertencentes aos setores mais

conservadores do clero. (AMARANTE, 1994, p. 75).

Com a proclamacao da Republica em 1889, no ano seguinte, em
janeiro de 1890, o Hospicio Pedro II foi desvinculado da Santa Casa de
Misericérdia do Rio de Janeiro e passou a estar subordinado ao Estado,
e teve seu nome alterado para Hospicio Nacional de Alienados. Nesse
momento a loucura se desvincula do religioso para ganhar cardter estatal,
agora o incapaz quem deveria ser tratado e protegido, neste mesmo ano de
1890 foi criado através do Decreto n° 206%, de 15 de fevereiro de 1890, a
Assisténcia Médico-Legal aos Alienados.

A grande maioria dos médicos alienistas possuia ideal positivista e
republicano e desejavam o reconhecimento legal, por parte do Estado, que
legitimasse e autorizasse uma intervengao mais ativa no campo da doenga
mental e assisténcia psiquidtrica. Para os médicos, o hospicio deveria ser
medicalizado, deveria ter em sua dire¢io o poder médico, para possuir
uma organizagao embasada em principios técnicos. Para os médicos, isso
era importante para ter o respeito publico para a medicina mental e para o
Hospicio Pedro II. Os médicos desejavam que o hospicio se tornasse um

lugar de produgio de conhecimento (AMARANTE, 1994, p. 75).

Com a proclamagio da Republica, a psiquiatria procurou
modernizar-se, acreditavam que a psiquiatria deveria atuar no espago
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social. A Republica se preocupava com os loucos das ruas, mas também
com as pessoas consideradas indesejiveis, agora merecia a reclusao
também, os desordeiros, os mendigos, os alcodlatras, todas as pessoas que
incomodassem a ordem publica. Nesse contexto, no ano de 1890, foram
criadas as duas primeiras col6nias de alienados para o tratamento de loucos
indigentes do sexo masculino. Acreditava-se que nessas colonias, os loucos
pudessem viver de forma fraterna, em casa ou no trabalho e seu retorno a
sociedade estava relacionado ao fato de poder trabalhar e de se adaptar as
regras sociais. Amarante menciona que:
Este conjunto de medidas que caracterizavam a primeira reforma
psiquidtrica no Brasil, que tem como escopo a implanta¢io do
modelo de col6nias na assisténcia aos doentes mentais. Esse
modelo asilar de coldnias inspira-se em experiéncias europeias que,
por sua vez, sdo baseadas numa prdtica natural de uma pequena

aldeia belga, Geel, para onde os doentes eram levados para receber
uma cura milagrosa, patrocinada pela Santa Dymfna, a Padroeira

dos Insanos. (AMARANTE, 1994, p. 76).

O primeiro diretor da Assisténcia Médico Legal dos alienados e do
Hospicio Nacional de Alienados foi Joao Cardos Teixeira Brandao, que
procurou reconhecer o louco como doente e que o tnico lugar de trata-los
era o hospicio. No ano de 1903, Teixeira Brandao, foi eleito deputado e
nesse mesmo ano conseguiu a aprovagao de uma lei federal para a assisténcia
aos alienados.

A partir da lei n® 1.132 de assisténcia aos alienados, a psiquiatria
passou a ser maior autoridade sobre os loucos do pais, o local destinado a
eles era o hospicio, mas a partir de agora para ser internado era necessdrio
um laudo médico.

Esse periodo foi um periodo de desenvolvimento da psiquiatria,
onde foi ampliado o espago asilar. No Rio de Janeiro, foi criada a Colénia
de Alienados do Engenho de Dentro para as mulheres indigentes e também
foram iniciadas as obras da Colénia de Alienados de Jacarepagud e as obras
do Manicoémio Judicidrio. Esse processo, que foi iniciado por Teixeira
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Brandao, terd como sucessor Juliano Moreira, que possui uma vertente

tedrica diferente e inovadora (AMARANTE, 1994, p. 76-77).

No ano de 1903, Juliano Moreira retorna de uma viagem de
tratamento médico e estudos a Europa, nessa ocasido, foi nomeado diretor
do Hospital Nacional de Alienados e da Assisténcia Médico-Legal aos
alienados, ocupando esse cargo por 27 anos. Juliano Moreira dizia que o
maior problema dos médicos alienistas brasileiros era conseguir diagnosticar
a alienagdo. Juliano Moreira se preocupava em criar uma classificacio
psiquidtrica. Para o médio Juliano Moreira, no inicio do século XX, o
paciente deveria ser individualizado, que sendo tratados com respeito, muitos

pacientes deixariam de ter uma doenga cronica AMARANTE, 1994).
No ano de 1923, foi fundada a Liga Brasileira de Higiene Mental

por Gustavo Riedel, que pretendia uma intervengio no espago social e
possufa caracteristicas da ciéncia eugenistas, xenéfoba e extremamente
racista. A psiquiatria posicionou-se de forma a defender o Estado,
contribuindo diretamente com o controle dos indesejiveis a sociedade.
A psiquiatria nesse periodo passa a pretender uma recuperagio de ragas,
favorecer uma sociedade sadia e dessa forma o hospicio passa a ser um lugar
para encaminhar os considerados inferiores de acordo com o pensamento

vigente na época. Podemos atestar este tipo de pensamento nas palavras de
Maria Luiza Tucci Carneiro (2001, p. 47).

Conceitos sustentados pelo darwinismo social, pelo evolucionismo
social de Herbert Spencer, alcancaram grande repercussio dos
meios intelectuais brasileiros, fornecendo justificativas cientificas
para as diferencas sociais e para o atraso brasileiro frente as
demais nagées europeias. A questdo da raca passou a ser discutida
absorvendo através de uma extensa literatura europeia as ideias
dos tedricos do racismo cientifico, prevendo para o Brasil um
futuro duvidoso, sob a alegagio de sermos um pais de mesticos.

(CARNEIRO, 2001, p.47).

Na década de 1930, a psiquiatria pensou ter encontrado a cura

para as doencas mentais através do uso dos eletrochoques e das cirurgias

e lobotomia. siquiatria vai ganhar mais poder e as internagoes dos
de lobot A psiquiat ganh d ternagoes d
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indesejados da sociedade irdo se tornar mais frequentes. Esse processo vai
ser refor¢ado na década de 1950 com o surgimento de novos medicamentos
neurolipticos, que muitas vezes sao utilizados de forma inadequada.

O furor farmacolégico dos psiquiatras acabou dando origem a uma
postura de uso de medicamentos que nem sempre era orientada, muitas
vezes usada devido a uma pressao da industria, por ignorancia em relacio a
seus efeitos e muitas vezes usada para reprimir os pacientes dos manicomios,

de forma a torna-los mais tolerdveis e déceis (AMARANTE, 1994, p. 79).

Apés a Segunda Guerra Mundial surgiram novas experiéncias
em relacdo ao tratamento psiquidtrico, como a cria¢do de comunidades
terapéuticas, psiquiatria preventiva e comunitdria, dentre outras. O Brasil,
porém ficou a margem dessas inovagdes, o servico publico de sadde
continuou por décadas ignorando a situacio das pessoas encarceradas nos
hospitais psiquidtricos.

3. A TRAJETORIA DOS DIREITOS HUMANOS E OS TRATAMENTOS
DISPENSADOS AOS DOENTES MENTAIS NO BRASIL

Na atualidade, jd possuimos mais de seis décadas apés a adogao da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, ap6s a Segunda
Guerra Mundial. Durante todo este periodo, apesar do Brasil ser signatdrio
da declaragio e outros pactos, os Direitos Humanos estiveram bem longe
das pessoas que eram encaminhadas para os hospitais psiquidtricos. Tanto
no plano nacional, bem como no internacional, muita coisa foi alterada
ap6s o término da Segunda Guerra Mundial e podemos evidenciar essa
situagio quando Antdnio Augusto Cangado Trindade nos dias que:

Com efeito, ao longo das seis tltimas décadas, apesar de prolongadas
divisoes ideolégicas do mundo, a universalidade e a indivisibilidade
dos direitos humanos encontraram expressio. Na Declaragio
Universal de 1948, e dai se projetaram a sucessivos e numerosos
tratados e instrumentos de proteio, nos planos global e regional,
e as constituigoes e legislagdes nacionais, e se reafirmaram em duas

Conferéncias de Direitos Humanos (Teera, 1968 e Viena, 1993).
(TRINDADE, 2009, p. 13).
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O ser humano passou a ser o centro das atengdes da comunidade
internacional e com isso, foram realizados vdrios tratados e instrumentos
de protecao, nos ambitos nacionais e internacionais. A protegio dos
Direitos Humanos ¢ um movimento amplo, universal e irreversivel, o ser
humano precisa ser resgatado como um sujeito do Direito Internacional
dos Direitos Humanos, possuindo plena capacidade juridica internacional,
como bem leciona Cang¢ado Trindade:

De inicio, nio hd como negar que, a par dos avangos logrados
neste dominio de prote¢iao ao longo das seis tltimas décadas,
surgem, nio obstante, novos obstdculos e desafios, materializados,
sobretudo na marginalizagio e exclusio sociais de segmentos
crescentes da populagio, na diversificacio de fontes de violagoes
de direitos humanos e na impunidade de seus perpetradores.
Impée-se, assim, um entendimento mais claro do amplo alcance
das obriga¢des convencionais de prote¢io, que vinculam nio sé
os governos, mas os proprios Estados (todos seus poderes, 6rgios
e agentes), e se aplicam em todas as circunstincias (inclusive nos

estados de emergéncia). (TRINDADE, 2009, p. 14).

Apesar de todo esse amparo legal dos Direitos Humanos, a grande
maioria das pessoas que eram encaminhadas para hospitais psiquidtricos,
nao sabiam para onde estavam indo ou o porqué de estarem sendo
internadas, simplesmente eram encaminhadas para estas institui¢oes por
serem pessoas indesejadas para a sociedade ou suas familias e na maioria
das vezes eram internadas a forga. Nos manicoémios ou hospitais coldnias,
eram despidas de sua dignidade, muitas vezes tendo suas cabegas raspadas,
suas roupas arrancadas e perdiam até seus nomes. Diante desta situacio

Amarante (1994, p. 75) nos diz:

Quem sao estes loucos? As esparsas referéncias que se pode encontrar
demonstram que podem ser encontrados preferentemente dentre
os miserdveis, os marginais, os pobres e toda a sorte de pdrias, sio
ainda trabalhadores, camponeses, desempregados, indios, negros.
“degenerados”, perigosos em geral para a ordem publica, retirantes
que, de alguma forma ou por algum motivo, padecem de algo
que se convenciona englobar sobre o titulo de doen¢a mental.

(AMARANTE, 1994, p.75).
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Uma boa parte das pessoas internadas em hospitais psiquidtricos nao
possuia sequer um diagnéstico de doenga mental, viviam nos hospitais
abandonadas, em meio 2 sujeira, dormindo sob o capim amontoado no
chao, muitos eram espancados, tudo isto ferindo o principio da dignidade da
pessoa humana. Muitos pacientes foram verdadeiras cobaias humanas, para
os recém-langados medicamentos, eletrochoques e cirurgias de lobotomia.
Toda esta situagio, que fere diretamente os Direitos Humanos ocorreu
durante a administragao de sucessivos governos e com a concordéncia de
todas as instAncias médicas e administrativas.

Mesmo com a cria¢do de novos hospitais, principalmente a partir
da década de 1950, a situagdo nio melhorou, os pacientes continuavam
vivendo em total abandono, os hospitais possufam um excesso de pacientes
internados e a fungao destas instituicoes continuou a ser a de exclusao
social. A assisténcia psiquidtrica publica era muito lenta e nio tomava
conhecimento das transformagdes que ocorriam na pritica psiquidtrica
po6s-segunda guerra mundial, principalmente na Europa e nos Estados

Unidos da América. (FONTE, 2012).

O Brasil sempre foi signatdrio e aderiu aos instrumentos que
dizem respeito aos Direitos Humanos, como a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos, o Pacto de San José da Costa Rica e resolugoes que
amparam e protegem deficientes e doentes mentais, porém a realidade que
vislumbramos nos manicomios e hospicios brasileiros feriram todos os
preceitos dos Direitos Humanos e da ética. Diante desta situacio, Eliane
Maria Monteiro da Fonte (2012) menciona:

Os hospitais psiquidtricos, centralizando a assisténcia e sendo
praticamente tnicos na oferta de servigos psiquidtricos no contexto
nacional, tiveram as condigbes internas de maus-tratos aos
internados, desnudadas e denunciadas no processo social brasileiro
de «abertura democrdtica». A discussio acerca da violéncia, dos
maus tratos e da tortura praticada nos asilos brasileiros produziu,
em grande parte, a insatisfagio que alimentou o Movimento
Antimanicomial. Entretanto, ainda nio estava muito claro qual
deveria ser 0o modelo de cuidado e nem havia uma proposta

estruturada da intervencio clinica.
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Os hospitais e manicomios brasileiros funcionaram durante décadas
violando a sua finalidade terapéutica, pois, sempre existiram relatos das
suas condi¢oes inadequadas para prestar atendimento aos pacientes. Nao
conseguimos vislumbrar nenhuma ética nesses estabelecimentos e em
seus administradores, pois, a ética estd ligada a uma conduta, apds um
determinado juizo de valor e nio pode estar dissociada da realidade que
vivemos, nossas a¢oes cotidianas devem ser orientadas pela ética. Os seres
humanos sao orientados com auxilio de regras e principios, dessa forma a
ética nao pode ser vista como estanque ao Direito, s3o as normas juridicas
que regulamentam o comportamento em sociedade. Namba (2009, p. 7)
enfatiza com propriedade que:

[...] cumpre precisar a distingio entre o elemento juridico e o
elemento ético, de forma a reduzir a autoridade estatal a formas
juridicas objetivamente definiveis. Essa tarefa poderd contribuir
para a nitidez da linha de limites posta ao exercicio da autoridade
e representard fundamental garantia da autonomia individual.
O pensamento humano e a valora¢o em relagio a vida diferem
de acordo com as transformagées espaciais e temporais. Por essa
mesma razio, os debates sao perenes ¢ podem tornar algum avango

técnico sem regulamentagio juridica. (NAMBA, 2009, p.7).

Os manicomios e hospitais colonias continuaram existindo e
funcionando apés a Declaragio dos Direitos Humanos e como em seu
inicio, ainda eram depdsitos de pessoas indesejadas pela sociedade ou
suas familias, dentro dos hospitais eram vitimas de prdticas eugenistas
e de segregagio, onde estas pessoas, nio tinham acesso a nada que ¢é
imprescindivel para que uma pessoa tenha sadde, pois, ter saide, nio ¢é

estar livre de algum tipo de doenga, como atesta Pessini:

Satde nio pode ser definida apenas como a auséncia de doenga. E
antes de tudo o resultante de condigées de alimentagao, habitacao,
educagio, renda, meio ambiente, trabalho, transporte, lazer, liberdade
e acesso a servicos de satide. Em resumo, é o produto de condi¢oes
objetivas de existéncia. Resulta das condigoes de vida e das relagoes

que os homens estabelecem entre si e com a natureza, por meio do

trabalho. (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2008, p. 195).
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A satide publica tem como funcio proteger e restaurar a satide dos
individuos e da coletividade, porém as autoridades publicas brasileiras, no
que diz respeito a satide mental, “fechou os olhos” durante décadas em
relagio aos pacientes dos manicomios e hospitais colénias. A finalidade
do Estado ¢ promover o bem comum e garantir a todos a possibilidade de
uma vida compativel com a dignidade da pessoa humana.

No ordenamento juridico brasileiro, a dignidade da pessoa
humana é prevista na Constituigao Federal de 1988 como um principio
fundamental a ser observado pelo Brasil que é um Estado Democratico
de Direito. A dignidade da pessoa humana nao pode ficar relegada a um
segundo plano e muito menos se permitir o distrato do ser humano como
ocorreu nos manicomios aqui no Brasil. A Republica é uma organizagio
politica que deve servir a pessoa e cuidar para que as normas juridicas
nao sejam violadas.

Foi estabelecido um principio geral de direito que deve resolver
os conflitos da sociedade, a dignidade da pessoa humana. E um tipo de
norma juridica, que sua viola¢do nio pode ser permitida, pois, sem vida
nao existe pessoa e sem pessoa nao tem como existir dignidade (NAMBA,

2009, p. 16).

Os pacientes psiquidtricos aqui no Brasil, durante décadas nao
foram tratados como pessoas, eles nao tiveram a chance de poder ter um
convivio social, foram enclausurados dentro de institui¢oes hospitalares,
onde nio eram tratados sequer como seres humanos, eram tratados como
animais como podemos atestar através do histérico do tratamento da
loucura no Brasil.

CONCLUSAO

Ao apresentar um histérico da loucura e a assisténcia prestada a
mesma no Brasil, nés podemos evidenciar a preocupagio com a construgio
dos hospicios, que eram uma forma de retirar o louco do convivio em
sociedade e para o Estado representava uma forma de controle e organizacao

1195



Laércio Fidelis Dias, Ricardo Pinha Alonso e Ricardo Bispo Razaboni Junior (Org.)

da sociedade, j4 que uma grande quantidade de pessoas foi enclausurada
em hospicios e hospitais colonias.

A loucura passou a ser uma preocupagio para médicos, cientistas
e o Estado, o tratamento baseava-se praticamente na reclusao dessas
pessoas, retirar os indesejdveis da sociedade, doentes ou nao. Nao houve
uma preocupacio com a dignidade dessas pessoas, nem por parte das
autoridades médicas e nem por parte do Estado.

O grande ndmero de pessoas que foram confinadas nos hospicios
e hospitais colonias sofreram nestes locais, toda sorte de atrocidades que
um ser humano pode ser exposto e este tema precisa vir & tona para que
estudantes e operadores do Direito possam refletir acerca dos horrores
praticados durante décadas nessas institui¢des e desta forma tragar um
paralelo com o tratamento dispensado aos doentes mentais na atualidade.
A forma desumana como foram tratados no passado feriu todas as
declaragées, pactos e acordos sobre os Direitos Humanos em que o Brasil
é signatdrio.

Os fatos ocorridos com estas vitimas dos hospicios durante décadas
aqui no Brasil, nao podem ser esquecidos, pois ainda vivemos em um
mundo com muitos preconceitos e intolerincia, onde precisamos reforgar
dia a dia a importincia dos Direitos Humanos e o respeito a dignidade da
pessoa humana.

Na atualidade, estamos vivenciando muitas situagoes de intolerdncia
e violagado dos Direitos Humanos, em nosso plano interno e no
internacional, e apesar de toda a legislagio que protege o ser humano,
muitos ainda possuem seus direitos violados.

O Brasil ¢ signatdrio da Declaragao dos Direitos Humanos e da
Convengao Americana dos Direitos Humanos, mas fechou os olhos por
décadas para os pacientes dos hospitais psiquidtricos, que foram tratados
com descaso e falta de ética tanto por parte das autoridades médicas, bem
como pelas autoridades brasileiras, que nao consideraram essas pessoas
como cidadios.
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ANALISE CRITICA SOBRE A EFETIVACAO
DO DIREITO FUNDAMENTAL A
EDUCACAOQ: REFLEXOES SOBRE A
CONSTRUCAO DO INDIVIDUO SOCIAL

Melissa Zani Gimenez'
Vitoria Moinhos Coelho?

A educacio exige os maiores cuidados, porque influi sobre toda a vida”.

Lucius Annaeus Senec

INTRODUCAO

A educacao é considerada, em seu contexto fdtico, como um direito
humano fundamental, assegurado na Constitui¢ao Federal como obrigagio
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do Estado, devendo sua efetivagio ser garantida de forma digna, gratuita
e de qualidade. Ocorre, pois, que por meio de uma evolugio histérica
percebe-se que em periodo anterior & Revolugao Industrial, a educacio
brasileira exercia um papel secunddrio, em decorréncia da cultura e do
modo de vida da sociedade civil, em que o homem dependia de forma
tnica e exclusiva de sua forga fisica para a execu¢ao de seu trabalho, o que
era tido fundamental e dnico para sua subsisténcia.

E, contudo, com o inicio da Revolugao Industrial, com a insercio
do homem nas fébricas, que surge a necessidade da educa¢ao, uma vez que
garantiria, por meio do ensino, uma mio de obra mais qualificada.

No aspecto histérico, a educacio, como instrumento indissocidvel
a0 desenvolvimento humano inicia-se com o manifesto dos pioneiros que
ocorreu no perfodo da era Vargas. A partir de entio, o Estado entende que
a educaglo, por questao de desenvolvimento da sociedade e, por vezes, de
mudangas culturais, torna-se uma ferramenta essencial para a dignidade do
homem e para a construgao de uma sociedade livre, justa e soliddria.

Nesse interim, a Constituicao de 1988, conhecida como Constitui¢io
Cidada, teve como principal objetivo elaborar leis que estabelecem o
encontro com as necessidades humanas, as quais contribuem para a
formagio da personalidade cidada.

Dessa forma, incorre em um dever constitucional da familia, do
Estado e da sociedade, garantir a educacio da crianga e do adolescente
de forma prioritiria e absoluta, em uma principiologia axiolégica de
Indole Constitucional, dos principios da Prioridade Absoluta e do
Superior Interesse da Crianga e, caberd ao aplicador da lei usar as normas
constitucionais e infraconstitucionais de forma que possa enaltecer a
dignidade dessas pessoas.

A maior parte do aparato legislativo tem como fundamento politicas
publicas que asseguram “o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica”, mandamento esse explicito no preAmbulo da Carta Constitucional.
Ocorre, porém, que a materializagdo desses objetivos serd ofertada por
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meio dos direitos fundamentais, entre eles, um dos mais essenciais, que ¢
a educagio.

Logo, considerando que sdo fundamentais por propiciar o integral
desenvolvimento da pessoa humana, sempre que houver lacunas ou
dificuldade de efetivacio do direito, estard ocorrendo a auséncia de
aplicacio do planejamento legislativo. E, mais grave ainda, a nao aplicacio
no dispositivo normativo no caso concreto proporciona a desigualdade
material, sendo que, no aspecto abordado, tal fator fere diretamente a
dignidade e vida civil do educando, que encontrard demasiadas dificuldades
para tornar-se um individuo social, um cidadao de direitos.

Em outras palavras, sempre que houver falha na concretiza¢io do
direito haverd, consequentemente, uma grave ameaca a dignidade da
pessoa humana. Cumpre salientar, inclusive, que o mencionado principio
estd inserido na Constitui¢ao Federal, no artigo 1°, III, sob o titulo de
Direitos Fundamentais, representando a base do Estado Democrético de
Direito, destacando a grande importincia que o ser humano possui diante
da maioria dos ordenamentos juridicos e a necessidade de garantia de
esforcos na intengao de assegurar os seus direitos.

Nesse sentido, sempre que houver por parte do Estado uma previsao
legal de direito ou garantia ocorrerd a igualdade formal, isso porque sao
destinados a todos, na perspectiva politica do Estado de Direito. Porém,
de modo adverso, quando as aplicabilidades dessas garantias, em suma,
nao conseguem proporcionar uma igualdade no caso concreto haverd um
cendrio de desigualdade material. A grave consequéncia disso ¢ a violéncia
simbdlica que sofrem aqueles que nao conseguem usufruir dos seus direitos
e garantias fundamentais, tendo por suprimidas, além dos direitos jd
mencionados, a prépria dignidade.

Frente a essa desigualdade de fato e, consequentemente, a suposta
violéncia vivenciada pelos individuos, em uma breve e cautelosa andlise
pretende-se indagar se aqueles que nio tém acesso a recursos que
potencializam suas capacidades e proporcionam o integral desenvolvimento
de sua personalidade cidada podem ser considerados como cidadaos
indignos.
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Em caso deafirmagio, veremos que a consequénciaé, inevitavelmente,
uma sociedade sem principios e desigual, inversa ao que fora previamente
estabelecida. Ou seja, analisa-se um cendrio que revela um paradoxo entre
a educagao ofertada e a concepgao de cidadania republicana estampada na
Constitui¢ao Federal da Republica Federativa do Brasil.

A EDUCAQAO COMO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

Os direitos fundamentais exercem um papel primordial na formagao
da personalidade da pessoa humana e em sua vida em coletividade.
Destinados a todos, em plena igualdade formal, tais direitos sao como
um conjunto de fragmentos que, direta ou indiretamente, asseguram a
conservagio da dignidade da pessoa humana, bem como influenciam no
bem-estar social. Razao pela qual, de acordo com Sarlet (2009), a discussao
sobre direitos fundamentais é tao importante que nao se restringe somente
em sua crise, mas, acima de tudo, em sua implementagao.

A necessidade de implementagao dos direitos faz-se fundamental
por influenciar na formagao do cardter humano e, por isso pressupoe que a
eficdcia resulta em dignidade ao individuo,ou seja, o Estado define como
direito fundamental tudo aquilo que, de alguma forma, proporciona ao
homem recursos para que se tenha uma vida digna, capacitando o seu
desenvolvimento fisico, moral, emocional e psiquico; possibilitando a vida
em sociedade.

A Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988, aponta a
educagao como um direito humano fundamental e social. Em decorréncia
de sua importancia, essa garantia constitucional trata-se de algo inerente
a vida humana, razao pela qual, o Estado assume o papel de fornecedor.

E importante destacar, que quando se diz direito fundamental nem
sempre esse termo estd ligado a uma caracteristica essencial para garantia da
vida biolégica. Neste aspecto, ele estd diretamente vinculado a dignidade
humana. Nesse viés, essa garantia funciona como uma espécie de recursos
fornecidos pelo Estado para constituir o integral desenvolvimento da
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pessoa humana em 4mbito de relagdes sociais, interpessoais, intergrupais
e institucionais.

A educagao, como direito fundamental, passa a ter papel essencial
na vida humana a partir da década de 30, quando o Brasil, por intermédio
do presidente Getdlio Vargas’, adota o sistema de “substituicao de
importagoes®, visto que iniciava um periodo de substitui¢io do modelo
agrdrio para o industrial. A consequéncia disso, foi a exigéncia de pessoas
mais capacitadas para laborar, nao se restringindo essa necessidade a
capacidade fisica, de forca. A partir disso, o Estado entende que a educacao
¢ um recurso capaz de suprir as aspiracoes esperadas.

Sendo assim, por meio da educagéo, inicia-se um processo de
capacitagdo que, contribuiu, principalmente, para o mercado de trabalho.
Neste mesmo periodo, no ano de 1932, o manifesto dos pioneiros’
defendia, dentre tantas coisas, a educagao publica de qualidade. Nesse
interim, o Estado passa a assumir e oferecer, nio s6 a qualidade, mas a
universalizacao de educag¢do para todos.

Apés a aprovagio da Constitui¢do Cidada, contendo diversas
conquistas histéricas, o pais traz em seu corpo normativo a educacio
como direito fundamental e essencial para a vida humana. Hd que se
ressaltar que a educagdo, também, ¢ assunto norteador da Declaracio
Mundial de Educagio para Todos® (1990), adotada na Conferéncia de
Jomtien, na Tailandia, e a Declaragio de Salamanca (1994), adotada pela
UNESCO, que enfatizam a necessidade real da educagao para todos, cuja
pretensao ¢é estabelecer compromissos mundiais para garantir a todas as

3 Getulio Dornelles Vargas foi um advogado e politico brasileiro, lider civil da Revolugio de 1930, que p6s fim
a Republica Velha, depondo seu 13° e tltimo presidente, Washington Luis, e, impedindo a posse do presidente
eleito em 1 de margo de 1930, Julio Prestes. Foi presidente do Brasil em dois perfodos.

4 Substitui¢do de importagdes é um termo aplicado a economias que substituem produtos manufaturados
internacionais por produtos nacionais. Isso ocorreu no Brasil pés-Segunda Guerra Mundial e impulsionou a
criagdo das industrias de base.

5 O movimento de um grupo que defendia novos ideais de educagio e lutavam contra o empirismo dominante.
Para tanto, pretendiam transferir do terreno administrativo para os planos politico-sociais a solu¢io dos
problemas escolares, servindo aos interesses do individuo, fundando-se sobre o principio da vinculagio da escola
com o meio social (MENEZES, 2001).

6 A Declaragio Mundial de Educagio para Todos visa estabelecer compromissos mundiais para garantir a
todas as pessoas os conhecimentos bdsicos necessdrios a uma vida digna. No Brasil, o Ministério da Educagio,
divulgou o Plano Decenal de Educagio para Todos, para ser cumprido no periodo de 1993 a 2003.
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pessoas os conhecimentos necessrios a uma vida digna, na obtencio de
uma sociedade mais humana e justa. Ademais, o artigo 1°, pardgrafo 3°,
preconiza a necessidade do desenvolvimento de uma educagio cidada nas
pessoas em formagao para a perfeita integragao social:

ARTIGO 1 SATISFAZER AS NECESSIDADES BASICAS DE
APRENDIZAGEM 3. Outro objetivo, nio menos fundamental,
do desenvolvimento da educagio é o enriquecimento dos valores
culturais ¢ morais comuns. E nesses valores que os individuos e a

sociedade encontram sua identidade e sua dignidade.

As disposi¢oes normativas internacionais tém por objetivo o pleno
desenvolvimento dacriancaedoadolescente, expandindo suas potencialidades
morais, intelectuais e a preparagao para o exercicio da cidadania.

O Brasil, como um dos agentes signatdrios dos documentos
internacionais voltados a protecao infanto-juvenil, nao deveria medir esforcos
em fazer com que os dispositivos normativos assumidos refletem na realidade
social, para verdadeiramente contribuir para melhorar a vida de milhares de

criangas e adolescentes que sao diariamente afrontados diretamente nos seus
direitos de cidadaos (LIMA; VERONESE, 2012, p. 54-55).

A mencionada conferéncia representa importante marco mundial
pelo fato de preocupar-se, tnica e exclusivamente, com a sobrevivéncia
da populagio, com o desenvolvimento pleno das capacidades e
habilidades humanas (formagao integral, fisica, intelectual, moral) e,
assim, proporcionar vida plena e trabalho digno. Por tais motivos, e por
ser signatdrio da conferéncia, o Brasil assume o compromisso de ofertar a
educagio como base para uma vida digna. Desde entao, a educagao torna-
se garantia fundamental, mas, além disso, um direito humano.

Entretanto, prevista em normas constitucionais e infraconstitucionais,
a educagao para a formacio cidada da crianga e do adolescente, como direito
humano fundamental, em pleno século XXI, nio transpassou os limites
formais; ainda que presente na lei, é considerada uma realidade utépica.
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A EDUCACAO COMO MECANISMO DE CONSTRUCAO DA DIGNIDADE
HUMANA

Torna-se impossivel falar sobre o direito de criangas e de adolescentes
a educagio sem analisar o principio da dignidade humana, que adquiriu,
com o transcorrer do tempo, relevincia juridica ao proteger o ser humano
enquanto seres sociais e politicos.

A dignidade da pessoa humana estd inserta no inicio da Constitui¢io
Federal, no artigo 1°, III, sob o titulo de Direitos Fundamentais,
representando a base do Estado Democrdtico de Direito, destacando
a grande importincia que o ser humano possui diante da maioria dos
ordenamentos juridicos e a necessidade de esfor¢os na inten¢do de assegurar
esses direitos.

A Constituigao Federal de 1988, ao inserir a dignidade humana como
um dos fundamentos para o cidado realizar-se enquanto pessoa humana
enaltece um valor superior a esse principio, possuindo razao de existéncia
para os direitos fundamentais, e servindo de parAmetro interpretativo e
hermenéutico para todo o ordenamento juridico pdtrio, com fungio
integradora e interpretativa (SANTOS, 2011, p. 34).

Devido a sua importincia, o principio em andlise serve de diretriz
basilar de inimeras constitui¢des em diversos paises; por um lado, para
designar o valor supremo que o ser humano representa em qualquer
ordem juridica e, de outro, para promover todos os esfor¢os no sentido
de evitar as experiéncias histéricas de aniquilagao do ser humano, entre
elas: escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios étnicos

(CANOTILHO, 2002, p. 225).

Por essa razdo, o principio da dignidade como atributo de toda
pessoa humana deve ser verificado como condi¢io prévia para a validade de
qualquer direito, representando, pois, condi¢do minima para a existéncia
social digna.

A preocupagio em delimitar a atuagio de direitos quando forem
utilizados para salvaguardar interesses humanisticos e, dessa forma,
contribuir para a forma¢io de um Estado Democrdtico, surge, nio
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s6 no ambito constitucional, mas, também, expressa na Declaragio
Universal dos Direitos do Homem” (1948), que traz, em seu preAmbulo,
a proclamagao de tal principio a “todos os membros da familia humana”.
Da mesma forma, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia®
(2000), tanto no preAmbulo quanto no artigo primeiro, coloca a
dignidade da pessoa humana como direito invioldvel, devendo a mesma
ser respeitada e protegida.

Tal principio ultrapassa os sentidos juridicos, entretanto, quando
cabe ao Judicidrio é de suma importincia a sua protegao, visto que ¢ 6rgao
responsdvel pela protecio e oferta deste direito, considerando, pois, algo
primordial ao Estado Democrdtico de Direito, como bem demonstra o
artigo 1° da Constitui¢ao Federal.

[...] Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca
e distintiva de cada ser humana que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracio por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido um complexo de direitos fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigées
existenciais minimas para uma vida saudével, além de proporcionar
e promover sua participagio ativa corresponsdvel nos destinos
da prépria existéncia e da vida em comunhio dos demais seres
humanos [...] (SARLET, 2009, p. 60).

A garantia da dignidade humana efetiva-se com a devida intervencgio
do Estado que disponibiliza direitos fundamentais como uma espécie
de mecanismo, com a fungao de auxiliar o desempenho humano, como
por exemplo, o direito ao acesso a educagao, oferecendo recursos para a
obten¢ao minima de condigoes de subsisténcia e, por conseguinte uma
vida digna; fatores que integram o homem na sociedade.

7 Documento culminante da Revolugio Francesa que destaca os direitos individuais como universais, vélidos a
qualquer tempo, pois sdo pertinentes a prépria existéncia humana.

8 Enfatiza a necessidade de protecao aos direitos humanos, tendo sido proclamada pelo Parlamento Europeu,
pelo Conselho da Unido Europeia e pela Comissio Europeia em 7 de Dezembro de 2000.
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EDUCAQAO: DA IGUALDADE FORMAL E DA IGUALDADE MATERIAL

Ao referir-se aos direitos fundamentais hd que se falar, por vezes, em
igualdade, pois tratam-se de direitos e de prerrogativas garantidos pela lei
a todas as pessoas, de forma indistinta. Conforme consta no artigo 6° da
Constituicao Federal, a educagao é um direito social fundamental, uma
vez que, pelo principio da isonomia, todos sdo iguais perante a lei, todos
tem acesso a esses direitos. Ocorre, pois, que a igualdade nao pode ficar
adstrita somente a aplicacdo igualitdria da lei; o principio de igualdade
deve perpassar a letra fria da lei; efetivando, de fato, a igualdade formal.

Ha que se ressaltar no avanco histérico, que o sistema educacional
desempenha um papel fundamental na realidade contemporanea; os indices
de analfabetismo diminufram em quantidade significativa. E notério o
desempenho de politicas educacionais, tanto na educagio bdsica como na
avangada, o que proporciona aos jovens e aos adultos acesso a educagio
por meio da Educacio de Jovens e de Adultos- EJA, que nao obtiveram
a oportunidade de usufruir do seu direito em tempo habil, resultando na
capacidade de avango intelectual que acaba melhor posicionando-o no
espago social.

E importante ressaltar que a Constituicio Cidada, prolatada
em 1988, constitui em seu preiAmbulo a preocupagao em assegurar o
desenvolvimento nacional e o bem-estar social. Nesse contexto, a educagao
¢ analisada como ferramenta eficaz para proporcionar a efetivagio desse
objetivo. E perceptivel que a educagio brasileira avangou, evoluiu, mas
ainda nio estd plenamente eficaz.

H4 em todo o Brasil, registrada no ano de 2016, uma média de
aproximadamente 186,1 (cento e oitenta e seis virgula um) mil escolas de
educagdo bésica, as quais sao de responsabilidade dos municipios locais
cerca de 2/3 (dois tercos) das escolas, ou seja, 114,7 (cento e quatorze
virgula sete) mil, conforme consta nas estatisticas do Censo Escolar de
2016 publicada em fevereiro de 2017 pelo Instituto Nacional de Estudos
e Pesquisas Educacionais- INEP e pelo Ministério da Educacao. O Censo
Escolar da Educagao Bdsica é uma pesquisa realizada anualmente pelo
Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira
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(Inep) em articulagao com as Secretarias Estaduais de educagao das vinte e
sete unidades da federa¢io, sendo obrigatdria aos estabelecimentos piblicos
e privados de educagio bdsica, conforme determina o art. 4° do Decreto n°
6.425/2008. Trata-se de um amplo e relevante levantamento sistemdtico
sobre a educacio bdsica no Pais. Os dados coletados constituem a mais
completa fonte de informacoes utilizada pelo Ministério da Educacao
(MEC) para a formulagio, monitoramento e avalia¢o de politicas e paraa
definicdo de programas e de critérios para a atuagio supletiva do MEC — as
escolas, aos estados e aos municipios. Também subsidia o cdlculo de virios
indicadores, dentre eles o Indice de Desenvolvimento da Educacio Bésica-
IDEB e, outros que possibilitam contextualizar os resultados das avaliacoes
e monitorar a trajetéria dos estudantes desde seu ingresso na escola.

De acordo com a mesma pesquisa, hd no Brasil, um registo
de 64,5 mil creches, as quais 76,6% estdao na zona urbana, 58,8% sio
municipais e 41% sao privadas — a maior participa¢do da iniciativa privada
em toda educac¢io bdsica; Das 15,1 mil creches rurais, 97,4% estio sob
a responsabilidade dos municipios. 105,3 mil unidades de pré-escola,
57,4% estao na zona urbana, 72,8% sio municipais e 26,3% sao privadas;
a Unido e os estados tém participacao de 1% nesta etapa de ensino; Das
44,9 mil escolas rurais, 98,0% estao sob a responsabilidade dos municipios,
apenas 13,4% funcionam em estabelecimentos de uma sala de aula, dessas,
95,1% estio na zona rural. 132,7 mil escolas oferecem anos iniciais do
ensino fundamental com educagio bdsica, o que significa 71,3%, e 132,7
oferecem alguma etapa e ensino fundamental. Dessas, 116,3 mil oferecem
os anos iniciais. O ensino médio é oferecido em 28,3 mil escolas no
Brasil; 68,1% das escolas de ensino médio sdo estaduais e 29,2% privadas

(BRASIL, 2017).

Visto isso, percebe-se a discrepincia existente no tamanho do
investimento realizado em politicas educacionais, desde em prédios
como em matriculas, que recepcionam milhares de alunos a cada ano e
a qualidade da educacio bdsica no Brasil. Fato esse que deve ser levado
em consideragdo para que o direito & educagdo seja efetivado em plena

igualdade formal.
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Entretanto, quando o assunto educacio ¢ referente a igualdade
material, que visa garantir a justica social, viés negativo desponta e, nesse
sentido, também os déficits de aplicabilidade e de efetivagio da pratica
dessas politicas aumentam proporcionando, de forma nitida, a desigualdade
de oportunidades.

Em 07 de fevereiro de 2014, foi publicada pelo Todos pela Educagio
e o indice de analfabetismo no Brasil no ano de 2014 teve como legenda
“No Brasil, hd aproximadamente 14 milhdes de analfabetos absolutos e
um pouco mais de 35 milhées de analfabetos funcionais, conforme as

estatisticas oficiais” (DOURADO, 2009).

Parte do texto publicado menciona sobre a desigualdade existente
no contexto educacional, ferindo diretamente a dignidade humana, senao
vejamos:

Apesar da evolugio positiva nos tltimos anos, o quadro brasileiro
¢ preocupante. Existem vérios niveis de Alfabetizacio funcional:
aqueles que apenas conseguem ler e compreender titulos de
textos e frases curtas; e apesar de saber contar, tém dificuldades
com a compreensio de niimeros grandes e em fazer as operagoes
aritméticas bdsicas. Outros, que conseguem ler textos curtos,
mas nio conseguem extrair informagdes esparsas no texto e nao
conseguem tirar uma conclusio a respeito do mesmo. E por fim,
aqueles que detém pleno dominio da leitura, escrita, dos nimeros
e das operacoes matemdticas (das mais bdsicas as mais complexas),
que sao minorias. Esses indices tdo altos de Analfabetismo funcional

devem-se 4 baixa qualidade dos sistemas de Ensino publico, ao

longo de décadas (DOURADO, 2009).

Conforme aponta na pesquisa, hd no Brasil uma diferenca no
tratamento e na eficicia do proveito desse direito. Cabe questionar
como fica a dignidade desses analfabetos, considerando que maior serd
sua dificuldade em interagir com a sociedade, pelo fato de estar em
extrema desigualdade em comparagio com aqueles que sdo capacitados
e desenvolvidos para exercer suas potencialidades de raciocinio,
interpretacio, l6gica, entre outros.
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Nesse aspecto, revela a existéncia de um Estado que defende a
educagao como direito humano fundamental, tanto para o desenvolvimento
do homem quanto para inviolabilidade de sua dignidade humana apenas
na lei, porém, com uma populagio gigantesca que nio se beneficia de uma
educagao digna.

Destaca-se nitidamente, uma realidade educacional pautada em
uma desigualdade material, o que acaba revelando uma violéncia simbélica
contra os cidadios, além de ferir o Principio da Isonomia, causando um
esfacelamento do direito 4 educagio, pois neste aspecto, nem todos sao
iguais. Hd cidadao frente a ineficdcia das politicas de incentivo, uma vez
que ndo sdo destinatdrios desse beneficio. Logo, podemos considerar o que
Arendt dizia: “A igualdade nao é uma condigao humana natural, depende
do exercicio da cidadania, o que depende de convengoes e intervencao

politica” (LAFER, 2009, p. 150).

Logo, deduz-se que, hodiernamente, persistem situagoes sociais,
politicas e econdmicas que, mesmo apds do término dos regimes
totalitdrios, contribuem para tornar os homens supérfluos, vulnerdveis a
situagdes sociais e sem lugar num mundo que pertence a todos.

CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com as estatisticas educacionais apresentadas no presente
trabalho de pesquisa, a desigualdade na perspectiva de efetivacao plena da
educagao prepondera no pais. Nao obstante, o preAmbulo da Constitui¢io
destacar aigualdade, o artigo 1° ressaltar sobre dignidade da pessoa humana,
o artigo 2° garantir o desenvolvimento nacional e o artigo 6° dispor da
educacio como direito fundamental social, na realidade contemporanea,
trata-se tao somente de uma igualdade formal, de conotagoes juridicas.

Tao logo, revela que a igualdade material nao é garantida, e a
consequéncia disso resulta em um mal-estar social e a0 no desenvolvimento
humano social igualitério, Vez que a nao capacitagao pedagégica caracteriza
uma limita¢io ao acesso do trabalho, ao ensino superior, & uma vida digna,
a violéncia simbdlica.
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Além disso, nao hd preservagio da dignidade humana ao analisar
que os individuos que se encontram em posi¢ao desigual na sociedade
estdo sujeitos a uma vida precdria, havendo comprometido o seu
desenvolvimento, enquanto pessoa humana, pessoa politica, revelando
a precariedade na oferta de um direito humano fundamental que faz
referéncia a educacio.

E, no ponto vista juridico, a mdquina estatal descarta o
desenvolvimento pleno da personalidade do individuo e a conservagao de
sua dignidade, enquanto ser social, ao ofertar um direito fundamental de
forma deficitdria.

Conclui-se, pois, que a Constituicao Federal ao ressaltar a presenca
de um Estado Democritico de Direitos estd em débito com o cidadio,
pois a educagio, como um direito humano fundamental, encontra-se em
dissonancia com os preceitos legais apresentados na Carta Magna, destoando
o verdadeiro sentido da igualdade material, negando a real emancipagao do
ser humano, ampliando, consideravelmente, a desigualdade social.
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TRAVESTIS E TRANSEXUAIS NO MERCADO
DE TRABALHO: REINSERCAO SOCIAL
E EFETIVACAO DA CIDADANIA

Fernando de Brito Alves

INTRODUCAO

Todos os individuos pertencentes ao segmento LGBT fazem parte
de uma minoria sexual, sendo considerados transgressores do padrio
heterossexual imposto socialmente. Porém, as travestis e transexuais sao
consideradas duplamente transgressoras, tanto a orientagio sexual quanto
a identidade de género, alocadas em um corpo biolégico com o qual nao
se identificam.

Ao construirem uma identidade de género que nao se pode ocultar,
a corporalidade funciona como um encarceramento, que ao introduzir
a possibilidade de expressao identitdria, igualmente abre espago a
invisibilidade, tendo a marginalidade social como consequéncia.

Assim, a discriminagio que dificulta o acesso delas ao mercado de
trabalho, estd fundada na heterossexualidade como referéncia normativa
e nos padrées bindrios de género — masculino versus feminino. Essa
discrimina¢io pode ser vivenciada de indmeras formas pelas travestis e
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transexuais: seja pelo nimero gritante de homicidio contra estas, onde o
Brasil atingiu o primeiro lugar de homicidios trans, seja pelo sem nimero
de violéncias sofridas, seja pela marginalidade social.

Desse modo, esse segmento social necessita prioritariamente de
atengao por parte do Estado para que com a criagao de politicas publicas,
em especial as agoes afirmativas, seja possivel inseri-las no mercado formal
de trabalho e assim reinseri-las socialmente, retirando-as das margens
sociais.

A insercio no mercado de trabalho das travestis e transexuais
possibilita nao s6 retird-las da prostitui¢do mas efetivar o direito destas
como cidadis, sendo o trabalho um importante meio de inclusao social.

TRATAMENTO DIFERENCIADO E O PRINCIPIO DA ISONOMIA

A despeito da natureza comum de todo ser humano, biologicamente
dizendo, a igualdade nao é encontrada espontaneamente na sociedade.
Ha desigualdade entre os individuos seja econdmica, racial, de género ou
de outras intimeras formas. A igualdade e a diferenca nio sio conceitos
antitéticos, mas sim conceitos interdependentes que estao em permanente
tensao construtiva.

Joan Scott (2005) analisa que o paradoxo entre igualdade e
diferenca resolver-se-iam através de lutas sociais e politicas. Entao, a
igualdade necessita ser conquistada, obtida, e para isso, o Direito pode ser
considerado um valioso meio.

A Constituigao da Republica Federativa do Brasil, no seu capitulo
sobre Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, estabelece no artigo
5°, caput, que «todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza e garante a inviolabilidade de alguns direitos fundamentais, entre

eles o direito a igualdade» (BRASIL, 1988).

Desta feita, o Direito tem a fun¢io de oferecer um tratamento
equivalente que assegure a igualdade e oferecer um tratamento diferenciado
que promova a igualdade. E nisso que se consiste um dos principios mais
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basilares do nosso ordenamento juridico: o principio da igualdade ou
isonomia.

Entende-se que a esséncia do principio da isonomia nao é nivelar
os cidaddos diante da norma legal, mas que a lei nio pode ser editada
em desconformidade com a isonomia. A prépria edigao das normas deve
dispensar tratamento equinime as pessoas, para assegurar o preceito magno
da igualdade. Em concordéncia, dispoe Celso Antonio Bandeira de Mello
(2000, p. 12-13):

O principio da igualdade interdita tratamento desuniforme as
pessoas. Sem embargo, consoante se observou, o préprio da lei,
sua fungio precipua, reside exata e precisamente em dispensar
tratamentos desiguais. Isto ¢, as normas legais nada mais fazem
que discriminar situagdes, & moda que as pessoas compreendidas
em uma ou em outras vém a ser colhidas por regimes diferentes.
Donde, a algumas sao deferidos determinados direitos e obrigagoes
que nio assistem a outras, por abrigadas em diversa categoria,
regulada por diferente plexo de obrigagées e direitos.

Assim, o tratamento diferenciado nao pode ser considerado privilégio,
pois para efetivagao dos direitos de alguns individuos, é necessdrio o
tratamento diferenciado em busca da igualdade. E importante, entio,
relembrar a méxima aristotélica onde a igualdade seria tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais.

Claramente, as distingdes sao compativeis com o principio da
isonomia apenas quando existir um vinculo de correlagao légica entre a
peculiaridade diferencial acolhida por residir no “objeto” e a desigualdade
de tratamento em funcio dela conferida, desde que tal correlagao nio seja
incompativel com os dispositivos constitucionais.

A prépria Constituigao Federal veda formas de discriminagao, como
no artigo 5°, VIII, em que dispée que “ninguém serd privado de direitos
por motivo de crenga religiosa ou convicgao politica, salvo se as invocar
para eximir-se de obrigagio legal a todos imposta”; ou no artigo 7°, XXXI
que proibe “qualquer discriminagio no tocante a salario e critérios de
admissao do trabalhador portador de deficiéncia”.
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Sobre o principio da igualdade, Hans Kelsen (1998, p. 99), em sua
obra-prima intitulada Teoria Pura do Direito, observa que:

Iy

A igualdade dos individuos sujeitos & ordem juridica, garantida
pela Constituicdo, nio significa que aqueles devam ser tratados por
forma igual nas normas legisladas com fundamento na Constituicéo,
especialmente nas leis. Nio pode ser uma tal igualdade aquela que
se tem em vista, pois seria absurdo impor os mesmos deveres e
conferir os mesmos direitos a todos os individuos sem fazer
quaisquer distin¢des, por exemplo, entre criangas e adultos, sios de
espirito e doentes mentais, homens e mulheres.

Dessa forma, tendo em vista que alguns segmentos sociais sao
hipossuficientes, devido a4 marginalizagio social, ¢ necessdrio tratd-los
de forma especial para garantirem seus direitos. E o que acontece, por
exemplo, com os negros que, apds séculos e séculos de escravidao, mesmo
quando esta foi abolida, continuaram marginalizados socialmente, e
ainda hoje encontram no racismo um empecilho para atingirem direitos
fundamentais como a educagio e trabalho. Como forma de suprir essa
desigualdade, foram criadas as cotas raciais.

E 0 que acontece, também, com as mulheres. O sexo feminino sempre
esteve inferiorizado, inclusive na ordem juridica, que sé recentemente
vem conquistando espago na vida social e juridica. Devido a sua posigao
hipossuficiente nas relagoes familiares e conjugais, foi criada a Lei 11.340
de 2006, intitulada como Maria da Penha, a qual cria mecanismos
para prevenir e punir a violéncia contra a mulher seja ela fisica, moral,
patrimonial ou psicolégica (BRASIL, 2006).

Em consonéncia, foi criada a Lei n® 13.104 de 2015, a qual incluiu
no Cédigo Penal o feminicidio como crime qualificado, para coibir e
penalizar homicidios contra as mulheres pela razao de pertencerem ao sexo
feminino, ou seja, violéncia de género (BRASIL, 2015).

De forma semelhante, acontece com travestis e transexuais, vitimas
da violéncia e preconceito pela niao conformidade do sexo biolégico com
o género em que se vive, fugindo do padrio sexual imposto socialmente.
Com isso, nao tém seus direitos bdsicos como a seguranga, educacio e
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trabalho concretizados e acabam recorrendo 4 prostituigao para poderem
sobreviver, como serd visto posteriormente.

Dessa maneira, ¢ inegdvel a hipossuficiéncia e a posicao
desprivilegiada que se encontram as travestis e transexuais perante outros
cidadaos. O tratamento diferenciado a estas nio infringiria nenhuma
norma constitucional, muito pelo contrério, ele é fundamental, como
forma de promover a igualdade social entre sujeitos desiguais e socialmente
desfavordveis na estrutura social.

Os direitos conquistados por esse segmento foram conquistados de
formadrdua. Aindaassim, as pessoas trans ainda se encontram desamparadas
e em pé de desigualdade ante a outros cidadios. E necessario retiré-las das
margens sociais e reinseri-las socialmente.

Necessdrio observar que o reconhecimento das pessoas trans como
sujeitos de direito, que demandam por direito, por agoes afirmativas,
significa também um beneficio 4 cidadania e a diversidade cultural da
populagao como um todo. Um avan¢o na democracia e respeito a diferenca.

INSER(;AO DAS TRAVESTIS E TRANSEXUAIS NO MERCADO DE TRABALHO

A discriminagao contra transexuais femininas e travestis ¢ mais marcada
do que de outros individuos LGBT, uma vez que a sociedade nao é apenas
<« » 7 <« »

heterocentrada” mas também “machocentrada”. Dessa forma, o processo
de feminilizagao dessas pessoas ¢ visto, por diversas vezes, como uma afronta
dupla: ao binarismo de género e & supremacia do sexo masculino, cuja
negacio e abdicacio das caracteristicas masculinas acabam sendo repudiadas.

Cada individuo possui sua realidade, sua histéria. Cada situacio
¢ Unica e especifica, ndo sendo possivel dizer que todas as travestis e
transexuais exercem a prostitui¢do por falta de outras alternativas e que
nao desejam estar ali. Mesmo porque muitas s6 viveram dessa forma até
hoje e tem medo do desconhecido, medo da rejei¢ao e medo de precisarem
ser o que Nao sio para serem aceitas em um emprego formal.

No entanto, é necessdrio apontar questoes semelhantes a um nimero
considerdvel de pessoas trans em suas histdrias de vida: a dificuldade de obter
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respeito em seu processo de questionamento ao binarismo de género, ao
transitar entre o feminino e o masculino; a expulsao de casa e a falta de apoio
familiar; a evasdo escolar, devido a falta de preparo dos professores para lidar
com a transexualidade e travestilidade e a dificuldade para obter um emprego
formal, seja devido a nao conclusio dos estudos ou ao forte preconceito que
perpetua-se no mercado de contratagdes (AMARAL, 2013).

Sobre o assunto, no Plano Nacional de Enfrentamento da Epidemia
de AIDS e das DST entre gays, HSH e travestis (BRASIL, 2007, p. 13)

estd disposto que:

A homofobia e a transfobia tém sido apontadas como elementos
estruturantes da vulnerabilidade de gays, outros HSH e travestis.
Elemento derivado da cultura machista, sexista e heteronormativa,
ainda hegemonica na sociedade, acompanha os sujeitos em toda
sua vida. A homofobia e a transfobia revelam-se, geralmente, na
convivéncia familiar desencadeando uma sequéncia de barreiras
a serem superadas. O efeito desses elementos negativos para a
autoestima, as dificuldades na sociabilidade e a hostilidade na
escola resultam, normalmente, na exclusio do convivio familiar e
na descontinuidade da educacio formal, projetando, entre outras,
grandes dificuldades para a qualificagio e entrada no mercado de
trabalho. Ao estigma e & discriminagao associam-se situagoes de vida
vinculadas a clandestinidade, a um maior grau de vulnerabilidade
e risco para diferentes tipos de situacdo e A marginalizagdo. Os
“guetos” que se estabelecem a partir desses contextos tornam-se
espacos de acolhimento e inclusdo e, simultaneamente, espagos

produtores de subculturas de resisténcia e diversidade.

Assim, o contexto das transformacoes e hostilizacoes geralmente se
iniciam na adolescéncia, relacionando-se ao periodo escolar. O bullying e a
violéncia por inimeras vezes nio é suportado o que causa o abandono da
escola pela vitima.

Desta feita, as travestis e transexuais é negado um dos direitos
mais basilares garantidos constitucionalmente, o direito a educagio, pelo
simples fato de nao corresponder as expectativas atribuidas aos géneros.
Berenice Bento (2008) afirma que as escolas, funcionam como uma das
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principais institui¢des guardias das normas de género e produtora de
heteronormatividade. Elas segregam essas pessoas “diferentes” e retiram o
seu direito a educagio com a mdscara da evasio.

Da mesma forma, é o que ocorre em muitas familias onde as pessoas
trans, vitimas da violéncia e preconceito, acabam saindo de casa. Sem ter
para onde ir e como se sustentar, recorrem 2 prostituigao.

Don Kulick (2013, p. 65) atenta ao fato de que: “a4 medida que
tais modificacoes [corporais] vao se tornando mais aparentes, 0S meninos
quase sempre sio expulsos de casa ou a abandonam por livre iniciativa’.

Necessdrio fazer uma ressalva acerca da “livre iniciativa” a que se
refere Don Kulick: na maioria das vezes, nao quer dizer que estava tudo bem
no ambiente familiar e mesmo assim as travestis e transexuais resolveram
abandonar o lar. Quer dizer que diante da falta de apoio e compreensao
dos familiares, estas acabaram saindo de casa e recorrendo a prostituigao.

Sem julgar moralmente quem exerce a prostituicdo ou mesmo
a profissao em si, esta pode ser considerada por vezes uma profissio
desumana, expondo as profissionais a risco e situagoes degradantes, apesar
de ser considerada por muitos uma “vida ficil”.

Marcos Benedetti (2005, p. 46-47) em sua pesquisa sobre as travestis
de Porto Alegre, observa que:

Uma das primeiras caracteristicas que saltam 2 vista ¢ a extrema
dificuldade econ6mica de algumas travestis. Assim, as vezes, elas
viam em mim uma possivel fonte de solu¢io para a opressio e a
escassez que vivenciam diariamente. Em muitas oportunidades,
pude observar o radical desespero de algumas travestis para
conseguir dinheiro para matar a fome e pagar a cama do préximo
dia. Isto demonstra que é absolutamente equivocada a crenga de
que a vida na prostitui¢io é uma “vida ficil”.

Da mesma forma, Larissa Peldcio (2005) observa que essa vida
nao pode ser considerada ficil. Muitas das garotas trans de programa
entrevistadas por ela, afirmaram que esse cotidiano as faz beber muito e
usar drogas. Acrescentou que “de cara limpa” é muito dificil suportar a
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rotina da prostituigao. Outras, alegaram que drogadas é mais fécil enfrentar
a auséncia da familia, a discriminagao didria e o sentimento de solidio.

A prostitui¢ao, desse modo, aproxima-as dos traficantes, o que
facilita o uso de drogas. Assim, além do dlcool, as drogas mais consumidas
por elas sao cocaina e crack, levando muitas delas a fazerem programa pra
sustentar o vicio.

Isto posto, é possivel afirmar que a prostitui¢ao pode ser considerada
um fardo para muitas travestis e transexuais. Estas que s6 estao ali, expostas
a violéncia, tratamento degradante, por nao possuirem outra forma de
sobrevivéncia.

DADOS DA PROSTITUICAO E MARGINALIDADE

Segundo dados da ANTRA - Associacio Nacional de Travestis e
Transexuais, retirados do Centro de Estudos das Relacoes de Trabalho
e Desigualdades (2015), 90% das travestis e transexuais se prostituem
no Brasil, ou seja, pequena parcela da populacio travesti e trans possui
emprego formal.

O fato de se dedicarem a prostitui¢io as expdem a riscos e as tornam
mais vulnerdveis em situagoes de violéncia. A noite os perigos sao maiores.
Elas fazem ponto nas ruas e acabam se expondo publicamente de uma
forma que, nao fosse a situagao, elas teriam preferido evitar.

Em suas andlises e vivéncias com travestis que pertencem a
prostitui¢do, Don Kulick (2013, p.47) dispoe que:

A exposicio coloca as travestis em posigio vulnerdvel, alvo fécil
do assédio de policiais, motoristas, transeuntes, gente que passa
em automdvel e dnibus. Na maioria das vezes, a violéncia vem por
na forma de agressdo verbal, mas nio sio raros os casos em que
gangues de jovens espancam travestis. Também ¢ comum ver gente
que passa de carro lancar pedras e garrafas sobre elas. Algumas
vezes chegam a disparar armas de fogo contra travestis em plena
rua. Normalmente as pessoas que cometem esses crimes nao sio
identificadas nem detidas. E quando o sio, recebem penas leves
da justica.
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Como se pode observar, a violéncia sofrida pelas travestis acontece
corriqueiramente, nao ocorrendo de forma diferente com as transexuais.
Da mesma forma, constata Larissa Pelticio (2005) em suas entrevistas onde
presenciou noites de muita “fun¢ao”: homens passavam em carros, motos e
até de bicicleta, todos com o objetivo de rirem, humilharem e se divertirem
as custas das trans que se prostitufam. “Fazer fun¢ao” é o termo usado pelas
trans para se referirem a violéncia sofrida, como “jogar ovos, garrafas, cuspir
e outras agoes violentas. Quando a violéncia é mais explicita, envolvendo
danos fisicos, elas chamam de curra. Essas travestis contam que nao faz
muito tempo que sofreram uma curra” (PELUCIO, 2005, p. 230-231).

Assim, esses ocorridos refletem a forma que muitas pessoas veem as
travestis e transexuais: como motivo de chacota, pessoas que nao merecem
respeito e nido como seres humanos que como quaisquer outros que
possuem direitos e merecem ser tratados com dignidade.

Os tltimos dados da violéncia apresentados pela Secretaria de Direitos
Humanos (SDH) também vao de encontro com o jd exposto. O relatério
sobre a violéncia homofébica referente ao ano de 2013, em relagao aos
homicidios sofridos demonstra que as vitimas sao: 95,2% do sexo biolégico
masculino e 4,8 do sexo bioldgico feminino; 53,4% identificados como
gays, 29% identificadas como travestis, 4,4% identificadas como lésbicas,
0,8% mulheres transexuais, 0,4% como homens transexuais (SDH, 2016).

Jé segundo o banco de dados do Grupo Gay da Bahia (GGB),
atualizados diariamente no site “Quem a Homotransfobia Matou Hoje”,
318 individuos do segmento LGBT foram assassinados no Brasil em
2015. Isso significa um homicidio a cada 27 horas. Dentre eles, foram
caracterizados como 52% gays, 37% travestis 16% lésbicas, 10% bissexuais.
Porém, proporcionalmente, as travestis e transexuais sao as mais vitimadas,
sendo que o risco uma trans ser assassinada é 14 vezes maior que um gay

(GRUPO GAY DA BAHIA, 2016).

Fazendo uma comparagio com os Estados Unidos, onde foram
assinadas 21 trans no ano de 2015 — enquanto no Brasil foram 119 — tém-
se nove vezes mais chance de ocorrer o homicidio de uma trans brasileira
do que uma trans norte-americana. Segundo a organizagao internacional
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Transgender Europe (2016), a situagdo no Brasil é especialmente
preocupante: aqui concentram-se 40% dos casos de assassinatos trans
mundialmente notificados, desde janeiro de 2008; e 42% dos casos
mundiais que ocorrem por hora em 2016.

Esses dados referem-se apenas a homicidios. Existem, ainda, muitas
outras formas de violéncia, nio sé fisica como moral. O medo constante,
um xingamento, a auséncia dos direitos humanos mais basilares, dentre
outras omissdes demonstram a vulnerabilidade a que estao submetidos os
transexuais e travestis, situacoes que deflagram o desrespeito a condi¢ao
digna de um ser humano e que, muitas vezes, deixam até mesmo de serem
verificadas pelos indices de violagao do Estado.

REINSERCAO SOCIAL ATRAVES DO TRABALHO

O trabalho € central na satisfacio das necessidades humanas e nas
relagoes entre os individuos. Muito além da sobrevivéncia, é mediante o
trabalho que ¢ possivel se relacionar com pessoas de tipos diversos e criar
importantes relagoes interpessoais. O trabalho contribui principalmente
para desenvolvimento pessoal e o reconhecimento social.

Geralmente, os individuos passam a maior do seu dia trabalhando,
passando mais tempo com os colegas de trabalho do que com outras
pessoas ou familiares. Destarte, o trabalho tem um grande impacto na vida
das pessoas, tornando-se um processo de evolugao pessoal, de participacao
social e possibilidade de contribuir para a evolugio da humanidade de
forma geral.

Devido a sua importincia, o direito ao trabalho ¢é um
direito fundamental de qualquer individuo sendo garantido pela
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) tanto quando
constitucionalmente na Constituicio Federal de 1988. Porém, nao é
qualquer forma de trabalho que se enquadra nos moldes fundamentais.
E direito de todos trabalhar com dignidade, em condi¢des adequadas,
seguras e sauddveis.
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Desta feita, é possivel afirmar que as travestis e transexuais nao
possuem seu direito ao trabalho efetivado. Ora, se 90% delas trabalham
no mercado informal da prostitui¢do, em situagio de perigo constante,
forcadas a esta situagao como ultima op¢ao de sobrevivéncia, isso nao pode
ser considerado trabalhar com dignidade, muito menos em condigdes
seguras e sauddveis.

A Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) também dispoe
sobre as condi¢des minimas para se exercer um trabalho de forma digna e
quais as medidas os paises-membros devem adotar. O Brasil é membro da
OIT, tendo ratificado a Convencio n°® 111 desta organizagio e promulgada
através do Decreto n° 62.150 de 19 de janeiro de 1968, o qual dispoe
que os paises-membros devem proteger as pessoas contra a discriminagio
relacionada ao trabalho e proibe a exclusao ou preferéncia que tenha por
efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou tratamento em

matéria de emprego ou profissao (BRASIL, 1968).

O Brasil também adota os Principios de Yogyakarta, que dispoem
sobre a aplicagio da legislacdo internacional de direitos humanos em
relagdo a orientagao sexual e identidade de género. No capitulo sobre o
direito ao trabalho disposto nos Principios de Yogyakarta (PRINCIPIOS,
2007, p. 20) estd que:

Os Estados deverao:

a) Tomar todas as medidas legislativas, administrativas e outras
medidas necessdrias para eliminar e proibir a discriminagio com
base na orientacdo sexual e identidade de género no emprego
publico e privado, inclusive em relagio & educacio profissional,
recrutamento, promogio, demissio, condigcbes de emprego e

remuneragio;

b) Eliminar qualquer discriminacio por motivo de orientagio sexual
ou identidade de género para assegurar emprego e oportunidades
de desenvolvimento iguais em todas as dreas do servico publico,
incluindo todos os niveis de servi¢o governamental e de emprego em
fungoes publicas, também incluindo o servico na policia e nas forcas
militares, fornecendo treinamento e programas de conscientizagio

adequados para combater atitudes discriminatérias.

| 223



Laércio Fidelis Dias, Ricardo Pinha Alonso e Ricardo Bispo Razaboni Junior (Org.)

Como se pode observar, ¢ dever dos Estados tomar as medidas
necessrias para coibir qualquer discriminagdo, inclusive com base na
orientagdo sexual e identidade de género e assegurar oportunidades de
emprego para todos.

Nesse sentido, é obrigagio do Estado promover empregos as travestis
e transexuais. Estas se encontram marginalizadas e correndo risco de morte.
E necessirio assegurar efetivagao do direito ao trabalho, visando promover
a cidadania e proteger a dignidade da pessoa humana.

ACOES AFIRMATIVAS PARA REINSERCAO SOCIAL

A vista disso, é necessdrio a criacio de politicas publicas para a
efetivagio dos direitos mais basilares das travestis e transexuais como a
educagio e ao trabalho. Dentre as politicas publicas, existem as agdes
afirmativas ou também conhecidas como “discriminagao positiva”, uma
importante diretriz para solucionar o problema da exclusao social.

O jurista brasileiro e ex-ministro do Supremo Tribunal Federal,
Joaquim Benedito Barbosa Gomes (2001, p. 22) assegura que a
discriminacao positiva:

Consiste em dar tratamento preferencial aum grupo historicamente

discriminado, de modo a inseri-lo no “mainstream ™’

, impedindo
assim que o principio da igualdade formal, expresso em leis neutras
que ndo levam em consideragio fatores de natureza cultural e
histdrica, funcione na pratica como mecanismo perpetuador da
desigualdade. Em suma, cuida-se de dar tratamento preferencial,
favordvel, aqueles que historicamente foram marginalizados, de
sorte a coloca-los em um nivel de competi¢ao similar ao daqueles

que historicamente se beneficiaram da sua exclusao.

Assim, essa modalidade de discriminacio, tem cardter redistributivo
e restaurador e ¢ destinada a corrigir as situacoes de desigualdades sociais
dispostas pelo préprio homem, histérica ou culturalmente.

! Enfatiza a necessidade de protegio aos direitos humanos, tendo sido proclamada pelo Parlamento Europeu,
pelo Conselho da Unido Europeia e pela Comissio Europeia em 7 de Dezembro de 2000.
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As politicas de agao afirmativa se distinguem das demais politicas
publicas que visam os mesmos objetivos mediatos pela sua forma de
agir. Estas operam-se pelo estabelecimento de tratamentos juridicamente
desiguais e mediante restri¢ao a igualdade formal, ampliando a igualdade
em sentido material. O foco é a concretizagio do principio da igualdade
que ao invés de buscar a coibi¢ao do tratamento discriminatério, combate
a discriminagao indireta, aquela ocasionada por uma desigualdade nao
origindria de atos concretos ou da manifestacao direta da discriminagao,
mas de prdticas administrativas, empresariais ou de politicas publicas
neutras, com potencial discriminatério.

Desse modo, as agoes afirmativas tém como objetivo nio apenas
coibir a discrimina¢do no presente mas eliminar os efeitos persistentes
da discriminagio do passado que se perpetuaram. Esses efeitos sao
demonstrados na discriminagao estrutural, irradiada nas desigualdades
sociais entre os segmentos dominantes e os segmentos marginalizados.

Uma a¢io afirmativa, como qualquer politica publica, inicia-se
na formulac¢io das decisoes, priorizando os problemas sociais a serem
enfrentados e buscando solugoes através de planejamentos, programacoes,
atos hormativos etc. Portanto, as poh’ticas de acio afirmativa, pressupoem
a ocorréncia de desigualdades fdticas que afetam um grupo social
determinado. Pressupoem, ainda, uma decisio politica para criagio da
agao afirmativa com a finalidade de superar ou atenuar essas desigualdades.

Se aintengao das a¢oes afirmativas é dirimir os efeitos do preconceito,
elevando o patamar social de individuos integrantes de minorias sociais
ou de grupos vulnerdveis, a implementagao de politicas empregaticias as
travestis e transexuais cumpre os requisitos para tais agdes. Na seara dessa
minoria sexual, fica evidente a necessidade da criagdo de politicas para
retird-las da rua e permitir a inclusio no mercado formal, visando assim,
que estas obtenham um trabalho seguro e sauddvel.

As principais dreas contempladas pelas agdes afirmativas sio de
fato o mercado de trabalho — contratagio, qualificagio e promogio de
funciondrios — e o sistema educacional, em especial o ensino superior e a
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representagio politica. Isso se d4, pois a educagao escolar e o trabalho sio
importantes formas de distribui¢ao de renda e reinser¢ao social.

Consoante, essas acoes também tém como meta a implantagio da
diversidade e representatividade das minorias no 4mbito publico tanto
quanto no privado. Partindo do principio de que tais grupos geralmente
nao sao representados em certas dreas seja no mercado de trabalho ou
nos cargos publicos, seja nas institui¢des superiores, essas politicas tem
o importante papel de fazer com que a ocupagio dos cargos do Estado
e do mercado de trabalho se faca em harmonia com individuos diversos
socialmente e culturalmente (GOMES, 2001).

Visando as ag¢des afirmativas para o segmento trans, é possivel
duas perspectivas de reinser¢ao profissional: agdes pessoais a travestis e
transexuais com o proposito de valorizd-las como mio-de-obra importante
e a0 mesmo tempo obter o reconhecimento e aceitagio do seu modo
subjetivo, diverso, que foge as regras de género impostas socialmente; e a
criado de politicas sociais de qualificagao profissional para que promova
a inclusdo social e aceitagio da diversidade sexual pela sociedade, para
que através essa qualificacio auxilie a inser¢ao e permanéncia no contexto
laboral, j4 que muitas ndo possuem nem ensino médio completo.

A necessidade da reinser¢ao das travestis e transexuais no mercado é
de tanta importincia que jd foram adotadas algumas importantes medidas
a serem seguidas como exemplo para implementagao por meio do Estado
ou mesmo sua ampliacdo, a saber: na esfera privada foi criado o Projeto
Transempregos e na esfera publica, o Projeto Damas e o Projeto Reinsercio
Social Transcidadania.

O Projeto Transempregos ¢ uma iniciativa privada fundada em 2013
e se dd através de um site criado para divulgar e promover empregos as
travestis e transexuais. Esse site é um intermedidrio entre as empresas e as
trans, como uma agéncia de empregos. As trans se cadastram e passam a
acompanhar as vagas de emprego ofertadas especificamente por empresas
comprometidas com a diversidade sexual.

O Projeto Damas (2011) é um projeto criado pela Prefeitura do
Rio de Janeiro, através da Coordenadoria Especial da Diversidade Social
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juntamente com as secretarias municipais de Educagao, Desenvolvimento
Social, Saude e Trabalho e Emprego. Esse projeto, iniciado em 2011, foi o
primeiro projeto criado no 4mbito governamental para reinsergao social e
profissional das travestis e transexuais, através do incentivo a escolaridade
e capacitagao para empregabilidade — com oficinas de trabalho, cursos de
ética e comportamento, orientagao vocacional, educacio, entre outros. O
projeto também oferece atendimento de saide e garante estigio as trans
em orgaos publicos.

Talvez o mais importante e inovador dentre eles é o Projeto
Reinser¢io Social Transcidadania. Esse projeto foi instaurado pelo Decreto
Municipal n° 55.874 de 2015, instituido pelo prefeito Fernando Haddad,
o qual criou o Programa TransCidadania. Esse programa visa a promogio
dos direitos humanos e o acesso a cidadania, por meio da qualificacao das
travestis e transexuais, oferta de condicoes de autonomia financeira e de
enfrentamento da pobreza por meio de programas redistributivos, elevacao
da escolaridade, qualificagio profissional e intermediagdo de mao-de-obra
(SAO PAULO, 2015). O Projeto Reinser¢ao Social Transcidadania é, em
linhas gerais, uma bolsa-auxilio para quem cumpre 30 horas semanais,
frequentando atividades escolares e os cursos ministrados no Centro de
Cidadania LGBT. As alunas além de frequentar as aulas e receber a bolsa,
recebem atendimento psicossocial, pedagégico e médico.

Consoante todo o exposto é necessirio incluir as demandas das
travestis e transexuais na agenda de politicas publicas do Poder Executivo,
nas esferas dos trés niveis de governo, em especial em nivel federal.

E necessério dar incentivo — como o fiscal — s empresas privadas
pela contratagio das travestis e transexuais, pois as empresas precisam se
abrir & politicas que viabilizem a inclusao social. E necessirio também,
promover a qualificagio das trans para que estas sejam mais facilmente
empregadas, através da implementagio de agées afirmativas, com a
instaura¢ao das cotas trans nas universidades e nos concursos publicos.
Fundamental também, a criagio de programas como o Transcidadania a
nivel federal, para possibilitar que as travestis e transexuais sobrevivam
de outra forma que nio a prostituigdo enquanto possam terminar os
estudos escolares e se qualifiquem para o mercado de trabalho, para que
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tenham maior visibilidade e respeito no meio social, combatendo a visao
estigmatizada que parte da sociedade possui e, dessa forma, inserindo-as
no seio da sociedade, de forma menos desigual e menos excludente.

CONCLUSAO

Apesar da discussao sobre a sexualidade e as diversas identidades
ter se intensificado ultimamente, as minorias sexuais ainda encontram-
se marginalizadas. A situagio ainda é mais preocupante quando se trata
das travestis e transexuais. Assim, mesmo com a cria¢do de algumas
politicas publicas para esse segmento, ainda sao singelas as mudangcas
proporcionadas. A necessidade de politicas mais incisivas como as agdes
afirmativas se faz presente.

Incentivar e promover a profissionalizagio das travestis e transexuais
¢ necessdrio para que estas possam ser inseridas no mercado formal de
trabalho. Assim, o trabalho pode ser uma importante ferramenta de
inclusio social e promogio da diversidade.

Para isso é necessdrio a criacio de agbes afirmativas como o cotas
e bolsa-auxilio mensal, j& implementadas a nivel municipal como o
Projeto Reinser¢ao Social Transcidadania, mas que merece ser melhorado
e ampliado a nivel federal. Da mesma forma o incentivo as empresas para
contratarem travestis e transexuais se faz necessdrio.

Por fim, ¢ importante observar quao fundamental a implementagao das
agoes afirmativas a esse segmento social, pois ¢ diante do trabalho que é possivel
reconhecé-las como pessoas que possuem direitos nao s6 formais perante a
Constitui¢ao Federal mas também concretos como qualquer cidadao.
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INTRODUCAO

A emancipagio dos atores sociais ocupa um lugar central na Escola
de Frankfurt® desde seus primérdios e o desvelamento dos obsticulos a
ela a tarefa de seus membros no 4mbito da “Teoria Critica’. De maneira
geral, pode-se dizer que uma teoria é critica se, justamente, promover
essa emancipagdo. Nesse sentido, os estudos no se limitam aos aspectos
descritivos de uma realidade social, mas buscam construir as bases
normativas para promover a superagio das situacoes de dominagio e
opressao em que os sujeitos estao submetidos.
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3 De acordo com Nobre (2003), a expressao “Escola de Frankfurt” surgiu apenas em 1950, quando o Instituto
de Pesquisa Social retornou & Alemanha depois de passar por Genebra, Paris e Nova York durante o regime
nazista. E uma expressio retrospectiva que teve um importante papel para fortalecer e amplificar as intervengoes
no debate pés-guerra, tanto no 4mbito académico como na esfera publica da Alemanha.
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Segundo Horkheimer, uma teoria critica adequada precisa ser
normativa, prdtica e explicativa, “deve explicar o que estd errado com a
realidade social em determinado momento histérico, identificar os atores
que dispoem de potencial para modificd-la e proporcionar normas para o
exercicio da critica” (apud SCHUMAKECHER, 2008, p. 118). As teorias
criticas posicionam-se como guias para agdes humanas, daf a necessidade
de sua base normativa explicita.

Em relacio ao conflito, considera-se de maneira geral que é inerente
a sociedade. A teoria social trata do tema a partir de diversas abordagens e
modelos. Dentre esses, os modelos criticos sao os que melhor proporcionam
esclarecimento teérico-metodolégico da moralidade do conflito. A
importancia de tal abordagem estd na sua contribuigiao para desvelar
situagoes de desrespeito ou distor¢oes que comprometem a capacidade dos
atores sociais de progredir. A partir de uma abordagem que considera o
conflito como uma questao moral, em que certas regras obrigatdrias sao
burladas para uma das partes pela outra, pretende-se reconstruir a visao dos
atores sociais envolvidos, os Kayapé Metyktire, evidenciando sua agéncia,
como, 0 que e por que se posicionam em disputas, situagdes empiricas
em que mobilizam seus valores, onde a prépria cultura é utilizada como
bandeira de demanda para sustentar suas respectivas agoes.

1. MODELO DE RECONHECIMENTO: A ABORDAGEM CRITICA DO
CONEFLITO

Quando se fala em conflito, o conceito de agéncia torna-se
importante para se pensar a atuagao dos sujeitos sociais. Segundo Giddens
(2003) as caracteristicas que definem o agente sio o “monitoramento
reflexivo da atividade”, caracteristica da acio cotidiana que envolve a
conduta nao somente do individuo, mas do grupo, vejamos: “os atores
nao sé controlam e regulam continuamente o fluxo de suas atividades e
esperam que outros fagam o mesmo por sua prépria conta, mas também
monitoram rotineiramente aspectos, sociais e fisicos, dos contextos em que
se movem” (GIDDENS, 2003, p. 6). Outra caracteristica do agente ¢ a
“racionalizagdo da agao”, pois os atores sociais mantém um entendimento
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das bases de suas atividades e, por fim, o “motivo da a¢io” refere-se ao
potencial para a agao e nio como essa agio ¢é executada. Em relagio a
natureza da agéncia humana, Giddens (2003, p. 9) afirma que esta s6 pode
ser definida em termos de intengdes, ou seja, “é preciso que o realizador
tenha a intengio de o manifestar, caso contrdrio 0o comportamento em
questao ¢ apenas uma resposta reativa’. Apesar de acio intencional, a
agéncia é sobretudo a capacidade de realizar tais coisas. Tem-se, entdo, que
a agéncia se define pela agdo intencional e competéncia dos atores sociais
de explicarem o que fazem.

Dentro da abordagem critica do conflito, Honneth (2003, p. 265)
afirma que “os confrontos sociais se efetuam segundo o padrao de uma luta
por reconhecimento”. Para ele, as lutas e conflitos histéricos desempenham
uma func¢io para o estabelecimento de um “progresso moral na dimensao
do reconhecimento”. Sendo assim, devem ser explicadas pelo sentimento
coletivo moral de injustica oriundo de experiéncias de desrespeito e
evidenciar a légica moral dessas lutas sociais, sendo que “uma luta sé pode
ser caracterizada como ‘social’ na medida em que seus objetivos se deixam
generalizar para além do horizonte das inten¢oes individuais, chegando a
um ponto em que eles podem se tornar a base de um movimento coletivo”

(HONNETH, 2003, p. 256).

Contra este modelo de conflito por reconhecimento pesa aquele
utilitarista, de viés econdmico, que “atribuem o surgimento e o curso das lutas
sociais a tentativa de grupos sociais de conservar ou aumentar seu poder de
dispor de determinadas possibilidades de reprodugao” (HONNETH, 2003,
p. 261). Para o ultimo, os movimentos sociais surgem numa perspectiva de
“interesse”, resultantes da distribui¢io desigual objetiva de oportunidades
materiais, desligado das atitudes morais emotivas da vida cotidiana. Em
relacao a este modelo, Honneth (2003, p. 263) argumenta que

[...] mesmo aquilo que, na qualidade de interesse coletivo, vem a
guiar a agio num conflito nio precisa representar nada de dltimo e
origindrio, sendo que j4 pode ter se constituido previamente num
horizonte de experiéncias morais, em que estao inseridas pretensoes
normativas de reconhecimento e respeito - esse é o caso, por

exemplo, em toda parte onde a estima social de uma pessoa ou de
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um grupo estd correlacionada de modo tdo univoco com a medida
de seu poder de dispor de determinados bens que s6 a sua aquisi¢ao
pode conduzir ao reconhecimento correspondente.

A base normativa de Honneth ¢é a concepgio de interagio social
como uma rede de distintas relagées de reconhecimento, presente no
pensamento de Hegel e Mead, para quem os individuos se identificam em
cada uma das dimensoées de sua autorrealizacio, a saber, 0 amor, o direito
e a estima. Do jovem Hegel, Honneth reconstruiu sistematicamente os
argumentos, baseados na razio, sobre as trés formas de reconhecimento
que contém o potencial para uma motivac¢io dos conflitos. Por sua vez,
da psicologia social de G. H. Mead obteve a inflexao empirica para
fundamentar seus pressupostos normativos, originando no plano de uma
“teoria da intersubjetividade um conceito de pessoa em que a possibilidade
de uma auto-realizagio imperturbada se revela dependente de trés formas

de reconhecimento (amor, direito e estima)” (HONNETH, 2003, p. 24).

A tese de Honneth é que os grupos sociais procuram articular
publicamente os desrespeitos e as lesdes vivenciados como tipicos e
reclamar contra eles, tanto pela for¢a material como pela simbdlica ou
mesmo passivamente. Esse modelo explicativo sugere que os motivos
da resisténcia social “se formam no quadro de experiéncias morais que
procedem da infra¢io de expectativas de reconhecimento profundamente
arraigadas” (HONNETH, 2003, p. 257). Essas expectativas estao ligadas
as condigoes de formacao da identidade pessoal, retendo os padrées sociais
de reconhecimento: amor, direito e estima. Uma vez que essas expectativas
normativas sao desapontadas pela sociedade, desencadeia no individuo a
experiéncia moral que se expressa no sentimento de desrespeito e o motiva
ao conflito a fim de obter reparagao pelos danos sofridos.

Dito isso, tragamos um panorama do pensamento indigena relativo
as suas categorias verndculas para compreender, na concepgio de Honneth,
as premissas normativas, as representagoes morais cotidianas que motivam
os Meétyktire ao conflito: a relagio pessoa-lugar, posse do territério,
consciéncia cultural, atitude belicosa.
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2. O caso Kavaro METYKTIRE

A Terra Indigena Capoto/Jarina ¢ habitada, na sua maioria, pelo
povo Kayapé Meétyktire.” Estd localizada no norte do estado de Mato
Grosso e ¢ ladeada pela MT-322 que a atravessa e faz divisa entre a T.I.
mencionada e a T.I. Parque do Xingu. Os Mézyktire, assim como outros
grupos indigenas,sio popularmente conhecidos como Kayapd, nome de
origem tupi e com conotagdo pejorativa:’kzya “macaco’, po “parecido”,
“semelhante” (TURNER, 2009, p. 311). Pertencem ao tronco linguistico
Macro-J¢, subgrupo Jé Setentrional *Mébéngékre é uma autodefinicao que
significa “gente do espago dentro da(s), ou entre a(s) d4gua(s)” (TURNER,
2009, p. 311) e Métyktire (mé: humano, homem, coletivizador; zyk: preto;
tire: grande)é o nome pelo qual o grupo passou a referir-se a si apds uma
cisao, entre as décadas 40 e 50.

O Meétyktire teve seu primeiro contato oficial com os irmaos Villas
Boas em 1952 na expedi¢ao Roncador-Xingu (LEA, 1997, p. 101-102).
Transferiram-se entao para a regiao conhecida como Porori em 1964. A
construgao da BR-080, atual MT-322, conforme os relatos de Lea (2012, p.
18-21), atravessou o entdo Parque do Xingu na tentativa de disponibilizar
a por¢io que ficou ao norte da respectiva estrada para a colonizacio
por nao indios. Para assegurar a posse do territério, Rop-ni, conhecido
como cacique Raoni, liderou um grupo Métzyktire com aproximadamente
quatrocentos individuos e mudaram-se rio Xingu acima uns 20 km da
estrada, dentro dos limites do Parque, criando assim a aldeia Kretire. Outro
grupo permaneceu proximo a cachoeira Von Martius, oeste do rio Xingu
e fora dos limites do Parque. Os indigenas passaram a reivindicar uma

4 Segundo dados do ISA (Instituto Socioambiental), referentes ao ano de 2010, obtidos a partir de uma rede
de colaboradores que trabalham com os povos, dos Distritos Sanitdrios Especiais Indigenas (DSEI) e das
Coordenagées Regionais ¢ Coordenagées Técnicas Locais da Funai, a T.I. Capoto/Jarina possui 1.388 pessoas,
sendo que 1.164 sio Kayapé Métyktire e 160 sio Tapayuna.

5 Para Tim Ingold (1995, p. 39) “as nogoes de humanidade e de ser humano determinaram, e foram, por sua vez,
determinadas, pelas idéias acerca dos animais”. O autor considera fundamental a distingdo de humano como
espécie e como condigio, sendo que a segunda ¢ uma concepgio cultural do que é ser humano. E diferente
perguntar o que é ser humano e o que significa ser humano.

6 Segundo os trabalhos de Curt Nimuendaji (1952), Simone Dreyfus (1962), Terence Turner (1966), Lux
Vidal (1977), Verswijver (1992) e outros, os Jé Setentrionais incluem os Timbira Orientais que se subdividem
em Apaniekra ¢ Ramkokamekra (Canelas), Krahd, Parkatéjé ou Gaviao, Pukobje, Krikati ¢ Krenje; os Apinayé
conhecidos também como Timbira Ocidentais, os Suyd, os Tapayuna, os Panard e os M&béngokre que, por sua
vez, se subdividem em Gorotire, M&kragnoti, M&tyktire, Karara6 e Xicrin.
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faixa de terra a leste do rio Xingu para, com isso, impedir a aproximagio
de nao indios as margens do rio. Nesse periodo, expulsaram do local um
pequeno povoamento de nio indios, frustrando a instalagao do que seria a
atual cidade de Sao José do Xingu e, para apaziguar os conflitos e garantir
o trafego, permaneceu no local um posto policial.

Para reivindicar a aceleragao nos processos demarcatérios das Terras
Indigenas, em 1984 um grupo com representantes de vdrias etnias da
regido tomou a balsa de travessia do rio Xingu que era administrada por
particulares. Em atendimento 4s demandas indigenas, o posto policial
foi retirado do local e o 6rgao indigenista criou um Posto Indigena de
Vigilancia, o PIV Piaracu e através dos Decretos Federais n® 89.643 e n°
89.618 foram reconhecidas duas reservas indigenas que na homologacio,
em 1.991, foram unificadas como a T. I. Capoto/]Jarina.

Numa concepgao sociocosmoldgica ideal, as aldeias mébéngokre sao
organizadas de modo que o centro corresponda ao zénite solar e é ocupado
pela nga, a “casa dos homens”, um polo politico onde os homens sao educados
desde meninos. Para Lea (1994, p. 96), “a casa dos homens [...] direciona o
olhar para além da aldeia, e os homens sdo os responsaveis por aquilo que
diz respeito a0 mundo exterior”, ou seja, as cagadas, os inimigos, o Estado
e tudo o que dele provém como saide e educagao. J4 o polo feminino ¢é
representado pelas habita¢oes que, sempre abertas para o centro, representam

a “matricasa”,’

encenando o papel das mulheres na sociedade, ou seja,
questdes que dizem respeito ao interior dessa sociedade, tanto a sua nutri¢io
como a sua reprodugio, no sentido ritualistico e simbdlico, a transmissao
dos nomes, bens e prerrogativas dentro de estruturas de parentesco verticais.
Sao uxorilocais, quando os homens se casam, mudam-se para a casa da
mulher, da sogra, de maneira que o dominio espacial ¢ sempre feminino.
Vanessa Lea considera que a organizagao social Meétyktire ¢ um complexo

que sobrepde as “Casas’, com letra maidscula, enquanto pessoas morais,

7 Lea (1999, p. 180) estabeleceu a categoria “matricasa” como “pessoas morais, detentoras de um patrimonio
de bens simbolicos: nomes pessoais e prerrogativas’, como papéis cerimoniais e adornos transmitidos dentro de
uma matrilinhagem vertical.
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elementos matrilineares, pois a descendéncia ¢ uterina e vertical, como

também elementos patrilineares, herdando dos pais os “amigos formais”. ®

A “matricasa” é dona de um determinado espaco no circulo da aldeia,
em uma analogiaao formato de pizza, determinado pela posi¢ao da trajetéria
solar leste/oeste. Os espagos dentro do territério sdo organizados através
das relagoes de parentesco. J4 na categoria de bens materiais e simbdlicos, o
nekretx é definido como tudo que pode ser acumulado, incluindo adornos
manufaturados que pertencem exclusivamente auma Casa, cuja prerrogativa
pode ser mitolégica ou mesmo bens industrializados. J4 os nomes, outra
categoria de bens herddveis dentro de uma estrutura social, também sio
propriedades das matricasas. Para Lea (1994, p. 95) “os nomes pessoais e
os demais bens herddveis sio categorias polissémicas com conotagdes de
alma ou de genes — ou seja, aquilo através do que os antepassados vém se
reciclando desde os tempos miticos”. Portanto, pode-se afirmar que na
concepgao indigena espago’ e pessoa'’sao indissocidveis. Cada pessoa estd
ligada & uma matricasa que, por sua vez, é proprietdria fisica e simbdlica de
uma determinada por¢do de espaco e a posse do territério é o fundamento
de mobilizagoes que envolvem demandas politicas, visto que ¢é vital para a
sobrevivéncia da comunidade em suas estruturas sociais.

8 A antropdloga Manuela Carneiro da Cunha (1986), em referéncia 4 etnia Jé Krahd escreve que pode haver
uma nogio de pessoa, um principio de autonomia, de dinAmica prépria, principio tal que deve ser procurado
e nio postulado. Disso que trata a amizade formal. “1) a amizade formal entre os Knzhd devia ser entendida
como consistindo essencialmente em uma relagio de evitagao e solidariedade entre duas pessoas, conjugada
com relages prazenteiras assimétricas de cada qual com os pais de Seus parceiros: insistia, entdo, que essas duas
relagdes eram «pensadas como um todo, e nio isoladamente, e como tal deviam ser analisadas em conjunto; e
implicava, além disso, que a ligagio da institui¢do de amizade formal com os nomes préprios era secunddria,
ou seja; era a modalidade K7zhd do tema jé mais amplo da amizade formal: 2)analisando os contextos em que
intervém os amigos formais, distinguia dois tipos de situagdes: o primeiro tipo diz respeito a danos fisicos, como
queimaduras, picadas de marimbondos ou de formigdes, em que o amigo formal é chamado para sofrer na pele
precisamente a mesma agressdo fisica de que foi vitima seu parceiro; enquanto o outro tipo se refere aos ritos
de iniciagdo e fim de resguardo do assassino, quando os amigos formais permitem a reintegracio de um Krahd
segregado do convivio social e, eventualmente, sua instauragio em uma nova condigio social.”

9 Basso (1996) afirma que os lugares sdo construidos e partilhados socialmente e, sempre que sdo aceitos por
outras pessoas como algo crivel, enriquecem estoques comuns sobre o qual essas pessoas ou grupos podem refletir
sobre os acontecimentos passados, interpretd-los e imagind-los novamente. A vida dos povos e as configuragées
em que vivem constituem uma “interanimagio” nas palavras do antropélogo, pois os lagos que ligam as pessoas
a um lugar sio profundamente vitais.

' Mauss (2013, p. 374) afirma que, em clas indigenas, a pessoa era atrelada aos lagos de sua comunidade
pelo nome que o ligaria dentro de um cla especifico que configuraria um conjunto total: “o cla se considera
constitufdo por um certo ntimero de pessoas, na realidade de personagens e, de outro lado, o papel de todos esses
personagens ¢ realmente o de figurar, cada um na sua parte, a totalidade prefigurada do cla”.
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Esse fendmeno de autoconsciéncia cultural pelos povos indigenas
refletiu nos instrumentos legais, tanto internacionais como nacionais. A
OIT n° 169" de 1989, além de tratar dos direitos da populagio indigena a
terra e de suas condicoes de trabalho, satide e educacio, inova no critério de
definigao dos povos indigenas com a no¢io de “autoidentidade”, critério esse
adotado e aceito hoje que define grupos étnicos como “formas de organizagio
social em populagdes cujos membros se identificam e s3o identificados como
tais pelos outros, constituindo uma categoria distinta de outras categorias de
mesma ordem” (BARTH, 1969, p.11 apud CUNHA, 2009, p. 251). Assim,
entende-se etnia em termos de adscri¢ao, ou seja, é indio quem se considera
e ¢ considerado pelos outros como indio. Outra inovagio da OIT n° 169
¢ a distin¢ao adotada entre o termo “populacoes’, que traz a denotagdo de
transitoriedade e contingencialidade, e o termo “povos”,'? que “caracteriza
segmentos nacionais com identidade e organizagdo préprias, cosmovisao
especifica e relagio especial com a terra que habitam” (CONVENCAO n.
169, 2011, p. 8). Nesse mesmo contexto de discussao, antrop6logos e juristas
no Brasil tratavam sobre os direitos dos povos indigenas na constituinte de
1988. A questio legal dos indios e suas terras fundamenta-se nos “direitos
origindrios”, que considera o indigenato um titulo congénito de posse
territorial e baseia-se na no¢ao de “divida histérica” que o Brasil tem com a
populagio indigena.

Se, por um lado, a identificagio de uma pessoa a um grupo étnico
implica compartilhamento de “critérios de avaliagio e julgamento” (BARTH,
2011, p. 196), “jogar o mesmo jogo”, por outro, a dicotomizagao do outro
como um estrangeiro, aquele que pertence a outro grupo étnico, “implica que
se reconhecam limitagdes na compreensio comum, diferengas de critérios de
julgamento, de valor e de acdo, e uma restri¢do da interagao em setores de
compreensao comum assumida e de interesse mutuo”. Dai, dessa limitagao
na compreensio do outro sobre a concep¢ao de mundo indigena, surgem
os desrespeitos” e, consequentemente, a resisténcia coletiva procedente,

" A OIT n. 169 foi ratificada pelo Brasil em 2002.

O termo “povos” limita-se a0 mbito das competéncias do referido texto, sem aplicagdo que contrarie outras
acepgoes previstas no Direito Internacional.

'3 As formas de desrespeito que podem motivar os sujeitos a luta, conforme Honneth, sao: 1) os maus-tratos
corporais; 2) sujeitos excluidos de posse de determinados direitos no interior de uma sociedade; 3) referéncia
negativa do valor social de individuos ou grupos. “As reagdes negativas que acompanham no plano psiquico a
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conforme argumenta Honneth (2003, p. 259), “da interpretagao socialmente
critica dos sentimentos de desrespeito partilhados em comum”.

Conforme Geertz (1999, p. 74), “a estranheza nao comega nos limites
da dgua, mas nos da prépria pele” e o outro que em um passado remoto

era codificado como o “nio humano™

4 passa, em um momento presente,
a ser aquele com quem o indigena precisa dialogar. A relagio com esse
outro — Estado — faz-se através da identidade enquanto linguagem que por
sua prépria natureza ¢ de oposi¢ao, seja nos sinais diacriticos caracteristicos
como a lingua, indumentdria, gestudrio, seja nos valores morais que estao
em jogo: um discurso “culturalista’ pela preservacao da vida e do meio
ambiente, pelo respeito aos direitos adquiridos como a terra, a sadde, a

educacio etc., e um discurso estatal, capitalista e opressor.

As Terras Indigenas tornaram-se alvo de ambicio frente a politica
governamental de exportagao de commodities, o que elevou o prego destas
e das terras. Com isso, a bancada ruralista do Congresso brasileiro criou
um instrumento para cercear os direitos de posse e usufruto das terras, que
a propria Constitui¢io afirma serem “direitos imprescritiveis” por parte
dos povos indigenas e inviabilizar a demarcagao de novas terras, legalizar
a invasao, a posse e a exploracio das Terras Indigenas jdé demarcadas.
Referimo-nos a PEC 215/2000. Além disso, o projeto transfere ao
Legislativo a prerrogativa de oficializar Terras Indigenas, Unidades de
Conservagao e Territérios Quilombolas, o que na prética significa o fim de
todos os processos demarcatdrios, e inclui a promulgagio da Constitui¢io
(05/10/1988) como marco temporal paraa comprovagao da posse indigena.
Tal projeto foi arquivado em dezembro de 2014, mas, ao que tudo indica,
estd em vias de “ressuscitar”.

Osindigenas como um todo se uniram contra tal proposta, de maneira
que as identidades de cada etnia foram contextualmente suplantadas por
uma identificagao geral. H4 um desrespeito contra tudo o que o indigena

experiéncia de desrespeito podem representar de maneira exata a base motivacional afetiva na qual estd ancorada
a luta por reconhecimento” (HONNETH, 2003, p. 219-220).

14 Para Lévi-Strauss (1976), a humanidade, enquanto concepgio local acaba nas préprias fronteiras tribais. Esse
fato é percebido na maneira como os grupos se designam, geralmente com termos que significam “homem?”,
ou “bons”, “perfeitos”, em relagio aos outros que nio participam das mesmas virtudes ou da mesma natureza
humana. Em relagio ao mébéngékre, além da autodefini¢io hd a defini¢io do outro, o kubé, tido como o nio

mébéngdkre, o estrangeiro, “seres estranhos” (LUKESCH, 1976, p. 14).
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representa, uma vez que fora de suas terras nao conseguiriam reproduzir
seu sistema social e estariam fadados ao desaparecimento, diluidos na
sociedade nacional na “pobreza estrutural”. Pode-se observar no ocorrido
duas légicas em confronto: por um lado, a légica utilitarista do Estado que
vé a questdo sob o viés econdmico, ou seja, diferenca de “interesses” e que
procura gerir apenas o conflito em si e nao as suas origens, nao hd uma
visdo emancipatéria dos sujeitos, age de maneira imediatista utilizando
a “teoria do jogo”, uma “perspectiva objetivista’, conforme aponta
Vargas (2007, p. 193), que “procura as origens dos conflitos na situagio
politico-social e na estrutura da sociedade”. Nesta 16gica prevalece a “razao
utilitdria” (ZHOURI; LASCHEFSKI, 2007), na qual o meio ambiente é
considerado uno e composto unicamente de recursos materiais, expresso
em quantidade e sem contetidos socioculturais. Por outro lado, tem-se a
l6gica do reconhecimento motivada por experiéncias morais coletivas de
desrespeito. Honneth afirma que esses sentimentos podem tornar-se a base
motivacional de resisténcia coletiva, pois sao comprovadamente tipicos
de um grupo inteiro, onde prevalece uma “razao cultural” (ZHOURI;
LASCHEEFSKI, 2007), que considera o meio ambiente multiplo em

qualidades socioculturais, nao hd ambiente sem sujeito.

Nos diversos protestos que acompanharam as tentativas de
votagdo do referido projeto, os indigenas usaram simbolos culturais que
possufam significados diferentes daqueles inerentes aos grupos e sé por
eles identificados. Esses sinais diacriticos adquiriram uma nova funcao
no cendrio de demanda: a identificagio daquele individuo enquanto
indigena, opositor, aquele que seria prejudicado por tal proposta e que
estava manifestando sua indignacio.

No caso dos Meébéngokre, além de participarem ativamente das
manifestagées em Brasilia, os subgrupos étnicos uniram-se e pronunciaram-
se como um Unico povo. Assim o fizeram através de um manifesto aberto,
onde afirmaram que, juntos, repudiam a PEC 215 e a reconhecem como
uma tentativa de cerceamento de direitos constitucionalmente reconhecidos
ap6s quase quinhentos anos de opressao. Vejamos uma parte do manifesto:

400 caciques e liderangas Mebengokre/Kayapé de todas as aldeias
das Terras IndigenasKayaps, Menkragnoti, Badjonkére, Badg,
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Capoto/Jarina, Xicrin do Catete, Panard e LasCasas, localizadas
nos estados do Pard e Mato Grosso, com apoio dos caciques do
povoTapayuna e Juruna, também do estado Mato Grosso, juntos
estivemos reunidos na AldeiaKokraimoro-PA, margem direita do
rio Xingu, entre os dias 03 a 05 de junho de 2013.

Comunicamos ao governo brasileiro e a sociedade que repudiamos
os planos do GovernoFederal e do Congresso para diminuir os
nossos direitos tradicionais e direitos sobre nossasterras e seus

recursos naturais.

A PEC 215 que transfere do poder executivo ao Congresso
Nacional a aprovacio dedemarcacio e ratificagio das Terras
Indigenas j& homologadas é uma afronta aos nossosdireitos. Dizem
que as referidas demarcagoes seriam participativas e democrdticas,
massabemos que esta proposta ¢ uma estratégia clara da bancada
ruralista para nio demarcar asTerras Indigenas e diminuir os

tamanhos das nossas terras j4 demarcadas e homologadas.”

O manifesto foi redigido depois de uma longa reuniao entre as etnias
que se autodenominam Mébéngokre. Os Meétyktire partiram da aldeia
Piaract, local onde se concentraram para o evento. Durante uma semana,
os guerreiros chegavam de suas respectivas aldeias na T. I. Capoto/]Jarina e
eram preparados pelas mulheres com pinturas corporais. Colocaram seus
respectivos nekretx, simbolos culturais, adornos, que os identificam como
pertencentes a uma matricasa e, de 6nibus, partiram sérios e compenetrados
em meio ao lamento daqueles que ficaram. Nesse contexto, a identidade
cultural do grupo foi usada como uma fonte de legitimagao, uma vez que
o objetivo era unir em for¢a e nimero aqueles que se autodenominam
Meébéngokre, formando uma comunidade étnica com fronteiras sociais
bem delimitadas e agindo como uma organizagio politica para resisténcia e
protesto contra o Estado. Sua prépria cultura foi usada como uma bandeira
por direitos. Categorizam a si mesmo pela autodenominagio e assumiram
também a denominagao externa e pejorativa pela qual sao conhecidos,
Kayapé. Com isso estabelecem uma clara distingao entre o grupo e o outro,
uma “identidade contrastiva’ como afirma Cardoso de Oliveira (1976), a

!> Manifesto do Povo Kayapd — Aldeia Kokraimoro, 05 de junho de 2013. Disponivel em http://raoni.com/
atualidade-736.php. Acesso em: 05 ago. 2017.

| 241



Laércio Fidelis Dias, Ricardo Pinha Alonso e Ricardo Bispo Razaboni Junior (Org.)

afirmacio do nés diante dos outros, onde o outro é negado pela afirmacio
do “nds”. Para estabelecer um status étnico dicotomizado, aceitam assumir
uma identidade que eles mesmos nio usam em seu cotidiano. Assim o
fazem para reforgar a diferenga, o que o outro pensa e conhece sobre ele.
Para isso, utilizam simbolos culturais que num contexto de demandas
politicas tornam-se diacriticos, assim como valores fundamentais, critérios
de julgar e ser julgado em seus préprios termos. Essa realidade construida
por representagdes subjetivas e fronteiras simbdlicas, uma linguagem
com o outro de maneira relacional, ocorre em um contexto especifico de
demandas por direitos, neste caso, pela manutencao de direitos.

CoNcCLUSAO

Em processos de mobilizagao social os Kayapé Metyktire evidenciam
sua agéncia, posicionando-se em disputas que visam conservar os direitos
adquiridos. Se nas décadas de 70 ¢ 80 o movimento social indigena
lutava pelo reconhecimento de seus direitos, hoje luta para manté-los,
especialmente em relagao a posse e usufruto do territdrio.

Através de uma apresentagio esquemdtica, mostramos que a relagao
entre cultura e etnicidade nao é de causa e efeito, mas de implicagao, visto
que ela é gerada pelas experiéncias das pessoas em um fluxo continuo que,
em processos afirmativos identitdrios, reduz-se a um niimero menor de
tragos que se tornam diacriticos. Isso ocorre porque os simbolos culturais
sdo usados para afirmar ou dicotomizar a diferenca manifesta nas fronteiras
dos grupos sociais, nos critérios de pertencimento. Essas fronteiras, como
diz Barth (2011), permanecem razoavelmente fixas apesar do fluxo de
pessoas que as atravessam. A identidade étnica passa, entdo, a ser definida a
partir da organiza¢ao social do grupo e nao por critérios culturais.

Em contextos de demandas, a identidade étnica é mobilizada a
partir de simbolos diacriticos por pessoas e/ou grupos que a utilizam como
bandeira para afirmar a sua autenticidade, a sua diferenca. O que ocorre,
afirma Sahlins (1997), é uma autoconsciéncia cultural que é usada em
reivindicagdes de direitos. Isso reflete em como a etnicidade é pensada,
tanto pela antropologia como por instrumentos legais, que reconhecem o
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critério de autodeterminagio, de adscrigao como o correto. Isso significa que
¢ indigena quem se considera e ¢ considerado pelo outro como indigena.
Em relagio 2 PEC 215, uma tentativa escabrosa de cercear direitos, os
indigenas de todo o Brasil assumiram uma identidade contrastiva em
relagao ao Estado e afirmaram-se enquanto uma categoria tnica, visto
que sao reconhecidos pelo “outro” de maneira “genérica” e singular. A
experiéncia de desrespeito pelos seus direitos gerou um sentimento coletivo
de injustica e potencializou a luta indigena. Nesse processo, a cultura dos
grupos ou o que o outro pensa ser essa cultura foi (é) usada, nada mais
legitimo, como simbolo de contraste e de afirmagio valorativa.
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A PROTECAO INTERNACIONAL DA
PESSOA COM DEFICIENCIA E A AGENCIA
INTERNACIONAL UN ENABLE
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INTRODUCAO

A questio da protegao internacional da pessoa com deficiéncia, surge
no pais com a ratificacio da Convengio Internacional de direitos da pessoa
com deficiéncia, nao menosprezando os documentos anteriores de ordem
internacional, como por exemplo, a Declaragio da OIT 171/75. Todavia
¢ de se considerar que o marco inaugural de protegio internacional é a
convengio supracitada, pois trouxe inimeros direitos e se convolou na
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edicio do estatuto da Pessoa com Deficiéncia no ordenamento nacional

(Lei 13146/15).
A ONU, portanto, por meio da Agéncia UN Unable exerce controle

externo nos paises que ratificaram a Convencao Internacional de 2006,
sugerindo recomendacoes e dando bases para inclusao social das pessoas
com deficiéncia no cendrio nacional e internacional.

Com foco na preservagio da autonomia e capacitagio da deficiéncia,
busca-se com o presente texto, trabalhar questées de desinstitucionalizacao
e aumento da capacidade da pessoa com deficiéncia no cendrio brasileiro,
com vistas a uma efetividade da cidadania e cumprimento dos papeis
constitucionais assumidos pelo Estado.

1.A QUESTAO DA DEFICIENCIA NO CENARIO NACIONAL E INTERNACIONAL

Historicamente a pessoa com deficiéncia tem vivido em uma
situacdo de aparente marginalidade social, devido aos conceitos impostos
pela lei e pela sociedade sobre o que é deficiéncia. Deve se sustentar que
como preconiza Santana (2015, p. 17) “pessoas com deficiéncia j4 foram
caracterizadas como, ‘criangas idiotas, imbecis, cretinas, inaptas e anormais
(Dec/Lei 31801/41), mais tarde, chamaram-lhes grandes ineducdveis ou
anormais educdveis (Dec/Lei 53401/45)”. Dentre todas enumeragoes
trazidas no conceito de deficiéncia, vislumbra-se que a questao deficiéncia
sempre foi tratada como anormalidade na sociedade brasileira, inclusive
perante a legislagao nacional.

Hodiernamente, pode se conceber que a questdo da deficiéncia estd
intrinsicamente ligada a um contexto social, formado por uma cultura de
exclusdo da pessoa com deficiéncia. Por isso as terminologias legais, apenas
sao reflexos da cultura que foi construida no imaginario da sociedade. “No
ambito da cultura, é importante analisar de que forma o imagindrio da
sociedade ocidental, por meio de seus mitos, foi construindo, ao longo dos

séculos, a imagem do deficiente fisico.” (GARCIA, 2008, p. 10).

Comecgou se a conceber o deficiente, como pessoa nio passivel de
inclusdo, devendo entao serem estas afastadas do convivio social, por uma
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questdo de associacio da deficiéncia, como um fator preponderantemente
negativo. A terminologia legal da época, apenas ¢ reflexo da cultura social
encontrada no Brasil, “A deficiéncia fisica foi histérica e simbolicamente
considerada fator de exclusao social, e as narrativas miticas contam sobre
a rejeicdo, a punicio e a exclusio dos deficientes em consequéncia de sua

aparéncia fisica.” (GARCIA, 2008, p. 10-11).

Nao obstante todas estas terminologias, o conceito de deficiéncia
foi subdividido em conceito biomédico e conceito social, este
inaugurado pela Convencao Internacional de Direito das Pessoas com
Deficiéncia, promulgada pela ONU e ratificada pelo Brasil no Decreto
legislativo 186/08.

Aquele é um conceito que reduz a deficiéncia a sua patologia e procura
a cura como medida de inser¢do social, refletindo a inadaptagio, do qual
denunciava a historia social. Leite (2012, p. 46) explica “Modelo médico
¢ aquele que considera a deficiéncia como um problema do individuo,
diretamente causado por uma doenga, trauma ou condi¢do de satide, que
requer cuidados médicos prestados de forma de tratamento individual por
profissionais”.

O modelo médico situa a deficiéncia como algo de responsabilidade
do individuo deficiente, obstaculizando a sua insercao social devido a uma
aparente anormalidade. Silva (2016, p. 184) explica tal entendimento:

Sob o paradigma biomédico, a deficiéncia ¢ considerada uma
patologia estritamente ligada s alteragoes das fungées e/ou das
estruturas do corpo e seu desenvolvimento ou instalagio independe
das relacoes do individuo com a sociedade, com a cultura e com as
outras pessoas.

Jé o modelo social, inaugura uma nova possibilidade de vida, aonde a
deficiéncia ¢ vista como uma forma de vida, e os impedimentos sensoriais,
motores e intelectuais sio apenas expressdes corporais desta forma a que

nos referimos (DINIZ, 2009).

Afirma a referida autora ainda Diniz (2009, p. 66) “O conceito de
deficiéncia, segundo a Convengao nio deve ignorar os impedimentos e
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suas expressoes, mas nao se resume a sua catalogagao”. A ideia de novas
pessoas, novos sujeitos de direito, que nao sao mais considerados imbecis e
sim possuidores de uma dignidade inerente aos demais usudrios da mesma
sociedade, demandando uma nova dtica estatal na implementagao de
politicas publicas que garantam a efetividade da cidadania, pois, a pessoa
com deficiéncia encarada sobre a 4tica da Convencio e do Estatuto recém-
aprovado é sem sombra de duvida um cidadio.

2. A acinciA UN ENABLE E suAs RECOMENDACOES PARA O PAIS

A questdo trabalhada na legislagio é recomendagio das normas
internacionais promulgadas pela ONU, e pela agéncia especializada que
integra o 6rgao internacional, UN ENABLE, que tem como missao
“promover os direitos e 0 avango das pessoas com deficiéncia dentro de um
amplo mandato previsto pelo Programa de A¢ao Mundial (1982), Regras
Padrio (1994) e a Convengio Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia
(2006)” (ONU, 2017).

O reconhecimento pela agéncia internacional da pessoa com
deficiéncia demanda um tema crescente, que é a universalidade dos direitos
humanos, garantindo a extensao da validade do direito internacional aos
paises que assinam o protocolo facultativo de seus documentos. Nessa
toada entende-se que o Sistema Juridico Brasileiro avangou na garantia
da protegio dos direitos da pessoa com deficiéncia, pois incorporou em
seu ordenamento juridico a Conven¢ao da ONU com for¢a de emenda
constitucional.

O paradigma acentuado pela recep¢io do Tratado Internacional
com for¢a de Direito Constitucional, por meio do artigo 5° § 2° e 3°
da Constituigio Federal, demonstra que o Estado Brasileiro adotou
uma concepgdo estatalista do Direito Internacional, que nos dizeres
de Hernandez (2011, p. 63) garantem a maior efetividade do Direito
Internacional:

De modo geral, o estatalismo condiciona a efetividade de arranjos de
cooperagio internacional a aceitagio do Estado. Assim, para os estatalistas,
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as normas internacionais de direitos humanos sé adquiririam forca
vinculante ao adentrarem a constitui¢io nacional, na forma de direitos
fundamentais.

A recepg¢io dada pelo Estado Nacional ao Direito Internacional,
demanda atitudes proativas do Estado em cumprir o pacto assumido
internacionalmente, sob pena de violar compromissos internacionais de
desenvolvimento. A cidadania das pessoas com deficiéncia ¢ portanto,
atividade estatal de mdxima importincia, pois perante o ordenamento
internacional e nacional, se obrigou o estado Brasileiro a garantir a méxima
efetividade e participa¢do democrdtica dessa populagio, nao por menos,
erigiu o Estado Brasileiro, por meio dos votos de seus parlamentares o
Tratado Internacional a nivel constitucional, constituindo ampla gama de
direitos fundamentais da pessoa com deficiéncia.

“Cidadania e Direitos Fundamentais passam a constituir o ‘Nucleo
duro’ do chamado Estado Social e Democritico de Direito, trazendo as
politicas publicas para o centro do debate politico e juridico” (SMANIO,
2013, p. 4). Dentro deste debate juridico politico que comenta o professor
citado surge a questao da implementagao da cidadania por meio de politicas
publicas e o custo dessa cidadania para o estado executor.

Denota-se que para se trabalhar politicas pablicas, deve se conceituar
direitos fundamentais dentro do ordenamento juridico nacional, dada
as amplitudes do tema restringir se a concepgao e o debate travado por
Dimoulis (2009, p. 120) que sustenta:

Assim, nao ¢é possivel concordar com uma defini¢io ampla adotada
por parte da doutrina, segundo a qual a fundamentalidade de
certos direitos nio dependeria da forga formal constitucional
e sim de seu conteddo. Com efeito, nio pode ser considerado
como fundamental um direito criado pelo legislador ordindrio,
mas passivel de revogagio na primeira mudanca da maioria
parlamentar, por mais relevante e “fundamental” que seja seu
contetdo. Os direitos fundamentais sio definidos com base em sua
forca formal, decorrente da maneira de sua positivacio, deixando
de lado consideracoes sobre o maior ou menor valor moral de
certos direitos.
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Segundo o autor a distingao primordial que se faz entre direitos
fundamentais e nao fundamentais é a positivacao na Carta politica do
Estado, pois bem os direitos fundamentais, constitucionais por exceléncia
formal demandam, uma atitude governamental para materializar tais
direitos. Nesse sentido Bucci sustenta “A demanda pelo Estado, nos paises
em desenvolvimento, é mais especifica, reclamando um governo coeso e em
condicoes de articular a agao requerida para a modificac¢io das estruturas

que reproduzem o atraso e a desigualdade” (BUCCI, 2013, p. 33).

O cardter fundamental conferido aos Direitos da Convengao
Internacional da Pessoa com Deficiéncia denotou alteragdes legislativas
profundas no Estado Brasileiro, como por exemplo, a edigao da Lei
13146/15 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Todavia, verifica-se que
o Brasil se submete a um sistema inovador de protecao de direitos, que
garante a reclamagio internacional, sem a necessidade de postulacio
juridica por profissional especializado, qualquer cidadao brasileiro que se
sentir desrespeitado pode peticionar a ONU e esta pode fazer verificacio
in loco. Nesse sentido explica Sales (2012, p. 10):

Finalmente, o Protocolo Facultativo 2 Convencio sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia instituiu um segundo mecanismo
de monitoramento relativo & observincia, pelos Estados-Partes,
das disposi¢oes contidas na Convencio. Trata-se da previsio de
recebimento de dentincias apresentadas por pessoas ou grupos de
pessoas em seu préprio nome, ou de terceiros em nome deles, acerca
dos direitos tutelados pela Convengio. Conforme a gravidade e a
confiabilidade das informacoes relatadas, o Comité poderd realizar

investigagées in loco.

O sistema de prote¢ao dos direitos desta populagio tem cardter
hibrido, pois pode ser reclamado perante érgaos nacionais e também
perante a Comissao Internacional de Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
apesar da nio imposi¢ao de sanc¢oes diretas ao Estado Brasileiro pela ONU,
a violagao da Convengao gerard recomendagoes que podem ser vistas de
forma negativa pelos outros Estados. O Brasil assumiu para si a mdxima
tarefa de incluir as pessoas com deficiéncia de forma total, nao podendo
mais deixar de levar em conta em sua agenda politica a questao da pessoa
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com deficiéncia. E nesse sentido que o Comité Internacional jd se mostrava
preocupado, entre virios aspectos, com a dificuldade de o Estado cumprir
todas as obrigagoes assumidas a luz da Conven¢io por meio do Estatuto
das Pessoas com Deficiéncia.

Deve-se entender que quando a Constitui¢do postula o direito
fundamental ao esporte, o Estado, como gestor dos direitos deve propiciar
politicas publicas que favorecam ao cidadao indistintamente o exercicio
de seu direito ao esporte. A nao formulagio de politicas que levem
a efetivagio dos direitos fundamentais demonstra que o Estado cai em
uma incoeréncia entre o juridico e o politico, denotando especificamente
a falta de governabilidade para atuar perante as determinagdes juridicas
constitucionais. Ainda segundo Bucci (2013, p. 34):

Os modos de exercicio do poder se transformaram, em nome da
protecio dos direitos e aos valores da cidadania, da democracia, e
da sustentabilidade ambiental o que passou a reclamar a integragao
das dimensées politica e juridica no interior do aparelho de Estado,
combinando as esferas da Administragio Publica e do governo; a
politica implicada com a técnica, a gestao publica institucionalizada
e regrada pelo direito. A face politica do governo vai se revestindo

cada vez mais de uma tessitura juridica.

No amago do Direito Constitucional, Surgem entdo as politicas
publicas que dentre as suas defini¢des pode se concordar com Monica
“politica publica é expressio polissémica que compreende todos os
instrumentos de agao de governo” (MAIA, 2007, p. 170). Lopes (2011)
vai sustentar que essas agoes envolvem elaboragio de leis programaticas,
projetos de execugio, leis que definem planos diretores, entre outros. Todo
esse conjunto ¢ a base que sustenta a politica ptblica, na qual os direitos
fundamentais da pessoa com deficiéncia estdo centrados.

A inexisténcia de politicas publicas conduz a pessoa com deficiéncia
a uma sub cidadania, que leva a uma cidadania de segunda classe ou
terceira classe, na cidadania de segunda classe sao localizados os cidadaos
simples que recebem de 2 a 20 saldrios minimos e reconhecem como

lei apenas o Cédigo Civil e o Cédigo Penal (CARVALHO, 2002). A
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cidadania de terceira classe pode ser reconhecida como sustenta Carvalho
(2002, p. 216):

Sao a grande populagao marginal das grandes cidades, trabalhadores
urbanos e rurais, sem carteira assinada, posseiros, empregadas
domésticas, biscateiros, camel6s, menores abandonados, mendigos.
Séo quase invariavelmente pardos ou negros, analfabetos, ou com
educacio incompleta. Esses “elementos” sio parte da comunidade
politica nacional apenas nominalmente. Na pratica, ignoram seus
direitos ou os tem sistematicamente desrespeitados por outros
cidadaos, pelo governo, pela policia.

Naturalmente, pode ser enquadrada, a pessoa com deficiéncia neste
rol, quando esta fica desprovida de politicas publicas que conduzem a
participacdo democrdtica. Esses deficientes que nio tem acesso aos seus
direitos sociais, apesar do conceito inaugurado pela nova legislacio,
continuam sendo “idiotas” na expressao grega da palavra (idion), ou seja,
desprovidos de qualquer consciéncia politica (ARENDT, 2007).

O novo conceito dado pela organizagio internacional, vai na
contramio dessa sub cidadania, garantindo a forma¢io de uma nova
cultura, com caracteristicas indenitdrias, buscando reparar os danos que
a falta de reconhecimento provocou as pessoas com deficiéncia. “Reparar
esse dano significa reivindicar “reconhecimento”. Isso, por sua vez, requer
que os membros do grupo se unam a fim de remodelar sua identidade
coletiva, por meio da criagio de uma cultura prépria auto-afirmativas.”

(FRASER, 2007, p. 106).

A grande dificuldade de se criar uma nova cultura, é que muitas
vezes esta pode ser “reificada”, negando a complexidade do ser humano,
substituindo por uma consciéncia coletiva de idoneidade moral que nao
permita o efetivo reconhecimento social. (FRASER, 2007). A formulagio
de politicas pablicas que visam a integragao com deficiéncia e pessoas sem
deficiéncia pode ser uma saida a preservacio da singularidade de cada
individuo.

Os danos gerados pelo nao reconhecimento e condugao de deficiente
auma situagao de sub cidadio, geraram e geram problemas até os dias atuais,
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haja vista existirem cidaddos desprovidos de participagio democritica,
pois estao institucionalizados, sofrendo violagbes sistemdticas de sua
cidadania, bem como de seus direitos. A ONU oferece por meio de sua
Corte Internacional protegao juridica, impondo sangoes e recomendagdes
a estados que violarem os seus tratados internacionais.

3. O CONTROLE EXTERNO EXERCIDO PELA ONU E SUA AGENCIA
ESPECIALIZADA “ACOUNTABILITY”

A questao da cidadania da pessoa com deficiéncia ganha maior
relevo, quando ¢ tutelada por um ordenamento internacional do porte da
agéncia reguladora UN Enable. A bem da verdade, a ineficiéncia do Brasil
em realizar politicas pablicas de inclusiao, demanda a real necessidade de se
exercer um controle externo sobre os atos governamentais, a proposta do
Acountability.

As dificuldades de comunicagio e de intelectualidade de algumas
pessoas com deficiéncia geram uma ineficiéncia do controle externo
promovido pela pratica de elei¢oes. Levando em consideracio que os
deficientes institucionalizados nio participam da vida politica e da vida
ativa do Estado, mostra-se necessdrio que um 6rgao extragovernamental
promova o controle das demandas legislativas assumidas. A UN ENABLE,
junto com toda a estrutura da ONU, tem promovido o controle externo
em algumas questoes da pessoa com deficiéncia no cendrio nacional,
praticando a acountability, que como leciona Campos tem o seu significado
assim exposto:

Dai decorreu que a acountability comecou a ser entendida

como questio de Democracia. Quanto mais avangado o
estagio democrdtico, maior ¢ o interesse pela acountability. E a
acountabilitygovernamental tende a acompanhar o avango dos
valores democrdticos, tais como igualdade, dignidade humana,

participagao e representatividade (CAMPOS, 1990, p. 33).

Recentemente a ONU exerceu acountability, quando avaliou perante
sua Corte Internacional uma denuncia de tortura em hospital psiquidtrico,
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demonstrado o cardter hibrido da legislagao, e aumentando as instincias
judiciais que podem ser utilizadas para eventuais condenagdes em casos
que envolvam pessoas com deficiéncia.

O Estado Brasileiro sofreu condenagio perante a Corte internacional,
no caso Damido Ximenes Lopes, deficiente intelectual que faleceu em
decorréncia de maus tratos na casa de repouso Guararapes em Sobral/CE.
O caso foi registrado sob o n® 12.237 na Corte Interamericana de Direitos
Humanos, o Estado Sofreu vdrias condenagoes, inclusive pagamento de

indenizacao 4 familia de Damiao (PRADO FILHO, 2012).

Desde tal condenacio até os dias atuais, o Estado Brasileiro nao
promoveu uma efetiva politica publica com o fito de desinstitucionalizar
deficientes, mantendo ainda casas asilares que violam certos direitos da
Convengao atual, como por exemplo o artigo 3° que garante entre outros
principios o da plena e efetiva participagao na sociedade (alinea c).

O Estado do Rio de Janeiro, tem conseguido adotar uma politica
puablica que vai de encontro com a recomendagao internacional, que é
a moradia assistida parte integrante do Programa Integrando daquele
governo estadual, que pode ser definida como ” é uma residéncia habitada
por pessoas portadoras de deficiéncias ou transtornos mentais, onde,
em geral, vivem de quatro a cinco moradores. Eles recebem cuidados de
enfermeiros, psicologos, terapeutas e cuidadores que se revezam no local
24 horas” (MAIA, 2007, p. 1). Este projeto visa integrar pessoas que antes
estavam ausentes do convivio social.

Nessas moradias o gerenciamento domiciliar é feito por profissionais
do Estado e nio pelos moradores, assim pondera a autora (MAIA,
2007, p. 1) “Estes gerenciam a casa monitorando as rotinas didrias dos
moradores, cuidados pessoais e tarefas domésticas”. O Estado novamente
se responsabiliza pela vida do individuo com deficiéncia, contudo, da a
este a possibilidade convivio, possibilitando o exercicio democritico com
autonomia, mesmo que nos limites de sua patologia.

Deve-se ponderar que a impossibilidade democratica da pessoa com
deficiéncia leva a mesma a impossibilidade de participar do mundo da
vida, pois retira-lhes o agir comunicativo, para Habermas “O primeiro
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passo reconstrutivo da integragio social nos leva ao conceito mundo da
vida” (HABERMAS, 2011, p. 3). Na visao de Habermas o mundo da
vida, ou seja, a sociedade s6 pode ser viabilizada pelo agir comunicativo,
aonde num intenso processo dialéticos os cidadaos podem e devem expor
a sua opiniao sobre todas as coisas. A decisdo e politica e juridica s6 pode
ser valida se houver um consenso entre os cidadaos, e por isso Habermas

(2003, p. 156) afirma:

Uma vez que os sujeitos que agem comunicativamente se dispéem
a ligar a coordenacio de seus planos de a¢do a um consentimento
apoiado nas tomadas de posi¢io reciprocas em relacio a pretensoes
de validade, e no reconhecimento dessas pretensoes, somente
contam os argumentos que podem ser aceitos em comum pelos
partidos participantes. Sdo respectivamente 0s mesmos argumentos

que tem uma forga racional motivadora.

A criagaio do mundo da vida, o lugar onde a competéncia
comunicativa seja desenvolvida com vistas a propicia¢io da participagio
democrdtica, sé pode ser criado pelo Estado. Nesse sentido, as moradias
assistidas sdo espagos de investimento publico, onde pode se propiciar a
autonomia e capacidade de escolha das pessoas com deficiéncia.

Naio que se queira afirmar que esta é a Gnica politica publica capaz de
promover a integragio social de pessoas com deficiéncia institucionalizadas,
mas esta é uma alternativa possivel de ser implementada, com vistas a
experiéncia internacional proveitosa, como no caso de Holanda e Bélgica.

Na Bélgica a lei do servigo social atribuiu em 2015 a competéncia
municipal da moradia assistida, como explica Kwant (2016, p. 1) “A lei
do servigo social (Wet Maatfchaptelijk Ontersteuninj) foi implementada
em janeiro de 2015, dando a prefeitura de cada cidade a organizacio
e direcionamento da moradia assistida.”. Nao é novidade nos paises
desenvolvidos a criagdo dessas moradias, dando plena autonomia e
possibilidade de capacitacio aos deficientes.

Os paises que tem uma agenda de desenvolvimento progressista
cuidam e provisionam os seus cidaddos, investindo ¢ fomentando suas
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capacidades. Observa-se tanto Holanda quanto Bélgica fornece a igualdade
de oportunidades aos seus cidaddos deficientes, quando preservam a sua
autonomia. A preservagio da cidadania garante que essas pessoas com
deficiéncia, antes relegadas ou institucionalizadas, hoje participem do
ambiente social, podendo utilizar de equipamentos democrdticos e tendo
igualdade de status face aos demais pares da sociedade.

Sobre referida igualdade, deve se entender que os bens piblicos estao
disponiveis a toda a sociedade, bem como as pessoas com deficiéncia que
sao provisionadas pelo Estado, nas moradias assistidas, podendo ter acesso
indistinto aos transportes, ao tratamento de satide, tanto quanto os demais
beneficidrios sem deficiéncia, “E o caso principalmente, dos transportes
publicos, da educagio e de todos os equipamentos publicos gratuitos
porque o custo deles é repartido entre todos os contribuintes” (DUBET,
2015, p. 25).

Partindo da premissa que o Estado é a prépria sociedade, a hora
que o governo lastreia uma politica ptblica de integragao ao servigo social
como na Bélgica, este estende a responsabilidade para toda a sociedade,
dilatando, ou garantindo médxima efetividade ao contrato social. Observa-
se que como no exemplo internacional (Holanda e Bélgica), o custo da
moradia assistida é previsto no seguro social, inclusive o amparo de uma
pensao a pessoa com deficiéncia. Neste sentido leciona Kwant (2016, p. 1):

Na Holanda e Bélgica, essa forma de moradia é bastante comum
e popular hd décadas. Em média, existe uma ou mais moradias
por cidade, atendendo adultos jovens e mais velhos no espectro
do autismo. As instituicbes sio geralmente financiadas pelas
respectivas prefeituras, pelo seguro de saide (obrigatério para
todos os cidadaos) ou pelo governo, em forma do PGB — Het
Persoonsnsgebonden Budget — um orgamento (pensio) oferecido
a todo cidaddo holandés que: seja ou esteja doente; autistas;
portadores de transtornos psicossociais ou do comportamento;
deficientes fisicos e/ou mentais.

A preocupagio comocidadaodeficiente, nassociedades desenvolvidas,
mostra se de acordo com os objetivos da Agéncia Internacional UnEnable,
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que visa controlar a implantagio da inclusao das pessoas com deficiéncia
nos paises pertencentes a ONU.

A analise de politicas publicas de inclusio faz com que os olhares
nacionais estejam voltados, para paises que conseguiram desenvolver
e implementar a autonomia e a capacidade democritica da pessoa com
deficiéncia na sociedade. No caso do Brasil a responsabilidade estatal se
intensifica, em primeira hipétese por ter o pais assinado dentre outras
conveng¢oes a Convengao Internacional das Pessoas com Deficiéncia e,
em segunda hipétese por ter adotado uma concepgao estatalista, quando
incorpora o documento internacional em seu ordenamento juridico
nacional.

CoNcLUSAO

Com este estudo, tentamos evidenciar a problemdtica da cidadania
da pessoa com deficiéncia no Brasil e a atuagaio da ONU, bem como de
sua agéncia especializada em fiscalizar, apontar e condenar a inefetividade
da implementacio de direitos das pessoas com deficiéncia.

Notadamente, se justificou o cardter hibrido da legislagao
internacional da pessoa com deficiéncia, sendo a ONU, por meio de
sua Corte Internacional, uma nova instincia juridica em que possam ser
reclamadas violagoes dos direitos das pessoas com deficiéncia assumidos

pelo Brasil.
Justificou se entao o papel da agéncia UN ENABLE, como agéncia

que exerce controle externo por meio da acountability ao Governo
Brasileiro, haja vista que os deficientes institucionalizados nao tém como
exercer controle sobre as politicas publicas para eles realizadas.
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Ao percorrer os 16 capitulos que
compdéem Novos Direitos na
Contemporaneidade, wvol. I, o
leitor deparar-se-4& com um
conjunto de discussdes sobre
direitos, notadamente sobre os
direitos fundamentais previstos
na Carta Magna de 1988, cuja
unidade se encontra no dialogo
dos sistemas juridicos com siste-
mas culturais, morais, a éticos,
bioéticos, médicos, politicos etc,
tendo como fim a promocao, a
garantia e o equilibrio da justica
distributiva, comutativa e
reciproca. Em uma época de
inegaveis avancos cientificos,
tecnologicos, de conexdes em
tempo real aceleradas, de
anseios por representacao, direi-
to e justica, que emergem de
identidades que pululam, a
mediacao dos conflitos mobiliza
sistemas de pensamento, simbo-
lismo, que tornam mister
acionar o dialogo entre o juridico
e a cultura, em suas diversas
facetas. os temas abordados nos
capitulos da coletanea mostram
complexas questdes: uso e explo-
racao da natureza; os limites do
simbolico; a transformacéo da
autoridade em autoritarismo;
combate a corrupcdo, tema
candente no Brasil atual (no
ranking internacional da corrup-
cao, 2020, o pais ocupa a 94°
colocacdo entre 180 paises,
segundo a Transparéncia Inter-
nacional); contexto da saude
publica na lida com a loucura;
educacao; direitos de minorias;
entre outros temas igualmente
complexos e presentes no imagi-
nario e vocabulario do homem
médio brasileiro.

=2, CULTURA
K A ACADEMlCAJ
Editota

Originada a partir do “Seminario de Direitos
Humanos e Novos Direitos na Contemporanei-
dade”, promovido pelo Grupo de Estudos
“PACTO — Paz, Cultura e Tolerancia”, realizado
nas dependéncias da Faculdade de Filosofia e
Ciéncias da Universidade Estadual Paulista
(Unesp), campus de Marilia, na cidade de Mari-
lia/SP, em 04 de maio de 2018, a presente obra
tem por objetivo publicar trabalhos de natureza
académico-cientifica sobre a tematica fundamen-
tal dos direitos humanos e de direitos emergentes
nesta época contemporanea. Agrega entre os
autores que assinam os capitulos, pesquisadores
de diferentes instituicdes de ensino superior, de
varios niveis académicos e de variadas areas do
conhecimento humanistico, a fim de que sejam
amplas a reflexdo e a analise de tais temas de
reconhecida importincia nacional e internacio-
nal, notadamente com relacao aos direitos huma-
nos. A premissa que atravessa os artigos é a de
que a sociedade contemporanea, no Brasil e
mundo afora, sofre inumeras mudancas de larga
envergadura, nos costumes e valores, que reper-
cutem no tema dos direitos, e, por isso, deman-
dam consideracio e investigacao. Nesse sentido,
Novos Direitos na Contemporaneidade, vol. 1

revela a universidade cumprindo seu papel de

estimular a reflexdo e a discussdo de temas com
dupla relevancia: académico-cientifica e para a
sociedade em geral. Sem duvida uma leitura rica,
instigadora. Quem a percorrer com a atengao
devida colhera frutos saborosos e valiosos.
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