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Apresentacao

No momento em que escrevo esta apresentacdo, no dia 23 de novembro de 2020, o Brasil encon-
tra-se no epicentro mundial da pandemia da Covid-19 e ja registrou a morte de 170 mil pessoas. Infeliz-
mente o cenario é bastante grave e os nimeros tendem a ser cada vez mais alarmantes. Para além dessa
crise sanitdria o pais terd de enfrentar a pior crise econémica de sua histéria, que deixara milhdes de
pessoas sem emprego e sem muita perspectiva de futuro, quadro que é agravado quando se trata da po-
pulacdo mais vulneravel socialmente.

Enquanto isso nosso presidente da Republica e seu governo tém uma forma muito particular de
interpretar a realidade dolorosa que afeta nosso pais, que é construindo a sua prépria versao da realida-
de. Fatos histdricos, ciéncia, estatisticas, para esse governo, ndo comunicam nada para além do que |lhe
agrada ideologicamente. Negacionismo e revisionismo sdo defesas correntes desse governo e de seus
apoiadores. H4 uma perversidade nessa forma de agir e um autoritarismo escancarado. Nega-se a pan-
demia, nega-se a ditatura, nega-se os direitos humanos. Mais do que isso: nega-se a morte. O governo é
indiferente a ela. Os milhares de brasileiros mortos nao sensibilizaram o chefe na Nagao até hoje. Seu dis-
curso naturaliza a morte, a torna desimportante como acontecimento social. Bolsonaro se desresponsa-
biliza pela vida dos brasileiros quando encara a morte unicamente como evento biolégico. A morte como
um acontecimento social e publico evitdvel o presidente ndo consegue acessar e por isso a vida dessas
pessoas ndo lhe faz sentido. Para quem defende tortura e torturadores, armas como politica publica, ndo
é de estranhar tal posicao.

No combate a Covid-19, por exemplo, o governo posicionou-se contra as orientacdes da OMS, ne-
gou todas as evidéncias e pesquisas médicas e, justamente por discordar da Medicina, no momento mais
grave da pandemia estivemos sem ministro da Saude. O nosso ministro, que ficou interino durante me-
ses, € um militar sem formacdao médica. O governo nega a ciéncia. Nao aceita a Medicina, por isso nao
consegue um médico para ser ministério da Saude. O presidente e seus apoiadores chegaram a defender
um medicamento (a famosa cloroquina) para o combate da Covid-19 sem nenhuma comprovacao cienti-
fica. Inclusive a noticia positiva de que estamos préoximos de uma vacina para o inicio de 2021 foi motivo
de disputas politicas nesse governo. Chegamos ao quadro dramatico que transforma opiniGes, verdades
inventadas, em algo mais importante que o conhecimento.

Para o governo a economia é mais importante que o combate a doenga. Talvez por que as vitimas
sejam pessoas mais velhas e com comorbidades e que as infectadas em maior nimero residam em areas
mais vulneraveis e usem diariamente o transporte publico lotado para ir trabalhar. Sera que idosos, doen-
tes e mais pobres sdo vidas que ndo merecem ser vividas plenamente? O governo ndo se interessa por
essas vidas? Ao banalizar a morte dessas pessoas o presidente assume uma posicdo quase darwinista de
sobrevivéncia, para ndo dizer eugénica.

Esse governo exalta o regime militar, estimula atos publicos contra os demais poderes, enaltece
torturadores e critica abertamente quem defende os direitos humanos. Destaca em alto e bom som que
governa para maiorias, em nome delas e somente para elas. Apela, por isso, para narrativas homogenei-
zadoras como Deus, patria, familia e homens de bem. Elege inimigos o tempo todo e faz da tensdo com os
demais poderes uma forma de seu agir politico. Sua tendéncia de ameacar os outros poderes e de impor
sua propria realidade como protagonista histdrica deixa evidente que o governo despreza as potenciali-
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dades dialogais inerentes aos conflitos gestados democraticamente. Simplesmente ndo aceita
divergéncias. Em palavras bem objetivas: o governo do presidente Bolsonaro ndao é um gran-
de apreciador das formas democraticas de conducdo da Republica.

O Brasil precisa dar-se conta dos riscos que a democracia brasileira enfrenta. Ela esta
sendo ameagada em tempo de normalidade democratica. O édio, o medo, o fundamentalis-
mo, crescem num momento em que cada um constrdi a realidade a sua maneira. A virtua-
lizagdo do mundo publico e da vida intima acelerou esse fendmeno. A democracia precisa
de uma realidade comum sobre a qual se possa estabelecer uma discussao intersubjetiva.
Narrativas de ordem, de seguranca, de autoridade, de religiosidade, surgem como mecanis-
mos de seguran¢a numa sociedade fragmentada e sujeitos erodidos. A virtualiza¢do da vida
afetou nossas subjetividades e de modo muito especial a forma de funcionamento da nossa
democracia. Para se ler e interpretar bem o Brasil, teremos de compreender, para além das
ruas, as redes. Elas estdo sendo a prépria realidade. Negam, mudam, inventam, tudo a crité-
rio de quem nelas atua e influencia. Elege prioridades pessoais, elegem e derrubam politicos.
Precisamos que a realidade da ciéncia, da cultura, da Histdria, ocupe seu lugar. Ndo deixemos
esse governo moldar a realidade a sua maneira. Um governo que nega a morte, a Medicina,
a Histdria, os direitos humanos, pode muito bem negar a democracia. Estejamos alertas. Os
textos que compdem mais um numero de nossa Revista tém compromisso declarado com os
direitos humanos e o projeto democratico de nosso pais.

Doglas Cesar Lucas
Editor
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“Meu Corpo me Pertence”:
Do Aborto a Gestacdo de Substituicdao, um Percurso Juridico?

Daniel Borrillo

Diplomado em Jurisprudéncia pela Universidade de Buenos Aires e professor de Direito Privado na Université
Paris 2 Panthéon-Assas. Pesquisador do Laboratoire d’Etudes de Genre et de Sexualité (Legs) Paris Lumiére.
http://lattes.cnpq.br/3950679133929945. borrillo@u-paris10.fr

RESUMO
O uso em particular de termos como “aluguel de barrigas”, “escraviddo”, “mercantilizagdo do corpo”, “venda de

filhos”, “pratica eugénica”, “vontade alienada”, “bebés a la carte” ou “criangas geneticamente modificadas”, con-
substancia algumas das estratégias discursivas que consistem em retirar da deliberagdo democratica a regulamen-
tacdo acerca da gestacgdo de substituicdo, que parece s6 merecer condenagao e anatema. Envolvida na longa con-
trovérsia sobre o direito do individuo de dispor de seu corpo, a gestagdo de substituicao é, no entanto, objeto de
um consenso negativo preocupante tanto politico quanto académico. De fato, os oponentes da pratica estdo em
todo o espectro politico, desde a esquerda rebelde até os partidarios da Manif pour tous, incluindo a esquerda
socialista e a direita republicana; um estranho consenso, baseado em uma aversdo comum ao liberalismo, seja
ele econdmico, politico ou social. Nesse sentido, este texto propde-se a discutir a complexa questdo envolvendo a
gestacdo de substituigdo, especificamente no que se refere ao cendrio francés.

Palavras-chave: Bioética. Direitos reprodutivos. Gestagdo de substituigdo.

“MY BODY BELONGS TO ME”: FROM ABORTION TO SUBSTITUTION PREGNANCY, A LEGAL ROUTE

ABSTRACT

The use in particular of terms like “belly rent”, “slavery”, “commercialization of the body”, “sale of children”, “eu-
genic practice”, “alienated will”, “a la carte babies” or “genetically modified children” “Embody some of the discur-
sive strategies that consist of removing from regulation the democratic procedure of substitution gestation, which
seems to deserve only condemnation and anathema. Involved in the long controversy over the individual’s right
to dispose of his body, the replacement pregnancy is, however, the object of a worrying negative consensus, both
political and academic. In fact, opponents of the practice are across the political spectrum, from the rebel left to
supporters of the Manif pour tous, including the socialist left and the republican right. A strange consensus based
on a common aversion to liberalism, be it economic, political or social. In this sense, this text proposes to discuss
the complex issue involving the pregnancy of substitution, specifically with regard to the French scenario.

|u «,
’

Keywords: Bioethics. Reproductive rights. Replacement gestation.
SUMARIO
1 Introdugdo. 2 Poder pensar a GPA. 3 Poder regular a gestagdo de substituigdo. 4 Conclusdo. 5 Referéncias.

Recebido em: 21/9/2020
Aceito em: 24/11/2020

t Tradugdo do francés por Neiva Brum e Doglas Cesar Lucas.
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1 INTRODUCAO

Segundo a Organizacdo Mundial da Saude,? a gestacao de substituicdo (GPA)® é uma for-
ma de reproducdo medicamente assistida. Ela faz referéncia a situacdo na qual um individuo
ou um casal (heterossexual ou homossexual) faz acordo com uma terceira pessoa (mulher
gestadora) a fim de conceber e gestar uma crianga. Se o ovdcito é aquele da mulher substi-
tuta, deveriamos falar de procriagao para outro. A GPA, propriamente dita, é aquela na qual
o ovocito provém ou da mae de intencdo ou de uma doadora, de tal maneira que a mae ges-
tacional (a gestadora) ndo participa na concep¢do. Podemos igualmente falar de GPA quando
a gestadora porta um embrido concebido in vitro pelos pais de intengdo, que sdo também os
genitores.

Os estudos sociolégicos estdo de acordo para reconhecer que as mulheres que portem
uma crianga para outro ndo se consideram, elas mesmas, como maes da crianga.* Como ob-
serva Jérome Courduriés, contudo, “a mulher substituta, mais do que uma simples provedora
de filhos, integrou o meio amigavel dos pais de inten¢do”.> Os trabalhos de D. Mehl elucida-
ram as relacdes que se estabelecem entre os pais patrocinadores e a mae de aluguel: “eles se
escolhem mutuamente, o perfil psicolégico, o modo de vida, os gostos [...]. Um entendimento
forma-se entre a mae que vive a gravidez por procuracdo e que a vive no seu corpo”.b Nessa
nova configuracdo procriativa, ndo é mais a biologia, mas o projeto parental que determina a
origem da filiagao.’

Se a GPA constitui, sem divida, uma pratica controversa, a condenac¢do quase unanime
qgue ela sofre na Franca ndo cessa de surpreender e requer uma analise que va além do Di-
reito, quando, sobretudo, essa condenacgdo é circunscrita a classe politica e aos intelectuais,
mas se acha em contradicdo com a opinido publica. Com efeito, de acordo com a pesquisa
Odoxa, publicada em 18 de outubro de 2019 pelo “Le Figaro” e “France Info”, os entrevistados
afirmam que sdo a favor da autorizagao da gestagao de substituicdo em 68% para casais hete-
rossexuais e 53% para casais homossexuais.

2 ZEGERS-HOSCHSCHILD, F. et al. (on behalf of Icmart and Who). “The International Committee for Monitoring Assisted
Reproductive Technology (ICMART) and the World Health Organization (WHO) revised glossary of ART terminology”.
Human Reproduction, 24(11), p. 2.683-2.687, 2009.

* Nota do tradutor: GPA é um acrénimo francés de gestation pour autrui para designar o que no Brasil chama-se de gestacdo
ou maternidade de substituicdo ou, mais coloquialmente, “barriga de aluguel”. Como a expressdo é trazida por iniUmeras
vezes no texto, optou-se por manté-la no original.

4 TEMAN, E. Birthing a Mother. The Surrogate Body and the Pregnant Self. Berkeley, Los Angeles; London: University of
California Press, 2010. RAGONE, H. “Chasing Tue Blood Tie — Surrogate Mothers, Adoptive and Fathers”, American
ethnologist, 23(2), p. 352-365, 1996. PANDE, A. Wombs in Labor: Transnational Commercial Surrogacy in India. New York:
Columbia University Press, 2014.

5 COURDURIES, J. “Ce que fabrique la gestation pour autrui”. Parentés contemporaines. Journal des Anthropologues, p. 144-
145, 2016.

¢ MEHL, D. “La famille contemporaine au prisme des procréations médicalement assistée”. Cliniques méditerranéennes, v.
83,n.1, p.95-108, 2011.

7 MEILHAC-PERRI, M. “L’‘autonomie de la volonté dans les filiations électives, thése en droit, université de Bourgogne”, 2014.
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A par da auséncia de revisdo das leis francesas de bioética, a gestacdo de substituicdo é
onipresente nas discussdes dos Estados Gerais sobre bioética® e no debate publico.? Conside-
rada como uma forma de mercantilizacdo do corpo humano, contraria a dignidade da mulher
por seus opositores, ela é justificada por seus defensores como uma realidade incontornavel,
a qual é preciso responder ao menos pela transcricdo e registro da certiddo de nascimento
estrangeira das criancas nascidas por GPA. E esta posicio minimalista que foi adotada pela
Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH) ao condenar por cinco vezes a Franca por recusar
o registro solicitado pelo pai.’® A obrigacdo do registro do estado civil da filiagdo paterna de
intencdo (com a condicdo de que ele tenha uma ligacdo bioldgica), de uma parte, e a abertura
da adogdo da crianga ao conjuge do pai, de outra, torna efetiva a convencao de gestacao de
substituicdo concluida no estrangeiro, ainda proibida na Franca. Além disso, sabemos o quan-
to essa eficacia permanece incerta, sobretudo no que concerne ao reconhecimento da mater-
nidade de intencdo. Com efeito, conforme lembrou até recentemente a Corte de Cassacdo, “a
realidade do parto designa a mie”. E assim porque, mesmo se a mie de intencdo fornecesse
seu ovdcito, a mae substituta permaneceria a mae juridica para o Direito francés. Isso explica-
ria a interdicdo do registro de filiagdo no estado civil francés da mae de intencdo. Na resposta
a uma questado prejudicial da Corte de Cassacao, a CEDH considerou, em 2019, que o registro
das certiddoes de nascimento legalmente estabelecidas no estrangeiro nao constituiria uma
obrigacao para o Estado:

O Artigo 8 da Convencdo ndo impde aos Estados uma obrigacdo geral de reconhecer ab
initio um vinculo de filiacdo entre a crianca e a futura mae. O que o superior interesse da
crianca exige é que o vinculo legalmente estabelecido no exterior possa ser reconhecido,
0 mais tardar, quando se concretizar. Ndo compete ao Tribunal, mas as autoridades na-
cionais avaliar, a luz das circunstancias especificas do caso, se e quando esta ligacdo se
concretizou.

Os juizes de Estrasburgo observaram que o

direito ao respeito da vida privada da crianga, no sentido do artigo 8 da Convencao, re-
quer que o direito interno oferega uma possibilidade de reconhecimento de uma ligacdo
de filiagdo entre essa crianc¢a e sua mae de intengdo, designada na certiddao de nascimen-
to legalmente estabelecida no estrangeiro como sendo a “mae legal”.!!

Em se tratando de um casal heterossexual, o estabelecimento da filiagdo em relagao
ao pai bioldgico efetiva-se automaticamente e, no que se refere a mae de intengdo, a CEDH
considera que nao ha obrigacao de registro dessa ligagdo, podendo se estabelecer por ado¢ao
que, entretanto, é aberta aos pais casados. A Corte de Cassacdo se pronunciou em 2019 sobre

8 Nota do tradutor: Estados Gerais sobre temas de bioética sdo uma forma de consulta ao cidaddo que visa a coletar a
opinido da populagdo antes de modificar as leis de bioética existentes na Franga.

 Ver: MECARY, Caroline. PMA E GPA: O que eu sei? Paris: PUF, 2019.

10 Acérddo CEDH de 26 de junho de 2014. Menesson ¢/ France. Acérddo CEDH de 26 de junho de 2014 Labassée c/ France.
Acérd3o CEDH de 19 de janeiro de 2017. Laborie ¢/ France e acérddo CEDH de 21 de julho de 2016. Foulon et Bouvet ¢/
France.

1 Parecer CEDH de 10 de abril de 2019 (Os Estados ndo tém obrigacdo na transcri¢do da certiddo de nascimento de uma
crianga no seio de uma GPA no estrangeiro para estabelecer sua ligacdo de filiagdo com a mée de intencgdo. A adogdo pode
ser uma modalidade de reconhecimento dessa ligagdo).
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a questao, ressaltando que, se em geral a adoc¢do continua sendo o meio que mais bem aten-
de ao reconhecimento da futura mae, no caso especifico, é suficiente o registro, na Franca,
da certiddo de nascimento estrangeira designando a senhora Mennesson como a mae legal
das criancas.’> Nesse mesmo ano, ao estender a jurisprudéncia do Caso Mennesson para uma
série de quatro acdrddos,’® a Corte de Cassacdo ordenou a averbagdo total da certiddo de
nascimento estrangeira independentemente do modo de concepgdo da crianga. Os pais pre-
tendentes, independentemente de seu género, sua orientacao sexual ou seu status familiar,
ndo precisam mais iniciar um procedimento de adoc¢do para validar sua ascendéncia em caso
de valarem-se de uma mae substituta.

Se a questdo do registro da certiddo de nascimento estrangeiro parece um ponto resol-
vido, o reconhecimento da GPA na Franga nao estd merecendo a devida atengao pela classe
politica.

A partir da andlise de diferentes correntes doutrinarias, esse texto constitui um esboco
a fim de se pensar juridicamente a GPA.

Primeiramente, nos concentramos em compreender a origem da hostilidade que susci-
ta a pratica da gestacdo de substituicdo e os argumentos apresentados por aqueles que gos-
tariam de justificar o banimento dessa pratica. Em seguida, procedemos a uma apresenta-
¢do dos varios regulamentos possiveis para a gestacao de substituicao tanto para as criancas
guanto para todas as pessoas que participam desta nova forma de ter uma familia.

2 PODER PENSAR A GPA

Além dos problemas juridicos que a técnica suscita, trata-se de analisar a GPA para além
das fantasias que ela levanta e a partir das principais questdes socioldgicas e culturais que ela
suscita.’* Nossa empreitada consiste em debater seriamente uma questdo considerada inde-
fensdvel, quer dizer, impensdvel e impensada, tanto que nenhuma forca politica estd propon-
do legalizar a GPA na Franca.

” s

Termos como “escraviddo”,*® “veneno”, “mercantilizacdo do corpo”, “trafico de mulhe-

” u VA ” u

res”,® “venda de criangas”, “Utero mercenario”, “carteira de encomendas”, “pratica eugenis-

n

ta”, “negacao contratual da gravidez”, “vontade alienada”, “bebés a la carte”, “criancas ge-

n u n u

neticamente modificadas”, “pratica veterinaria”, “turismo procriativo”,'” “industria de gerar

12 Caso civel de 4 de outubro de 2019, recurso n° 10-19053.
13 Caso civel de 18 de dezembro de 2019 n° 18-11.815, n° 18-121.327, n°® 18-14.751 e 18-50.007.

14 Como o fez o Conselho de Quebec do Estatuto da mulher, num parecer de 2016: “M3es portadoras: reflexdes sobre os
desafios atuais”.

5 E habito no debate pUblico fazer analogia entre GPA e escraviddo, o que é particularmente chocante, uma vez que o
trabalho forgado e o trafico constituem crimes contra a humanidade. Comparar a GPA a escraviddo é uma banalizagao
insuportdvel de uma pratica abolida em 1848 e penalizada, muito severamente, tanto em ambito nacional quanto
internacional.

16 Segundo Tugdual Derville, delegado geral da Associagdo “Alliance Vita”.

7 DUGUET, A.; PRUDIL, L.; HREVTSOVA, R. “Gestation pour autrui pratiquée a I"étranger: conséquences pour les couples
francais et évolution du cadre légal dans certains pays”. Médecine & Droit, (125), p. 46-51, mars/avril 2014.
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n u

filhos sob encomenda”, “primeiro passo na direcdo do transhumanismo”*® ou, ainda, “mae
artificial”, podemos ler na imprensa generalista e nas revistas juridicas. Tudo isso evidencia
uma estratégia discursiva que consiste em retirar da deliberacdo a regulamentacado da GPA, a
qual sé mereceria condenac¢do e excomunhao.

Uma especialista do Direito Civil até ira afirmar:

Houve um tempo em que, quando vocé dizia que o trafico de pessoas deveria ser abolido
universalmente, dizia-se que esse trafico era um fato e que nunca podemos parar os fa-
tos, pois a escraviddo responde ao jogo da oferta e da procura. Nds estamos analogamen-
te no mesmo periodo no que diz respeito a gestagao de substituicdo: somos tomados por
utdpicos. Portanto, a escravidao foi abolida, apés uma disputa entre aqueles que acredi-
tavam que os seres humanos podiam ser tratados como coisas e aqueles que pensavam o
contrario. O mesmo confronto ocorre no caso de gestagdo de substitui¢do.®

Este argumento é desprovido de originalidade. A Family Research Council, principal lo-
bby anticasamento gay em Washington, ligado a direita religiosa, ja o havia utilizado, numa
nota interna, sugerindo ao Partido Republicano que se opusesse a GPA. Esta, segundo o docu-
mento, nada mais é do que o retorno moderno da escraviddo, afetando as mulheres pobres,
negras ou porto-riquenhas: “O Partido Republicano foi fundado contra a propagacao da escra-
viddo”, lembrou a nota.?’ No plano internacional, os principais grupos feministas alinharam-se
com esse argumento. Assim, “Stop Surrogacy Now” considera que a “gestacdo de substitui-
¢do repousa sobre a exploracdo de mulheres mais desfavorecidas”? e o Maternity Traffic, ou
Rede Feminista Internacional de Resisténcia a Engenharia Reprodutiva e Genética (Finrrage),
condena a maternidade de substituicdo em todas as suas formas. A alianca das feministas
com grupos conservadores ndo é nova. Desde o final dos anos de 70 do século 20, o coletivo
Mulheres Contra a Pornografia demandou a proibicdo da pornografia em nome da dignidade
e da igualdade das mulheres e, alguns anos depois, as principais figuras feministas do coleti-
vo ndo hesitaram em unir forcas com Ronald Reagan em uma cruzada contra a pornografia,
considerando essa pratica a origem dos crimes sexuais e do comportamento antissocial.?> Na
Franga, com a notavel excegdao do Planejamento Familiar, a maioria das associagdes feministas
tem se mobilizado para a abolicdo da prostituicdo e a criminalizacdo de clientes cristalizada na
Lei de 2016.

Os argumentos do feminismo antiliberal chegaram com forga na Franga igualmente
contra a GPA. A tarefa é ainda mais temivel porque esse feminismo radical permitiu tirar as
questdes sexuais do registro da moral, fornecendo argumentos considerados mais razoaveis
sobretudo num Estado laico.

18 HERMITTE, M. A. “De la question de la race a celle de I'espece — Analyse juridique du transhumanisme”. In: CANSELIER, G.;
DESMOULIN-CANSELIER,S. Les catégories ethno-raciales a I'ére des biotechnologies. Droit, sciences et médecine face a la
diversité humaine. Société de législation comparée, 2012.

¥ Frison-Roche, Marie-Anne. Méres porteuses: “Une GPA ‘éthique’ ne peut pas exister en droit frangais”, Marianne, 7/3/2019.
20 Citado por JOVA, Pierre. “GPA: le stade supréme du libéralisme”. Causeur.fr, 30/6/2014.

21 Disponivel em: https://www.stopsurrogacynow.com/the-statement/statement-french/.

22 Relatério Meese em nome do procurador-geral dos Estados Unidos sob a Presidéncia de Reagan.
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Assim, em uma coluna publicada no Le Monde em janeiro de 2018, cerca de 40 perso-
nalidades, incluindo S. Agacinski e R. Frydman, manifestaram-se contra a gestacao de subs-
tituicdo, destacando que essa pratica “é semelhante a uma forma de corrupc¢ao [...] uma vez
que atribui um valor de mercado ao filho e a vida organica da mae de aluguel [...]. O objeto
de tal comércio ndo é apenas a gravidez e o parto, é também a propria crianga, cuja pessoa
e filiagdo materna sdo transferidas para seus financiadores”. Para a psicanalista, guardida da
identidade psiquica da humanidade, “a fraus omnia corrumpit: a fraude corrompe tudo, até
a construcdo da identidade da crianga”.?® Segundo a sociéloga, guardida da ordem simbodlica,
“ndo podemos pedir a lei que legitime o uso do outro sexo como mera barriga ou garanhao.
Seria uma regressdao muito séria ao biologismo”.?* Para a jurista, guardia da dignidade humana
e feminista essencialista, guardia do ventre das outras, a gestacdo de substituicdo nada mais é
do que a reificagdo dos corpos das mulheres e o comércio de criangas.?

A condenacdo da GPA atinge seu paroxismo quando ela é comparada as praticas nazis-
tas. Assim o senador Henri Leroy (Les Républicains) declarou recentemente:

E preciso lembrar que a eugenia levou, no século passado, a experiéncias dramaticas,
como as do professor Mengele que queria manipular genes para chegar a uma racga per-
feita. Quando brincamos com genes, abrimos a porta para todos os lunaticos.?®

Do mesmo modo, Laurent Wauquiez, durante um discurso em novembro de 2018 para
ativistas da Sens Commun, descreveu a abertura da reproducdo assistida para casais de mu-
Iheres da seguinte forma: “Sim, é uma engrenagem, e esta engrenagem levard necessaria-
mente a mercantilizacdo dos gametas. Tudo isso tem um nome e isso é eugenia; tudo isso
foi feito por um regime, é o nazismo.” A referéncia ao Terceiro Reich ndo é nova.” Pierre Le-
gendre, durante o debate sobre os Pacs, ja a havia usado: “Instituir a homossexualidade com
status de familia é colocar o principio democratico a servico de uma fantasia. Isso é fatal na
medida em que o direito, fundado sobre o principio genealdgico, da lugar a uma ldgica hedo-
nista herdada do nazismo”.?®

Inscrita na longa controvérsia sobre o direito do individuo em dispor do seu corpo, a
GPA é objeto de um inquietante consenso negativo na Franga, tanto politica?® quanto acade-
micamente. Ela é percebida como o ultimo grau do ultraliberalismo. Contrariamente, entre-
tanto, a uma crenca prevalente, segundo a qual nds vivemos numa época de hiperindividua-
lismo onde o GPA seria a consequéncia inevitavel, temos de reconhecer, no estado atual do
direito positivo, que o individuo ndo dispde livremente nem do seu corpo tampouco de sua

2 | EVY-SOUSSAN, P. Le Point, 19/6/2015.

24 “Non au mariage bis des concubins”. Entrevista de Iréne Théry na Revista I'Express, 2/10/1997.

2 FABRE-MAGNAN, Muriel. La Croix, 18/5/2015. Bernadette et la Commission féministe. “Pourquoi sommes-nous contre la
gestation pour autrui GPA?” Les alternatifs, solidarités, écologie, féminisme, autogestion: alternatifs.org.

% Nice-Matin, 13 nov. 2018.

27 Alain Supiot, referindo-se a “fungdo antropoldgica do direito”, considera que as reivindicagdes homoparentais seriam,
por seu carater identitario, comparadas a “usar a estrela rosa”. Entrevista na revista Esprit, de fevereiro de 2001, com O.
Mongin, J. Roman e M Thery.

28 Entrevista com A. Spire, Le Monde, 23 de outubro de 2001.

29 Num relatorio da Assembleia Nacional de 25 de janeiro de 2006, presidido por Patrick Bloch e tendo como relatora Valérie

Pécresse, a proibicdo da gestagdo de substituicdo ndo so foi confirmada, mas também a impossibilidade de adogdo da
crianga pela futura mae tal como proposto hoje pela Corte de Cassagao.
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vida. Com efeito, a eutandsia é penalmente sancionada, a doac¢do de 6rgaos apds a morte
presumida e nés ndo podemos dispor livremente de nosso cadaver nem fazer o que deseja-
mos de nossas cinzas: a ordem publica assim o quer... A inseminagao post mortem permanece
proibida assim como a doacdo dirigida de gametas,*® e, acima de tudo, a gestacdo de substi-
tuicdo é um espantalho.

Perdidos no labirinto dos relatérios do Comité Nacional Consultivo de Etica, do Con-
selho de Estado, da Agéncia de Biomedicina, da Organizacdao Parlamentar de Avaliacdo das
Escolhas Cientificas e Tecnolégicas, da Comissdao Nacional Consultiva dos Direitos Humanos,
do Defensor dos Direitos Humanos, do Defensor dos Direitos da Academia de Medicina e ou-
tras intervencoes de peritagem, corremos o risco de perder de vista a ideologia subjacente do
dispositivo bioético francés, em particular quando se trata de pensar (ou ndo pensar) a GPA.
Unica no mundo, “a identidade bioética na Franga”3! veicula, por sua vez, uma visdo particu-
larmente pessimista do individuo, da ciéncia e do mercado e um fetichismo de ordem natural,
visdo compartilhada pela esquerda pés-moderna e a direita conservadora, desde da ecologia
politica a conferéncia episcopal. A busca do interesse individual é responsabilizada pela de-
sintegracdo do laco social. O progresso cientifico é denunciado como uma sede desenfreada
de conhecimento que leva a alienacdo do homem (até mesmo ao seu aniquilamento), e a
economia de mercado sé é compreendida nas desigualdades que gera. O diagndstico pré-im-
plantacdo é acusado de precipitar a humanidade para o abismo da eugenia totalitdria, e isso
por causa de uma confusao deliberadamente mantida, entre, por um lado, a eugenia estatal
racista e genocida e, por outro, a eugenia liberal*’ que n3o visa a superioridade de uma raca,
mas a melhoria das condi¢des de vida bioldgica dos individuos.

Ndo sem um paternalismo compassivo, a GPA tinha, portanto, se imaginado, outrora,
como um paliativo a esterilidade. Com efeito, em 2010 o Comité de Etica vislumbrava sua
legalizacdo como uma resposta da sociedade a uma “injustica da natureza”: infertilidade de
origem uterina.?®* Nadine Morano, ministra da Familia em 2013, assim declarou em entrevis-
ta ao Le Monde: “se a esterilidade de um casal é constatada, uma mulher pode gestar uma
crianca que ndo é sua geneticamente”. Uma proposicdo de lei tendendo a enquadrar a GPA
foi registrada no Senado pela direita em 2010 para permitir a inser¢cdao da GPA no quadro da
assisténcia médica da procriacdo. Tornar-se-ia mais um instrumento suplementar ao servico
da luta contra a infertilidade, sem reconhecer, contudo, um direito a crianca. Estabelecia dita
proposicao:

S6 poderdo beneficiar-se de uma gestacdo por outrem os casais compostos por pessoas
de sexo diferente, casadas ou em medida de justificar uma vida conjunta com, no mini-
mo, dois anos, em idade de procriar e domiciliados na Fran¢a. A mulher deve se encon-

30 BORRILLO, Daniel. Disposer de son corps, un droit encore a conquérir. Paris: Textuel, 2019.

31 A expressdo é utilizada na exposi¢do de motivos do Projeto de Lei relativo a bioética n2 2.187, apresentado pelo primeiro
ministro e o ministro da Saude no dia 24 de julho de 2019.

32 HABERMAS, J. L'avenir de la nature humaine. Vers un eugénisme liberal? Gallimard, 2002.

33 parecer n° 110 do CNCE, 2010.
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trar na impossibilidade de conduzir uma gravidez até o final ou ndo poder conduzi-la sem
um risco de uma gravidade particular para sua saude ou da crianga que vai nascer. Um
dos membros do casal, ao menos, deve ser o pai genético da crianga.?*

O procedimento é muito supervisionado e controlado por um juiz. Este ultimo, ainda
de acordo com este projeto de lei, “também fixaria o valor a ser pago pelo casal beneficiario
a gestadora para fazer face as despesas com a gravidez” ndo cobertas pela Seguridade Social.

Hoje, o consenso anti-GPA — inclusive por razdes médicas e no seio do casal heterosse-
xual — reflete-se na exclusdo da questao na revisao da lei de bioética, apesar de ter sido acla-
mado em todo o debate dos Estados gerais da bioética. O presidente da Republica, o primei-
ro-ministro, todos os ministros e todos os parlamentares (com excecao da senadora Esther
Benbassa e do deputado Aurélien Taché), pronunciaram-se formalmente contrarios a mae de
aluguel. Isso porque essa pratica desperta um verdadeiro horror na classe politica,** quando
bastaria concebé-la como parte do repertério das liberdades fundamentais, neste caso, a li-
berdade reprodutiva. Se uma mulher tem o direito de realizar um aborto, por que ela seria
proibida de levar uma gravidez a termo em nome de terceiros? Recordemos o argumento do
individualismo, alardeado até como caricatura no debate sobre o aborto (ha 45 anos)® por
meio do exemplo da mde que ndo quer dar a luz ao filho para ndo interromper suas férias.

Mais recentemente, a senadora Catherine Tosca ndo hesitou em recorrer ao seu instinto
para denunciar a GPA:

Enquanto mulher e mde, eu ndo consigo me imaginar pedindo a uma mulher que deu a
luz um filho que me dé esta crianca. Quem teve a sorte de ter um filho por nove meses
sabe que o vinculo que se estabelece com o filho é inelutavel. Ndo importa o que ela diga,
nenhuma mae substituta jamais sera capaz de esquecer que por nove meses ela foi aque-
la m3e que permitiu que o filho se desenvolvesse.”

Em uma carta aberta ao presidente Hollande, em 2014, certas figuras de esquerda,
como L. Jospin, C. Tasca, J. Delors, N. Notat e M. G. Buffet, chegaram a se opor ao julgamento
da CEDH:

Assim, a Franca podera justificar o ndo registro das filiagdes porque isso seria admitir a
eficacia dos contratos de mae substituta no exterior e brevemente na Franca, ja que tera
modificado o estatuto da crianca. Porque é a defesa das mulheres e das criancas que esta
em jogo, nés pedimos também que fortalecam o mecanismo legislativo para lutar contra
a prospeccdo de clientes franceses por agéncias de maes substitutas e que apresente um

34 Proposicdo de Lei n2 234 tendendo a autorizar e enquadrar a gestacdo para outrem, 27 de janeiro de 2010.

% Esta classe politica que parece bem distante da opinido publica. Com efeito, uma pesquisa feita pelo I/fop para o La Croix
e o Forum Europeu de Bioética, em 2018, confirma o consentimento, de grande parte da sociedade, para assuntos como
a ampliagdo da procriagdo medicamente assistida (PMA) aos casais de mulheres (60%) e as mulheres solo (57%), a uma
evolucdo da lei sobre o fim da vida (89%) ou, mais surpreendente ainda, a supressdo da interdi¢do da GPA (64%). Estas
cifras desenham a imagem de uma sociedade liberal sobre questes importantes, como 89% dos franceses reconhecem,
alias.

36 MOSSUZ-LAVAU, J. Les Lois de I'amour: Les Politiques de la sexualité en France, de 1950 a nos jours. Paris: Payot, 2002.

37 Debates parlamentares sobre o projeto de lei de bioética, sessdo de 7 de abril de 2011.
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projeto de convencdo internacional voltado para proibir a pratica de maes de aluguel e
combater essa pratica por meio do direito penal, como a convencdo do Conselho da Euro-
pa contra o trafico de seres humanos.3®

Segundo nossos representantes, a partir de entdo reinaria supremo o “individualismo”,
a “tecnicizacdo” e a “mercantilizacdo da vida humana”, a “tirania do desejo” e a sua “vontade
de poder”. A retdrica ndo é nova. O individuo é apresentado como um sujeito caprichoso e
egoista, movido pelo interesse: “Eu quero, logo tenho o direito”. Individuo a quem é imperati-
vo opor limites, inclusive contra si mesmo, porque, como afirma a sociéloga Nathalie Heinich:
“O que me parece ter sido tracado por tras da vontade de autorizar a realizacdo do desejo
individual de ser pai a todo custo, é uma forma de arrogancia, uma fantasia de onipoténcia”.*®®

Depois do final do século 19, sob a influéncia das analises de Durkheim, as elites tém
estado obcecadas por um suposto individualismo que invade a sociedade e a leva necessaria-
mente para a anomia. Esta forma de fatalismo chega a influenciar a filosofia e o direito. Assim,
no século 20, a teoria do personalismo de Emmanuel Mounier, fundador da Revue Esprit, vai
propor uma nova forma de conceber os direitos humanos contra o individuo. Esta teoria é
particularmente prejudicial na caricatura que forja do individualismo (assimilada ao egoismo):
“0 individuo é a dissolucdo da pessoa na matéria. [...] Dispersao, avareza, essas sdao as duas
marcas da individualidade [...]. Além disso, a pessoa sé pode crescer purificando-se do indivi-
duo que esta nela”.*°

Da mesma forma, basta invocar a mercantilizacdo*! para descartar qualquer debate so-
bre uma possivel compensacdo para doadores e mulheres portadoras. Entdo, enquanto todos
sdo pagos para alugar sua forca de trabalho (pesquisadores, médicos, enfermeiras, pessoal
administrativo, advogados, etc.), a mulher substituta e os doadores de gametas ndo podem
alegar fazé-lo sob pena de comprometer sua dignidade. A Manif pour tous,*’ a direita e a es-
querda conservadora, concordam que a gestacao de substituicdo faz parte de um novo mer-
cado humano especifico para o ultraliberalismo e o tecnocapitalismo. Impor o livre-acesso,
no entanto, ndo é apenas injusto, mas suicida para a prdpria pratica da gestacao de substitui-
¢do: Quem vai querer carregar um filho por nove meses sem qualquer compensac¢do? Nesse
sentido, o trabalho da antropdéloga Helena Ragoné tem mostrado que as maes de aluguel, ao
insistirem fortemente no aspecto altruista de seu ato, buscam conciliar o fato de estarem vio-
lando uma norma (serem pagas para ter um filho) e sua adesdo aos valores tradicionais (ajuda
a mulher estéril, importancia da maternidade e da familia, etc.).®

38 Carta aberta ao Presidente da Republica: “GPA: Monsieur le président de la République...”. Libération, 13 de julho de 2014.
3% HEINICH, Nathalia. Ce que n’est pas I'identité. Gallimard, 2018.
40 Citado por Jean-Marie Domenach. “Les principes du choix politiques”. Esprit, 18, 174, 0. 820, dez. 1950.

4 Michel Onfray vé na gestacdo para outrem o simbolo da desigualdade entre os mais abastados e os mais modestos: “Em
nome da igualdade, nés vamos na direcdo da proletarizagdo dos Uteros das mulheres mais pobres”.

42 Nota dos tradutores: Manif pour tous é o principal coletivo de associacdes por tras das mais importantes manifestacdes e
acoes de oposicdo a lei que aprova o casamento e a adogdo de casais do mesmo sexo (conhecido como “casamento para
todos”) na Franga.

43 RAGONE, H. Surrogate motherhood: conception in the heart. Boulder: Westview Press, 1994.
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O altruismo imposto, assim como o levantamento do anonimato para a doagao de ga-
metas, constituem manobras, mais ou menos admitidas, para, em ultima instancia, boicotar
a procriacao assistida. O exemplo da Holanda é muito significativo: apds a proibicdo da gesta-
¢do de substituicdo comercial, apenas 16 criancas nasceram de maes de aluguel entre 1997
e 2004, o que corresponde a menos de 3 nascimentos por ano neste pais, que conta, anual-
mente, com 171 mil.*

A critica a gestacdo de substituicdo é baseada em uma nova vulgata que se opde ao
principio da livre-autodeterminagdo e da autonomia da vontade e a verdade do corpo e da
experiéncia vivida.* Ao dissociar a maternidade do corpo da mulher e colocar a vontade no
centro do sistema parental, a gestacdo de substituicdo atraiu a ira de correntes antirraciona-
listas, antiliberais e tecnocéticas.

Um retorno a Gemeinschaft, a solidariedade mecanica*® (o coletivo contra o individuo,
a raca humana contra o individuo),*” permite contextualizar o debate francés e explicar as
reacOes politicas contra a maternidade substituta levadas a cabo no estrangeiro. Assim, o Pro-
jeto de Lei n2 2.277, de 14 de outubro de 2014, objetivando combater as providéncias toma-
das pelos franceses para obter uma gestacdo de substituicdo, apresentado por Jean Leonetti,
aquele depositado por Valérie Boyer em 8 de abril de 2015, com o objetivo de combater o
uso de uma mae de aluguel e, mais recentemente, o que foi apresentado, em 2017, por 15
deputados do grupo Les Républicains, penalizando os futuros pais que recorrem a gestacao de
substituicdo, inclusive no exterior,*® apresentam a gestacdo de substituicdo como uma forma
de “obtencdo procriativa” punida com 5 anos de prisdao e multa de 75.000 euros. Hoje, os con-
servadores estdao brandindo os mesmos argumentos usados ontem contra o aborto e o parto
anonimo: “o abandono de uma crianga pela mae também ignora as relacGes que se formam
entre eles no Utero, enquanto pesquisas médicas recentes mostraram sua importancia no de-
senvolvimento psicoemocional das criangas”.* O consentimento da mulher é irrelevante, uma
vez que, como sublinha a exposicao de motivos da proposta, “consentindo ou ndo, o seu cor-
po é reduzido ao estado de bem madvel, tal como o fruto da sua gestacdo, com todos os riscos
médicos que isso acarreta”.

4 DERMOUT, S. et al. “Non-commercial surrogacy: an account of patient management in the first Dutch Centre for IVF
Surrogacy from 1997 to 2004”. Human Reproduction, v. 25, n. 2, p. 446, 2010.

% Em “Nova guerra do sexo” (2008), Elisabeth Weissman sublinha: “Somos encorajados a nos transformar em bons sujeitos
neoliberais, a ter que gerir o nosso capital sexual. Este sexo com que a natureza nos dotou, cabe-nos torna-lo fecundo,
como um capital para manter, enriquecer, valorizar, um capital que nos faga empresarios de nos préprios.”

% Solidariedade mecanica é uma nogdo introduzida por Emile Durkheim em sua obra “De la division du travail social” (1893),
definida como uma forma de coesdo social baseada nos valores comuns especificos das sociedades tradicionais.

47 Como o Sr. Fabre-Magnan sugere quando escreve: “Através de cada pessoa, é a humanidade que pode ser alcangada e,
portanto, todas as outras. O surgimento do principio da dignidade é, portanto, um sinal de que ha algo que vai além
(transcende) das vontades individuais. Mais ainda do que o coletivo, é a raga humana em geral que o principio da dignidade
marca a pertenga”. “O sadismo ndo é um direito humano”. D., 2005, n. 43, cron., p. 2.979.

8 Projeto de Lei n2 201 para combater o uso de mae de aluguel, registrado na Presidéncia da Assembleia Nacional em 27 de
setembro de 2017.

4 Projeto de Lei proposto por Valérie Boyer.
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Nessa campanha contra a GPA a la francesa, a dignidade humana é sistematicamente
invocada como a Unica alavanca possivel contra a “lei do desejo”.*® A situac¢do beira o ridiculo
guando Marie-Anne Frison-Roche e o presidente do Manif pour tous pedem uma proibicao
universal da mae de aluguel, como se a Franga ainda fosse um império que pudesse interferir
na ordem juridica de outras democracias.

A esquerda, José Bové coloca PMA, GPA, OGM (Organismo Geneticamente Modificado)
e manipulacdo genética® no mesmo nivel. A tecnologia, que se tornou autdbnoma, segundo
a ecologia humana, torna o homem irresponsavel, segundo a vulgata anticiéncia.”® A franja
radical do conservadorismo de direita (geralmente desinteressada em ecologia) invoca um
tanto abusivamente a enciclica Laudato Si do Papa Francisco para se opor as técnicas repro-
dutivas. A natureza é um presente de Deus, assim como a vida. Tradicionalmente, a Igreja
tem se utilizado da figura do usufruto para caracterizar a relacdo do individuo com seu corpo.
Retomando a tradicdo, Pio Xll, em seu discurso aos participantes do VIl Congresso Interna-
cional de Médicos em Roma, em 30 de setembro de 1954, proclamou: “O homem é apenas o
usufrutudrio, ndo o possuidor independente e dono de seu corpo e de tudo que o criador Ihe
deu para ele usar e isso de acordo com a natureza”. A noc¢do de dignidade humana vem para
atualizar essa concepgdo candnica em que se baseia toda autoridade. A dignidade humana é
a parte indisponivel da Humanidade em cada individuo, razao pela qual nenhuma mulher, em
gualquer circunstancia, pode consentir, segundo este raciocinio, a uma GPA.

O que os socialistas Jean-Luc Mélenchon,*® os ambientalistas, o Manif pour tous e a
Igreja Catélica tém em comum? A desconfianca do progresso, a negacdo da autonomia indi-
vidual, o ddio ao liberalismo (como uma filosofia que acompanha a ascensdo do individua-
lismo) e seu correlato, o “droit-de-I’"hommisme” (ndo esquecamos que Marx afirmou que a
ideologia dos direitos humanos estava intimamente ligada a economia capitalista), respon-
savel pela onda de narcisismo individualista e reivindica¢cdes interminaveis, denunciadas em
particular por Marcel Gauchet, Pierre Legendre, Régis Debray e os trés Alain: Supiot, Badiou e
Finkielkraut.

N3o ha necessidade de recorrer a Biblia. As no¢cdes de mercantilizacdo, escraviddo ou
alienacdo sdo suficientes. Esses sdo, de fato, os argumentos apresentados pelos bispos para
combater a gestacdo de substituicdo. O grupo de trabalho para a bioética da Comissao dos
Episcopados da Comunidade Europeia (Comece) publicou, no dia 23 de fevereiro de 2015,
um “parecer sobre gestacdo de substituicdo”, pratica comparada pelos bispos a “uma forma
de trafico de pessoas”. Todo tipo de gestacao de substituicdo constitui um grave atentado a
dignidade humana dos envolvidos nessa troca, estima esta opinido, pondo em causa “o domi-
nio sobre o corpo da mae de aluguel”, até mesmo sua “alienag¢do”, na medida em que é muito
dificil reconhecer o “consentimento valido em situa¢des de vulnerabilidade ou extrema po-
breza”. A dignidade da pessoa aparece, assim, como a condicao sine qua non do bem comum

0 Nas palavras de Patrick Frydman, existe o “risco de desvio para certas formas de censura pelo uso do conceito de dignidade
humana”, RFDA, 1995, p. 1.204.

51 José Bové: “GPA: Dire non a la manipulation du vivant”. La Croix, 12/11/2018.
52 \er, em particular, a obra de Jacques Ellul (1912-1994) e Ivan lllich (1926-2002).
53 “Um passo a mais na mercantilizagdo do humano”, segundo o autor de “La France Insoumise”.
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tanto para a Igreja quanto para os oponentes da gestacdo de substituicdo. Apresentada como
a expressao de um direito subjetivo (quer dizer, de uma “vontade humana isolada”, para usar
a expressao de J. Milbank) sobre o corpo humano, a gestacdo de substituicdo parece ser con-
traria aos interesses da crianga e a dignidade da Humanidade. Ao quebrar o vinculo natural
entre atividade sexual e procriacdo, a gestacdo de substituicdo, de acordo com esses oponen-
tes, estd pavimentando o caminho para a mercantilizacdo dos nascimentos e o controle eugé-
nico da vida humana. Como A. Supiot (2005) afirma, “a combinac¢do de cientificismo e crenca
no progresso leva a uma ideologia do ilimitado [...]. Os principios de igualdade e liberdade in-
dividual podem servir as interpretagdes mais loucas”,* tal como a demanda pela gestagdo de
substituicdo, um “delirio tecnoldgico”, segundo a advogada, que consiste em fazer do projeto
parental a base da identidade da crianca (p. 220). “Tendo Deus se retirado de nossos arranjos
institucionais, € o Homem que ocupa seu lugar hoje” (p. 270). Tendo vencido o absolutismo
religioso, o liberalismo parece ser o principal inimigo dos neoconservadores. Deste ponto de
vista, a gestacdo de substituicdo sé pode concentrar todos os males da modernidade: au-
todeterminacao livre, igualdade de casais heterossexuais e homossexuais, contratualizacao
de lacos de filiacdo, dessacralizacdo da maternidade, remuneracdo por um servico reprodu-
tivo. Nao seria hipdcrita, porém, impedir que uma mulher que deseja melhorar sua situacao
econdmica ofereca outros argumentos além da dignidade humana para aliviar sua pobreza?
Diversas feministas, especialmente as interessadas na situacdo na india, sugerem que as con-
dicdes de trabalho das maes de aluguel sejam melhoradas e que sua participa¢do nos lucros
seja aumentada.>®

Se a gestacdo de substituicdo é indefensdvel para seus oponentes, ela pode ser vivida de
forma muito pacifica por aqueles que a praticaram: “No inicio, ndo nos damos conta da imen-
siddo do que estamos realizando. Mas no momento do parto, quando vemos este casal se
tornarem pais, ndo ha palavra para descrever o que sentimos, apenas lagrimas de alegria”.>®

Como aponta Thomas Perroud, ndo devemos esquecer que, até o final da década de
1980, a gestacao de substituicao parecia ser uma pratica, certamente sem precedentes, mas
integrada ao direito civil da filiagdo. Foi apenas num relatério do Conselho de Estado de 1988
gue o pensamento naturalista emerge claramente por meio de referéncias diretas a obra de
professores catdlicos militantes, como Alain Sériaux, membro do Opus Dei, e André Decocq,
tedrico do direito natural. No¢Ges como “estruturas naturais de parentesco” e “indisponibi-
lidade do corpo humano”, aparecem no relatdrio e serdo assumidas pelos juizes. A partir de
agora, tudo acontece como se a mulher pudesse se desfazer do corpo desde que estivesse
gravida por natureza... Caso contrario, a indisponibilidade prevalece.

Ao recusar o direito de dispor livremente das capacidades reprodutivas, o Estado subs-
titui, assim, a figura do pater familias como protetor nomeado das mulheres, que, portanto,
sdo mantidas em uma situacao de suposta vulnerabilidade que sempre serviu de justificativa
para sua diminuicdo social e politica. Ndo sdao apenas mulheres. Em nome da coesdo social,

54 SUPIOT, Alain. Homo Juridicus. Essai sur la fonction anthropologique du Droit. Paris: Seuil, 2005, p. 80.

% BALLANTYNE, Angela. “Exploitation in cross-border reproductive care”. International Journal of Feminist Approaches to
Bioethics, v. 7, n. 2, p. 57-99, 2014.

6 “Uma mde de aluguel conta como carregou os filhos de dois casais franceses”. Disponivel em: https://www.huffingtonpost.
fr/2015/06/19/mere-porteuse-raconte-comment-elle-a-porte-enfants-de-dois-casais_n_7591864.html.

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui  ISSN 2317-5389 ¢ Ano 8 # n2 16 * Jul./Dez. 2020 * Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia



Revista
Direitos “Meu Corpo me Pertence”: Do Aborto a Gestagdo de Substituicdo, um Percurso Juridico
Humanos e
Democracia

o Estado muitas vezes esta pronto para sacrificar o individuo. Maurice Godelier, no entanto,
tem razdo ao afirmar que ndo é a sociedade que fabrica os individuos; sdo os individuos que
inventam a vida em sociedade, “os seres humanos confrontados com novos problemas in-
ventaram novas formas de conviver e agir sobre a natureza que os rodeia. Eles criaram novas
formas de sociedade e diferentes universos culturais”.>” Essa anterioridade do individuo, facil-
mente derrogada tanto da esquerda quanto da direita, assim que avangamos no argumento
da livre-disposicdo de si, obriga-nos a pensar seriamente sobre os imperativos que tornam
possivel sacrificar direitos individuais no altar dos valores pré-juridicos, aqui chamados a sal-
va-los para mascarar o carater dogmatico das analises. O que é horrivel ndo é apenas a gesta-
¢do de substituicdo, mas também, e acima de tudo, a modernidade, o primado do individuo, o
construtivismo, o relativismo, a autonomia, o fato de estabelecer livremente nossos padrées
por meio da reflexdo e da deliberacdo racional.

A nocdo de dignidade, assim como o apelo abusivo a chamada antropologia integral,
simplesmente esconde o dogma cristdo que se disfarca sob a ambiguidade do apelo a supos-
tos invariantes (valores) universais (na verdade, os da Igreja atual), e mais amplamente a to-
das as “doencas” da modernidade: o mercado, a ciéncia, o relativismo, o niilismo, o dinheiro.

A dignidade, portanto, constitui a ameaca mais direta a filosofia do lluminismo e a de-
mocracia liberal. Ja ndo se trata de afirmar que a gestagdo de substituicao esta em contradi-
¢do com os dogmas cristdos, mas que mina a dignidade da mulher, os interesses do nascituro,
a ordem simbdlica da diferenca entre os sexos e a fungao antropoldgica do direito, que leva
a mercantilizacdo do corpo e a objetivacdo da crianca. GuardiGes e servidores da dignidade
humana, muitos juristas veem na gestacdo de substituicdo a cristalizacdo da moralidade mo-
derna e sua manifesta¢cdo mais brilhante: a soberania individual.

Embora a gestacdo de substituicdo como tal ndo seja uma forma de exploracdo, pode
se tornar, dependendo do contexto em que é praticada. Em paises onde é gratuita, como o
Reino Unido ou Canadd, apenas o altruismo pode ser a fonte. Em paises onde ela é paga, as
maes de aluguel parecem desfrutar de mais liberdade, como na Califérnia. Em contraste, na
India ou na Ucrania as mies de aluguel vém de populacdes vulneraveis e, muitas vezes, s3o
vitimas de exploracdo. O que é surpreendente, porém, é que a emogao provocada por essa
situacdo estd no alvo errado: a exasperacdo ou as ansiedades expressas certamente ndo sdo
discutiveis, mas a gestacao de substituicdo ndo é a verdadeira causa. Considerar em abstrato
gue se trata de uma forma de escraviddo ndo é apenas falso, mas também injusto em relacdo
as vitimas da escraviddo moderna (trafico de pessoas, trabalhos forcados, casamento forcado,
prostituicdo forcada, etc.). Da mesma forma, afirmar que todas as mulheres sdo livres para se
desfazerem de seus ventres também é falso, porque a necessidade econémica pode constituir
tal constrangimento que nao ha espaco para a vontade. Tudo depende do contexto em que
essa pratica é desenvolvida.

57 Entrevista com L’humanité, em 10 de novembro de 2017.
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Em vez de organizar o debate opondo-se aos defensores e detratores da gestacdo de
substituicdo, seria melhor questionar, em termos concretos, para saber em que condigdes
essa pratica se desenvolve e em que sistema (liberdade contratual, servigo gratuito, controle
médico, controle judicial, regulamentacdo estatal, etc.) melhor garante os direitos das mulhe-
res, criancas e futuros pais no ambito de um projeto de paternidade responsavel.

Essa incapacidade de pensar a gestacdo de substituicdo fora do anatema e da conde-
nacao é exclusiva da Franca. Como indicamos anteriormente, deve-se entender que essas
guestdes sociais foram analisadas no territério francés pelo prisma de uma corrente filoséfica
dominante: o personalismo. Com raizes em Charles Péguy, foi desenvolvido por Emmanuel
Mounier na revista Esprit e no movimento da “Nova Esquerda”, que, nos anos 80 do século
20, chamaremos de “segunda esquerda”. O personalismo forneceu os argumentos para os
oponentes da livre disposicdo do corpo em geral e da gestacdo de substituicdo em particular,
tanto a esquerda quanto a direita: a Igreja Catdlica, o Partido Comunista, o Manif pour tous e
certos grupos feministas, encontram-se na mesma retdrica anticapitalista, contra a eugenia e
a exploracao das mulheres. Embora a gestacao de substituicao também possa ser considerada
uma forma de igualdade entre casais férteis e inférteis, homossexuais e heterossexuais, cerca
de 20 associagGes feministas langaram, em 2018, uma iniciativa internacional contra a gesta-
¢ao de substituicdo chamada Ciams: Coalizdo Internacional para a Gestacdo de substituicdo.
Seus membros ndo hesitam em comparar a gestacdo de substituicdo a prostituicdo, ambas
vistas como uma forma de mercantiliza¢cdo dos corpos das mulheres. Em nome de que princi-
pio, porém, um grupo de feministas pretende impor uma proibicdo de gestacdo de substitui-
¢do para mulheres em todo o mundo?

A resposta a esta questdo encontra-se no inconsciente coletivo destes movimentos:
personalismo (dignidade da pessoa humana) e antiliberalismo®® (mercantilizagdo necessaria
do corpo humano) em que se encontram as duas forcas ideoldgicas da Franga profunda: o
catolicismo e o marxismo,* em sua obsessdo comum contra o individualismo e o édio ao
dinheiro.®® O devoto catdlico Mounier elogiou a critica marxista da democracia liberal, enfati-
zando que “os direitos que o Estado liberal confere aos cidaddos estdao para muitos deles alie-
nados em sua existéncia econémica e social”.?! A critica do feminismo materialista encaixa-se
facilmente nesta tradicdo quando afirma que nenhuma mulher pode consentir livremente na
gestacdo de substituicdo como um “sistema organizado de reproducdo dentro da globaliza¢ao
dos mercados para o corpo humano”,*> embora se possa pensar exatamente o oposto, ou
seja, que é precisamente a remuneragado que permite a mae substituta se separar emocional-
mente da crianca sem necessariamente trata-la como um objeto.

58 SIERNHELL, Zeev. “Emmanuel Mounier et la contestation de la démocratie libérale dans la France des années trente”.
Revue Frangaise de Science Politique, 34-6, p. 1.141-1.180, 1984.

% Em “Sainte Famille” (1845), Marx e Engels denunciam a fic¢do do individuo isolado como uma ideologia burguesa do
homem egoista, suficiente em si mesmo.

% MOINE, André. Chrétiens et communistes dans I’histoire: construire ensemble. Les amis d’André Moine Editions, 2003.
®1 MOUNIER, Emmanuel. Le personnalisme. 17e édition. Paris: PUF, 2001. p. 119-120.
2 Comunicado de imprensa da Dare Feminism Association, 24 de julho de 2019.
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3 PODER REGULAR A GESTACAO DE SUBSTITUICAO

N3o se trata apenas de ser capaz de pensar sobre a gestacao de substituicdo; é também,
para nds, em Ultima analise, uma questao de ser capaz de regula-la. A legalizacdo da gestacao
de substituicdo é a forma mais eficaz de garantir o melhor interesse da crianca, que assim se
beneficiaria dos futuros pais de ascendéncia estavel.

As diferentes correntes que se propdem a isso podem ser apresentadas em trés grandes
grupos: proibicionismo, liberalismo e regulacionismo. Para a corrente proibicionista, a gesta-
¢do de substituicao constitui uma pratica que atenta contra a dignidade humana. Vista como
uma nova forma de escraviddo e uma reificacdo do corpo feminino, a gestacao de substituicdo
so pode ser proibida em todas as circunstancias. Esta corrente considera impossivel para uma
mulher consentir com a gestacdo de substituicdo, pratica esta equiparada a compra e venda
de filhos. Marguerite Canedo-Paris tem razdo ao afirmar que “a dignidade humana se parece
um pouco com uma arma absoluta capaz de justificar tudo, uma arma tanto mais eficaz quan-
to seu conteldo é indeterminado e é cercada por uma forte aura redentora”.®®

Apesar da evolucdo do Tribunal de Cassacdo sobre o registro de criangas nascidas de
gestacao de substituicdo no exterior, a Franga continua a ser um pais proibicionista: além da
sancao civil, incluindo a nulidade do contrato de gestacdo de substituicao, a pratica constitui
uma violacdo criminal da filiacdo quando realizada na Francga.

A corrente liberal parte do principio de autodeterminacdo livre e liberdade reprodutiva,
equiparando a gestacao de substituicdo ao direito ao aborto. Ninguém pode ficar entre mim e
eu, muito menos o Estado, proibindo a gestacdo de substituicao, que é a relagao intima, Unica
e definitiva da mulher consigo mesma e com seu corpo.

A gestacdo de substituicdo pode ser altruista, como no Reino Unido desde 1985, nos
Estados da Florida, Utah, New Hampshire e Washington nos Estados Unidos, Bélgica e Holan-
da,® ou concebida como um servigo pago, como na Ucrania, Gedrgia e em alguns Estados dos
Estados Unidos, como a Califérnia. Para essa corrente, os servicos das mulheres de aluguel
sdo equiparados aos de uma baba. Segundo os liberais, o contrato é suficiente para garantir
os direitos das diferentes partes do processo procriativo: se houver consentimento livre, ou
seja, sem fraude, sem violéncia e sem prejuizo (constrangimento econdémico), a gestacdo de
substituicdo é licita. O contrato de servico entre a mulher de aluguel e o casal patrocinador
parece a figura juridica mais adequada para enquadrar a pratica da gestacdo de substituicdo.
A mulher substituta tem uma obrigacdo de meios: a gestacdo do filho. A gravidez, conside-
rada neste contexto como trabalho, merece, portanto, uma remuneracdo. Frequentemente,
quando ndo ha ligagdo genética entre a mulher substituta e a crianga, o contrato estipula que
ela deve desistir da crianca no nascimento em favor do casal patrocinador. Se, no entanto, ela
trouxer o évulo, ela pode ficar com a crianca: direito ao arrependimento (por exemplo, lei da
Florida). Se houver intermediarios, o contrato de mandato permite regular a relacdo entre a
ageéncia, a gestacdo de substituicdo, os doadores de gametas e o casal patrocinador.

6 CANEDO-PARIS, Marguerite. “La dignité humaine en tant que composante de l'ordre public: I'inattendu retour en droit
administratif frangais d’un concept controversé”, RFDA, 2008. p. 979.

® 0 altruismo ndo exclui que a mulher de aluguel possa ser compensada pelos custos da gravidez, nem mesmo da possivel
perda de renda ou salarios.
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A corrente regulacionista considera que a liberdade das partes, a da mulher de gerar o
filho e a dos pais que pretendem se beneficiar de uma técnica procriativa, devem estar en-
quadradas em um sistema publico de saude, Unica garantia da justica dos servigos. Tomando
a agéncia de adogao francesa como modelo, pode-se imaginar uma agéncia publica de maes
de aluguel com a missdo de informar e apoiar casais e atuar como intermediaria entre eles, as
mulheres portadoras, os médicos e a administragdo.

4 CONCLUSAO

Cada corrente implica uma visdo especifica do homem e da sociedade. Para o abolicio-
nismo, a no¢ao de consentimento deve ser descartada em favor da noc¢ao de dignidade huma-
na, guando a escolha ndo importa: o individuo ndo pode agir contra sua propria humanidade.
Em contraste, a concepc¢ao liberal coloca o consentimento no centro de seu sistema moral e
considera que, na auséncia de preconceito a terceiros, prevalece a autonomia da vontade.
A regulagao, por outro lado, desconfia da liberdade e prefere colocar o dispositivo sob con-
trole do Estado para evitar abusos. A gestacao de substituicdo seria, portanto, coberta pela
seguridade social como qualquer outro tratamento contra a esterilidade. Por fim, uma visao
feminista moderna de gestacdo de substituicdo encontra nessa técnica uma dimensdo eman-
cipatéria porque, pela primeira vez, a mulher seria paga por um trabalho que ela sempre fez
de graca.®

Da mesmo modo que, libertando-se da moralidade, o Estado conseguiu regular a con-
tracepcgdo, o parto andénimo, o aborto e a esterilizacdo voluntaria, pode-se finalmente organi-
zar um novo direito reprodutivo como a gestacao de substituicdo. Com efeito, todos os exem-
plos que acabamos de mencionar referem-se a liberdade negativa de ndo procriar, mas isso
exige, por conseguinte, outra liberdade, desta vez positiva: a de procriar para si ou para os
outros.

A forma como nossa sociedade administrara a questdo da gestacao de substituicdo nos
permitird avaliar nossa capacidade de respeitar os principios politicos fundamentais da mo-
dernidade, como a autonomia de vontade, o respeito a vida privada, a livre-circulacdo de pes-
soas e a liberdade de autodisposigao.
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RESUMO

Trata-se de artigo que investiga o acesso a terra pela mulher camponesa como expressao do resgate do arquétipo da
Mulher Selvagem. A analise da-se, num primeiro momento, a partir da narrativa do conto “Pele de foca, pele da alma”,
do livro “Mulheres que correm com os lobos: mitos e histérias do arquétipo da mulher selvagem”, de Clarissa Pinkola
Estés. A historia sobre a perda da pele da mulher-foca — a privacdo de seu self selvagem, de sua terra natal — permite
estabelecer uma nova compreensdo sobre os movimentos sociais campesinos femininos pelo acesso e posse da terra.
Cumprida essa etapa, passa-se a revisdo de alguns documentos normativos que regulam o acesso a terra pelas mulhe-
res no Brasil e que, nesse sentido, avangam no combate estrutural contra a discriminagdao da mulher do campo. Por
fim, faz-se o exame da Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher — Cedaw
—, tratado internacional de protegdo dos direitos humanos das mulheres, ratificado pelo Estado brasileiro, que impde,
dentre outras temdticas, parametros minimos de agdes estatais na promogdo do acesso a terra pelas mulheres. Utiliza-
-se 0 método exploratdrio e, como ferramentas de pesquisa, a revisdo bibliografica, histérica, legislativa e documental
sobre o tema. Conclui-se que, embora signatdrio do tratado objeto de andlise, o Brasil perpetua a violéncia de género
no campo e, assim agindo, aniquila a Mulher Selvagem, mentora do viver das mulheres camponesas.

Palavras-chave: Mulher selvagem. Terra. Direitos humanos.

THE LAND AS AN AFFIRMATION OF WILD WOMEN’S ARCHETYPE:
AN ANALYSIS OF GENERAL RECOMMENDATION N2 19 ADOPTED BY THE CONVENTION ON THE
ELIMINATION OF ALL FORMS OF DISCRIMINATION AGAINST WOMEN — CEDAW

ABSTRACT

It’s a research that investigates the acess to land by peasant woman as an expression of the Wild Woman arche-
type’s rescue. The analysis begins, in the first moment, from the narrative of the short story “Fur seal, skin of the
soul”, from the book “Women who run with wolves: Myths and Stories of the Wild Woman Archetype”, by Clarissa
Pinkola Estés. The seal woman'’s skin loss story — the deprivation of her wild self, her homeland — allows estab-
lishing a new understanding of female peasant social movements for access to and ownership of land. Once this
stage is completed, it’s reviewed some normative documents that regulate access to land by women in Brazil and,
in this sense, advance in the structural fight against discrimination against women in the countryside. Finally, the
Convention on the Elimination of all Forms of Discrimination against Women is examined — Cedaw —, international
treaty for the protection of women’s human rights, ratified by the Brazilian State, which imposes, among other the-
mes, minimum parameters of state actions in promoting access to land by women. It uses the exploratory method
of analysis and, as research tools, the bibliographical, historical, legislative and documentary revision on the sub-
ject. In the end, it’s concluded although signatory to the treaty under analysis, Brazil perpetuates gender violence
in the countryside and, acting in this way, annihilates the Wild Woman, mentor of the life of peasant women

Keywords: Wild woman. Land. Human rights.
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DireitOS A Terra Como Afirmagdo do Arquétipo da Mulher Selvagem:
Humanos e Uma Andlise da Recomendacdo Geral n? 19 Adotada Pela Convencdo Sobre a Eliminacao
DemOCfaCia de Todas as Formas de Discrimina¢dao Contra a Mulher — Cedaw

1 INTRODUCAO

O direito como literatura consiste em instrumento eficaz para compreender a organici-
dade da vida em sociedade, as institui¢cdes, a ordem juridica e as relagdes estabelecidas entre
os individuos. Nao ha mais como responder as perguntas cotidianamente formuladas ao estu-
dioso do direito — seja advogado, professor, magistrado — descolado da realidade imposta, o
gue nao significa abandonar os critérios metodoldgicos e cientificos reclamados por esse sis-
tema epistemoldgico. Assim sendo, a literatura oportuniza ao direito a leitura de temas juridi-
cos sob uma dtica mais humanizada, dado o carater mais sensivel as necessidades humanas,
despertando a reflexdo e o senso critico do pesquisador.

A interdisciplinaridade no estudo do direito — neste trabalho a andlise do acesso a terra
pela mulher camponesa a partir de uma narrativa literaria — compde o projeto democratico,
assente numa cultura juridica emancipatdria e realizadora dos direitos humanos. A interface
entre direito e literatura possibilita ndo sé ao hermeneuta a compreensdo do fenémeno juri-
dico a partir de uma nova perspectiva, mas também as gentes comprometidas com a mudan-
¢a social em suas varias facetas — econdmica, politica, cultural. Entre personagens, ambientes
e enredos, realidade e ficcao se confundem, alocando o leitor ndo s6 como mero espectador
da histdria narrada, sendao como participante da constru¢ao de um novo viver, que anseia por
um final em que se concretizem os ditames da justiga social.

Neste artigo, a mulher camponesa e o personagem da mulher-foca se entrelagam. Tra-
ta-se de um convite para analisar o acesso e o direito a posse da terra pela mulher camponesa
no Brasil, tendo como guia o conto “Pele de foca, pele da alma”, presente na obra “Mulheres
gue correm com os lobos: mitos e histérias do arquétipo da mulher selvagem”, de Clarissa
Pinkola Estés. O resgate da psique instintiva feminina — soterrado pelo patriarcado, pela vio-
Iéncia e pelos padrdes limitantes — enquanto retomada da terra natal da mulher — no livro,
do arquétipo da Mulher Selvagem —, possibilita a compreensao dos movimentos sociais que
lutam pelo acesso a terra para além da reivindicacao da reforma agrdria. Cuida-se, sobretudo,
nao da mera concessao de lotes de terra a essas trabalhadoras, maes, filhas e netas; trata-se
de devolver os componentes naturais e selvagens usurpados da mulher camponesa.

Almeja-se compreender de que forma a terra se afirma para as mulheres do campo en-
guanto realizacdo do arquétipo da Mulher Selvagem. Para isso, num primeiro momento sera
narrado o conto da mulher-foca, a fim de desvelar o liame existente entre a ecologia inata as
mulheres e a luta feminina camponesa. Passa-se ao levante de alguns documentos legais do
ordenamento juridico brasileiro que normatizam o acesso a terra pelas mulheres, fruto das
reivindicacdes daquelas que elegeram a terra como elemento de reproducao material de suas
familias. Por fim, far-se-a a andlise da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher — Cedaw —, instrumento normativo internacional que obriga os
Estados signatdrios a observarem diretrizes quando da elaboragdo de normas sobre o acesso
a terra pelas mulheres e que, conforme aqui proposto, impde a leitura da terra como heranga
da Velha Sabia, da Mulher Selvagem.
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2 A MULHER-FOCA: DE VOLTA AO LAR, DE VOLTA A TERRA

Em “Mulheres que correm com os lobos: mitos e histérias do arquétipo da mulher sel-
vagem”, Clarissa Pinkola Estés, analista junguiana e contadora de histérias, propde um resgate
dos processos da psique instintiva natural feminina por meio do arquétipo da Mulher Selva-
gem. N3o a toa, a pesquisadora estabelece uma relagao entre a destruicao do meio ambiente
e o aniquilamento do feminino. Ora, além da politica predatéria empreendida contra as flo-
restas em detrimento do interesse do capital, também as mulheres foram queimadas no curso
da histéria — aquelas consideradas bruxas, prostitutas ou com a reputacdo manchada (ESTES,
2018). Sejam as antigas florestas, portadoras de ervas medicinais, sejam os ciclos menstruais
das mulheres, nenhum desses aportes naturais interessam a velocidade da modernidade.

A analise da Mulher Selvagem a luz da biologia dos animais selvagens, em especial o
lobo, da-se, segundo Pinkola, em razdo de que ambos possuem a “percepcao agucada, espi-
rito brincalhdo e uma elevada capacidade para a devogao [...]. Sdo profundamente intuitivos
e tém grande preocupacdo para com seus filhotes, seu parceiro e sua matilha [...]. Tem uma
determinacio feroz e extrema coragem” (ESTES, 2018, p. 16). O mesmo sucede com outros
animais, como os ursos, os coiotes e as focas.

A fim de compreender a natureza da Mulher Selvagem, a contadora de histdria propde
fazé-la por meio da psicologia arquetipica de C. G. Jung. Para o psiquiatra suico, arquétipos
sdo estruturas e imagens localizadas no inconsciente e que sdao comuns a toda humanidade.
Eles podem ser encontrados em sonhos, religides, contos de fada e mitos e “funcionam como
uma espécie de sabedoria instintiva e automatica” (SERBENA, 2010). Um arquétipo se origina,
de acordo com Jung, a partir da repeticdao de determinado tema, independentemente do pas-
sar do tempo e das diferentes culturas. Por essa razao é que Estés afirma que “ndo importa a
cultura pela qual a mulher seja influenciada, ela compreende as palavras mulher e selvagem
intuitivamente” (grifos da autora) (ESTES, 2018, p. 19), e complementa:

O arquétipo da Mulher Selvagem, bem como tudo o que esta por trds dele, é o benfeitor
de todas as pintoras, escritoras, escultoras, dangarinas, pensadoras, rezadeiras, de todas
as que procuram e as que encontram, pois elas todas se dedicam a inventar, e essa é a
principal ocupag¢do da Mulher Selvagem. Como toda arte, ela é visceral, ndo cerebral. Ela
sabe rastrear e correr, convocar e repelir. Sabe sentir, disfarcar e amar profundamente. E
intuitiva, tipica e normativa. E totalmente essencial a satide mental e espiritual da mulher
(ESTES, 2018, p. 26).

Nestes termos, é importante salientar que a palavra selvagem ndo é entendida de for-
ma pejorativa como costumeiramente empregada, tal qual a categoria semelhante de bar-
barie. Ndo obstante associar a categoria barbarie a um adjetivo depreciativo que classifica
povos, tribos e culturas, bem como a rejeicdo de individuos vulneraveis a ocidentalizacdo — e
que, portanto, ndo meregcam protecao —, afirma-se que a barbarie, conforme os ditames da ci-
vilizagdo burguesa, é “o que se opse a cultura, que tem o papel de nos tirar da brutalidade de
nossa origem animal” (MENEGAT, 2007, p. 28). E do excesso de civilizacdo, contudo, que surge
a barbdrie. A Mulher Selvagem ou bdarbara faz com que “as mulheres se lembrem de quem

s3o e do que representam” (ESTES, 2018, p. 21).
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O arquétipo da Mulher Selvagem é desvelado por meio da contacao de histérias. O mé-
todo adotado por Clarissa Pinkola coaduna-se com a proposta da psicologia junguiana, posto
gue o inconsciente coletivo e os arquétipos nada mais sdao do que depositarios da memadria
de um povo — disseminada por meio de mitos, contos de fadas, lendas — em sua evolucao,
quer seja a etnia quer sejam os padrdes de comportamento (SERBENA, 2010).

A palavra falada é desafiadora na medida em que as trocas coletivas e a transmissdo de
conhecimentos tradicionais foram substituidos pela linguagem midiatica (GIORDANO, 2013)
— a receita da torta passada de geracdo em geracdo ndo sobrevive a infinidade de receitas
disponibilizadas nos meios de comunicacdo de massa. Nesse sentido, a busca pela Mulher
Selvagem por meio de histérias consiste em “método palpavel para amenizar velhas cicatri-
zes, dar alivio a antigas feridas e recuperar técnicas esquecidas de um modo pratico” (ESTES,
2018, p. 29).

Dentre as histérias contadas por Clarissa em sua obra, interessa ao estudo da terra como
afirmacdo do arquétipo da Mulher Selvagem o conto “Pele de foca, pele da alma”. De acordo
com a analista, essa histdria é contada, em especial, nos paises gélidos, principalmente em lu-
gares que tém mar ou um oceano glacial. O conto é um convite para correr com a vivacidade
de um lobo — ou com a devocgdo e docilidade das focas — rumo a direcdo da prépria liberdade
natural inerente a selvageria, do cultivo do carinho da mulher para consigo mesma, “para
com os animais, a terra, as criangas, as irm3s, os amantes e os homens” (ESTES, 2018, p. 35).

2.1 Pele de Foca, Pele da Alma: o acesso a terra pelas mulheres camponesas

“Pele de foca, pele da alma” é sobre a histéria de um homem cagador muito solitario.
Certa noite, depois de ndo conseguir cacar nada, ele remou até uma rocha apds perceber mo-
vimentos graciosos. Era um pequeno grupo de mulheres nuas dangando. O homem ficou des-
lumbrado e um tanto atordoado. Sem pensar, ele saltou para a rocha e roubou uma das peles
de foca que ali estava jogada. As mulheres do grupo estavam vestindo suas peles de foca, com
excecao de uma, que nao encontrava a sua em lugar algum. O homem, entao, saiu de tras da
rocha e disse para ela: “— Mulher... case-se... comigo. Sou um... homem... sozinho” (ESTES,
2018, p. 296). Apesar de ela alegar que ndo poderia se casar, dada sua natureza diferente, a
mulher atendeu ao pedido apds o homem afirmar que devolveria sua pele de foca depois de
passados sete verdes, e, assim, ela decidiria se ficaria com ele ou se iria embora (ESTES, 2018).

O casal teve um filho chamado Ooruk. Apesar de ser uma boa mae e contar histérias
de animais marinhos a seu filho, a mae “se tornou naluag, do branco mais palido. Suas for-
mas arredondadas comecaram a definhar. Ela procurava esconder seu caminhar claudicante.
A cada dia seus olhos, sem que ela quisesse, iam ficando mais opacos [...]"” (grifo da autora)
(ESTES, 2018, p. 296-297). Certa noite, Ooruk despertou em meio a uma discussdo de seus
pais. A mulher, de um lado, exigia que seu marido devolvesse sua pele de foca; o marido, de
outro, alegava que ela era ma, pois se devolvesse a pele ficaria sem esposa e Ooruk sem mae
(ESTES, 2018).

Ooruk foi despertado pelo vento que chamava por seu nome. Correndo noite adentro,
Ooruk avistou uma foca prateada, o avo-foca. Escorregando pelo penhasco, o menino trope-
cou em uma trouxa: “era a pele de foca de sua mae” (ESTES, 2018, p. 297). O menino, mesmo
choramingando, entregou a pele de foca a ela, e, entdo, a mulher, com seu filho debaixo do
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braco, mergulhou bem fundo no mar. Jd no abrigo subaquatico, em meio as outras focas,
a mulher apresentou seu filho ao seu pai, o avo-foca, aquela prateada que Ooruk avistara.
Passados sete dias, o avO-foca e a made de Ooruk devolveram o menino a terra, uma vez que
ainda ndo era sua hora. O menino cresceu e se tornou tocador de tambor, cantor e contador
de histdrias, e “as vezes ainda pode ser visto [...] parecendo falar com uma certa foca fémea
que frequentemente se aproxima da orla” (ESTES, 2018, p. 299).

A histdria da mulher-foca comporta diversas interpretagdes que contribuem para o apri-
moramento da psique instintiva e, assim, para o resgate da Mulher Selvagem. Neste trabalho,
interessa aquela que diz respeito a retomada pela mulher camponesa da sua pele de foca, de
seu self selvagem, de sua terra, “para revitalizar seu sentido de identidade e de alma, para
restaurar seu conhecimento penetrante e oceanico” (ESTES, 2018, p. 303). Ora, em que pese
Pinkola afirmar que a mulher selvagem “pertence a todas as mulheres” (ESTES, 2018, p. 35),
também entende a contadora de histdrias que os ensinamentos tribais primitivos — advindos
das mulheres que mantém estreita conexao com a terra, verdadeiras herdeiras da La Mu-
jer Grande — tratam de arquétipos de um modo diferente: “na realidade eles ndo sdo mais
conteudos do inconsciente, pois ja se transformaram em férmulas conscientes, transmitidas
segundo a tradi¢do, geralmente sob forma de ensinamentos esotéricos” (JUNG, 2000, p. 17).

Sobre movimentos de libertacdo na Africa, em especial na Argélia, Frantz Fanon, em sua
obra “Os condenados da terra”, desvela os arquétipos como mecanismo de defesa do coloni-
zado. O ensaista marxista afirma que é por meio dos mitos, tdo fecundos no Terceiro Mundo,
“gue o colonizado vai extrair inibicGes para sua agressividade” (FANON, 1968, p. 41). Fanon
explica que as lutas tribais decorrem da violéncia a que estd condenado o colonizado e que
essa autodestruicdo coletiva se manifesta como ultimo recurso de salvaguarda da personali-
dade e da dignidade do oprimido — dado o carater hostil da coloniza¢do burguesa. Para inibir
a pré-disposicdo ao combate entre seus congéneres, o colonizado vale-se da atmosfera do
mito e da magia. Ao mesmo tempo em que o mito aterroriza, integrando o povo nas tradicoes
e na histéria da tribo, ele também tranquiliza, conferindo um estatuto e sentimento de per-
tenca (FANON, 1968).

Para ilustrar, o filésofo relata os sonhos do indigena: “eu sonho que dou um salto, que
nado, que corro, que subo. Sonho que estouro na gargalhada, que transponho o rio com uma
pernada, que sou perseguido por bando de veiculos que ndo me pegam nunca” (FANON,
1968, p. 39). Tratam-se de sonhos musculares, em contraposicdo ao mundo compartimenta-
do da colénia. E por essa razio que o militante negro afirma que o colonizado “n3o cessa de
se libertar entre nove horas da noite e seis horas da manha” (FANON, 1968, p. 39).

Ora, a luta de libertagdao do colonizado, particularmente das mulheres colonizadas, per-
passa pela busca de alternativas de voltar para o cativeiro com a “capacidade de passar a tra-
vés del bosque como uma loba, atravessar a floresta como uma loba, com um ojo agudo, com
um olhar penetrante” (grifos da autora) (ESTES, 2018, p. 302). Cuida-se da volta periddica da
mulher ao seu estado selvagem, essencial para reabastecer as reservas psiquicas esmagadas,
nesse contexto, pela légica colonialista. Tal qual os sonhos da mulher escravizada, quando fa-
rejamos o rastro da Mulher Selvagem “é natural que corramos muito para alcan¢da-la, que nos
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livremos da mesa de trabalho, dos relacionamentos, que esvaziemos nossa mente, viramos
uma nova pagina, insistamos numa ruptura, desobedegamos as regras, paremos o mundo,
porque ndo vamos mais prosseguir sem ela” (ESTES, 2018, p. 20).

Toda mulher que perde sua pele de foca acaba se cansando, “a perda do habitat é o
acontecimento mais desastroso que pode se abater sobre um ser livre” (ESTES, 2018, p. 304).
A mulher da histdria contada por Pinkola, quando em comunhdo com as outras focas no abri-
go subaquatico e, portanto, de volta a sua terra, restabeleceu o brilho em seus olhos e em
seus cabelos, bem como resgatou a agilidade em nadar (ESTES, 2018). Nestes termos, o valor
mais essencial para as comunidades tradicionais, por ser o mais concreto, é a terra: “a terra
que deve assegurar o pao e, evidentemente, a dignidade” (FANON, 1968, p. 33).

Mas esta dignidade nada tem que ver com a dignidade da “pessoa humana”. Dessa pes-
soa humana ideal jamais ouviu falar. O que o colonizado viu em seu solo é que podiam
impunemente prendé-lo, espanca-lo, mata-lo a fome; e nenhum professor de moral, ne-
nhuma cura, jamais veio receber as pancadas em seu lugar nem partilhar com ele o seu
pao (p. 33).

Entende-se por direito humano a terra o direito de subsisténcia e reproducao da vida
e dos modos de vida de agrupamentos humanos. Distingue-se da mera propriedade, uma
vez que leva em conta o conjunto das relacdes do grupo com a terra, sejam relacdes de sub-
sisténcia (moradia, alimentacdo, acesso a d4gua, ao meio ambiente equilibrado), comércio e
trabalho (troca da producgdo por dinheiro, autorrealiza¢do), culturais (modo de organizagado
e acesso aos terrenos, organizacdo das familias e partilha) ou religiosas (questdes de morte,
vida e festividades).!

Desde a instituicao da propriedade privada, a mulher foi excluida do acesso e do direito
a posse da terra (BARBOSA; LERRER, 2016). Sobre a teoria do contrato, que almeja explicar
a nova forma de sociedade civil e de direito politico entdo ascendente, Carole Pateman afir-
ma que o contrato social pressupde o contrato sexual, e a liberdade civil pressupde o direito
patriarcal. A autora alega, na contramao dos tedricos contratualistas classicos, que o contra-
to sexual é uma dimensao suprimida do conhecido pacto social: “a dominacdo dos homens
sobre as mulheres e o direito masculino de acesso sexual regular a elas estdo em questdo na
formulagdo do pacto original [...]. A liberdade civil ndo é universal — & um atributo masculino e
depende do direito patriarcal” (PATEMAN, 1993, p. 16-17). Ademais, com excecao de Hobbes,
os tedricos afirmam que as diferencas de racionalidade residem nas diversidades sexuais na-
turais e, nestes termos, “somente os homens sdo individuos” (PATEMAN, 1993, p. 21).

No Brasil, as mulheres conquistaram o direito legal a propriedade e a possibilidade de ti-
tulagdo conjunta para as terras distribuidas pela reforma agraria somente com a Constitui¢do
Federal de 1988.2 Isso s6 foi possivel gracas as acdes empreendidas pelas mulheres nos sindi-
catos e nos movimentos sociais, que fortaleceram a ténica das reivindicagOes para o acesso a

1O critério desenvolvido para a delimitagdo do conceito do termo “direito a terra” deu-se em rodas de conversa em projeto
de pesquisa, na Universidade Estadual de Londrina, a partir de leituras de legislagdes internas e internacionais sobre
acesso a terra.

2 Art. 189. Os beneficidrios da distribuicdo de imdveis rurais pela reforma agraria receberdo titulos de dominio ou de concessdo
de uso, inegociaveis pelo prazo de dez anos. Paragrafo Unico. O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao
homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil, nos termos e condigGes previstos em lei.
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terra (BARBOSA; LERRER, 2016). O anseio da mae de Ooruk em recuperar seu self selvagem,
a sua terra genuina, assemelha-se a luta empreendida pelas mulheres pelo acesso ao direito
a terra, a permanéncia e ao modo de producgao coletiva. A pele de foca, narrada por Clarissa,
ndo configura mero objeto, mas representa um estado de ser coeso, digno e que pertence a
natureza feminina da mulher selvagem (ESTES, 2018).

Mesmo, entretanto, com a previsdo da Carta Constitucional, que ampliou o direito a ter-
ra pelas mulheres, as desigualdades entre homens e mulheres no meio rural ainda persistem.
As politicas publicas pouco se destinam ao reconhecimento de mulheres agricultoras pela
reforma agraria, considerando a familia rural um todo homogéneo. Dentre os aspectos que
dificultam a titulacdo da terra pela mulher, destacam-se “os sistemas de heranga estabeleci-
dos no Cédigo Civil e nos chamados direitos costumeiros que condicionam o acesso a terra a
condicao civil das mulheres e a sua posi¢dao na familia” (BUTTO; HORA, 2008, p. 22). Cuida-se,
ademais, de reproducdo do modelo agricola hegemonizado pela agricultura patronal, ampla-
mente rejeitado pelos préprios movimentos sociais que pleiteiam a reforma agraria:

As mulheres pertencentes a popula¢des que usam de forma coletiva a terra e guardam
nela referéncias cosmoldgicas proprias, véem sua condicdo com a terra determinada por
prescricdes sobre casamento que definem a moradia das mulheres, e a sua relagdo com o
territério (grifamos) (BUTTO; HORA, 2008, p. 23).

A Portaria n? 981/2003 do Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria (Incra),
atenua as desigualdades de género no campo ao tornar obrigatéria a titulacdo conjunta da
terra para lotes de assentamentos constituidos por um casal em situacdao de casamento ou
de unido estavel — em observancia a norma programatica prevista na Constituicdo Federal.
Além dessa portaria, a Instru¢do Normativa n? 38/2007 dispGe sobre normas do Incra para
efetivar o direito das trabalhadoras rurais ao Programa Nacional de Reforma Agrdria. Dentre
as mudancas introduzidas, ressalta-se a criacdo da “Certiddo da Mulher Beneficidria da Re-
forma Agraria para facilitar a requisicao de seus direitos junto aos drgdaos governamentais”
(BUTTO; HORA, 2008, p. 29). Este mesmo instrumento normativo, todavia, dispde, em seu
artigo 59, que “nos casos de dissolucdao do casamento ou da unido estavel serd assegurada a
permanéncia da mulher como detentora do lote ou parcela, desde que os filhos estejam sob
sua guarda” (grifamos) (INCRA, 2007, p. 1). A permanéncia da mulher assentada na terra de-
pende, conforme a previsdo da instrucdo normativa, que ela possua a guarda de seus filhos —
“conhecer um pouco da histéria do contrato sexual ajuda a explicar por que aparecem proble-
mas especificos nos contratos em que as mulheres estao envolvidas” (PATEMAN, 1993, p. 20).

Para Carmem Diana Deere (2004), a imprescindibilidade do reconhecimento dos direi-
tos da mulher a terra ocorre por duas razdes: de um lado, o aspecto produtivista, que estd
atrelado ao “reconhecimento de que o direito das mulheres a terra esta associado com o au-
mento do bem-estar de mulheres e seus filhos, bem como com sua produtividade e, portanto,
com o bem estar de sua comunidade e sociedade” (p. 176); de outro, o empoderamento que,
para além do carater de transformacdo pessoal, reconhece que “os direitos das mulheres a
terra sdo decisivos para aumentar seu poder de barganha dentro da familia e da comunidade,
para acabar com sua subordinagao aos homens e, assim, atingir uma real igualdade entre ho-
mens e mulheres” (DEERE, 2004, p. 176-177).
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Dentre os movimentos articulados pelas mulheres do campo e da floresta,® que con-
tribuiram para a insercdo destas na esfera politica brasileira, destacam-se o Movimento das
Mulheres Camponesas (MMC) e o Movimento das Mulheres Sem Terra (MST).

O surgimento do MCC se deu a partir da mobilizacdo das mulheres camponesas na dé-
cada de 80 do século 20, simultaneamente ao processo de redemocratizacdo do pais, e sua
consolidacdo ocorreu com a unificacdo das mulheres do campo no 12 Congresso Nacional do
MMC realizado no ano de 2004. Para Isabela Costa da Silva (2013), o MMC “é um movimento
social muito importante na conjuntura politica brasileira, em termos de organizacao da classe
trabalhadora, classista e feminista” (p. 98). Apesar de ser um movimento ainda incipiente —
guando comparado com outras lutas sociais — 0 MCC se destaca pelo protagonismo da classe
trabalhadora camponesa e pela insercdo das mulheres como sujeitos da luta revolucionaria
pelo acesso a terra e contra as formas de reproducdo da légica do capital.

Por outro lado, ainda que o Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST) seja
reconhecido nacional e internacionalmente pela defesa da reforma agraria, da alimentacdo
saudavel e pelo modelo de producdo agroecoldgica — ha mais tempo que o MCC —, o debate
em torno da questdo de género dentro do movimento é embriondrio. Em cartilha divulgada
pelas mulheres militantes do MST, datada do ano de 1996, a preocupacao em torno da si-
tuacdo da mulher no movimento comecava a ganhar materialidade: “no encontro discutimos
como se construiu historicamente a dominagao de género e como essa discrimina¢do se ma-
nifesta na sociedade em geral e internamente no MST” (MST, 1996, p. 2). Ora, os assentamen-
tos e os acampamentos ndo estdo isentos de reproduzir as bases ideoldgicas de sustentacao
da sociedade capitalista:

E notdrio e expressivo a violéncia de inferiorizacdo da mulher e do homossexual dentro
do MST. Algumas mulheres militantes questionam que certas tarefas, como a coordena-
¢do e a apropriacdo dos automdveis do Movimento, sempre estiveram e se mantém so-
bre o controle dos homens. Estes, por sua vez, justificam que a maioria das camponesas
nao possuem habilitagdo para dirigir, e elas, como ficam quase sempre com as tarefas
domésticas e as ligadas ao Setor de Educagdo, ndo tém as mesmas oportunidades que
eles para executar outras tarefas (DA MOTA; DE PAULA, 2012, p. 72).

Quer seja a atuacdo do MCC ou das mulheres integrantes do MST, a resisténcia das mu-
Iheres rurais opera a desconstrucdao de relagdes de género, posto que o campesinato ainda
ndo reconheceu que a luta pelo acesso a terra também é uma luta feminista. O feminismo
camponés opde-se “aos ataques do sistema capitalista, patriarcal e racista, que as torna invi-
siveis diariamente, apesar do papel fundamental que desempenham na alimentacdo, na luta
contra a fome e na subsisténcia na vida dos povos do mundo” (ROJAS, 2020).

Como expressao maxima da luta feminista no campo brasileiro, destaca-se a Marcha
das Margaridas. A Marcha compreende, atualmente, a maior acdo de mulheres do campo e
da floresta na América Latina. A primeira marcha foi realizada em 2000 e, desde entao, afir-
ma-se como movimento que luta por representatividade e melhores condicGes de trabalho

3 Conceito utilizado pela Secretaria de Politicas para as Mulheres, que compreende as mulheres trabalhadoras rurais,
mulheres que vivem no campo, na ruralidade e na floresta, agricultoras familiares, as extrativistas, catadoras de coco e
babagu e as seringueiras.
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e de vida para as mulheres do campo. Dentre as pautas sustentadas pelas Margaridas, elen-
cam-se a agroecologia, a segurancga alimentar, a conserva¢dao do meio ambiente, a educagao
no meio rural, o acesso a terra e o combate a violéncia contra a mulher e ao modelo patriarcal
que reproduz as desigualdades de género no campo. A Marcha leva esse nome para home-
nagear Margarida Alves, sindicalista e defensora dos direitos relacionados a questao agraria.
Margarida foi executada ha 36 anos a mando de latifundiarios (GONCALVES, 2019). Assim
como Margarida, mulheres que lutam pela terra morrem ndo sé vitimas do sistema economi-
co agrario, mas também sdo desenraizadas de seu self selvagem, do lugar em que edificaram
valores, crencas e tradicOes.

Cada mulher que participa da Marcha das Margaridas se identifica como uma Margari-
da, e isso, conforme proposto por este artigo, é alegérico (SCHOTTZ; OLIVEIRA, 2007), assim
como o chapéu de palha com fitas roxas utilizado pelas integrantes do movimento — Mar-
garida usava esse chapéu quando visitava trabalhadores na roca —, simbolo de luta, pele de
foca de inUmeras Margaridas. As palavras de ordem firmadas pelo movimento feminista cam-
ponés, ainda na década de noventa — “Olgas, Roses e Rosas, também Margaridas”, “mulher
consciente, na luta permanente” (MST, 1996, p. 11) —, assim como as palavras mulher e selva-
gem, relembram o parentesco irrevogavel com o feminino selvagem: “llamar o tocar la puerta
significa literalmente tocar o instrumento do nome para abrir uma porta” (grifos da autora)
(ESTES, 2018, p. 19). O chamado que Ooruk recebeu do avd-foca, que permitiu que sua mie
voltasse ao ambiente em que pudesse viver de acordo com sua entusidstica natureza selva-
gem, rompe com o sistema de dominag¢ao a qual estava submetida: por mais que a Mulher
Selvagem seja “proibida, silenciada, podada, enfraquecida, torturada, rotulada de perigosa,
louca e de outros depreciativos, ela volta a superficie nas mulheres (...)” (ESTES, 2018, p. 23).

Lobos, focas e mulheres “compartilham arquétipos instintivos que se relacionam entre
si e, por isso, tém a reputacdo equivocada de serem cruéis, inatamente perigosos, além de
vorazes” (ESTES, 2018, p. 15) — vide a rotulagdo comumente dada a trabalhadores e trabalha-
doras sem-terra que lutam contra o sistema econ6mico vigente. De acordo com o ultimo rela-
tério da Comissao Pastoral da Terra (CPT), que retiine dados sobre os conflitos e violéncias so-
fridas pelos trabalhadores e trabalhadoras do campo brasileiro, no ano de 2018 482 mulheres
sofreram violéncia em decorréncia dos conflitos agrarios, dentre elas: 36 foram ameacgadas
de morte; 6 sofreram tentativas de assassinato; 15 foram presas; 2 foram torturadas; e 400
foram detidas (CPT, 2019). A camponesa, herdeira da Mulher Selvagem, “é quem se enfurece
diante da injustica” (ESTES, 2018, p. 26).

E por essa razdo que a mistica entre a mulher e a terra n3o deve ser percebida de forma
romantica. De fato, a psicologia arquetipica proporciona reflexdes profundas sobre “o intuiti-
vo, o sexual e o ciclico, as idades das mulheres, o jeito de ser mulher, a sabedoria da mulher,
seu fogo criador” (ESTES, 2018, p. 18) — encargo que a psicologia tradicional ndo suportaria. A
intuicdo, a emocao, a capacidade de reproducdo, inerentes a selvageria feminina ndo devem
ser utilizadas para reforcar antigos esteredtipos patriarcais. Afirmar que as mulheres sao ver-
dadeiras jardineiras e cultivadoras da horta deve estar em harmonia com o direito de acesso a
terra, “a educagao, a uma vida profissional e a uma plena cidadania politica” (BIEHL, 2011).
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A apropriacdo dos recursos e da forca criadora feminina, bem como a restricdo aos
seus instintos naturais e selvagens, sao expressdes da construgao social de género no cam-
po. A relacdo da mulher com a terra ndo constitui apenas uma questdo de posse e produ-
¢do: trata-se de considerar a terra como elemento material e espiritual do qual a mulher,
embebida da Mulher Selvagem, deva desfrutar em sua plenitude, “até mesmo para preser-
var seu legado cultural e transmiti-lo para geracdes futuras” (CDH, 2005, p. 57).

3 IGUALDADE DE GENERO NO ACESSO A TERRA:
A CONVENGAO SOBRE A ELIMINACAO DE TODAS AS FORMAS
DE DISCRIMINAGAO CONTRA A MULHER — CEDAW

No plano interno, como outrora visto, a Constituicdo Federal de 1988 e as normativas
do Incra, avangcaram no combate estrutural contra a discriminacdo da mulher do campo.
Quanto ao sistema global de protecao dos direitos humanos, alguns instrumentos norma-
tivos ja consideram a terra para além da propriedade privada e, dessa forma, possibilitam
novas discussdes sobre o tratamento dispensado a terra e sua relagdo com o feminino.
Sobre o acesso a terra pelas mulheres, cumpre abordar quanto a Convencao sobre a Elimi-
nacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher — Cedaw.*

A Cedaw, aprovada pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas — ONU — em 18 de de-
zembro de 1979, foi ratificada pelo Brasil em 13 de setembro de 2002 por meio do Decreto
n2 4.377. O documento aborda, de modo amplo, os direitos das mulheres, e foi criado com
vistas a “criar recomendacdes que oferecessem subsidios a formulacdo de politicas aos diver-
sos Estados signatdrios do referido tratado, vislumbrando o desenvolvimento das mulheres
enquanto seres humanos” (SOUZA, 2009, p. 348). Além disso:

A Convencdo da Mulher deve ser tomada como parametro minimo das acbes estatais na
promogao dos direitos humanos das mulheres e na repressao as suas violagdes, tanto no
ambito publico como no privado. A CEDAW é a grande Carta Magna dos direitos das mu-
Iheres e simboliza o resultado de inidmeros avancgos principioldgicos, normativos e politi-
cos construidos nas ultimas décadas, em um grande esfor¢o global de edificagdo de uma
ordem internacional de respeito a dignidade de todo e qualquer ser humano (PIMENTEL,
2013, p. 15).

O Comité da Cedaw é composto por 23 peritas, eleitas pelos Estados Partes para exer-
cerem o mandato por um periodo de 4 anos. O Comité celebra sessGes regulares anuais que
duram cerca de 2 semanas. Constituem fung¢des do Comité o exame dos relatérios periddicos
apresentados pelos Estados Partes signatarios da Convencdo; a formulacdo de sugestdes e
de recomendacdes gerais; instaurar inquéritos confidenciais; e analisar comunicagbes apre-
sentadas sobre violacdo dos direitos dispostos na Convencdo (OBSERVATORIO DE GENERO,
2013a). Por outro lado, compete aos Estados, conforme disposto no artigo 18 da Convencao,
“submeter ao Secretdrio-Geral das Na¢Ges Unidas, para exame do Comité, um relatdrio so-

4 Convention on the Elimination of all Forms of Discrimination against Women.
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bre medidas legislativas, judiciarias, administrativas ou outras que adotarem para tornarem
efetivas as disposicdes desta Convencdo e sobre os progressos alcangados a esse respeito”
(BRASIL, 2002).

No que se refere ao acesso a terra pelas mulheres, a Convencao prevé, de forma expres-
sa, a especial cautela que os Estados signatarios devem dispensar a essa tematica:

Artigo 14

1. Os Estados-Partes levardo em consideracao os problemas especificos enfrentados pela
mulher rural e o importante papel que desempenha na subsisténcia econdmica de sua fa-
milia, incluido seu trabalho em setores ndo-monetdrios da economia, e tomardo todas as
medidas apropriadas para assegurar a aplicagao dos dispositivos desta Convengao a mu-
Iher das zonas rurais. 2. Os Estados-Partes adotardo todas as medidas apropriadas para
eliminar a discriminagdo contra a mulher nas zonas rurais a fim de assegurar, em condi-
¢Oes de igualdade entre homens e mulheres, que elas participem no desenvolvimento
rural e dele se beneficiem [...] (grifamos) (BRASIL, 2002).

A divisdao do trabalho por género também permeia as relagdes sociais no campo. A pre-
visdo da Convencao sobre a tutela da mulher rural, mesmo quando seu trabalho ndo desem-
penha influéncia em setores monetarios da economia, diz respeito a tendéncia de invisibili-
dade do trabalho agricola exercido pelas mulheres. Ora, a auséncia de reconhecimento social,
como mecanismo de exclusdo do acesso a terra pelas mulheres, decorre de o trabalho agri-
cola ser “considerado simplesmente como ‘ajuda’ ao marido, ou como secundario ao papel
principal das mulheres no fornecimento de trabalho doméstico” (DEERE; LEON, 2003, p. 113).

Embora a mae de Ooruk se dedicasse a educacao de seu filho — como quando “ela Ihe
mostrava pelo buraco da ventilagdo as nuvens e todas as suas formas” (ESTES, 2018, p. 296) —,
ela também aspirava resgatar o instinto da Mulher Selvagem, que se dava quando, em comu-
nhao com suas semelhantes no alto daquela rocha: dancando feito seres de leite da lua, com
a pele cintilada “com goticulas prateadas como as do salm3o na primavera” (ESTES, 2018, p.
295). Oportunamente, Fanon afirma que a andlise do mundo colonial perpassa necessaria-
mente pela compreensao do fendmeno da danca: “a relaxacdo do colonizado consiste preci-
samente nessa orgia muscular, no curso da qual a agressividade mais aguda, a violéncia mais
imediata, sdo canalizadas, transformadas, escamoteadas” (FANON, 1968, p. 43); expOe-se,
dessa forma, o esforco distinto das mulheres para “se exorcizar, para se libertar, para se expri-
mir” (FANON, 1968, p. 43). Assim se sucede com as mulheres camponesas, ao serem benefi-
ciadas por programas de distribuicdo de terras; por linhas de crédito para viabilizar a compra
de lotes; por direitos providos pela seguridade social; ao serem reconhecidas, enfim, como
protagonistas da luta pelo acesso a terra (DEERE; LEON, 2003).

No mesmo sentido, sublinha-se a Recomendacdo Geral n2 21 da Cedaw de 1994, que
enfatiza a necessidade de igualdade quando da distribuicdo de terras em paises em que exista
programa de reforma agraria:
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27. In countries that are undergoing a programme of agrarian reform or redistribution of
land among groups of different ethnic origins, the right of women, regardless of marital
status, to share such redistributed land on equal terms with men should be carefully ob-
served® (CEDAW, 1994, p. 6).

Em 2012, em resposta ao VIl Relatério Brasileiro da Convencao sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, o Cedaw — em que pese tenha expressa-
do apreco pelo engajamento sustentado do Estado-Parte nos “processos participativos para
definir as prioridades para o avango dos direitos da mulher e igualdade de género” (OBSER-
VATORIO DE GENERO, 2012, p. 1) — reivindicou que o Estado Brasileiro assegure “as mulheres
rurais, em especial as chefes de familias, [que] participem de processos decisérios e tenham
uma melhoria no acesso a saude, educacdo, dgua limpa e saneamento, terras férteis e pro-
jetos de geracdo de renda [...] (OBSERVATORIO DE GENERO, 2012, p. 9). N3o obstante a pre-
visdo da terra como um direito humano, o Comité salienta a imprescindibilidade de terras
férteis para o desenvolvimento pleno das mulheres que habitam a drea rural brasileira.

A recomendacgdo do Comité, ao reivindicar ao Estado Brasileiro a garantia de terras fér-
teis as mulheres moradoras das zonas rurais do pais, propoe uma releitura da desapropriacao
por interesse social para fins de reforma agraria. Ora, o artigo 186 e respectivos incisos da
Constituicao Federal de 1988 dispde que a fung¢do social é cumprida quando a propriedade
rural atende alguns requisitos, dentre eles: “I — aproveitamento racional e adequado; Il — uti-
lizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdao do meio ambiente; [...] IV
— exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores” (BRASIL, 1988).
De fato, a desapropriacdao da drea improdutiva, em razdo da imperatividade de aplicacdo da
funcdo social, aproxima a leitura da terra como um direito humano. O instituto, entretanto,
também deve atender a observancia de condi¢des minimas para a reproducado social das mu-
Iheres agricultoras assentadas. Leia-se: terras abundantes, produtivas, irrigadas e, portanto,
sauddaveis.

Embora passados oito anos desde a Ultima recomendacdo expedida pelo Comité ao Es-
tado brasileiro, as instrucdes ali dispostas continuam contemporaneas ao tratamento dispen-
sado a terra no Brasil dos dias de hoje — mesmo com a Constituicdo Federal reconhecendo
status de emenda constitucional aos tratados e convengdes que versarem sobre a matéria
de direitos humanos, como é o caso da Cedaw. No final do ano de 2019, 467 novas substan-
cias agrotoxicas foram liberadas pelo governo federal. De acordo com o Greenpeace, “22 con-
tém ingredientes ativos que ndo tém seu uso autorizado na Unido Europeia. Além disso, 25
constam na lista dos produtos extremamente ou altamente téxicos a saide humana” (SUDRE,
2019). Sobre regularizacdo fundiaria, a Medida Provisdria n? 910 de 10 de dezembro de 2019,
dentre outras medidas, modifica a Lei n? 8.666/1993 ao permitir a regularizacdo de terras
sem licitacdo de até 2.500 hectares — na redacdo anterior, a drea maxima era de 1.500 hecta-
res —, bem como amplia o prazo para regularizar ocupacoes de terra publica de julho de 2008
para maio de 2014 (LIMA, 2020). Além disso, a MP alarga o prazo para regularizacdo em terras

> Nos paises em que estdo executando um programa de reforma agréria ou redistribuicdo de terras entre grupos de
diferentes origens étnicas, o direito das mulheres, independentemente do seu estado civil, de partilharem em termos de
igualdade com os homens essa terra redistribuida, deve ser cuidadosamente respeitado (tradugdo livre).
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situadas na Amazobnia Legal, de dezembro de 2016 para dezembro de 2019, assim como pos-
sibilita a compra dessas terras de acordo com a tabela de pregos do Incra, que possui valores
menores que do mercado (TOOGE, 2019). A flexibilizacdo das regras de regularizacdo fundia-
ria fomenta a apropriacdo ilegal de terras, a grilagem, o mercado especulativo, o modelo do
agronegdcio e a intensificacdo dos conflitos entre latifundidrios e povos origindrios.

A monocultura, o capitdo do mato, o modelo agroexportador, a bancada ruralista, ainda
constituem o modus operandi das relagdes socioeconOmicas travadas no campo brasileiro.
Malgrado o Brasil ser signatario de uma convencao internacionalmente reconhecida pela tu-
tela dos direitos humanos das mulheres do campo, as previsGes normativas ndo prosperam.
Mesmo diante deste cenario desfavoravel, entretanto, a luta empreendida pelas mulheres
camponesas brasileiras parece ndo ceder ante as ofensivas governamentais de privatizacdo da
terra. Ao ser questionada sobre o porqué de ter elegido a terra como seu elemento de repro-
ducgao social, a mulher sem-terra afirma que o lugar em que vive com sua familia traduz-se na
“relacdo do nosso espaco e com toda essa luta da terra. Entdo, é a Mae Terra dando todos os
frutos daquela luta que a gente fez” (FERREIRA, 2020). O espago mencionado pela trabalha-
dora é aquele em que ela encontra todos os meios ofertados pela natureza para manter sua
Mulher Selvagem; a Velha Sabia desperta.

Ora, “todas as criaturas do planeta voltam pra casa. E uma ironia que nds tenhamos
construido santuarios para a ibis, o pelicano, a garca-real, o lobo, o grou, o cervo, o camun-
dongo, o alce e o urso, mas ndo para nés mesmos, nos lugares em que vivemos nosso dia a
dia” (ESTES, 2018, p. 304). E na resisténcia cotidiana que as mulheres do campo e da floresta
brasileira vestem suas peles de foca e empenham-se em desnudar a légica de reproducado do
capital nacional e internacional de mantenca do latifundio.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Partindo-se da hipétese de que o acesso a terra pelas mulheres faz reavivar a natureza
selvagem e instintal e das reflexdes trazidas ao longo do trabalho, faz-se necessaria a coloca-
¢do de algumas consideragdes, sem o objetivo de esgotar o tema por toda sua complexidade.

A partir da histéria da mae de Ooruk, estabeleceu-se o vinculo entre a alegoria de re-
tomada da pele de foca e a (re)conquista da terra pelas mulheres camponesas. Fez-se uso
nao sé da narrativa literdria, mas também da categoria de arquétipo da psicologia junguiana.
A interdisciplinaridade entre o direito e a psicologia possibilitou, a um s6 tempo, sugerir o
inconsciente coletivo inerente ao arquétipo da Mulher Selvagem, peculiar a todas as mulhe-
res, de um lado, e a fungao exercida por esse inconsciente nos movimentos sociais femininos
camponeses, de outro. A luta por um modelo de produc¢do agroecoldgico, pela valorizacao
da agricultura de subsisténcia, uma empreitada selvatica, portanto — em oposicdo a grande
lavoura sustentada desde a época da colonizacdo —, assemelha-se a selvageria do lobo ou da
foca, quando atacam, quando ladram de madrugada, quando cuidam da matilha, quando ui-
vam ou quando nadam, respectivamente.

Ora, o consumo de alimentos organicos, a busca por um modo de vida sustentavel — te-
maticas que ascenderam em oposicao a ldgica do capital assente na degradacdao do meio am-
biente e na inseguranca alimentar em razdo do agronegdcio, por exemplo — traduzem-se na
tentativa de resgatar os saberes tradicionais ha tempos sustentados pelos povos originarios,
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dentre eles as mulheres do campo e da floresta. Quer dizer, as tentativas contemporaneas de
minimizar os impactos das politicas predatérias empreendidas contra as comunidades tradi-
cionais e de recusa do modelo téxico de cultivo da terra, consistem numa aquietagao em re-
cuperar a nossa selvageria — outrora traduzida em simples mercadoria. A assuncdo do modo
de reproducdo de vida pelas mulheres camponesas ndo somente mantém aceso o uivo da
luta campesina, mas também reafirma o papel daquelas enquanto produtoras de saberes, de
renda familiar e de contribuintes no progresso da economia.

Em que pese existam previsdes legais a fim de viabilizar o acesso a terra pelas mulheres
— seja no plano interno ou externo, como é o caso da Cedaw —, as iniciativas legislativas sdo
insuficientes, porquanto o modelo econdmico em nada se diferencia daquele cultivado no
periodo colonial: ele se sustenta em base escravista, na expansao do latifundio e perpetua as
violéncias de género. O sistema de opressdo empreendido contra as mulheres camponesas
criminaliza os modos de perceber e de estar no mundo dessas mulheres, bem como expropria
o viver firmado nos saberes ancestrais e de resisténcia; desterram-nas de suas Mulheres Sel-
vagens.
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RESUMO

Este trabalho é fruto da pesquisa intitulada “Direitos LGBT e Politicas Publicas de Trabalho, Emprego e Renda no
Brasil e na Argentina (2004-2014): Mapeamento Critico Preliminar”, vinculada ao Nucleo de Estudos, Pesquisas e
Extensdao em Sexualidade, Corporalidades e Direitos da Universidade Federal do Tocantins — UFT. O estudo mapeou
documentos que nortearam as politicas publicas de trabalho no Brasil e Argentina. Em um contexto de refragdo dos
direitos humanos apds avanco neoliberal por intermédio dos governos do campo de esquerda e, consequentemente,
do retorno de governos de direita tanto na Argentina quanto no Brasil, torna-se central refletir sobre o periodo de
gestdo governamental do Partido Justicialista (Argentina) e Partido dos Trabalhadores (PT). Durante os anos de gover-
no destes partidos, pode-se observar a criagdo de uma agenda anti-homofobia nestes dois paises, por meio de agdes
concernentes aos direitos LGBT (lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais) via Poder Executivo e Judiciario, no
caso brasileiro, ou via Poder Legislativo, como na situagdo argentina. O processo de organizacdo das lutas da popula-
¢ao LGBT remonta de tempos em que ambos os paises vivenciavam a ditadura militar entre o final da década de 60
e 70. Com a redemocratizagdo, esses paises vdo vivenciar experiéncias distintas de tensionamento da sociedade civil
junto ao Estado. A demanda por trabalho, emprego e renda subjaz a segmentos diversos cuja posigdo de classe social
referencia-se de maneira latente; entretanto a identidade de género e a orientagdo sexual passam a ser apresentadas
como marcadores sociais que também vao produzir desigualdade social no acesso a qualificagdo e ao trabalho formal.

Palavras-chave: Direitos. Politicas publicas. LGBT. Trabalho. Emprego.

A BALANCE OF PUBLIC POLICIES ON WORK, EMPLOYMENT AND INCOME FOR LGBT POPULATION
IN BRAZIL AND ARGENTINA (2004-2014)

ABSTRACT

This paper is the result of the research entitled “LGBT Rights and Public Policies of Employment and Income in Brazil
and Argentina (2004-2014): Preliminary Critical Mapping” linked to the Center for Studies, Research and Extension
in Sexuality, Corporalities and Rights of the Federal University of Tocantins - UFT. The study mapped documents that
guide the public policies of work in Brazil and Argentina. In a context of refraction of human rights following the
recent return of conservative governments in both Argentina and Brazil, it becomes central to reflect on the period
of governmental management of the Partido Justicialista (Argentina) and Partido dos Trabalhadores (PT). During the
years of government of these parties, one can observe the consolidation of the anti-homophobia agenda in these two
countries, through actions concerning LGBT rights (lesbians, gays, bisexuals, transvestites and transsexuals) via the
Executive and Judiciary branches, in the Brazilian case or via the Legislative Branch, as in the Argentine situation. The
process of organizing the struggles of the LGBT population goes back to a time when both countries experienced the
military dictatorship between the late 1960s and 1970s. With redemocratization these countries will experience diffe-
rent experiences of tensioning civil society with the state. The demand for work, employment and income underlies
diverse segments whose position of social class is latently referenced, however, gender identity and sexual orientation
are brought to be social markers that will also produce social inequality in access to qualification and formal work.

Keywords: Rights. Public policies. LGBT. Work.
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1 INTRODUCAO

Este artigo é resultante da pesquisa “Mapeamento critico das politicas publicas de edu-
cacdo, saude e trabalho para a populacdo LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Tran-
sexuais) na América Latina: um estudo comparativo entre Brasil e Argentina”, vinculada ao
Nucleo de Estudos, Pesquisa e Extensdo e Sexualidade, Corporalidades e Direitos, da Universi-
dade Federal do Tocantins — UFT —, cujo recorte temporal data de 2004 a 2014.

Com a emergéncia de governos populares nos anos pds-2000 no Brasil e na Argenti-
na, apds longos periodos de ditadura militar e em um momento de forte consolidacao de
estratégias neoliberais, distintas conjunturas politicas, econGmicas e sociais emergiram com
o processo de redemocratizacdo. Tendo em mente que as pautas relacionadas aos direitos
humanos em ambito global caminharam também com essas mudancas, coube a este estudo
verificar no campo dos direitos da populacdo LGBT as iniciativas e acées governamentais vol-
tadas a esta populagao, observando seu impacto no ambito do enfrentamento as violagGes
dos direitos humanos deste segmento.

As demandas por trabalho, emprego e renda reverberam o campo dos direitos sociais,
gue, por sua vez, no contexto brasileiro, encontram-se previstos na Constituicdo Federal de
1988 a partir de luta histérica da classe trabalhadora. Em ambito global, este debate tam-
bém se explicita na Declaracdo Universal de Direitos Humanos, especificamente com o Pacto
Internacional dos Direitos EconGmicos, Sociais e Culturais, que entrou em vigor em 1976 em
ambito internacional, e no Brasil em 1992, com o envio da Carta de Adesdo. E importante
discutir, todavia, que acdes governamentais de cunho caritativo e assistencialista por meio de
programas estatais ndo devem ser compreendidas como forma ideal e séria de responder as
demandas concretas por redistribuicdo de renda. Lidar seriamente com os direitos sociais e
econOmicos envolve criticar a concepcao de “necessidades minimas” para ampliar a ideia de
“necessidades basicas” (PEREIRA, 2006).

Diante disso, é inegavel que a identidade de género e a orientagdo sexual compdem as
dimensdes da vida social dos sujeitos, o que as torna marcadores sociais da diferenca que,
no contexto de violéncia e violagdes de direitos, sdo elevadas a desigualdades sociais. Sobre
essas dimensdes, é nitido que “uma delas é a inser¢do na divisdo sociotécnica do trabalho, a
atividade laborativa e a possibilidade de geracdo de renda” (ALMEIDA; PILAR; GEBRATH, 2014,
p. 191). Do mesmo modo, compreendendo a interseccionalidade desses marcadores sociais
na constituicao das identidades dos sujeitos, e entende-se como necessario perceber o lugar
dos direitos LBGTs nas politicas publicas de trabalho, emprego e renda, bem como o lugar
dessas politicas na agenda do ativismo de lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais e
transgéneros.

Feito tais consideracdes, a proposta da pesquisa é mapear os documentos que tratam
de direitos e politicas publicas de trabalho no Brasil e Argentina no periodo de 2004 a 2014.
Em seguida, elaborou-se uma analise critica sobre as diretrizes que trazem esses direitos e po-
liticas. Assim, realizou-se levantamento e pesquisas bibliograficas a partir de Estudos Queer,
Gays, Lésbicos e Feministas. A investigacao utilizou-se da andlise documental como técnica de
coleta de dados, tendo em vista “a importancia dessa estratégia como alternativa de investi-
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gacdo dadas as contribuicdes que uma analise critica e aprofundada de determinados docu-
mentos pode aportar” (PRATES; PRATES, 2009, p. 120). Diante deste levantamento, expomos
os documentos que compdem o corpus deste estudo.

Tabela 1 — Fonte Documental da Pesquisa

Pais Documentos Ano
Programa Brasil sem Homofobia 2004

Brasil Texto Base e Anais da 22 Conferéncia Nacional de Direitos
2011

Humanos LGBT
. De la ley a la practica: conceptos desde un paradigma igualitario 2012
Argentina - - 7 :

Cuadernillo de inclusién laboral para el colectivo trans 2013

Fonte: Pesquisa direta.

Empregamos a andlise de conteldo para a verificagdo dos dados coletados, que, con-
forme Bauer e Gaskell (2002), “é uma técnica para produzir inferéncias de um texto focal para
seu contexto social de maneira objetivada” (p. 191). A partir desses documentos oficiais, ana-
lisou-se a formulacdo das aces para efetivacao dos direitos LGBTs e politicas publicas de Tra-
balho, Emprego e Renda no Brasil e na Argentina.

2 PENSAR CORPO, GENERO E SEXUALIDADE

Acreditamos que o recorte das politicas de trabalho, emprego e renda dentro do contex-
to das politicas publicas |ésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais (LGBT), contribuem
para que compreendamos a articulagao dos direitos sociais no contexto dos direitos humanos
nestes dois paises. Para tanto, antes de aprofundarmos nesse recorte é importante salientar
conceitos e categorias tedricas que consubstanciam o desenvolvimento deste estudo.

” n o« n «u

As categorias analiticas “corpo”, “género”, “sexualidade”, “direitos”, “politicas publicas”
e “trabalho”, assim como as categorias émicas “emprego” e “renda”, foram utilizadas articu-
lando-as as subcategorias “direitos LGBT” e “politicas publicas LGBT”. Corroboramos concep-
¢cOes tedrico-politicas que criticam a sociabilidade perversa do capital, a ideia de Estado mini-
mo no campo das politicas sociais e o essencialismo das identidades, filiando-nos as correntes
construtivistas no debate de género e sexualidade, bem como ao debate gramsciniano sobre
Estado e sociedade civil.

Nesse sentido, entendemos que “o corpo é socialmente construido” (LE BRETON, 2007,
p. 27), portanto “a determinacdo de lugares ou das posi¢cdes sociais dos sujeitos no interior
de um grupo é referida aos seus corpos” (LOURO, 2004, p. 36). O género e a sexualidade sdo
marcadores sociais do corpo que colocam as pessoas em seus lugares a partir da hierarqui-
zacao da vida social, e tornam essas marcas dispositivos de poder. Assim, Louro (2004) alerta
que qualquer transgressao as fronteiras de género ou de sexualidade aloca os sujeitos que es-
capam a norma no campo do desvio e da diferenca. Nessa perspectiva, compreendemos que
o género e a sexualidade estdo circunscritos em uma inteligibilidade, denominada de sistema
sexo-género-desejo.

Certa premissa, bastante consagrada, costuma afirmar que determinado sexo (entendido,
neste caso, em termos de caracteristicas biolégicas) indica determinado género e este
género, por sua vez, indica o desejo ou induz a ele. Essa sequéncia supde e institui uma
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coeréncia e uma continuidade entre sexo-género-sexualidade. Ela supGe e institui uma
consequéncia, ela afirma e repete uma norma, apostando numa légica binaria pela qual o
corpo, identificado como macho ou como fémea, determina o género (um de dois géne-
ros possiveis: masculino ou feminino) e leva a uma forma de desejo (especificamente, o
desejo dirigido ao sexo/género oposto) (LOURO, 2004, p. 38).

Diante da realidade de desrespeito dos direitos humanos da populagao LGBT, é impor-
tante mencionar Foucault (1999) sobre o disciplinamento dos corpos:

Métodos que permitem o controle minucioso das opera¢des do corpo, que realizam a
sujeicdo constante de suas forgas e lhes impdem uma relagdo de docilidade-utilidade, sdao
0 que podemos chamar as “disciplinas” (p. 118).

Dessa forma, compreendemos que os corpos sdo disciplinados por meio de uma “coer-
¢do sem folga” (FOUCAULT, 1999, p. 118), e que “é ddcil um corpo que pode ser submetido,
que pode ser utilizado, que pode ser transformado e aperfeicoado” (p. 118).

Ha uma piramide social que classifica os corpos que importam e os que ndao importam.
Para a construcdo dessa piramide, os marcadores do corpo sdo utilizados para remeter os cor-
pos aos seus lugares, utilizando-se de uma hierarquia que dispde os corpos em posicdes boas
e ruins, pecado e puro, util e ndo util, por exemplo. Nessa piramide, temos a hierarquizacao
da sexualidade que apresenta, compulsoriamente, a heterossexualidade como uma Unica for-
ma de vivéncia da sexualidade de maneira saudavel, o que entenderemos por heteronormati-
vidade (BUTLER, 2003).

A ordem de género explicita-se nas hierarquias que subjazem as masculinidades e as
feminilidades, convertidas em processos de subordinacdo e dominacao geradores do sexis-
mo, que, por sua vez, supervalorizam o masculino em detrimento do feminino. Aqui também
percebemos a hierarquizacdao de outros marcadores sociais, tais como racga, etnia, geracao,
regionalidades e classe social. Assim sendo, as hierarquias explicitas nas marcas de poder que
se expressam no corpo demonstram imbricamentos nas relagdes de poder e também nos
processos de resisténcia as ldgicas hierarquicas.

Sobre esses processos de resisténcia, como visto em Louro (2004), ha corpos desvian-
tes. Cabe questionar: Quais os efeitos ao disciplinamento dos corpos a insubordinacdo? De
acordo com Foucault (1999), “a disciplina “fabrica” individuos, ela é a técnica especifica de
um poder que toma os individuos ao mesmo tempo como objetos e como instrumentos de
seu exercicio” (FOUCAULT, 1999, p. 143).

Essas construcdes sociais hierarquizantes, perpassadas pelo poder disciplinar, sdo per-
cebidas no imagindrio social, atuam de forma integrada e inter-relacionada, transitam entre
as identidades e atravessam determinantes de diversas naturezas (o senso comum, o traba-
Iho, o direito, a cultura, etc.). Nesse sentido, é interessante mencionar os dados refletidos por
Almeida, Pilar e Gebrath (2014) em um estudo sobre as relacdes de trabalho como um aspec-
to da assisténcia a saude de pessoas trans:

As trajetdrias de vida de mulheres e homens transexuais constituem a sintese absolu-
tamente singular de suas inser¢des de classe social, de género e “raciais”, bem como de
suas caracteristicas culturais, etdrias, de suas carreiras sexuais, entre outras. Como sugere
Safiotti (1992, p. 191), somente as “andlises concretas de fatos reais poderdo mostrar
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como as vivéncias humanas apresentam um colorido de classe e um colorido de género”
e que estas dimensdes sdo, portanto, insepardveis. Em direcao semelhante, o sociélogo
Adalberto Cardoso (2013, p. 132) demonstrou, a partir de dados sobre o mercado de tra-
balho brasileiro, que, nele, “ser homem traz vantagens duraveis e positivas, em relagdo a
ser mulher” e “a cor ndo branca traz desvantagens relativas duraveis, embora bem menos
intensas do que os indicadores anteriores (p. 190-191).

Por consequéncia, as rela¢des de trabalho da populacdo LGBT — e de qualquer outro/a
sujeito — produzem efeitos diretos sobre a vida social, seja em campo da saude (fisica e psi-
coldgica), seja no contexto social em que vive. Por isso, apontamos aqui para a necessidade
de compreender as questdes que envolvem as identidades de modo interseccional, as lutas
sociais e os projetos societarios, para, assim, perceber, de forma minuciosa, os processos de
opressao e exploracdo social em toda sua dinamica. A discriminacao e repressdao no ambiente
de trabalho, principalmente para aqueles/as que manifestam uma discordancia no esteredti-
po — de género, raca ou sexualidade — mais visivel, geram um mal-estar para essas pessoas.

[...] podemos imaginar que os individuos menos “a vontade”, os mais fisicamente “encur-

” o u

ralados”, “bloqueados”, “reprimidos” tanto na expressao real como simbédlica do corpo,
sdo aqueles que as relagGes de trabalho expGem a agressividade mais direta, enquanto a
profissdao lhes proibe manifestar, em troca, a menor agressividade... Essas categorias inte-
riorizariam seu mal-estar social e mal-estar fisico (LE BRETON, 2007, p. 87).

Além disso, “o fato da divisdo sociotécnica do trabalho ser, antes de tudo, sexual, aque-
les que pde o género que lhes foi imposto ao nascerem em discussao tém maior dificulda-
de nas atividades profissionais que, em geral, sdo bastante generificadas” (ALMEIDA; PILAR;
GEBRATH, 2014, p. 192). Acontece que “a fronteira entre a homossexualidade, a travestili-
dade e a transexualidade é bastante borrada”, e, portanto, compreendemos que as pessoas
LGBTs, para o entendimento social, transgridem tanto as barreiras do género quanto as da
sexualidade.

Outro fator gerado pelo efeito da LGBTfobia no campo do Trabalho e Emprego que nao
poderiamos deixar de apontar, é a informalidade. Em razdo dessas transgressdes e discor-
dancias das normas do género e da sexualidade, muitas vezes as pessoas LGBTs sdo jogadas
para o campo da informalidade, e, entre seus efeitos, temos a “desprote¢cdo nos termos da
seguridade social brasileira (perda de direitos previdenciarios e trabalhistas)” (ALMEIDA; PI-
LAR; GEBRATH, 2014, p. 193). Obviamente que, de maneira geral, em um modo de producao
fundamentalmente marcado por um conjunto de desigualdades como o sistema capitalista, a
tendéncia a ampliacdo do campo da informalidade e da desprotecdo social atinge toda classe
trabalhadora. Cabe articular, todavia, essa consideracao ao contexto das transformagdes no
mundo do trabalho, mas também as maneiras de sofisticacdo desse sistema nos processos de
opressdo e exploracdo a segmentos sociosexuais minoritarios.

Tendo em vista esse cendrio de violéncias e desprotecées da populacdo LGBT, com-
preendemos a responsabilidade do Estado em promover, por intermédio de direitos e politi-
cas sociais, aqui especificamente de Trabalho, Emprego e Renda, acesso a ingresso ao merca-
do de trabalho, garantia de emprego formal e redistribuicdo de renda, sem discriminacdo por
identidade de género e/ou orientacdo sexual.
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Nesse sentido, a respeito das politicas publicas, Souza (2003) acredita que a formulagcao
de politicas publicas deve ser compreendida como o processo por meio do qual os governos
“traduzem seus propdsitos em programas e a¢oes, que produzirdo resultados ou as mudancas
desejadas no mundo real” (p. 13). E possivel apontar também, entretanto, que esses pro-
gramas e ac¢oes possuem niveis distintos de compromisso com a ideia de protecdo social a
depender das vincula¢des partidarias e filiacbes a determinadas concepc¢des de Estado. Ou
seja, uma politica governamental tera, na sua formulagdo, caracteristicas aliadas ao projeto
societdrio ao qual aquele governo se vincula.

Entendendo, entdo, politicas publicas como uma resposta do Estado ante as demandas
da sociedade civil, Mello, Avelar e Maroja (2012) nos fornecem indicadores das dificuldades
de implementagao de politicas publicas referentes a sexualidade:

Em particular, no que diz respeito as politicas publicas no campo da sexualidade, convém
ainda destacar que elas sdo permeadas de peculiaridades, ja que o ponto de partida para
sua formulagdo e implementac¢do é basicamente a necessidade de mudanca de crengas,
valores e tradi¢Ges ha muito prevalecentes no imagindrio coletivo (p. 294).

Assim, as politicas publicas no campo da sexualidade, e também do género, geram um
tensionamento com crencas, valores e tradi¢cdes, o que nos remete, de imediato, as religides
no Brasil e na Argentina, sobretudo as de matriz judaico-crista, tendo em vista que sdao majori-
tarias em termos populacionais nos referidos paises. Nesse sentido, os grupos religiosos que
confessam o cristianismo tém desenvolvido papel importante para “frear” a criagao de poli-
ticas publicas e aprovacdo de legislagGes que versem sobre a diversidade sexual e de género.

Os discursos dessas instituicGes colocam as praticas homoerdticas como transgressdes a
lei da natureza ou de Deus, que teria criado dois seres de sexos diferentes para se com-
plementarem e procriarem. Nesse sentido, a homossexualidade e os individuos que a
praticam sdo percebidos como ameacas as ordens social, politica, moral e, em alguns ca-
sos, legal das sociedades” (MACHADO; PICCOLLO, 2010, p. 117).

Valendo-se da homossexualidade como ameaca, essas instituicdes religiosas tomam
0 “panico moral como parte de estratégias”, buscando veicular essa ideologia por meio de
“mensagens e imagens que incitam ao medo”, como uma “arma politica que opera por meio
de uma mobilizacdo do senso comum” (NATIVIDADE; OLIVEIRA, 2013, p. 117).

3 LEVANTAMENTO DAS POLITICAS PUBLICAS DE TRABALHO,
EMPREGO E RENDA NO BRASIL

Nesse momento cuidaremos primeiramente de analisar o processo de constru¢ao dos
direitos e politicas publicas, bem como analisar o conteddo dos documentos Programa Bra-
sil sem Homofobia (BRASIL, 2004) e do Texto-Base e Anais da 22 Conferéncia Nacional LGBT
(BRASIL, 2011).

O Programa Brasil Sem Homofobia (BSH) foi proposto no ano de 2004 pela Secretaria
Especial de Direitos Humanos, e tinha como escopo a promog¢do da “cidadania GLBT a partir
da equiparagdo de direitos e do combate a violéncia e a discriminagdo homofdbicas, respei-
tando a especificidade de cada um desses grupos populacionais” (BRASIL, 2004, p. 11). Este
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foi o primeiro documento governamental de politicas publicas voltadas especificamente a po-
pulacdao LGBT no Brasil. Anteriormente, no governo Fernando Henrique Cardoso, houve a in-
sercao de algumas acdes dentro do Programa Nacional de Direitos Humanos | e ll.

Para podermos cumprir a proposta de analise desses documentos, faz-se necessario res-
gatar os dados da pesquisa produzida pelo grupo Ser-Tao, da Universidade Federal de Goias,
que mapeou as politicas publicas para a populagdo LGBT, na qual encontramos um estudo
especifico sobre as Politicas Publicas de Trabalho, Assisténcia Social e Previdéncia Social para
a Populacdo LGBT. De acordo com este estudo:

O programa se desdobra em cinquenta e trés (53) ac¢oes, divididas em onze (11) eixos,
voltadas para “apoio a projetos de fortalecimento” de instituicGes que promovam a cida-
dania e o combate a homofobia; capacitacdo de representantes do movimento LGBT; dis-
seminacdo de informagses “sobre direitos, de promog¢do da auto-estima homossexual”; e
incentivo a denuncia de violacdo de direitos LGBT (IRINEU et al., 2010, p. 176).

A pesquisa apontou, ainda, que o programa BSH refere-se apenas a discriminacdes no
ambiente de trabalho, prevendo quatro diretrizes para o combate a LGBTfobia por meio de
qualificacdo profissional dos segmentos discriminados por orientacdo sexual e identidade de
género. Vale ressaltar que um dos objetivos do BSH foi a realizacao da | Conferéncia Nacional
de Politicas Publicas para Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais que ocorreu em
2008. Nesta conferéncia foram aprovadas 559 delibera¢des, quando 37 eram referentes ao
Trabalho e Emprego, que, por sua vez, era um dos dez eixos tematicos. Apds a primeira con-
feréncia, em 2009, o governo federal lancou o Plano Nacional de Promocdo da Cidadania e
Direitos Humanos LGBT, que continha 51 diretrizes e 180 a¢bes, posto que, destas, somente
10 eram de responsabilidade do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE). Deste modo, é no-
téria a incipiéncia de acbes de trabalho, emprego e renda nestes primeiros documentos da
politica nacional LGBT, demonstrando uma proeminéncia de acdes em areas em que o didlogo
da sociedade civil continha uma certa consolidacdo, como a Saude, a Educacdo e a Seguran-
¢a Publica, e reforcando um lugar da agenda anti-homofobia em ambito do Executivo, ainda
vinculado ao debate do combate ao HIV/aids e a violéncia e pouco articulado ao campo da
seguridade social enquanto politica de protecdo social.

Como objetivo do | Plano Nacional LGBT, o Conselho Nacional de Combate a Discrimi-
nacdo e Promocdo dos Direitos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais (CNCD/
LGBT), vinculado a Secretaria de Direitos Humanos (SDH/PR), foi criado por meio do Decreto
n2 7.388, de 9 de dezembro de 2010. Esse Conselho é um dérgdo que une sociedade civil e
Estado e, basicamente, tem a funcao de verificar a efetivacdo das politicas publicas, atuando
como um espaco de articulacdo e de controle social. Em 2011 o CNCD-LGBT coordenou a or-
ganizacdo da Il Conferéncia Nacional de Politicas Publicas e Direitos Humanos LGBT. A SDH/
PR produziu um documento que orientava a conferéncia de 2011, nomeado de Texto-Base. O
mesmo prestava contas das a¢des do | Plano LGBT, e, juntamente com este material, reunindo
as propostas aprovadas na |l Conferéncia, o CNCD-LGBT disponibilizou, posteriormente, os
Anais da Il Conferéncia Nacional LGBT.

Analisando estes documentos, observa-se nos Anais que as propostas da Conferéncia
foram divididas em 15 eixos, e cada uma possuia, em média, 5 diretrizes. Um desses eixos é
intitulado “Trabalho, Geragdao de Renda e Previdéncia” (BRASIL, 2011, p. 124), com 5 diretri-
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zes, em que 2 sado referentes a area da Previdéncia Social. Das 5 diretrizes presentes nos Anais
mencionados, as demandas que envolvem trabalho, emprego e renda apontavam para a i)
criacdo de um sistema de insercdo no trabalho, emprego e renda a populag¢do LGBT; ii) promo-
¢cdo de apoio a realizacdo de cursos de capacitacdo visando a inser¢do de LGBTs no mercado
de trabalho formal e regulamentacdo da prostituicao; iii) efetivacdo e ampliacdo de politicas
de combate ao preconceito, assédio moral e discriminacdo de LGBTs no ambiente de trabalho.

Percorrido este caminho sobre a construgao das politicas e do contetdo dos documen-
tos, cabe, agora, conhecer as acdes realizadas para a efetivacdo do direito ao trabalho e em-
prego sem discriminac¢do por identidade de género e orientagao sexual no contexto brasileiro.

Ndo ha nenhuma legislagao brasileira que regulamenta sobre Trabalho, Emprego e Ren-
da que se refira a comunidade LGBT, tanto em relagdo a orientac¢do sexual quanto a identida-
de de género. No mapeamento de politicas publicas e direitos LGBTs no Brasil, encontramos
documentos do Poder Executivo que balizaram as politicas publicas durante as gestées do
Partido dos Trabalhadores no governo federal, e é neles que nos ateremos nos desdobramen-
tos das acGes propostas e formuladas nestes documentos.

Mello, Brito e Maroja (2012 ) asseveram que:

As acOes e os programas mapeados em nossa pesquisa sdo, em principio, produto do
reconhecimento, pelo Poder Executivo dos diferentes niveis de governo (federal, estadual
e municipal), da necessidade de politicas publicas de combate ao preconceito, a discri-
minacdo e a exclusdo que atingem essa populacdo. E mais: tais acdes e programas sao
particularmente importantes num cendrio em que o Poder Legislativo ainda ndo aprovou
nenhuma lei que assegure direitos civis e sociais a popula¢do LGBT (p. 409).

Em relacdo ao trabalho, o programa BSH refere-se apenas as questdes de ndo discrimi-
nacdo no ambiente de trabalho, que, por sua vez, é a a¢ao VIl do referido plano, e, de acordo
com o relatdrio supracitado, “o programa nao traz definicGes precisas sobre como serao efe-
tivadas as iniciativas de combate a discriminagdo no trabalho” (IRINEU et al., 2010, p. 177).

Além disso, as referéncias ao trabalho no BSH “se restringem a realidade de BTLG que
atuam profissionalmente no campo da formalidade. O programa ndo problematiza questdes,
por exemplo, como a profissionalizagdo da prostituicao” (IRINEU et al., 2010, p. 179). Aponta-
mos também para o papel secundario dado as politicas e a¢Oes referentes ao trabalho quan-
do comparado as propostas de saude e educacdo, que, basicamente, representam a maior
parte de concentracao das a¢cdes, como mencionamos anteriormente no texto.

Sobre o estabelecimento e a previsdao or¢amentdria do BSH, elementos que incidem di-
retamente na efetividade das a¢bes governamentais, é possivel verificar que:

Mesmo que a criacao deste programa tenha tido um grande significado, a forma como
o governo federal conduziu o processo de implementacdo foi problematica, como baixa
previsdo orcamentdria, pequena quantidade de técnicos vinculados ao programa e agées
que se alocaram muito mais sob a responsabilidade do movimento social do que Poder
Executivo (IRINEU et al., 2010, p. 176).
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Diferentemente das a¢des previstas no BSH, as proposi¢des contidas nos Anais da | Con-
feréncia Nacional de Politicas Publicas LGBT avangcam ao indicar a necessidade de formacao
profissional de LGBTs, regulamentacdo do trabalhador/a do sexo, além de trazer novamen-
te as demandas ja levantadas no BSH. Percebido isso, compreendemos que a elaboragao de
diretrizes de politicas publicas para LGBTs no campo do trabalho, emprego e renda, com a
participacao da sociedade civil, avangaram, buscando levantar questdes que o BSH ndo havia
mencionado e que foram observadas no | Plano Nacional LGBT.

J4 as diretrizes propostas nos Anais da Il Conferéncia Nacional LGBT, que compilaram as
deliberacoes da Il Conferéncia Nacional LGBT, ndo se tornaram um segundo Plano Nacional
de Politicas Publicas, como ocorreu com as propostas da | Conferéncia, gerando o | Plano de
Politicas Publicas para a populacdo LGBT. Nesse sentido, as diretrizes da Il Conferéncia servi-
ram ao Poder Executivo mais como balanco das acdes anteriores e busca de continuidade das
acdes ndo desenvolvidas ou parcialmente desenvolvidas, ndo havendo avaliacdo posterior da
efetivacdo destas acdes nos documentos oficiais.

A primeira diretriz presente nos Anais menciona emprego e renda, nao priorizando ape-
nas o trabalho. Além disso, dd como possivel solu¢do para a inser¢ao de LGBTs no mercado de
trabalho a criacdo de campanhas e incentivos a empresas e organiza¢des que adotarem poli-
ticas afirmativas. A segunda e terceira diretrizes somente referem-se as politicas de trabalho
e também nao abordam a forma de execugao da proposta, apesar de mencionarem questdes
pertinentes, como a regulamentacdo da prostituicdo e o mercado de trabalho informal.

Posteriormente, com a ndo publicacdo do segundo Plano mesmo com grande pressdo
do movimento social, a SDH/PR e o CNCD-LGBT passaram a investir seu félego no que ficou
conhecido como “Sistema Nacional de Enfrentamento a Violéncia LGBT”. O Sistema comecou
a ser desenhado ainda em 2013, mas seu processo de instalacao foi iniciado por meio de aber-
tura de um edital da SDH/PR, convocando a sociedade civil e governos estaduais a parcerias,
porém a conjuntura eleitoral de 2014 iniciou o processo de estagnacdo de grande parte das
acOes governamentais da pasta, que, com o impeachment de Dilma Rousseff, tomou outros
rumos ainda pouco possiveis de uma avaliacdao detalhada, mas certamente com um prejuizo
politico histdrico a democracia brasileira. Diante disso, pode-se perceber a instabilidade e a
descontinuidade do debate de diversidade sexual e de género no campo das politicas publicas
brasileiras.

Apesar do recorte temporal que escolhemos entre 2004 e 2014, é necessario mencio-
nar, no presente trabalho, o Decreto N2 8.727, de 28 de abril de 2016, assinado pela presiden-
ta a época, Dilma Rousseff, que “dispOe sobre o uso do nome social e o reconhecimento da
identidade de género de pessoas travestis e transexuais no ambito da administracdo publica
federal direta, autarquica e fundacional” (BRASIL, 2016).

Com esse decreto vigorando, hd efeitos mediatos no ambito do trabalho que coadu-
nam com as propostas aprovadas nas ultimas Conferéncias. Primeiramente, o decreto vai ao
encontro da proposta de respeito a identidade de género no ambiente de trabalho, ou seja,
pessoas travestis e transexuais que exercitarem atividade laboral no ambito federal poderao
utilizar o nome que se reconhece. Segundo, fica proibido qualquer tipo de discriminacdo no
ambito federal no tratamento com travestis e transexuais, conforme paragrafo Unico do ar-
tigo 29.
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Vale mencionar, também, que, em razdo da inércia do Poder Legislativo, somada aos
inUmeros processos de pessoas LGBTs buscando direitos a conjugalidade e parentalidade no
ambito judicidrio, em 2011 o Supremo Tribunal Federal proferiu o Acérdao da Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade 4.277-Df — Supremo Tribunal Federal —, que por sua vez, basicamente,
reconhece a inconstitucionalidade de distin¢cdo de tratamento legal as unides estdveis consti-
tuidas por pessoas de mesmo sexo. Posteriormente, a fim de regular e garantir o julgado do
STF, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolu¢ao n2 175, de 14 de maio de 2013.

4 IDENTIFICANDO AS POLITICAS PUBLICAS DE TRABALHO,
EMPREGO E RENDA NA ARGENTINA

A Argentina possui similaridades com o Brasil em alguns processos de sua histéria. Os
movimentos sociais LGBTs surgem na década de 70 do século 20 e o pais também viveu um
longo periodo ditatorial. Os anos de 1980 e 1990 serdo importantes para a constru¢gdao demo-
cratica de ambos os paises, que tiveram a experiéncia de governos de centro-direita, como
Carlos Menem e Fernando Collor, e, posteriormente, iniciou um periodo de mais de uma ges-
tdo, tendo a esquerda a frente do governo federal, como os Kischner, Lula e Dilma. A expe-
riéncia dos governos populares alinhou-se, em ambos paises, com o neodesenvolvimentismo
e com a consolidacao de politicas neoliberais. A constituicdo do Legislativo nos paises, toda-
via, tem marcadamente distincdes que demonstram na Argentina uma grande expressao do
poder do catolicismo, e no Brasil a forte emergéncia do neopetencostalismo na politica parti-
daria e nas esferas de poder, especialmente no Legislativo.

Quanto as politicas de trabalho, emprego e renda na Argentina, analisou-se primeira-
mente o conteldo do documento “Da lei a pratica: conceitos de um paradigma igualitario”?,
publicado em 2012 pelo Ministério de Desenvolvimento Social.? Este documento “tem como
objetivo repensar algumas de nossas praticas, olhares e a¢des diarias, enraizados em uma
sociedade que mantém esteredtipos e lugares predeterminados para mulheres e homens®”
(ARGENTINA, 2012, p. 9).

O documento citado discorre sobre a trajetéria dos direitos LGBTs na Argentina apds a
ascensdo do Partido Justicialista a presidéncia da republica no ano de 2003. “Da lei a pratica:
conceitos de um paradigma igualitario” nos mostra que as Politicas Publicas para a Populagao
LGBT da Argentina, em suma, sdo garantidas por forca de lei. Além disso, manifesta que:

O Ministério de Desenvolvimento Social da Nacdo soma esforcos para a construcdo de
uma cidadania diversa e equitativa a partir da criacdo de uma Coordenacao Nacional de
Diversidade Sexual, com o objetivo de facilitar todas as linhas de acdo para melhorar a
qualidade de vida e promover os direitos das populacdes de LGBTTTI* (ARGENTINA, 2012,
p. 24).

! De La Ley a La Practica: Conceptos Desde un Paradigma Igualitario (2012).
2 Ministerio de Desarrollo Social.

® Tiene como objetivo repensar algunas de nuestras practicas, miradas y acciones cotidianas, arraigadas en una sociedad
que sostiene estereotipos y lugares predeterminados para las mujeres y los hombres (ARGENTINA, 2012, p. 9).

4 El Ministerio de Desarrollo Social de la Nacidon suma esfuerzos para la construccidn de una ciudadania diversa y equitativa
a partir de la creacion de una Coordinacion Nacional de Diversidad Sexual, con el objetivo de facilitar todas las lineas de
accién para mejorar la calidad de vida y promover los derechos de las poblaciones de LGBTTTI (ARGENTINA, 2012, p. 24).
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A lei do matrimonio igualitario (Lei 26.618) da Argentina foi promulgada pela presiden-
ta Cristina F. Kirchner em 21 de julho de 2010, que, por sua vez, diz que “o matrimonio terd
0s mesmos requisitos e efeitos, com independéncia de que os contraentes sejam do mesmo
sexo ou de diferente sexo”> (ARGENTINA, 2015, p. 33).

Em julho de 2012, a presidenta assinou o “Decreto de Necessidade e Urgéncia (DNU n°
1.006)",° que “baseou-se em “estritas razées de igualdade” equiparando os direitos das crian-
¢as nascidas antes da Lei do Matrimdnio Igualitario com as que nasceram mais tarde, o que
permitiu a emissdo de novos certificados de nascimento contemplando os dados de ambas
maes e sobrenome duplo” (ARGENTINA, 2015, p. 34).

Em maio de 2012, a presidenta C. F. Kirchner promulgou a “Lei n2 26.743 de Identidade
de Género”® (ARGENTINA, 2012), que tem como aspectos principais:

a) travestis, transexuais, transgéneros e homens/machos transexuais tém o direito de re-
conhecer sua identidade de género auto percebida e receber um tratamento digno; b)
reconhece o direito humano fundamental de todas as pessoas ao reconhecimento de sua
identidade de género, seja tratado de acordo com ela, ao livre desenvolvimento de sua
pessoa e, em particular, seja identificado dessa forma no Certificado de Nascimento e
no Documento Nacional de Identidade (DNI); c) em nenhum caso pode ser exigido como
condicdo uma intervencao cirdrgica, nem terapias hormonais ou outros tratamentos psi-
coldgico e médico e d) perspectiva despatologizante, desjudicializante e desestigmatizan-
te (ARGENTINA, 2015, p. 35).°

Em relacdo as politicas publicas de trabalho e emprego, encontramos um documento
intitulado “Livreto de inclusdo de trabalho para o coletivo TRANS”*°, produzido no ano de
2013 pelo Ministério de Trabalho, Emprego y Seguridade Social da Na¢do'!, e também a

Linha de Inclusdo do Trabalho para Travestis, Transexuais e Transgéneros (Trans), a fim de
contribuir para melhorar a empregabilidade desta populacdo através da implementacao
de diferentes ferramentas (ARGENTINA, 2013, p. 9).

> El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos, con independencia de que los contrayentes sean del mismo o de
diferente sexo (ARGENTINA, 2015, p. 34).

® Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU N° 1.006).

7 Se baso en “estrictas razones de igualdad” equiparando los derechos de los nifios y nifias nacidos/as antes de la Ley de
Matrimonio lgualitario con los nacidos/as después, lo que permitié emitir nuevas actas de nacimiento completando los
datos de ambas madres y el doble apellido (ARGENTINA, 2015, p. 34).

8 Ley No 26.743 de Identidad de Género

° a) travestis, transexuales, transgéneros y hombres/varones trans tienen derecho a que se reconozca su identidad de género
autopercibida y a recibir un trato digno; b) reconoce el derecho humano fundamental de toda persona al reconocimiento
de su identidad de género, a ser tratada de acuerdo a ella, al libre desarrollo de su personay en particular, a ser identificada
de ese modo en la Partida de Nacimiento y el Documento Nacional de identidad (DNI); c) en ningln caso se pueden
exigir como condicién una intervencion quirdrgica, ni terapias hormonales u otro tratamiento psicolégico o médico e d)
perspectiva despatologizante, desjudicializante y desestigmatizante.

10 Cuadernillo de Inclusion Laboral para el colectivo TRANS (2013).
1 Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién.
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De acordo com o documento, “é prioridade do Ministério promover a insercao laboral
de trabalhadores e trabalhadoras com problemas de emprego, particularmente aqueles que
pertencem a grupos vulneraveis”*> (ARGENTINA, 2013, p. 9). Assim sendo, ha dois programas
de emprego governamentais: o “Programa Jovens com Mais e Melhor Trabalho” (ARGENTINA,
2013, p. 10) e o “Programa Seguro de Capacitacdo e Emprego (SCyE)” (ARGENTINA, 2013, p.
10).B Acessando alguns desses programas, os/as beneficiados/as terdo acesso a nove tipos de
ferramentas, sendo elas:

A) Suporte econémico mensal; B) Tutoriais de trabalho social para pensar e desenvol-
ver seu proéprio treino profissional e profissional; C) Atividades de Orientacdo Laboral e
Pesquisa de Trabalho; D) Conclusdo dos estudos primarios e secundarios; E) Cursos de
formacao profissional gratuita; F) Programa de Emprego Independente; G) Programa de
treinamento de trabalho e programa de inser¢do; H) Trabalho no setor publico e privado;
I) Acesso a Rede Federal de Servigos de Emprego®* (ARGENTINA, 2013, p. 11).

A partir desse momento avaliaremos as a¢des da Argentina. De acordo com “Da lei a
pratica: conceitos de um paradigma igualitario” (2012), a Argentina aprovou, em 2012, a Lei
n2 26.746, conhecida como Lei de Identidade de Género, que reconhece a travestis, transe-
Xuais e transgéneros o direito de se reconhecer quanto a identidade de género que se perce-
bem. Esse documento, assim como o Decreto brasileiro que reconhece identidade de géne-
ro no ambito federal, é de fundamental importancia para o trabalho e emprego de pessoas
Trans. A lei argentina de identidade de género,

Apesar de ser uma lei que muitos especialistas concordam como uma das mais avancadas
do mundo, ndo recebeu atenc¢do notavel na midia. Mantém o binémio sexual, mas con-
templa mudangas de registro sem autorizagdo judicial ou médica, e o direito a saude de
travestis, transexuais e transgéneros através de intervencdes cirdrgicas e/ou tratamentos
hormonais para aqueles que o necessitam (TABBUSH et al., 2016, p. 7).%°

Sem duvidas as legislacGes argentinas apresentam avanco formal nos direitos da popu-
lagcdo LGBT. Para tanto, é necessario constituir agcdes e programas do campo das politicas pu-
blicas para atuar juntamente com a legisla¢cdao. Entendemos a LGBTfobia como um fenémeno
cultural que observa a ndo correspondéncia a heterossexualidade, bem como os marcadores
de género, alimentado pelo édio e fundamentalismo religioso. Nesse sentido, a criacdo de
leis e/ou programas encontra resisténcia e muita dificuldade na efetivacdo para aquilo que se
propdem.

12 Es prioridad del Ministerio promover la insercidn laboral de los trabajadores y trabajadoras con problemas de empleo, en
particular de aquellos y aquellas que pertenecen a colectivos vulnerados (ARGENTINA, 2013, p. 9).

13 Programa Jovenes con Mas y Mejor Trabajo (PJcMyMT)” (ARGENTINA, 2013, p. 10) y “Programa Seguro de Capacitacion y
Empleo (SCyE)” (ARGENTINA, 2013, p. 10).

14 a) Apoyo Econdmico Mensual; b) Tutorias socio-laborales para pensar y desarrollar tu propio trayecto formativo y
ocupacional; c) Actividades de Orientacidn Laboral y Apoyo a la Busqueda de Empleo; d) Finalizacidn de Estudios Primarios
y Secundarios; e) Cursos de Formacion Profesional gratuitos; f) Programa de Empleo Independiente; g) Programa de
Entrenamiento para el Trabajo y Programa de Insercidn; h) Laboral en el sector publico y privado; e i) Acceso a la Red
Federal de Servicios de Empleo” (ARGENTINA, 2013, p. 11).

15 A pesar de tratarse de una ley que muchos/as expertos/as coinciden es una de las mas avanzadas en el mundo, no recibié
atencion medidtica notoria. La misma mantiene el binomio sexual, pero contempla cambios registrales sin autorizacién
judicial o médica, y el derecho a la salud de travestis, transexuales y transgenero a través de intervenciones quirurgicas y/o
tratamientos hormonales para quienes lo requiriesen (TABBUSH et al., 2016, p. 7).
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O “Livreto de inclusdo de trabalho para o coletivo TRANS” (2013), que, por sua vez, insti-
tuiu a “linha de inclusdo laboral para pessoas TRANS”%6 (ARGENTINA, 2013, p. 9), tem o objeti-
vo de contribuir para a melhora da empregabilidade desta populacdo em questdo. Nesse sen-
tido, as pessoas transexuais seriam incluidas nos dois programas de emprego governamentais
de acesso a toda populagdo, quando encontraram nove tipos de prestacao de beneficios. A
eficacia desta politica é reduzida no atendimento a populagdo transexual. Por ser um progra-
ma de cunho universalista, que oferece algumas acdes para insercdo no mercado de trabalho,
ndo observa as especificidades de cada populacdo em situacdo de vulnerabilidade e ndo se
atenta aos motivos concretos que marginalizam a populacao transexual, como a evasao esco-
lar e as barreiras no acesso a saude, situagdes que corroboram a falta de acesso ao mercado
de trabalho formal.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Como salientamos anteriormente, Argentina e Brasil possuem uma formacdo social,
econOmica, politica e cultural distintas em seus processos coloniais, todavia também possuem
aspectos semelhantes. Os dois paises passaram por ditaduras militares, e tém suas constitui-
¢Oes de Estado Democratico de Direito garantidas, de certa forma, had pouco tempo, e viram
nos anos 2000 a ascensdo de governos populares a presidéncia da republica. Além disso, os
dois paises tém uma forte presenca das religides de matriz judaico-cristd e também sofrem
com os altos indices de feminicidio, reflexo da producdao de um sexismo ancorado em uma
masculinidade bélica.

Nessa perspectiva, é necessario destacar que,

nos paises de fragil tradicdo democratica, mas ndo so nesses, um dos principais
desafios para as gestoras/es é a formulacdo de politicas publicas capazes de asse-
gurar desenvolvimento econdmico e promover a inclusdo social de grandes par-
celas marginalizadas da populacdo (SOUZA, 2003b). Nesse contexto, as politicas
publicas deveriam ser globais, em trés sentidos: a) por dizerem respeito ao Es-
tado, e ndo apenas ao governo; b) por ndo deverem se restringir ao periodo de
um Unico governo; e c) por necessariamente contarem, em sua elaboragao, com
a participacao do conjunto da sociedade civil, incluindo ONGs, empresas, igrejas,
academia, midia, etc. (OBSERVATORIO, 2004), constituindo aquilo que Frey (2000)
chama de policy network. Nessa perspectiva, “o objetivo de toda politica publica
é a consagracao do Estado de direito, a democracia e a extensao do gozo dos di-
reitos humanos civis, culturais, econdmicos, politicos e sociais” (OBSERVATORIO,
2004, p. 10, tradugdo nossa) (MELLO; AVELAR; MAROJA, 2012, p. 291).

No Brasil, até o presente momento, ndo ha nenhuma legislagcdo aprovada referente aos
direitos da populagdao LGBT — apesar de o Poder Judiciario ter reconhecido o casamento entre
pessoas do mesmo sexo —, enquanto na Argentina existem trés leis especificas destinada a
este segmento. No Brasil, desde 2004 o governo federal vem desenvolvendo agdes no campo
das politicas publicas, que, pela sua fragilidade e descontinuidade, tém dificuldade de uma
ampla efetivacdo, sobretudo pela falta de orcamentou e incipiéncia da instituicao destas nos

16 Linea de inclusién laboral para personas TRANS (ARGENTINA, 2013, p. 9).
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ambitos estadual e municipais. Na Argentina, apesar da “Lei n2 23.592 de Atos Discriminato-
rios”? de 1997, que se aplica a discriminagdo por orientacdo sexual e identidade de género, a
primeira acdo especifica do Poder Executivo foi a promulgacdo da Lei do Matriménio Igualita-
rio (Lei 26.618) em 2010.

Percebe-se assim, que enquanto a maioria dos paises da U.E. [Unido Europeia] e alguns
na América Latina, como Argentina e Uruguai, tem apostado na regulamentacao juridi-
co-legal dos direitos LGBT, o Brasil tem apostado nas agdes do poder executivo e retro-
cedido na pauta dos direitos humanos no legislativo. O judiciario permanece regulando
matérias individuais, que apesar de se tornarem jurisprudéncias tem onerado a cidadania
das pessoas LGBT e as condicionando a processos de judicializagdo dos direitos humanos
(MERIQUI; IRINEU, 2013, p. 6).

Desse modo, no Brasil, a relagdao entre o Estado e a populagdao vem se construindo a
partir de érgdos de controle social, seja com representacdo da sociedade civil nos Conselhos
ou a partir da participacdao nas Conferéncias. Apesar de ser um espaco de participacao so-
cial necessdrio, sdo insuficientes para assegurarem os direitos e politicas da populagao LGBT,
guando o Legislativo ndo se esforca para tornar as acdes de governo politicas de Estado.

Em relacdo ao Brasil, também é importante mencionar que as politicas publicas para a
populacdo LGBT sdo frageis, pois, além de ndo possuirem orcamento préprio, ndo tém uma
regulamentacdo juridico-legal, sendo, muitas vezes, criadas a partir de simples portarias.
Além disso, como visto, dentro do rol das politicas LGBT, ha determinadas politicas, como as
de saude e educacdo, que desenvolvem a¢ées ha um maior tempo, dado o histérico de luta
contra o HIV/aids e o debate da inclusdo na educac¢do, enquanto outras areas, como o traba-
Iho, emprego e renda, por sua perspectiva universalista, ainda ndao conseguem qualquer avan-
¢o na transversalidade de género e orientacdo sexual. Ou seja, “a prioridade construida pelo
movimento LGBT e a definicdo do que ‘¢ mais importante demandar agora’ também sinaliza o
motivo da insuficiéncia das acGes e programas nestas trés areas” (IRINEU et al., 2010, p. 180).

No contexto brasileiro, em relacdo as politicas publicas LGBT de Trabalho, Emprego e
Renda, ao analisar os documentos oficiais do corpus da pesquisa, percebemos que as propos-
tas da sociedade civil e do poder publico para essas areas acabam se limitando a acdes que vi-
sam: a) a combater a LGBTfobia nos ambientes de trabalho; b) a qualificacdo profissional dos
grupos discriminados; e c¢) a criagao de beneficios ou prémios para empresas que contratam
pessoas LGBTs.

As politicas de Trabalho, Emprego e Renda da Argentina para a popula¢do LGBT sdo en-
contradas na “Ley N2 26.743 de Identidad de Género” (ARGENTINA, 2012), que reconhece a
existéncia das pessoas transexuais, gerando, assim, efeitos no ambito do trabalho. Percebe-se
que trabalho e emprego para as pessoas trans fazem parte de um universo de politicas para
todas as pessoas que estdo desempregadas e que cumprem os requisitos dos programas,
mostrando, novamente, os dilemas entre universalidade e especificidade das politicas publi-
cas em um contexto neoliberal de seletividade populacional (PEREIRA, 2006).

7 Ley n2 23.592 de Actos Discriminatorios” (1997).
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Entdo, embora na Argentina as politicas publicas para a populagao LGBT tém se garanti-
do por meio de leis do ponto de vista formal, isso ndo tem implicado em efetivacdo cotidiana
dessas decisdes. Observa-se a necessidade de instalacdo de politicas publicas previstas na re-
gulamentacao legal acerca do acesso desta populagdo a cidadania. Avaliando os marcos legais
argentinos, percebemos uma gama de direitos civis garantidos por forca de lei, abandonando
os direitos sociais, como o trabalho e emprego.

De modo geral, em ambos os paises verifica-se que |ésbicas, gays e bissexuais tém mos-
trado uma recepc¢ao maior as pautas do campo dos direitos civis, sem uma aten¢do as deman-
das em decorréncia da violéncia ou vulnerabilidade socioeconémica. Em relacdo ao segmento
T, apesar da inclusdo nos programas governamentais, o enfoque no nome civil sobressai em
relacdo as demandas por direitos sociais. Os movimentos LGBTs na Argentina e no Brasil tém
historicamente destacado como prioridade de pautas o reconhecimento do matrimonio, a
adocao e, posteriormente, a criminalizacdao da homofobia.

Cabe ressaltar que, ao longo dessa historia dos movimentos LGBTs, alguns grupos se
consolidaram como fortes negociadores no didlogo com os governos, e outros tém optado
por estratégias menos aliadas ao advocacy e incidido mediante denuncias internacionais ou
de acdes micropoliticas no campo da cultura. Ou seja, os movimentos sociais LGBTs ndo sdo
unissonos e se vinculam a projetos societarios de maneira distinta. Globalmente, portanto,
as pautas relacionadas ao direito a familia tém sido construidas prioritariamente por estes
grupos que possuem um didlogo estabelecido com o governo. Ja as demandas relacionadas
a criminalizacdo da homofobia tergiversaram, no Brasil, a outros grupos politicos contra he-
gemonicos no didlogo com o poder publico. Com intensas negociacdes de consenso deste
movimento hegemonico com grupos politicos religiosos, todavia, esvaziou-se a proposta ini-
cial, atrelando-a a uma proposta que certamente serviria apenas para a ampliacdo do Estado
Penal brasileiro.

Conclui-se, assim, que em um contexto de avanco neoliberal, recrudescimento do con-
servadorismo e de radicalizacdo do conflito capital-trabalho, as pautas relacionadas aos di-
reitos sociais, que envolvem redistribuicdo socioecon6mica, acabam por ndo ter espaco,
enquanto o reconhecimento da diferenca, especialmente relacionados ao direito a familia e
patrimonio tendem a ganhar uma maior adesdao em governo democratico. Assim, fica o desa-
fio de intensificacdo das lutas sociais por defesa e garantia de ampliacdo dos direitos sociais a
populacdo LGBT, mas também a classe trabalhadora de modo geral, haja vista o contexto de
reformas e desmantelamento dos direitos conquistados que vivemos atualmente.
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RESUMO

Trata-se de artigo cientifico que objetiva discutir solugdes propostas por Boaventura de Sousa Santos e Joaquin
Herrera Flores quanto ao confronto entre o universalismo e o relativismo como cosmovisdes de direitos humanos.
Para tanto, recorre-se a analise bibliografica qualitativa. Inicialmente, perquiriu-se a definicdo de cosmovisdes, a
fim de inserir o universalismo e o relativismo como cosmovisdes opostas, delineadas suas caracteristicas funda-
mentais. Apds, analisa-se a insuficiéncia das cosmovisdes classicas a partir de criticas propostas pela doutrina,
inclusive as formuladas pelos dois autores especificamente estudados. Em seguida, discute-se o multiculturalismo
como uma nova cosmovisao, buscando tragar seus significados possiveis, e, adotando-se a perspectiva do multicul-
turalismo progressista ou emancipatdrio, investiga-se mais a fundo as teorias de Santos e Herrera Flores, visando
a estabelecer diferencas e semelhangas entre elas. Por fim, as consideragdes finais concluem que o multiculturalis-
mo progressista ou interculturalismo é, de fato, uma cosmovisdo apta a solucionar o embate entre as cosmovisoes
cldssicas do universalismo e do relativismo.
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1INTRODUCAO

O trabalho busca investigar a teoria dos direitos humanos, analisando o embate entre
as correntes do universalismo e do relativismo como cosmovisdes distintas, e, a partir de uma
analise comparada, aprofundar as teorias criticas de direitos humanos formuladas por Boa-
ventura de Sousa Santos e Joaquin Herrera Flores, que visam a construir, a partir de um dia-
logo intercultural, uma resposta a um dos maiores desafios da atualidade: a fundamentacao
dos direitos humanos.

A importancia do estudo mostra-se, sobretudo, ao considerar-se o fato de que ndo ha
muitos trabalhos académicos® abordando as teorias de Santos e Herrera Flores de forma con-
junta, apesar da conhecida convergéncia entre elas. H3, de fato, iniUmeros trabalhos sobre
ambos os autores separadamente. O ambito académico carece, todavia, de estudos que com-
parem as ideias dos dois, tratando de suas semelhancgas e diferencas, o que justifica a relevan-
cia do presente trabalho.

Trata-se de tema de clara atualidade, na medida em que, “por forca da crescente tran-
sumancia e da globalizagao das relagdes humanas, avolumam-se os conflitos interculturais”
(ZAGREBELSKY, 2011, p. 11), inclusive para analise do Judicidrio, que deve estar apto a forne-
cer respostas adequadas,? para as quais pretende este estudo contribuir.

Sob a perspectiva constitucional, ressalta-se a possivel contribuicdo da pesquisa para
ajudar com a construc¢do de requisitos para a aprovacao de tratados internacionais sobre ma-
térias de direitos humanos com status de emendas constitucionais, com quérum especial,?
possuindo aplicabilidade pratica.

Para além da relevancia académica, portanto, hd também uma preocupacdo em con-
tribuir com a problematica social, sobretudo no atual contexto de globaliza¢cdo (ou globali-
zacoes),* em que as tensoes entre as diferentes culturas exaltam-se. Afinal, o conhecimento
juridico ndo pode ficar reduzido ao papel de regulador de conflitos, mas deve possuir também
um papel transformador do real, e contribuir com a emancipac¢do da condicdo humana.

Usando a busca de teses no sistema Capes, existem apenas trés trabalhos especificos sobre Herrera Flores e sete sobre
Santos, porém nenhum tratando dos dois conjuntamente, o que demonstra ser um campo fértil a pesquisa aprofundada e
comparada.

A titulo de exemplo, citam-se casos dificeis como o do “Crucifixo” e o do “Véu Islamico”, com os quais se defrontou o
Tribunal Constitucional da Alemanha. Dentre outros casos polémicos trazidos pelo contexto multi ou intercultural,
citam-se também os seguintes exemplos: “Pode um motociclista sikh exigir que se Ihe dispense da obrigacdo geral de
usar capacete, invocando o seu dever religioso de vestir turbante? [...] Podem os pais recusar, por motivos religiosos,
que receba transfusdo de sangue um filho sem que esteja em perigo de morte? [...] Deve-se autorizar a poligamia aos
imigrantes no pais de acolhida quando ela é permitida em seu pais de origem?” (ZAGREBELSKY, 2011, p. 12-13).

® Constituigdo Federal de 1988: “Art. 52, § 32 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

“Para os meus objetivos analiticos privilegio uma definicdo de globalizagdo mais sensivel as dimensGes sociais, politicas e
culturais. Aquilo que habitualmente designamos por globalizagdo sdo, de fato, conjuntos diferenciados de relagdes sociais;
diferentes conjuntos de relagdes sociais dao origem a diferentes fendmenos de globalizagdo. Nestes termos, ndo existe
estritamente uma entidade Unica chamada globalizagdo; existem, em vez disso, globalizacGes; em rigor, este termo sé
deveria ser usado no plural.” (SANTOS, 2003b, p. 433).
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Preliminarmente, sera introduzido brevemente o tema do Imaginario Juridico, que bus-
ca ampliar nossas percepgdes quanto a maneira com que encaramos e nos relacionamos com
o mundo e como isso reflete em nossa visdo juridica, por meio do conceito de cosmovisoes.
Apds, serdo analisadas as cosmovisdes de direitos humanos conflituosas atualmente — o uni-
versalismo e o relativismo — para, depois, analisar-se se o multiculturalismo pode ser consi-
derado uma nova cosmovisdo, e, em seguida, investigar-se-dao propostas conciliatérias mul-
ticulturalistas, buscando comparar as diferencas e semelhancas entre as teorias criticas de
Boaventura de Sousa Santos e Joaquin Herrera Flores, seguido das consideragdes finais.

Quanto a metodologia, sera realizada a andlise bibliografica por meio da leitura de livros
e trabalhos académicos atinentes ao campo do Direito, Sociologia Juridica e Imaginarios. A
pesquisa é do tipo bibliografica e documental, com objetivos descritivo, explicativo e explora-
tério, com abordagem qualitativa.

2 COSMOVISOES

Dentro do tema dos Imagindrios — que tentam estabelecer a correla¢do entre o quadro
de representacdes partilhadas e a vida social (LEGROS et al., 2007, p. 28), utilizando o sim-
bdlico, que é o componente de todo imaginario (CASTORIADIS, 2000, p. 154) — é importante
a definicdo de cosmovisdes,® que podem ser concebidas como esquemas de pensamento e
acdo dentro dos quais as pessoas operam, ou conjuntos de “pressuposicées (hipdteses que
podem ser verdadeiras, parcialmente verdadeiras ou inteiramente falsas) que sustentamos
(consciente ou inconscientemente, consistente ou inconsistentemente) sobre a formacao ba-
sica do nosso mundo” (SIRE, 2001, p. 20-21).

James W. Sire (2001, p. 22) ressalta que nem sempre pensamos sobre as cosmovisdes,
gue sdo apenas lembradas quando somos desafiados por um “estrangeiro de outro universo
ideoldgico”: é exatamente o que ocorre entre os que pensam os direitos humanos de forma
universalista e os que pensam de forma relativista, enquadrando-se em verdadeiras cosmo-
visOes opostas, conflituosas. Para aquele que estd inserido em uma cosmovisao, as respostas
sdo tao ébvias que sequer merecem consideragao, sem qualquer ideia de que muitos outros
ndo a compartilham, ignorando a perspectiva de um mundo pluralista. Boaventura de Sousa
Santos ressalta que isso ocorre com a ideia (ou cosmovisao, como ora trabalhado) universa-
lista de direitos humanos que, por ser tdo arraigada, nem percebemos que existem outras
alternativas possiveis.

Assim, pensar em termos de cosmovisdes é pensar com “consciéncia ndo apenas do
nosso modo de pensar, mas também do modo de pensar das outras pessoas, para que possa-
mos primeiro entender os outros e, entdo, estabelecer uma comunicagao eficaz em nossa so-
ciedade pluralista” (SIRE, 2001, p. 19). Para este objetivo se estendem as visdes que pensam

5 E importante também o conceito de “imaginario”, mas, pelas delimita¢des do estudo, o foco serd nas cosmovisdes, porém
“é através do imaginario que atribuimos sentido as coisas e as religamos numa rede significativa chamada de cosmovisdao”
(MAGALHAES FILHO, 2012, p. 02). Ainda: “A pessoa se religa ao mundo por meio da rede de sentidos que constitui sua
identidade. E assim como transformar o caos das impressdes num cosmo de sentidos. Ela configura o mundo natural dado
como um cosmo de sentidos criados, uma cosmovisao” (RUIZ, 2003, p. 56).
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os direitos humanos de forma conciliatéria, analisadas neste estudo, que buscam ir além das
cosmovisoes cldssicas, universalista e relativista, cada uma extremada a seu modo, procuran-
do uma solucdo que leve em conta o pluralismo, o multiculturalismo ou o interculturalismo.

Afinal, como ja dizia Socrates na Antiguidade Grega, é preferivel viver uma vida refleti-
da,® plenamente consciente das cosmovisGes existentes e de seus conflitos, sendo o objetivo
do presente artigo a procura de alternativas e solucées dentro da perspectiva do Imaginario
Juridico, o qual busca ampliar nossas percep¢ées de como encaramos e nos relacionamos
com o mundo, e como isso reflete em nossa visdo juridica.

3 COSMOVISOES EM CONFLITO: UNIVERSALISMO E RELATIVISMO
DOS DIREITOS HUMANOS

A teoria classica dos direitos humanos — ou cosmovisoes classicas dos direitos humanos,
na perspectiva adotada neste estudo — divide-se em universalismo e relativismo. Primeira-
mente, serdo ambas analisadas separadamente de forma breve — pois o foco maior do artigo
serd a cosmovisao multiculturalista, que vai além do dualismo inicialmente pensado — e, de-
pois, sera demonstrada a insuficiéncia de as cosmovisGes classicas fundamentarem os direitos
humanos devidamente, sob a ética multi ou intercultural de relagdes globalizadas nas quais
vivemos atualmente.

E importante ressaltar que o debate entre os universalistas e os relativistas retoma a
discussdo sobre o alcance das normas de direitos humanos: “podem elas ter um sentido uni-
versal ou sdo culturalmente relativas?” Segundo Piovesan (2007, p. 142),

Essa disputa alcanca novo vigor em face do movimento internacional dos direitos huma-
nos, na medida em que tal movimento flexibiliza as no¢des de soberania nacional e juris-
dicdo doméstica, ao consagrar um parametro internacional minimo, relativo a protecao
dos direitos humanos, aos quais os Estados devem se conformar.

Ainda, é essencial a busca da fundamentacdo dos direitos humanos em razdo da neces-
sidade de seu mais amplo reconhecimento — como ja dizia Bobbio (1992, p. 16)—e, indo além,
de sua efetivacao.

3.1 Cosmovisao universalista

Com a internacionalizacdo dos direitos humanos, apds as atrocidades cometidas na Se-
gunda Guerra Mundial, surgiu a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948,
gue adotou expressamente o universalismo ao prever que todos os direitos ali elencados de-
vem ser respeitados pela totalidade dos Estados-parte das Nagdes Unidas. Desde entdo esta
opcdo perpetuou-se, a exemplo da Declaracdo de Viena de 1993 (paragrafo 52 do item I).”
Acerca da forca normativa, ressalta-se que a DUDH ndo é um tratado, mas uma resolucao, e,
em relacdo ao quérum, a citada Declaracdo foi adotada em um foro entdo composto por ape-
nas 56 paises, a medida que a Declaracdo de Viena de 1993 envolveu 171 Estados. Por isso,

® Ou, como dito por Sire (2001, p. 23): “A hipdtese deste livro é que uma vida examinada é melhor”.

7 “Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional
deve tratar os direitos humanos globalmente de forma justa e equanime, com os mesmos parametros e com a mesma
énfase”.
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parte da doutrina® entende que a Declaracdo de Viena conferiu carater efetivamente univer-
sal aquela primeira declaracdo de 1948. Os instrumentos internacionais de direitos humanos,
portanto, acolheram o “forte universalismo”.?

Para os que compartilham a cosmovisao universalista, o fundamento dos direitos huma-
nos é a dignidade humana como valor intrinseco a prépria condicdo humana, de forma que
qualquer afronta ao chamado “minimo ético irredutivel”, mesmo que em nome da cultura,
importara em viola¢do a direitos humanos (PIOVESAN, 2007, p. 144). Acredita-se, desta feita,
gue a condicdo de pessoa é o requisito Unico para a titularidade de direitos humanos.

Foram criados “principios universais validos independentes de contexto, ainda que sem-
pre favoraveis aos contextos em que pode florescer o projeto moderno capitalista ocidental
e cristdo” (SANTOS, 2007, p. 29). Todos os costumes e culturas que ndo se encaixassem neste
padrdo eram tratados como inferiores, como no colonialismo, em que muitos “foram for¢cados
a abandonar os principios que os tinham guiado antes de chegarem a zona de contato, outros
adaptaram voluntariamente os novos principios. A forga dos novos principios foi quase sem-
pre a forca de quem os podia impor” (SANTOS, 2007, p. 29). Nesse diapasdo, os paises que
adotavam os direitos humanos sob a perspectiva dita universalista foram considerados avan-
cados, progressistas, desenvolvidos, enquanto todos os demais foram desclassificados como
residuais, atrasados e primitivos.°

Segundo Boaventura de Sousa Santos (2007, p. 33-36), o modo como essas ideias uni-
versalistas foram impostas foi autoritario e sempre a servico de um projeto de dominacgao
econOmica, politica, social e cultural, em que a conversdo toma prioridade em relacdo a con-
versacdo.' Assim, os direitos humanos, ao serem transportados de uma cultura imperialista
para paises periféricos, tomaram o carater de “corpo estranho quando implantado”, pois ndo
se coadunavam com a cultura local, o que causava uma sensagao de estranheza, e ndo de
pertencimento. Nesta toada, a cosmovisao universalista induziria a destruicdo da diversidade
cultural. Conclui Santos, entretanto, que, historicamente, os direitos humanos foram estabe-
lecidos “em contextos imperiais, coloniais e neocoloniais e, portanto, no seio de relacdes de
poder extremamente desiguais”.!?

[...] qual o critério de verdade que legitima a imposicdo de crencas particulares a obe-
diéncia geral, como acontece na seara dos direitos humanos, cujas declara¢des, embora
autodenominadas universais, sdo vistas pelos seus criticos como texto simplesmente oci-
dentais e, por isso mesmo, carentes de normatividade para quem vive do outro lado do
mundo e ali se conduz em conformidade com valores diversos (COELHO, 2011, p. 11).

& Como Lindgren Alves (1994, p. 105).

° Como defendido por Donnelly (1989, p. 109). A titulo de exemplo, os instrumentos internacionais citados usam expressodes
como “todas as pessoas” (artigo 22 da DUDH), “ninguém” (artigo 52 da DUDH: “ninguém podera ser submetido a tortura”),
dentre outras.

1 Desta forma, “[...] a monocultura do universalismo, consistiu e atribuiu prioridade cognitiva e ética a entidades consideradas
validas, independentemente dos contextos. A identificagdo dessas entidades (principios, valores) ficou a cargo daqueles
com poder para transformar os seus contextos de atuagao e interesse em situagdes ideais e gerais” (SANTOS, 2007, p. 29).

1“0 global e universal é hegemonico; o particular e local ndo conta, é invisivel, descartdvel, desprezivel.” (SANTOS, 2007, p. 31).

12 Ejs o desafio de se criar uma “epistemologia do Sul superadora da matriz colonizadora” (SANTOS, 2007, p. 10).
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Em outras palavras, por que os direitos humanos sob a perspectiva da cosmovisdo oci-
dental deveriam ser legitimamente trasladados para a cosmovisao oriental, mesmo se tra-
tando de cosmovisdes tdo distintas? Essa principal critica ensejou o surgimento de uma cos-
movisdo contraria a universalista: a relativista, que busca fundamentar as culturas em cada
contexto no qual se encontram.

3.2 Cosmovisao relativista

Na cosmovisdo relativista, a nocao de direito esta intrinsecamente ligada ao sistema
politico, econdmico, cultural, social e moral vigente em determinada cultura ou sociedade,
de forma que cada uma delas possui seu préprio discurso a respeito dos direitos humanos,
que se relaciona com suas especificas circunstancias culturais e histéricas. Por conseguinte, “o
pluralismo cultural impede a formag¢ao de uma moral universal, tornando-se necessario que
se respeitem as diferencas culturais apresentadas por cada sociedade, bem como seu peculiar
sistema moral” (PIOVESAN, 2007, p. 147). Assim,

Nao ha moral universal, ja que a histéria do mundo é a histéria de uma pluralidade de
culturas e, neste sentido, buscar uma universalidade, ou até mesmo o principio da univer-
salidade clamado por Kant, como critério para toda moralidade, é uma versdo imperialis-
ta de tentar fazer com que valores de uma determinada cultura sejam gerais (VINCENT,
1986, p. 37-38).

Segundo Bobbio, “o que parece fundamental numa época histérica e numa determina-
da civilizacdo ndo é fundamental em outras épocas e em outras culturas” (BOBBIO, 1992, p.
18-19). Sendo assim, o autor ndo concebe a possibilidade de um fundamento absoluto e uni-
versal a direitos que sdo historicamente relativos.?

H4, ainda, corrente, como a de Jack Donnelly (1989, p. 109-110), que diferencia o forte
relativismo cultural — para o qual a cultura é a principal fonte de validade de um direito ou re-
gra moral — e o fraco relativismo cultural — segundo o qual a cultura pode ser uma importante
fonte de validade de um direito ou regra moral.

Outro argumento usado por aqueles que defendem a cosmovisao relativista é de que, a
época da Declaracdao Universal dos Direitos Humanos, em 1948, sua adocdo foi resolvida por
um foro de apenas 56 paises, e que grande parte dos paises africanos e asiaticos eram ainda
col6nias de paises imperialistas que impuseram sua cosmovisao.

A principal critica feita a cosmovisao relativista, todavia, é que ela pode acabar permi-
tindo praticas condenaveis, revelando “o esforco de justificar graves casos de violagdes dos
direitos humanos que, com base no sofisticado argumento do relativismo cultural, ficariam
imunes ao controle da comunidade internacional” (PIOVESAN, 2007, p. 145). Neste sentido,

3 E importante destacar que, embora pareca que Bobbio defenda a cosmovis3o relativista, ele aceita a existéncia de uma
universalidade espacial de direitos humanos, isto é, que deriva de um consenso obtido entre diversos povos em um
determinado momento histérico.
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Nds ndo podemos passivamente assistir a atos de tortura, desaparecimentos, detencdo e
prisdo arbitrdria, racismo, anti-semitismo, repressdo a sindicatos e Igrejas, miséria, anal-
fabetismo e doencas em nome da diversidade ou respeito a tradi¢des culturais. Nenhuma
dessas praticas merece nosso respeito, ainda que seja considerada uma tradicdo (DON-
NELLY, 1989, p. 235).1

A seguir, as criticas as cosmovisdes classicas, em conjunto, serdo aprofundadas, com
destaque para as formuladas pelos dois autores enfocados no presente trabalho: Boaventura
de Sousa Santos e Joaquin Herrera Flores.

3.3 Criticas as cosmovisoes classicas

Na perspectiva da teoria critica dos direitos humanos e multiculturalismo, nos ultimos
anos do século 20 e inicio do 21 tem-se observado uma insuficiéncia da teoria cldssica dos
direitos humanos em, sob a perspectiva restrita do universalismo e do relativismo, fundamen-
ta-los a contento ante uma sociedade globalizada. Desta maneira, perante o desafio do plura-
lismo multicultural, passa-se a analisar as criticas formuladas por Boaventura de Sousa Santos
e Joaquin Herrera Flores a teoria classica dos direitos humanos, entendidas, neste estudo,
como cosmovisGes classicas (universalismo e relativismo). Preliminarmente, no entanto, é ne-
cessario expor, de forma breve, a definicdo de direitos humanos estabelecida pelos autores
ora estudados.

Segundo Herrera Flores (2009a, p. 49), os direitos humanos sdo produtos culturais,
constituindo uma maneira de enxergar o outro de modo diverso, ou seja, “ndo mais como o
barbaro, como o incivilizado e, consequentemente, passivel de colonizar, mas, sim, simples-
mente como o diferente”, ou, ainda, como aquele que, “no decorrer da prépria histdria, pro-
curou caminhos diferentes para buscar os elementos que considera essenciais para atingir as
préprias concepcdes de dignidade humana” (COPELLI, 2014, p. 10).

Para Santos e Herrera Flores, o conceito de direitos humanos difundido é precipuamen-
te ocidental, e, como adotado neste estudo, norte-ocidental, ou seja, imposto por paises he-
gemonicos do Ocidente, como os Estados Unidos e os paises europeus mais industrializados,
e ndo dos que sofreram o processo de colonizacdao, a exemplo dos latino-americanos. Nesse
sentido, consoante Santos, os direitos humanos “pretendem ser uma resposta forte para os
problemas do mundo, tdo forte que se pretende universalmente valida” (SANTOS, 2007, p.
24). Dentro de um contexto de injustica social, “os direitos humanos apresentam-se como
resposta fraca, ndo suficiente, em razdo das desigualdades e discriminagdes, que ndo sao con-
sideradas no discurso e nas praticas de direitos humanos” (SANTOS, 2007, p. 24). Para ele,
a fragilidade dos direitos humanos decorre também do chamado “cemitério de promessas
traidas”.®

1 Indo além, em forte critica, Kersting (2003, p. 87) assevera que aqueles que defendem a cosmovisdo relativista tornam-se
“idiotas Uteis dos ditadores deste mundo que, a pretexto de autodefesa cultural, isolam seus regimes autocraticos contra a
penetracdo de exigéncias de democracia e Estado de direito”.

15 “As promessas da modernidade — a liberdade, a igualdade e a solidariedade — continuam sendo uma aspiragdo para a
populagdo mundial” (SANTOS, 2007, p. 19).
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N3o se deve, com isso, porém, excluir a importancia dos direitos humanos, e sim re-
formula-los para um contexto pds-colonial, a fim de que eles adquiram uma carga axioldgica
multicultural, adaptando-os para um contexto de globalizacdo anti-hegemonica a servico de
uma politica progressista e emancipatdria. E neste sentido, defendido por Boaventura de Sou-
sa Santos e Joaquin Herrera Flores, respectivamente citados — e com pensamentos conver-
gentes — que o presente trabalho se alinha:

Isto ndo significa que devam ser descartados. Pelo contrario, nunca como hoje foi impor-
tante nao desperdicar ideias e praticas de resisténcia. Significa apenas que sé reconhe-
cendo as debilidades atuais dos direitos humanos é possivel construir a partir deles, mas
para além deles, ideias e praticas de resisténcia fortes (SANTOS, 2007, p. 37).

N3do podemos analisar os direitos humanos de fora de seus contextos ocidentais. Porém,
também ndo devemos esquecer sua enorme capacidade de gerar esperancas na luta con-
tra as injusticas e exploracdes que sofre grande parte da humanidade. Sdo essas lutas
que, na realidade, permitem que tal conceito se ‘universalize’ como base ética e juridica
de toda pratica social voltada a criar e garantir instrumentos Uteis na hora de poder as-
cender aos bens materiais e imateriais exigiveis para se viver com dignidade (FLORES,
20093, p. 42-43).

Para os que compartilham a cosmovisdo universalista, como ja explicado, o fundamento
dos direitos humanos esta intimamente relacionado a dignidade humana e o minimo ético ir-
redutivel. Segundo Santos, universalismo &, sucintamente, toda ideia ou entidade que é vdlida
independentemente do contexto no qual ocorre, conceito tao difundido que quando come-
camos a ter um conhecimento da pratica global, da globalizacdo alternativa, é que nos damos
conta de que aquilo que antes acreditavamos ser universal de fato é local, ocidental (SANTOS,
2009, p. 59). Ou seja, trata-se de uma cosmovisdao dominante.

Os direitos humanos ndo sdo universais na sua aplicacdo. Na atualidade sdo consen-
sualmente identificados quatro regimes internacionais de aplicacdo de direitos humanos: o
europeu, o interamericano, o africano e o asiatico. Percebe-se que todas as culturas tendem
a considerar os seus valores maximos como os mais abrangentes, contudo apenas a cultura
ocidental tende a formuld-los como universais (SANTOS, 2003b, p. 438-439).

Em oposicdo ao pretenso universalismo dos direitos humanos, ganhou importancia a
perspectiva relativista (que, pela critica universalista, ndo passa de uma desculpa para vio-
lar direitos humanos),*® a qual defende que a nocdo de direitos humanos esta estritamente
relacionada ao sistema politico, econ6mico, cultural, social e moral vigente em determinada
sociedade, ndo havendo moral universal, como ja exposto.

Nenhuma das duas cosmovisdes classicas, entretanto, mostrou-se suficiente para fun-
damentar os direitos humanos no contexto atual. Santos e Herrera Flores, respectivamente,
criticam o universalismo e o relativismo:

16 “Sustentar que quaisquer praticas seriam legitimas desde que compartilhadas por uma comunidade é, a maioria das vezes,
um discurso extremamente autoritario, capaz de encobrir desigualdades, reprimir a liberdade e legitimar a dominag¢&do”
(COPELLI, 2014, p. 15).
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[...] a superacdo do debate sobre universalismo e relativismo cultural. Trata-se de um
debate intrinsecamente falso, cujos conceitos polares sdo igualmente prejudiciais para
uma concepgao emancipatdria de direitos humanos. Todas as culturas sao relativas, mas
o relativismo cultural enquanto atitude filosdfica é incorreto. Todas as culturas aspiram
a preocupacoes e valores universais, mas o universalismo cultural, enquanto atitude fi-
losdfica, é incorreto. Contra o universalismo, ha que propor didlogos interculturais sobre
preocupacdes isomdrficas, isto é, preocupagdes convergentes ainda que expressas em
linguagens distintas e a partir de universos culturais diferentes. Contra o relativismo, ha
que desenvolver critérios politicos para distinguir politica progressista de politica conser-
vadora de direitos humanos (SANTOS, 2003b, p. 441).

A polémica sobre os direitos humanos, no mundo contemporaneo, centra-se, atualmen-
te, em duas visdes, duas racionalidades e duas praticas. Em primeiro lugar, uma visdo abs-
trata, vazia de conteldo, referenciada nas circunstancias reais das pessoas e centrada na
concepcao ocidental de direito e do valor da identidade. E, em segundo lugar, uma visao
localista, na qual predomina o “préprio”, o nosso, com respeito ao dos outros, e centrada
na ideia particular de cultura e de valor da diferenca (FLORES, 2009, p. 155).

Mediante a analise de seus pressupostos bdsicos, tanto o universalismo quanto o re-
lativismo mostram-se insuficientes para fundamentar os direitos humanos ante o contexto
atual, em que extremismos sdo prejudiciais. H3, portanto, problemas em ambas as cosmo-
visOes cldssicas, como afirma Herrera Flores (2009, p. 156): “o problema surge quando cada
uma dessas visdes passa a ser defendida apenas por seu lado, e tende a considerar inferior as
demais, desdenhando outras propostas”.

Verifica-se que a cosmovisao universalista acabou impondo direitos humanos sob a
perspectiva ocidental ao resto do mundo, em um contexto hegemoénico pds-colonial. Por ou-
tro lado, a cosmovisdo relativista torna os paises fechados em si mesmos, refratarios em esta-
belecer didlogo com outras culturas. Assim, é necessario pensar os direitos humanos a partir
de um novo viés, que enxergue além das cosmovisdes tradicionais: o multiculturalismo.

4 MULTICULTURALISMO: UMA NOVA COSMOVISAO?

Estudadas as cosmovisdes cldssicas (universalista e relativista), antecedentes do multi-
culturalismo, passa-se a analisar o multiculturalismo como teoria critica e nova perspectiva,
investigando a hipétese de ele ser uma nova cosmovisao.

O conceito atual de multiculturalismo?’ diz respeito ao modo de descrever as diferencas
culturais num contexto transnacional e global. Boaventura de Sousa Santos, porém, alerta
que existem diferentes no¢Ges de multiculturalismo, nem todas de sentido emancipatério,
sendo essas as que se baseiam no “reconhecimento da diferenca e do direito a diferenca e da
coexisténcia ou construgao de uma vida comum além de diferengas de varios tipos” (COPELLI,
2014, p. 33).

170 conceito de multiculturalismo [...] enquanto descrigdo, pode referir-se: 1. a existéncia de uma multiplicidade de culturas
no mundo; 2. a coexisténcia de culturas diversas no espago de um mesmo Estado-nacgdo; 3. a existéncia de culturas que se
interinfluenciam tanto dentro como além do Estado-nagao (SANTOS, 2003b. p. 28).
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Destarte, o multiculturalismo mostra-se como uma nova cosmovisdao ampla, podendo
ser vista sob, no minimo, quatro enfoques, segundo diferenciacdo cldssica de MclLaren (1997,
p. 311): o multiculturalismo conservador, o humanista liberal, o liberal de esquerda e o criti-
co/de resisténcia/revolucionario. Embora as limitagdes verticais deste artigo ndo permitam
o aprofundamento das diferentes vertentes multiculturalistas, mostra-se relevante ressaltar
que as teorias que sdo discutidas, de Santos e Hererra Flores, encaixam-se nos multicultura-
lismos progressistas. Conforme Joaquin Herrera Flores, as visdes tradicionais do multicultura-
lismo ndo acrescentam muito aos problemas concretos que enfrentamos hoje em dia, pois, se
por um lado temos as propostas multiculturalistas de tendéncia conservadora e que compar-
tem um ponto de vista universalista abstrato, “que, como tal, ndo pode ser questionado, ape-
sar das enormes falhas e das consequéncias desastrosas que estao provocando para a maioria
da humanidade” (FLORES, 2009c, p. 154-155), de outro existem as posicdes multiculturalistas
holistas, nativistas ou localistas, que “tampouco acrescentam a nosso debate, dado o radi-
calismo na esfera das raizes identitarias ou dos parametros religiosos totalizados” (FLORES,
2009¢c, p. 154-155). Desta forma, ambas dificultam ainda mais a exigéncia cultural do didlogo
e a pratica social intercultural.

Uma outra delimitacdo semantica deve ser feita, tendo em vista a existéncia de auto-
res'® que estabelecem uma diferenciacdo entre multiculturalismo/multiculturalidade e inter-
culturalismo/interculturalidade:

O mais apropriado é utilizar o termo multiculturalismo para a constatacdo empirica da
coexisténcia das culturas, enquanto que o interculturalismo tem uma pretensdo norma-
tiva ou prescritiva e diz respeito a exigéncia de um tratamento igualitdrio dispensavel as
culturas. O interculturalismo atua em conformidade com os conceitos garantistas dos di-
reitos das culturas, criticando o imperialismo juridico e propondo uma alternativa entre o
liberalismo e o comunitarismo (SORIANO, 2004, p. 91).

A interculturalidade, diferentemente da multiculturalidade, ndo é simplesmente duas
culturas que se mesclam ou que se integram. A interculturalidade alude a um tipo de socie-
dade em que as comunidades étnicas, os grupos sociais se reconhecem em suas diferencgas e
buscam uma mutua compreensdo e valorizacdo. O prefixo “inter” expressaria uma interacao
positiva que concretamente se expressa na busca da supressdo das barreiras entre os povos,
as comunidades étnicas e os grupos humanos (ASTRAIN, 2003, p. 327).

A interculturalidade ndo se confunde com o multiculturalismo, pois este se refere a sin-
drome ocidental que consiste em acreditar que existe uma supercultura, superior a to-
das, capaz de oferecer uma benigna e condescendente hospitalidade e dar uma resposta
aos problemas supostamente universais. [...] J& a interculturalidade pergunta-se sobre
quais sao estes problemas presumidamente universais. Caracteriza-se pela exigéncia de
abertura ao outro (PANIKKAR apud VALLESCAR PALANCA, 2000, p. 266).

18 Citam-se, dentre outros: Astrain, Fornet-Betancourt, Soriano e Pannikar.
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Este estudo defende, no entanto, que as linhas de Boaventura de Sousa Santos e Joa-
quin Herrera Flores ndo se encaixam nessa diferenciacdo estabelecida pela citada corrente
doutrindria por ndo serem divergentes, e sim convergentes: o multiculturalismo do primeiro
é 0 emancipatdrio, e o do segundo é o critico ou de resisténcia, e, conforme sera analisado
mais profundamente no préximo tdpico, o multiculturalismo de ambos respeita as diferencas.
Inclusive, Santos ressalta a importancia do respeito a igualdade conjugada com o principio do
reconhecimento da diferenga.’ Pode-se, portanto, afirmar que o multiculturalismo de Santos
— por encaixar-se no viés emancipatorio®® deste termo — é semelhante ao interculturalismo de
Herrera Flores.

Nessa esteira, o multiculturalismo vai além das cosmovisdes cldssicas, levando-se em
conta a insuficiéncia dessas em fundamentar os direitos humanos sob o contexto contempo-
raneo. Ainda, pode ser considerado uma nova cosmovisdo, pois propde um novo esquema de
pensamento e acdo dentro do qual as pessoas operam, buscando reconhecer e respeitar a
diferenca em um mundo de pluralidades. Mesmo na diferenga, portanto, ha de se encontrar
denominadores comuns (LACERDA, 2010, p. 42).

Sendo o multiculturalismo um termo com multiplos sentidos, todavia, ressalta-se que,
como cosmovisdao trabalhada no presente estudo, adota-se seu sentido emancipatdrio ou
progressista, sendo convergente ao interculturalismo.

Feitas as delimitacGes semanticas, passa-se a analisar as propostas conciliatérias pro-
priamente ditas, que buscam ir além do conflito entre as cosmovisdes universalista e relativis-
ta de direitos humanos. Ressalta-se que a convergéncia entre as teorias criticas ora analisadas
— ou cosmovisdes, no viés ora proposto — pode levar a certas confusGes semanticas em razao
do uso de termos semelhantes. Por isso, torna-se premente uma investigacdao profunda nos
trabalhos de Boaventura de Sousa Santos e Joaquin Herrera Flores, que sdo essenciais para
uma nova fundamentacao dos direitos humanos.

4.1 Propostas conciliatorias multiculturalistas

A pergunta condutora deste topico serd: Quais teorias mostram-se aptas a resolver um
dos grandes desafios da atualidade e compatibilizar o respeito as particularidades de cada
cultura com a busca por uma maior aceita¢ao pela sociedade?

19 Neste sentido: “necessitamos construir a emancipacdo a partir de uma nova relacdo entre o respeito da igualdade e o
principio do reconhecimento da diferenga. Na modernidade ocidental, até agora ndo tratamos isso de maneira adequada,
porque — sobretudo na teoria critica — toda a energia emancipatdria tedrica foi orientada pelo principio da igualdade,
nao pelo principio do reconhecimento das diferencas. Agora temos de tentar uma construgdo tedrica em que as duas
estejam presentes, e saber que uma luta pela igualdade tem de ser também uma luta pelo reconhecimento da diferenga,
porque o importante ndo é a homogeneizagdo, mas as diferengas iguais” (SANTOS, 2007, p. 62-63). “O multiculturalismo
progressista pressupde que o principio da igualdade seja utilizado de par com o principio do reconhecimento da diferenga.
A hermenéutica diatdpica pressupde a aceitagdo do seguinte imperativo transcultural: temos o direito de ser iguais quando
a diferenca nos inferioriza e a ser diferentes quando a igualdade nos descaracteriza” (SANTOS, 2003b, p. 458).

20 Com relagdo as formas progressistas e inovadoras, Santos destaca o multiculturalismo emancipatério, ou seja, um
multiculturalismo pds-colonial. A politica da diferenga “é o que ele tem de novo em relagdo as lutas da modernidade
ocidental do século 20, lutas progressistas, operarias e outras que assentaram muito no principio da igualdade” (2003a, p.
12).
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Dentre tantas teorias criticas que visam a fundamentar os direitos humanos sob uma
perspectiva conciliatéria, em razdo do limite da pesquisa sera feito um enfoque nas teorias
de Boaventura de Sousa Santos (multiculturalismo contra-hegemoénico ou cosmopolita) e Joa-
quin Herrera Flores (universalismo de confluéncia), por serem mais bem aplicadas ao contex-
to latino-americano dentro do qual o Brasil se insere.

A rigor, ndo se desconhece que existem outras teorias aptas a compatibilizar as cosmo-
visOes cldssicas, como o universalismo pluralista de Bhirku Parekh, o enfoque asiatico feito
por Amartya Sen e as reflexdes de Abdullah Ahmed An-na’im sobre os direitos humanos no
mundo islamico, ou a proposta de Wolfgang Kersting (2003, p. 82-83) de buscar uma instancia
pré-cultural, de fundamento antropoldgico. H3, ainda, no ambito nacional, a teoria do duplo
dialogo de André de Carvalho Ramos. Em razdo de recorte metodoldgico, contudo, essas nao
serdo aprofundadas, pois o objeto é a analise de dois autores — Santos e Herrera Flores —, em
virtude da maior similitude entre suas ideias e do recorte metodoldgico ja explanado. Nes-
tes termos, delimita-se o tema, buscando-se aprofundar as teorias dos dois autores citados
e suas semelhancas e diferencas, investigando se tais diferencas permanecem apds andlise
profunda.

Desta forma, adotando-se a posicdo de Boaventura de Sousa Santos de globalizacdes
hegemonica e contra-hegemonica, vé-se que, estando o Brasil inserido em um contexto de
desenvolvimento em andamento e sofrendo constantes imperialismos culturais, procuram-se
teorias multiculturalistas que abordem com mais proficiéncia essa tensdao Norte versus Sul.
Embora alguns autores abordem também o conflito Ocidente versus Oriente,?' essa concep-
¢do ndo se mostra aplicavel ao contexto dos paises latino-americanos, os quais, desde a épo-
ca da colonizag¢do,? mostram-se subjugados culturalmente as visdes hegemaonicas dos paises
capitalistas, os quais ditam o que sdo e o que ndo sdo direitos humanos, mesmo inseridos no
lado ocidental do globo.

A cosmovisdo multiculturalista, que vai além das cosmovisdes cldssicas (universalista
e relativista), busca compatibilizar as cosmovisdes de direitos humanos, respeitando-se as
particularidades de cada cultura, porém sem reputar que estas sao completas, nesse ultimo
ponto, diferindo, portanto, do relativismo. Como ja afirmado alhures, neste sentido teoriza-se
que o universalismo acabou por impor visGes ocidentais (e, na linha de pesquisa que se adota,
norte-ocidentais, ou seja, visdes de paises hegemonicos ocidentais, como os Estados Unidos e
0s paises europeus, e ndo dos que sofreram o processo de coloniza¢do) ao resto do mundo, o
gue se denomina “imperialismo cultural” ou “canibalismo cultural”. Buscam-se, desta forma,
teorias (ou cosmovisdes) que tenham como base o didlogo intercultural, sob a perspectiva
multiculturalista.

2L Como os ja citados Bhirku Parekh (com o universalismo pluralista), Amartya Sen (e sua teoria com enfoque asiatico) e
Abdullah Ahmed An-na’im (sobre os direitos humanos no mundo islamico).

22 Santos conceitua colonialismo como a “a incapacidade de reconhecer o outro como igual, a objetivacdo do outro —
transformar o outro em objeto” (2007, p. 53.) Ainda: “Serd que podemos dizer que o colonialismo passou, e que com
poucas excecdes s6 ha paises independentes? Ndo. Em nossas teorias temos de incluir a perspectiva pds-colonial, que tem
duas ideias muito categdricas. A primeira é que terminou o colonialismo politico, mas ndo o colonialismo social ou cultural
(p. 59).
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4.1.1 Boaventura de Sousa Santos e a hermenéutica diatopica

Preliminarmente, é importante definir com brevidade os contornos do termo globali-
zagOes?® na teoria de Santos — por constituirem importante pressuposto para entender sua
construcdo de uma teoria multiculturalista emancipatéria. Faz-se a distincdo entre globali-
zacdo de-cima-para-baixo ou hegemonica e globalizagdo de-baixo-para-cima ou contra-hege-
monica: “O que eu denomino de localismo globalizado e globalismo localizado sao globali-
zagOes de-cima-para-baixo, neoliberal ou hegemonica; cosmopolitismo e patrimonio comum
da humanidade sdo globaliza¢des de-baixo-para-cima, solidaria ou contra-hegemonica” (SAN-
TOS, 2003b, p. 438).

Defende Santos que o conceito de direitos humanos, como conhecemos, foi fruto de
uma globalizagdo hegemonica e, portanto, imposta; “enquanto forem concebidos como direi-
tos humanos universais, os direitos humanos tenderdo a operar como localismo globalizado
— uma forma de globalizagdo de-cima-para-baixo” (SANTOS, 2003b, p. 438), sendo sempre
um instrumento do choque de civilizagdes, como arma do Ocidente contra o resto do mundo.
Ha, contudo, o lado oposto, que é a globalizagcdo anti-hegeménica, surgida por meio da luta
de “milhdes de pessoas e milhares de ONG’s que lutam pelos direitos humanos, muitas vezes
correndo grandes riscos, em defesa de classes sociais e grupos oprimidos, em muitos casos
vitimizados por Estados capitalistas autoritarios” (SANTQOS, 2003b, p. 440-441), combatendo
desigualdades, opressao e destruicdo dos modos de vida e do meio ambiente, causados ou
agravados pela globalizagdao hegemonica.

O autor propde-se, portanto, a reconceitualizar os direitos humanos como multicultu-
rais, para que estes possam operar de forma cosmopolita* (aqui utilizado como um tipo de
globalizacdo de-baixo-para-cima ou contra-hegemonica), sob uma ética progressista e eman-
cipatdria. Neste contexto, o multiculturalismo de Boaventura de Sousa Santos é o cosmopo-
lita, destacando que é necessdria a superacdao do debate entre universalistas e relativistas,
pois a polarizacdo de conceitos é prejudicial para uma concepg¢do emancipatoria dos direitos
humanos.

A reconceitualizacdo e a transformacdo dos direitos humanos devem ser feitas por in-
termédio de um processo hermenéutico diferenciado: a hermenéutica diatdpica, que se fun-
damenta na ideia de que os topoi*> de uma cultura sdo tdo incompletos quanto a prépria
cultura a que fazem parte. Essa incompletude, porém, ndo é percebivel dentro dessa cultura,
pois a pretensado a totalidade conduz a que se tome a parte pelo todo. Aplicando-se a dignida-

2 Primeiramente, define globalizagdo como “o processo pelo qual determinada condi¢do ou entidade local estende a sua
influéncia a todo o globo e, ao fazé-lo, desenvolve a capacidade de designar como local outra condigdo social ou entidade
rival” (SANTOS, 2003b, p. 433). Apds, adota o termo “globalizagdes” no plural ao invés de “globalizagdo” no singular, ante
os multiplos conjuntos diferenciados de relagdes sociais, que ddo origem a diferentes fendmenos de globalizagao, como o
hegemonico e o contra-hegemonico.

N
i

“Ndo uso cosmopolitismo no sentido moderno convencional. Para mim, cosmopolitismo é a solidariedade transnacional
entre grupos explorados, oprimidos ou excluidos pela globalizagdo hegemonica. [...] O cosmopolitismo que defendo é o
cosmopolitismo do subalterno em luta contra a sua subalternizagdo” (SANTOS, 2003b, p. 436-437).

% “Os topoi sdo lugares comuns retéricos mais abrangentes de determinada cultura. Funcionam como premissas de
argumentacdo que, por ndo se discutirem, dada a sua evidéncia, tornam possivel a producdo e a troca de argumentos”
(SANTOS, 2003b, p. 443).
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de humana, por exemplo, percebe-se que todas as culturas possuem concepc¢des diferentes
que, todavia, sdao incompletas. Veja-se, nessa linha, um dos exemplos mais conhecidos de
aplicacdo da hermenéutica diatépica de Santos (2003b):

Um exemplo de hermenéutica diatdpica é a que pode ter lugar entre o topos dos direitos
humanos na cultura ocidental, o topos do dharma na cultura hindu e o topos da umma na
cultura islamica. [...] Vistos a partir do topos do dharma, os direitos humanos sdo incom-
pletos na medida em que nao estabelecem a ligacdo entre a parte (o individuo) e o todo
(o cosmos). Vista a partir do dharma, e na verdade também a partir da umma, a concep-
¢do ocidental dos direitos humanos esta contaminada por uma simetria muito simplista e
mecanicista entre direitos e deveres. Apenas garante direitos aqueles a quem pode exigir
deveres. Isto explica por que razdo, na concepgao ocidental dos direitos humanos, a natu-
reza ndo possui direitos: porque nao lhe podem ser impostos deveres. [...] Por outro lado
e inversamente, visto a partir do topos dos direitos humanos, o dharma também é incom-
pleto, dado o seu enviezamento fortemente ndo-dialético a favor da harmonia, ocultando
assim injusticas. Mas, por outro lado, a partir do topos dos direitos humanos individuais,
a umma sublinha demasiado os deveres em detrimento dos direitos e por isso tende a
perdoar desigualdades que seriam de outro modo inadmissiveis, como a desigualdade
entre homens e mulheres ou entre muculmanos e ndo-mucgulmanos (p. 444-445).

Sao estas as premissas, portanto, de um didlogo intercultural sobre a dignidade humana
que podem levar, eventualmente, por meio da hermenéutica diatdpica, a uma “concepcao
mestica de direitos humanos, uma concepc¢ao que, em vez de recorrer a falsos universalismos,
se organiza como uma constelacdo de sentidos locais, mutuamente inteligiveis, e que se cons-
titui em redes de referéncias normativas capacitantes” (SANTOS, 2003b, p. 443).

Conclui-se que o objetivo da hermenéutica diatdpica ndo é atingir a completude, algo
inatingivel, mas, “pelo contrario, ampliar ao maximo a consciéncia de incompletude mutua
através de um didlogo que se desenrola, por assim dizer, com um pé numa cultura e outro,
noutra. Nisto reside o seu caracter diatépico” (SANTOS, 2003b, p. 444). Destarte, aumentar
a consciéncia de incompletude cultural até ao seu maximo possivel € um objetivo essencial
para a construgdo de uma cosmovisdao multicultural de direitos humanos.

4.1.2 Herrera Flores e o didlogo intercultural

Segundo critica de Herrera Flores, a visdao universalista acaba tornando-se um univer-
salismo de partida,?® em que os direitos humanos sdo aqueles previamente escolhidos pelas
nacdes hegemonicas, sendo impostos as demais. Por outro lado, “tém surgido vozes que exi-
gem uma volta ao local, como reacao compreensivel diante dos desmandos e abusos de tal
colonialismo conceitual” (FLORES, 2009c, p. 160). Para ele, no entanto, o relativismo constroéi
outro universalismo, o de linhas/retas paralelas, pois cada cultura acredita ser a sua visdo a
mais correta, e fecha-se a outras, impedindo o individuo de ter conhecimento de outras abor-
dagens do mundo — outras cosmovisdes — e gerando uma perspectiva separatista. Nega-se
a possibilidade de critica e criam-se diversas visdes universais, que ndo se cruzam nem se

% “Estamos, pois, ante uma racionalidade que universaliza um particularismo: o do modo de produgdo e de relagdes sociais
capitalistas, como se fosse o Unico modo de relagdo humana. A racionalidade formal culmina em um tipo de pratica uni-
versalista que poderiamos qualificar de universalismo de partida, a priori, um pré-juizo ao qual deve adaptar-se toda a
realidade (FLORES, 2009c, p. 160).
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conversam (paralelas), o que nao auxilia a resisténcia, e sim desagrega. Assim, “o localismo
reforca a categoria de distingao, de diferenca radical, com o que, em ultima instancia, acaba
defendendo o mesmo que a visdo abstrata do mundo: a separacdo entre nds e eles, o desa-
preco pelo outro, a ignorancia sobre o que nos faz idénticos é a relacdo com os outros” (FLO-
RES, 2009c, p. 162).

Para Flores (2009c), deve-se pensar a partir de uma racionalidade de resisténcia:

Uma racionalidade que ndo nega que é possivel chegar a uma sintese universal das di-
ferentes opgBes relativas aos direitos. E tampouco descarta a virtualidade das lutas pelo
reconhecimento das diferencas étnicas ou de género. O que negamos é considerar o uni-
versal como um ponto de partida ou um campo de desencontros. Ao universal ha de se
chegar — universalismo de chegada ou de confluéncia — depois (ndo antes) de um proces-
so conflitivo, discursivo de didlogo ou de confrontacdo no qual cheguem a romper-se os
prejuizos e as linhas paralelas (p. 163).

Com base nesse pensamento, o autor atinge um universalismo de chegada ou de con-
fluéncia, de entrecruzamento, de mesclas, um universalismo impuro, uma pratica social hibri-
da,” que propde a inter-relagdo e ndo a superposicdo, e que “ndo aceita a visdo microscopica
gue parte de nés mesmos, no universalismo de partida ou de retas paralelas” (FLORES, 2009c,
p. 165). Segundo o autor, essa nova cultura de direitos deve recorrer, em seu seio, a univer-
salidade das garantias e ao respeito pelo diferente, sendo complexa. “Seu esquema respeita
a seguinte estrutura: Visdo complexa — racionalidade de resisténcia — pratica intercultural”
(FLORES, 2009c, p. 165). Nao deve ficar limitado, porém, ao necessario reconhecimento do
outro; é preciso também empoderar os excluidos e trabalhar para a criagdo de mediagdes po-
liticas, institucionais e juridicas que garantam esse reconhecimento e transferéncia de poder

(FLORES, 2009c, p. 10-11).

O método para tanto é o didlogo intercultural, que busca construir uma cultura dos di-
reitos que recorra, no seu bojo, a universalidade das garantias e ao respeito pelo diferente,
com vistas a superar a polémica entre o pretenso universalismo dos direitos e a aparente
particularidade das culturas, pois ambos sdo produtos de visGes reducionistas da realidade.
Busca, portanto, alcancar um catalogo de valores (ndo etnocéntricos) que tenha a concordan-
cia de todos os participantes.

Ainda conforme o autor, ndo é valido rejeitar todas as ideias ocidentais sobre direitos
humanos, como se fossem todas elas produtos do colonialismo e do imperialismo, mas tam-
bém é necessario ter em mente que ambas as cosmovisdes cldssicas “partem de universali-
zagOes e de exclusdes; ndo partem de processos que nos permitiriam chegar ao conjunto de
generalidades que todos poderiamos compartilhar” (FLORES, 2009c, p. 165). Desse modo,

27 “J3 que nada é hoje puramente uma sé coisa [...] Uma pratica, pois, criadora e re-criadora de mundos” (FLORES, 2009c, p.
166).
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damos forma ao Unico essencialismo valido para uma visdo complexa do real: o de criar
condicBes para o desenvolvimento das potencialidades humanas, o de um poder consti-
tuinte difuso que faca a contraposicdo, ndo de imposi¢Ges ou exclusGes, mas de generali-
dades compartidas as que chegamos (de chegada), e ndo a partir das quais partimos (de
saida) (FLORES, 2009c, p. 149).

Logo, o universalismo de confluéncia ou de chegada é que assegurard a legitimidade do
processo de construcdo de parametros internacionais minimos voltados a protecdo dos direi-
tos humanos, fomentado pelo ativo protagonismo da sociedade civil internacional, a partir de
demandas e reivindicagdes morais (PIOVESAN, 2007, p. 149).

5 SEMELHANCAS E DIFERENCAS ENTRE AS TEORIAS DE BOAVENTURA
DE SOUSA SANTOS E JOAQUIN HERRERA FLORES

Analisadas as teorias dos dois autores em separado, problematiza-se: Até que ponto as
teorias de Boaventura de Sousa Santos e Joaquin Herrera Flores mostram similitudes e dife-
rencas como formas de fundamentar os direitos humanos ante o multiculturalismo?

As semelhangas entre as teorias de ambos os autores estudados sdo muitas, como no
método para se chegar a solucdo (que para Herrera Flores é a racionalidade de resisténcia e o
didlogo intercultural, enquanto para Santos é a hermenéutica diatdpica), por ambos ressalta-
rem a globalizagdo como um dos fatores principais para as novas visées multiculturais dos di-
reitos humanos, bem como por partirem do pressuposto da insuficiéncia das visdes classicas
e, por fim, a busca por uma linha que agregue, e ndo separe, respeitando as particularidades
de cada cultura, mas ndo as levando a extremos, ao mesmo tempo em que se procura uma
resposta conciliatodria.

Ha, todavia, diferengas entre suas teorias, como o enfoque dado ao conceito de digni-
dade humana. Para Santos, o conceito de direitos humanos assenta-se num bem conhecido
conjunto de pressupostos, todos eles tipicamente ocidentais, como o que o individuo possui
uma dignidade absoluta e irredutivel que tem de ser defendida da sociedade ou do Estado.
Dignidade, portanto, como conhecemos, é um conceito de constru¢ao eminentemente oci-
dental.?® Assim, todas as culturas sdo incompletas e problematicas nas suas concepgdes de
dignidade humana, havendo, nas diferentes versdes de dignidade, “algumas mais amplas do
gue outras, algumas com um circulo de reciprocidade mais largo do que outras, algumas mais
abertas a outras culturas do que outras” (SANTQOS, 2003b, p. 442), necessitando-se definir
qual delas propde um circulo de reciprocidade mais amplo. Por outro lado, para Herrera Flo-
res a dignidade é um objetivo que deve ser buscado com os direitos humanos, que visam a
efetiva-la, ndo ressaltando ser um conceito de matiz ocidental. Logo, enquanto para Santos o
conceito de dignidade como difundido é ndo sé incerto, como até mesmo imposto pela visdo

28 “Uma vez que todos estes pressupostos sdo claramente ocidentais e facilmente distinguiveis de outras concepgdes de
dignidade humana em outras culturas, teremos de perguntar por que motivo a questdo da universalidade se transformou
em uma das caracteristicas marcantes dos direitos humanos” (SANTOS, 2003b, p. 439).
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hegemonica de direitos humanos, para Herrera Flores é um objetivo comum (ndo sendo im-
posto pelo Ocidente) que deve ser buscado,”® embora ele reconhecga que o conceito de digni-
dade também é variavel.

Ainda, hd uma diferenciacdo de nomenclatura: Santos denomina sua solugao conciliaté-
ria de direitos humanos de multicultural; ja Herrera Flores defende que ndo se deve buscar o
multicultural, mas, sim, o intercultural. Em uma analise mais detida, porém, percebe-se que
tal diferenga é apenas aparente, pois os multiculturalismos de ambos os autores sdao conver-
gentes e com viés progressistas, encaixando-se no que parte da doutrina chama de intercultu-
ralismo, sendo construidos de forma convergentes.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Verificou-se que as cosmovisdes classicas do universalismo e do relativismo, como Her-
rera Flores teoriza, acabam ensejando um universalismo de ponto de partida e um univer-
salismo de linhas paralelas respectivamente, o que afasta o didlogo intercultural, que, pela
multiplicidade de etnias e paises diversos, é riquissimo e ndo deve ser desprezado. Ainda,
torna-se claro que a cosmovisao universalista assume como parametro de direitos humanos o
viés adotado por paises ditos de “primeiro mundo” ou “desenvolvidos”, desprezando os direi-
tos humanos na perspectiva dos paises subdesenvolvidos ou periféricos, o que se denominou
“canibalismo cultural”. Demonstrou-se, portanto, a ineficiéncia das cosmovisGes classicas em
fundamentar a contento os direitos humanos em uma sociedade globalizada — ou, como sus-
tentado por Boaventura de Sousa Santos, com tantas globaliza¢des diversas.

Teoriza-se o multiculturalismo como uma nova cosmovisao que surge para fundamentar
os direitos humanos, visando a ir além dos estreitos caminhos das cosmovisodes classicas. Para
tanto, ciente dos diversos significados de multiculturalismo, inclusive na divisdo estabeleci-
da por Mclaren, adotou-se o multiculturalismo progressista ou emancipatério, que converge
com o significado de interculturalismo (para a corrente que faz essa diferenciacdo de concei-
tos), e, sob as perspectivas de Boaventura de Sousa Santos e Joaquin Herrera Flores, investi-
gados ao longo do artigo, entende-se como um caminho apto a solucionar o embate entre as
cosmovisoes classicas do universalismo e do relativismo.

Constatou-se que, dentre as teorias objetos de pesquisa, existem mais semelhancas do
que diferencas. Dentre as similitudes, citam-se, respectivamente (primeiro Santos, e depois
Herrera Flores): a perspectiva emancipatdria e a racionalidade de resisténcia como pontos
de partida de suas teorias, a hermenéutica diatdpica e o didlogo intercultural como métodos
para se chegar a solugdo e o multiculturalismo contra-hegemonico ou cosmopolita e o univer-
salismo de confluéncia como propostas conciliatérias. Dentre possiveis diferencas, apresen-
tou-se a amplitude da dignidade humana, pois, para Santos, € mais um conceito hegemonico
imposto pela visdo ocidental, que deve ser analisada em sua incompletude; ja Herrera Flores
ndo destaca isso, apresentando a dignidade humana como objetivo a ser alcancado. Na classi-

2 “QOs direitos humanos sdo os meios discursivos, expressivos e normativos que pugnam por reinserir os seres humanos
no circuito de reproducdo e manuten¢do da vida, permitindo-nos abrir espacos de luta e de reivindicagdes. Sao
processos dindmicos que permitem a abertura e a conseguinte consolidagdo e garantia de espagos de luta pela particular
manifestagdo da dignidade da pessoa humana” (FLORES, 20093, p. 10).
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ficacdo de suas teorias multiculturalidade ou interculturalidade, conclui-se que esta diferenca
é apenas aparente, pois os multiculturalismos de ambos os autores sdao convergentes e com
viés progressista.

Destacou-se a importancia de se buscar um estudo da fundamentacao dos direitos hu-
manos, embora ndo baste fundamenta-los, uma vez que “é preciso buscar as melhores medi-
das para torna-los efetivos, pois sé assim se alcangcard uma verdadeira protecdo de todos os
individuos [...] e, consequentemente, a paz mundial” (GUIMARAES, 2007, p. 65).

Por fim, ressalta-se que, na linha defendida por Boaventura de Sousa Santos, “ndo é
simplesmente de um conhecimento novo que necessitamos; o que necessitamos é de um
novo modo de produgdo de conhecimento. Nao necessitamos de alternativas, necessitamos
é de um pensamento alternativo as alternativas”. Nessa esteira, busca o presente artigo pro-
por uma reflexao epistemoldgica, adotando referenciais teéricos de autores que se encaixam
melhor no contexto latino-americano em que o Brasil se insere. Assim, “em nossos paises se
vé cada vez mais claro que a compreensao do mundo é muito mais ampla que a compreensao
ocidental”, e, nesse sentido, destaca-se que o principal problema “para quem vive no Sul é
que as teorias estao fora de lugar: ndo se ajustam realmente a nossas realidades sociais. Sem-
pre nos tem sido necessario indagar uma maneira pela qual a teoria se ajuste a nossa realida-
de” (SANTOS, 2007, p. 23).%° Para este objetivo, procurou este estudo contribuir.
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RESUMO

O presente artigo analisa a eficdcia res interpretata das decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Para tanto, é abordado o surgimento da doutrina da res interpretata no sistema europeu de direitos humanos,
incluindo as implicagGes relacionadas a compreensdo da Convengdo Europeia como living instrument e a teoria da
margem de apreciagdo. Na sequéncia, é apontada a migra¢do da referida doutrina para a jurisprudéncia interame-
ricana, com especial destaque ao controle de convencionalidade e as consideracGes feitas pelo juiz Mac-Gregor no
caso Gelman v. Uruguai. Além disso, sdo discutidos os diferenciais, potencialidades e desafios do reconhecimento
da Corte de San José como drgdo difusor de padrdes de interpretacdo e aplicagdo de direitos humanos para além
dos casos concretos a ela submetidos, analisando-se, para fins exemplificativos, as repercussGes da posi¢do da cor-
te regional sobre as leis de anistia latino-americanas. A pesquisa utiliza-se do método dedutivo, mediante revisdo
bibliografica e jurisprudencial. Ao final, conclui-se que as peculiaridades do sistema interamericano permitem um
melhor desenvolvimento da doutrina da res interpretata, sendo ressalvada a necessidade de aprimoramento do
didlogo entre a Corte Interamericana e as autoridades internas dos Estados.

Palavras-chave: Res Interpretata. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Efeito erga omnes. Direito Interna-
cional dos Direitos Humanos.

THE DOCTRINE OF RES INTERPRETATA IN THE INTER-AMERICAN SYSTEM OF HUMAN RIGHTS:
DIFFERENTIALS, POTENTIALITIES AND CHALLENGES

ABSTRACT

This article analyzes the res interpretata effect of the decisions of the Inter-American Court of Human Rights. The-
refore, it addresses the emergence of the res interpretata doctrine in the European system of human rights, in-
cluding the implications related to the understanding of the European Convention as a living instrument and the
margin of appreciation theory. Then, it approaches the migration of this doctrine to the Inter-American jurispru-
dence, with special emphasis on the conventionality control and the considerations made by Judge Mac-Gregor in
the Gelman v. Uruguay case. In addition, it discusses the differentials, potentialities and challenges on recognizing
the San José Court as a treaty body that disseminates standards of interpretation and application of human rights
beyond cases that are submitted to it, analyzing, for example, the repercussions of the Regional Court’s position on
Latin American amnesty laws. The research uses the deductive approach, through bibliographic and jurisprudential
review. In the end, it concludes that the peculiarities of the Inter-American system allow for a better development
of the res interpretata doctrine, underlining the need to improve the dialogue between the Inter-American Court
and the internal authorities of the states.
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1 INTRODUCAO

Os sistemas regionais de protecado de direitos humanos foram idealizados em resposta
as atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, que revelaram a necessidade
da instituicdo de mecanismos supranacionais capazes de prevenir, investigar e punir a viola-
¢do desses direitos e de disseminar um referencial ético para além das fronteiras estatais.

Nessa conjuntura, o artigo 46.1 da Convencao Europeia para Protecdao dos Direitos Hu-
manos e Liberdades Fundamentais (CEDH) determina que os Estados contratantes se obrigam
a respeitar as sentencas definitivas do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) nos
litigios em que forem partes. Da mesma forma, o artigo 68.1 da Convencao Americana de Di-
reitos Humanos (CADH) dispde que os Estados-partes comprometem-se a cumprir a decisdo
da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) em todo caso em que forem partes.

Apesar disso, o avanco na atuacdo desses sistemas demanda a rediscussao do papel
atual de uma corte regional de protecdo dos direitos humanos para além de sua fun¢do natu-
ral de apreciar e resolver casos concretos. Pode-se falar, assim, no reconhecimento de efeitos
erga omnes das sentencas regionais, na percepcao dos respectivos tratados como verdadei-
ros instrumentos constitucionais, na autoridade interpretativa dos tribunais e, finalmente, na
doutrina da res interpretata.

Ao abordar desde o surgimento da doutrina da res interpretata no sistema europeu até
o seu fortalecimento na jurisprudéncia interamericana, o presente artigo tem por escopo ana-
lisar os diferenciais, potencialidades e desafios na atuacdo da Corte IDH como difusora de
padrdes de interpretacdo e aplicacao de direitos humanos para todos os Estados-partes da
CADH, ainda que ndo tenham participado dos respectivos processos internacionais.

A pesquisa é desenvolvida mediante o método dedutivo, utilizando-se de revisao biblio-
grafica e jurisprudencial para contribuir com o aprofundamento do tema e seu debate.

2 O SURGIMENTO DA DOUTRINA DA RES INTERPRETATA NO SISTEMA
EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS

A CEDH entrou em vigor em 1953 e foi o primeiro tratado multilateral elaborado no
ambito do Conselho da Europa, sob forte influéncia dos ideais preconizados pela Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH).

O referido marco normativo representou um novo estagio de desenvolvimento para a
protecdo internacional dos direitos humanos, porquanto foi editado na forma de tratado com
efeitos vinculantes aos Estados-partes, estabeleceu um mecanismo préprio para assegurar
seu cumprimento e ofereceu a prerrogativa de peticionamento perante os érgaos de Estras-
burgo aos proéprios individuos lesados (GARLICKI, 2012).

Algumas circunstancias favoreceram o processo de estabelecimento da Convencdo: o
contexto pds-Segunda Guerra na Europa foi caracterizado pelo fortalecimento da democracia,
estabilizacdo da economia e auséncia de conflitos sociais significativos; o sistema europeu foi
estruturado sob uma perspectiva tanto de direito material quanto de direito procedimental;
e a linguagem da convencdo foi desenhada de forma ampla e geral, conferindo liberdade ao
TEDH para definir sua abordagem e significado (GARLICKI, 2012).
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Em que pese o artigo 46.1 da CEDH outorgue aos Estados contratantes a obrigacao de
respeitar as sentencas proferidas apenas nos litigios em que sejam partes, no caso Irlanda v.
Reino Unido (1978)* o Tribunal de Estrasburgo manifestou que suas decisGes servem ndo sé
para resolver os casos concretos a ele submetidos, mas para, de maneira mais ampla, “eluci-
dar, assegurar e desenvolver as normas instituidas pela Convencado, de modo a contribuir com
a observancia, pelos Estados, dos compromissos por eles assumidos como partes contratan-
tes” (§ 154).

Além disso, no caso Loizidou v. Turquia (1995)? o Tribunal reconheceu a posi¢do da
CEDH como “instrumento constitucional da ordem publica europeia” (§ 75) e, no caso Karner
v. Austria (2003),? ressaltou que, apesar de seu papel primordial na assisténcia imediata dos
individuos peticiondrios, sua missao é também elevar “os padrdes gerais de prote¢ao dos di-
reitos humanos” e “estender a jurisprudéncia dos direitos humanos em toda a comunidade
dos Estados contratantes” (§ 26).

Nesse contexto, a doutrina da coisa interpretada (res interpretata) deriva do fato de
que, conquanto a CEDH ndo estabeleca um mecanismo de precedentes com cardter vincu-
lante a todos os Estados-partes, a partir do momento em que o TEDH se pronuncia sobre um
tema em determinado caso contencioso, ha a legitima expectativa de que a Convencgao seja
interpretada e aplicada da mesma maneira em demandas posteriores, envolvendo outros Es-
tados (ARNARDOTTIR, 2017).

Com efeito, a CEDH instituiu o TEDH como um tribunal permanente (artigo 19), com
competéncia para dar a Ultima palavra sobre a interpretacdo e aplicacdo de suas disposicoes
e protocolos (artigo 32). Por conseguinte, sendo a Convencdo concebida como um living ins-
trument, os Estados-membros devem observar ndo somente o seu texto normativo, mas tam-
bém as decisdes de seu intérprete auténtico, independentemente de figurarem como partes
na sentenca (ARNARDOTTIR, 2017).

Isso porque a légica aprioristica, geral e abstrata dos grandes tratados de direitos hu-
manos — como é o caso da CEDH e da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH),
—, raramente permite o esgotamento do conteddo normativo desses direitos em sociedades
sujeitas a constantes mudancgas culturais e tecnoldgicas. Assim, o alcance e os limites dos di-
reitos demandam a andlise das situacdes concretas, de modo que os pressupostos faticos e
interpretacdes deduzidas pelos respectivos tribunais sdo incorporados nas préprias normas
reconhecedoras a ponto de transforma-las (ROCA; ALCALA; GISBERT, 2012).

A compreensao da CEDH como living instrument foi abordada pelo TEDH, por exemplo,
nos precedentes Tyrer v. Reino Unido (1978)* e Christine Goodwin v. Reino Unido (2002).
Mais recentemente, no caso Bayatyan v. Arménia (2011),° relativo a prisdo de individuo per-
tencente a religido Testemunha de Jeova por recusa a prestacdo de servico militar, o Tribunal

1 TEDH. Irlanda v. Reino Unido. Sentenga de 18 de janeiro de 1978.

2 TEDH. Louizidou v. Turquia. Sentenca de 23 de marco de 1995 (excecBes preliminares).
3 TEDH. Karner v. Austria. Sentenga de 24 de julho de 2003.

4 TEDH. Tyrer v. Reino Unido. Sentenca de 25 de abril de 1978.

> TEDH. Christine Goodwin v. Reino Unido. Sentenga de 11 de julho de 2002.

¢ TEDH. Bayatyan v. Arménia. Sentenca de 7 de julho de 2011.
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superou posicao anterior da Comissao Europeia de Direitos Humanos e reconheceu a viola¢ao
ao artigo 92 da CEDH (liberdade de pensamento, de consciéncia e de religidao), assentando
qgue a Convencdo “deve ser interpretada a luz das circunstancias do presente e das ideias que
prevalecem nos Estados democraticos atualmente” (§ 102).

A partir da constatacdo, portanto, de que os direitos previstos na Convenc¢do natural-
mente gozam de certa elasticidade, ndo basta aos Estados-partes se submeterem as previsoes
amplas e genéricas do tratado, sendo necessario que levem em conta a delimitagao jurispru-
dencial da abrangéncia dessas normas. Isso traz um novo significado ao pensamento de Han-
nah Arendt (2012), de que o direito ndao é um dado, mas “um construido”.

Entendimento diverso incentivaria o denominado “truque do ilusionista” do plano in-
ternacional, fendmeno muito presente na realidade atual em que os Estados ratificam tra-
tados de direitos humanos e os desrespeitam cabalmente, mas alegam seu cumprimento,
mesmo adotando uma interpretacdo “peculiar” em total contrariedade com o entendimento
dos 6rgados internacionais constituidos para realizar a interpretagao auténtica do instrumento
normativo (RAMOQOS, 2016).

Nos casos Chapman v. Reino Unido (2001),” Christine Goodwin v. Reino Unido (2002) e
Mamatkulov e Askarov v. Turquia (2008),% o Tribunal de Estrasburgo ponderou que, a despei-
to de n3o haver obrigacao formal para que ele siga sua prdopria orientacado jurisprudencial, é
relevante que nao haja um rompimento quanto aos precedentes sem que se tenha um bom
fundamento, por respeito a seguranca juridica e a igualdade perante a lei.

Por meio da Resolucdo n. 1.226, de 28 de setembro de 2000 (Execution of judgments
of the European Court of Human Rights), a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa
consignou que o sistema da Convencdo Europeia é baseado em dois principios especificos: a
subsidiariedade e a solidariedade. Consignou, ainda, que:

O principio da solidariedade implica que a jurisprudéncia do Tribunal faz parte da Con-
vencdo, estendendo, assim, a forca juridicamente vinculante da Convencdo erga omnes
(para todas as outras partes). Isso significa que os Estados contratantes ndo s6 devem
cumprir os julgamentos pronunciados pelo Tribunal nos casos em que sdo partes, mas
também devem levar em consideracdo as possiveis implicagdes que os julgamentos pro-
feridos em outros casos podem ter sobre seus préprios sistemas juridicos.

Mac-Gregor (2013) destaca que o posicionamento do TEDH que valoriza seus préprios
precedentes, associado ao reconhecimento do “principio da solidariedade”, tem progressi-
vamente permitido que os Estados-partes da CEDH considerem a jurisprudéncia do referido
tribunal como parte integrante de suas obrigacGes convencionais. Dai por que se fala, cada
vez com maior frequéncia, da “autoridade interpretativa” das decisGes do Tribunal, até mes-
mo para conter o aumento do nimero de casos que se verificou apds a extingdo da Comissdo
Europeia pelo Protocolo n. 11.

O TEDH decidiu, no caso Opuz v. Turquia (2009),° que:

7 TEDH. Chapman v. Reino Unido. Sentenca de 18 de janeiro de 2001.
8 TEDH. Mamatkulov e Askarov v. Turquia. Sentenca de 4 de fevereiro de 2005.
° TEDH. Opuz v. Turquia. Sentenga de 9 de junho de 2009.
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tendo em mente que o Tribunal fornece uma interpretacdo final autorizada dos direitos e
liberdades definidos na Segdo | da Convencgado, o Tribunal analisara se as autoridades na-
cionais levaram suficientemente em conta os principios decorrentes de seus julgamentos
sobre questdes semelhantes, mesmo quando dizem respeito a outros Estados (§ 163).

Ao tratar dos julgamentos do TEDH, Besson (2011) diferencia a res judicata, relacionada
a “autoridade da decisdo” (decisional authority), da res interpretata relacionada a “autorida-
de interpretativa” (interpretative authority ou jurisprudential authority).

A primeira corresponde ao conteldo do provimento jurisdicional, que reconhece a vio-
lacdo de direitos humanos no caso concreto e localiza-se nos fundamentos e, principalmente,
na parte dispositiva da sentenca, a qual vincula apenas as partes da demanda, conforme arti-
go 46.1 da Convencdo. A segunda, por outro lado, corresponde ao conteldo interpretativo do
julgamento, que pode ser “generalizado” para além da situacdo individual, insere-se apenas
nos fundamentos da decisdo, passa a integrar a prépria CEDH e vincula todos os Estados-par-
tes (BESSON, 2011).

A autoridade interpretativa nao se refere ao dever de executar a decisao, mas apenas
de se submeter a interpretacao dos direitos realizada pelo Tribunal. No caso de inobservancia,
os Estados descumprem o artigo 12 da Convencdo Europeia (reconhecimento dos direitos),
além de desrespeitar o dever de boa-fé previsto no artigo 26 da Convencao de Viena sobre o
Direito dos Tratados (ARNARDOTTIR, 2017), o que consiste em violagdo primaria da CEDH e
pode ensejar o peticionamento ao Tribunal.

Arnardéttir (2017) conclui que a doutrina da res interpretata, baseada nos artigos 12, 19
e 32 da CEDH e na jurisprudéncia do sistema europeu, pode ser descrita como um efeito erga
omnes de facto para os julgamentos do Tribunal. Admite, porém, que a utilizacdo do termo
erga omnes, em sua acepc¢ao tradicional, pode ndo se mostrar adequada porque nao diferen-
cia a autoridade da decisdo (decision authority) da autoridade interpretativa (interpretative
authority), de modo que tem o potencial de expressar obrigacdes ndo desejadas, além de nado
se harmonizar com a interpretacdo literal do artigo 46.1 da CEDH.

N3o obstante, em voto concorrente apresentado no caso Fabris v. Franga (2013),% o juiz
Pinto de Albuquerque sustentou a presenca de “efeito direto e erga omnes” nos julgamentos
do Tribunal de Estrasburgo. Para tanto, ele invocou a posi¢cdo do drgao em casos anteriores no
sentido de ndo encerrar um processo mesmo diante da desisténcia do peticionario, tendo em
vista a presenca de questdes de carater geral que poderiam afetar a observancia da Conven-
cdo pelos demais Estados e a existéncia de “vitimas potenciais”. Tais circunstancias evidencia-

riam que a funcdo jurisdicional do Tribunal ultrapassa a situacdo concreta submetida.

O voto aduziu, ainda, que os Estados-partes ndo envolvidos no processo ndo podem
fechar os olhos para a autoridade interpretativa do Tribunal, sob pena de ndo honrarem o
principio da boa-fé. Ademais, argumentou que, ao agir de acordo com os parametros fixados
na jurisprudéncia, ainda que nao sejam partes demandadas, os Estados ndo sé evitam conde-

10 TEDH. Fabris v. Franga. Sentenca de 7 de fevereiro de 2013.
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nacao futura pelo sistema regional como também antecipam a instituicao dos direitos e liber-
dades previstos na CEDH. Por fim, o magistrado defendeu que apenas o proprio TEDH teria
competéncia para determinar eventual restricdo dos efeitos de seus julgamentos.

Apesar das implicagBes que essa constatagdo possa trazer ao Tribunal de Estrasburgo,
o qual se torna responsavel pela producdo de sentengas que sejam capazes de ser aplicadas
por todos os Estados do sistema europeu, é certo que o préprio Tribunal ja admite que sua
jurisprudéncia é parte integrante da Convencdo, de maneira que o carater juridicamente obri-
gatorio desta, de fato, parece se projetar erga omnes (MONTALVO, 2013).

A despeito da dificuldade conceitual no reconhecimento de um efeito erga omnes pro-
priamente dito, a doutrina da res interpretata vem se desenvolvendo gradativamente nos
precedentes do sistema europeu. H3, contudo, um desafio na sua compatibilizacdo com o
principio da subsidiariedade e a teoria da margem de aprecia¢do nacional, incorporados ha
muito tempo na jurisprudéncia europeia.

O Tribunal de Estrasburgo sempre reconheceu que os Estados-partes da CEDH possuem
diferencas substanciais em temas relacionados a moralidade, a religido e a cultura, razao pela
qual, em certos casos, é concedido algum grau de liberdade para que eles apliquem as nor-
mas convencionais de acordo com a realidade local (GARLICKI, 2012).

Nesse panorama, a teoria da margem de apreciagdo baseia-se em trés premissas: (1) a
Convencao estabelece padrdes regionais e, dentro de tais padrdes, os Estados-membros pos-
suem um poder de escolha; (2) o Tribunal deve respeitar as escolhas feitas pelas autoridades
domésticas, desde que ndo colidam com os padrées regionais; e (3) o ambito de alcance des-
sas escolhas depende de multiplos fatores, de modo que a margem de apreciacdo pode ser
ampla, restrita ou mesmo inexistente (GARLICKI, 2012).

A margem de apreciacdo deve concentrar-se nos direitos que ndo possuem carater ab-
soluto e ndo sdo considerados diretamente essenciais para o livre-desenvolvimento da perso-

III

nalidade. Ela ndo pode constituir uma “imunidade jurisdicional” aos Estados e sua aplicacdo

deve ser limitada unicamente as questdes culturais muito sensiveis para as comunidades na-
cionais, que exijam uma deferéncia democratica para evitar danos (ROCA, 2013).

No caso Pretty v. Reino Unido (2002),'! envolvendo suicidio assistido, o TEDH assim ma-
nifestou-se:

para determinar se had necessidade de interferéncia em uma sociedade democratica, o
Tribunal considera que uma margem de aprecia¢do é deixada para as autoridades na-
cionais, cujas decisdes permanecem sujeitas a revisdao do Tribunal quanto a conformida-
de com as exigéncias da Convencdo. A margem de apreciacdo concedida as autoridades
competentes nacionais vai variar de acordo com a natureza dos temas e com a importan-
cia dos interesses em jogo (§ 70).

1 TEDH. Pretty v. Reino Unido. Sentenca de 29 de abril de 2002.
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Em 2013 foi editado o Protocolo n? 15 a Convenc¢do Europeia, que adicionou ao seu
predmbulo uma mencdo ao principio da subsidiariedade e conferiu aos Estados-partes, de
forma expressa, uma “margem de aprecia¢do para assegurar os direitos e liberdades” previs-
tos no referido tratado internacional.

Para Arnarddttir (2017), a margem de apreciacdo pode constituir um lembrete para que
o TEDH nao se exceda ao estabelecer uma diretriz interpretativa geral em seus julgamentos,
considerando a diversidade no cendrio europeu. Paradoxalmente, entretanto, tal teoria tem
representado também um instrumento de operacionalizacdo da res interpretata no didlogo
com as cortes nacionais, na medida em que ela demanda que os Estados apliquem a jurispru-
déncia regional, o que pode culminar em dois cenarios: se a aplicacdo dos precedentes nao
se der de maneira adequada, o Tribunal serd provocado a corrigir o resultado interpretativo
produzido; mas se for aplicada adequadamente, as violacGes de direitos humanos serdo re-
solvidas em ambito interno.

Nota-se, assim, que a doutrina da res interpretata, se reconhecida pelos tribunais do-
mésticos em um cenario de alteridade, pode inclusive atender a finalidade dos principios da
subsidiariedade e da margem de apreciagao e evitar que o tribunal regional seja instado a se
manifestar.

3 ADOUTRINA DA RES INTERPRETATA NA JURISPRUDENCIA DO SISTEMA
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

Em que pese o sistema interamericano também tenha se inspirado na DUDH e na cultu-
ra de constitucionalismo que permeava a comunidade internacional no periodo pds-guerra,
ha relevantes diferencas quanto ao sistema europeu.

A comecar pela elaboragdao da CADH, que se deu em um contexto histérico curioso, no
qual a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) era composta por ditaduras cujos proje-
tos politicos eram caracterizados por intensa repressao e violéncia. Esse paradoxo pode ser
explicado pela tentativa dos regimes da época — e, consequentemente, da propria OEA — de
transmitir uma aparéncia de normalidade e semelhanca com outros Estados da sociedade
internacional, com o escopo de simular um discurso de respeito aos direitos humanos e a
democracia, e obter, dessa forma, legitimacdo e apoio para sua perpetuacdo (RAMOS, 2016).

Assim, diversamente do cenario de estabilidade democratica verificado na Europa, hou-
ve uma imensa dificuldade inicial na efetivacdo da CADH, uma vez que “sua redac¢do era mais
fruto da retdrica do que da real adesdo ao universalismo, indivisibilidade e interdependéncia
dos direitos humanos” (RAMOS, 2016, p. 223).

No aspecto juridico, a cultura latino-americana é muito mais homogénea do que a eu-
ropeia, em que convivem diversos paises com sistema common law e diferencas culturais e
religiosas significativas. Tal cendrio permite que a Corte IDH estabeleca um “minimo comum
normativo” bastante amplo. Além disso, o artigo 22 da CADH autoriza a ado¢do de medidas

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui ® ISSN 2317-5389 ¢ Ano 8  n2 16  Jul./Dez. 2020 * Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgado Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista
Tiago Fuchs Marino — Luciani Coimbra de Carvalho Direitos
Humanos e
Democracia

reparatérias mais abrangentes, incluindo a altera¢do da prépria ordem constitucional dos Es-
tados, como ocorreu no caso Olmedo Bustos e outros v. Chile (2001),'? conhecido como “A
Ultima Tentag3o de Cristo” (ROCA; ALCALA; GISBERT, 2012).

Ha, ainda, uma sensivel diferenca discursiva: o grau de intensidade do discurso consti-
tucional desenvolvido pela Corte Interamericana é consideravelmente maior que o Tribunal
Europeu. E que, desde o caso Almonacid Arellano e outros v. Chile (2006),* o controle de
convencionalidade das leis — ou mesmo das constituicdes domésticas — vem sendo utilizado
de forma reiterada na jurisprudéncia interamericana, o que evidencia a assuncao de funcoes
constitucionais pela Corte de San José (ROCA; ALCALA; GISBERT, 2012).

Segundo Alvarado (2015), a Corte IDH pode ser projetada como um tribunal regional de
carater constitucional pela sua capacidade de atuagdo como legislador negativo ao declarar
a incompatibilidade de uma norma nacional com o direito interamericano, com fundamento
nos artigos 12.1, 63 e 68 da Convencdao Americana. Além disso, a Corte oferece uma protecao
direta aos individuos, de forma preventiva ou reparadora, ao assegurar o direito de peticdo e
de requerimento de medidas provisérias. Por fim, os pronunciamentos da Corte surtem efeito
de “coisa interpretada”, na medida em que determinam o conteldo e o alcance das clausulas
convencionais, formando padrdes de conduta destinados as autoridades domésticas que se
aplicam para além das situagdes particulares.

No julgamento do caso Almonacid Arellano e outros v. Chile (2006), que tinha por pano
de fundo a lei de anistia chilena, a Corte de San José entendeu que os Estados sdo obrigados
a velar para que as disposi¢coes da Convencdo ndo sejam prejudicadas pela aplicacdo de leis
contrarias a sua finalidade e que, por essa razdo, carecem de efeitos juridicos. Assentou-se
qgue: “nessa tarefa, o Poder Judicidrio deve ter em conta ndo somente o tratado, mas tam-
bém a interpretacdo deste ja feita pela Corte Interamericana, intérprete Ultima da Convencao
Americana” (§ 124).

Posteriormente, ao apreciar o caso “Trabalhadores Demitidos do Congresso” (Aguado
Alfaro e outros v. Peru) (2006),*® o tribunal interamericano estabeleceu que as autoridades
judiciarias domésticas devem realizar ndo sé um controle de constitucionalidade, mas um
controle de convencionalidade ex officio, dentro de suas respectivas competéncias e regras
processuais correspondentes (§ 128).

2 Corte IDH. Olmedo Bustos e outros v. Chile (“A Ultima Tenta¢do de Cristo”). Sentenca de 5 de fevereiro de 2001 (mérito,
reparagdes e custas).

13 Corte IDH. Almonacid Arellano e outros v. Chile. Sentenca de 26 de setembro de 2006 (excecGes preliminares, mérito,
reparagdes e custas).

14 Desde a reforma promovida no Regulamento da Corte IDH em 2009, os processos perante o tribunal interamericano
sdo iniciados a partir de informe da CIDH. Na sequéncia, as vitimas e seus representantes sdo intimados para apresentar
peti¢do inicial, em um modelo rumo a substituicdo do papel da Comissdo como “parte autora” para um verdadeiro fiscal
da ordem juridica (RAMOS, 2016).

15 Corte IDH. Aguado Alfaro e outros v. Peru (“Trabalhadores Demitidos do Congresso”). Sentenca de 24 de novembro de
2006 (excegdes preliminares, mérito, reparagoes e custas).
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No caso Cabrera Garcia e Montiel Flores v. México (2010),® o juiz interamericano Eduar-
do Ferrer Mac-Gregor Poisot apresentou voto concorrente que abordou minuciosamente a
teoria do controle difuso de convencionalidade, a qual dialogaria com o principio da interpre-
tacdo pro personae, estampado no artigo 29 da Convengao, e contribuiria para o estabeleci-
mento de um jus constitutionale commune na América.

Em suas razGes, o magistrado manifestou que as autoridades judiciarias domésticas de-
vem aplicar a interpretagao convencional firmada mesmo nos precedentes em que o Estado
nao seja parte, pois “o que define a integragao da jurisprudéncia da Corte IDH é a interpreta-
cdo que este Tribunal Interamericano realiza do corpus juris interamericano com a finalidade
de criar um padrdo na regidao sobre sua aplicabilidade e efetividade” (§ 51).

Isso porque a interpretagao realizada pela Corte sobre as disposi¢des convencionais ad-
quire a “mesma eficacia que estas possuem, ja que na realidade as normas convencionais
constituem o resultado da interpretacdo convencional que a Corte IDH realiza como érgao
judicial autbnomo cujo objetivo é a aplicagao e interpretagcao do corpus juris interamericano”
(§ 52).

Conci (2013) adverte que o controle de convencionalidade ndo é estruturado por crité-
rios hierarquicos, tal como ocorre com o tradicional controle de constitucionalidade. Ele se
constrdi, na verdade, a partir de trés pressupostos: efeito util, pro homine e boa-fé, dai por
gue a andlise da compatibilidade entre normas nacionais e interamericanas se déd ndo por
uma ldgica formal, mas por meio de um processo substancial que faz prevalecer a norma de
direitos humanos mais favoravel — isto é, que seja mais protetiva ou menos restritiva.

Embora a prépria nogao de controle de convencionalidade, operado pela compatibili-
zacdo das ordens juridicas estatais com o conteudo escrito da CADH, e, sobretudo, com a ju-
risprudéncia interamericana, represente, por si s6, uma abertura natural do sistema regional
interamericano ao reconhecimento da autoridade interpretativa da Corte de San José, foi no
caso Gelman v. Uruguai que a doutrina da res interpretata foi incorporada de modo expresso
no sistema interamericano.

Na resolucao de supervisao de cumprimento de sentencga, referente ao caso Gelman v.
Uruguai (2013),%” a Corte de San José estabeleceu que a obrigacdo dos Estados em realizar o
controle de convencionalidade possui duas manifesta¢des distintas: a primeira, quando existe
uma sentenca internacional com carater de coisa julgada que foi proferida contra o préprio
Estado (§ 68); a segunda, por sua vez, quando, mesmo ndo tendo participado do processo
internacional em que foi estabelecida determinada jurisprudéncia, o Estado deve realizar o
referido controle simplesmente por ser parte da Convencdo Americana, levando em conta
“o préprio tratado e, conforme o caso, os precedentes e diretrizes jurisprudenciais da Corte
Interamericana” (§ 69).

O juiz interamericano Mac-Gregor proferiu importante voto no caso ao diferenciar a
eficacia subjetiva da sentenca interamericana (“coisa julgada internacional” ou res judicata),
que produz vinculagdo inter partes e obriga o Estado participante do processo a cumprir a

16 Corte IDH. Cabrera Garcia e Montiel Flores v. México. Sentenga de 26 de novembro de 2010 (excegBes preliminares, mérito,
reparagdo e custas).

17 Corte IDH. Gelman v. Uruguai. Resolugdo de 20 de margo de 2013 (supervisdo de cumprimento de sentenca).
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sentenca integralmente, da eficacia objetiva (“norma convencional interpretada” ou res inter-
pretata), que tem vinculacdo erga omnes para todos os Estados-partes da CADH e representa
um standard minimo interpretativo de efetividade da norma convencional.

Segundo o magistrado, a eficacia subjetiva consiste no dever do Estado, que participou
do processo internacional de obedecer a sentenca interamericana “de maneira pronta, inte-
gra e efetiva”, o que abrange a parte dispositiva e também os fundamentos, argumentos e
considera¢Oes da decisdo. H4, nessa hipdtese, uma vinculagdo total derivada do artigo 67 da
CADH, que define a sentenca da Corte como definitiva e inapeldvel, e do artigo 68.1 do mes-
mo tratado, o qual prevé o compromisso dos Estados em cumprir as decisGes nos casos em
gue forem partes.

Conforme exposto no voto, a eficacia objetiva traduz a obrigacao dos Estados que deci-
diram aderir a Convengao Americana de aplicar ndo s6 a norma convencional, mas a “norma
convencional interpretada” pelo tribunal interamericano. A vinculagdo, aqui, seria derivada
dos artigos 12.1 (obriga¢do de respeitar os direitos), 22 (dever de adotar disposi¢des de direi-
to interno para efetivacdo das normas convencionais) e 69 (notificacdo da sentenca as partes
e transmissdo aos demais Estados-membros da CADH), todos do Pacto de San José.

Para Mac-Gregor, a res interpretata constitui um standard minimo regional, de modo
que as autoridades nacionais s6 podem dela se afastar por meio de uma interpretacao mais
favoravel aos direitos humanos (principio pro personae), mediante aplicacdo do artigo 29.b
da CADH, que veda qualquer interpretacao da Convengdo que limite o gozo de direitos reco-
nhecidos por leis domésticas ou por outras convencdes em que os Estados em questdo sejam
partes.

Nesse panorama, a eficacia res judicata seria direta, completa e absoluta, razdo pela
qual o Estado que foi parte material na controvérsia internacional ndo poderia invocar, em
qualquer hipdtese, uma norma ou interpretacdo internas para deixar de cumprir a sentenca
internacional. Por outro lado, a eficdcia res interpretata seria indireta e relativa, porque, ape-
sar de vincular todos os Estados-partes da CADH que ndo participaram do processo, seus efei-
tos se estenderiam apenas para assegurar o minimo de efetividade da norma convencional,
sendo admitida interpretacdo nacional diversa que fosse mais favoravel a protecao do direito
ou liberdade envolvidos.

No caso do “Tribunal Constitucional” (Camba Campos e outros v. Equador) (2013),%® o
juiz Mac-Gregor mais uma vez insistiu no tema. Em voto parcialmente dissidente, ele lamen-
tou a omissdo da Corte de San José sobre a integralidade das alega¢Ges da CIDH e das vitimas
a respeito da violag¢dao ao artigo 8.1 da CADH. Em sua opinido, a Corte deveria ter aproveitado
a chance para consolidar sua jurisprudéncia em matéria de devido processo aplicavel aos jul-
gamentos politicos de juizes, uma vez que

18 Corte IDH. Camba Campos e outros v. Equador (“Tribunal Constitucional”). Sentenga de 28 de agosto de 2013 (excegGes
preliminares, mérito, reparagGes e custas).
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o Tribunal Interamericano tem nos tempos atuais uma fungao interpretativa erga omnes
da Convencdo Americana para além do caso particular, situacdo de especial importancia
tendo em conta o numero reduzido de casos resolvidos devido ao desenho do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos; situagdo muito diferente do que ocorre no Siste-
ma Europeu, especialmente a partir da entrada em vigor do Protocolo 11 da Convengao
Europeia de Direitos Humanos, por meio do qual desaparece a Comissdo Europeia e se
permite o acesso direto ao Tribunal de Estrasburgo (§ 99).

III

Bazan (2015) sustenta que a “coisa interpretada internacional” gera uma vinculagao
“mediata” ou “indireta”, que tem implica¢des para todos os Estados da CADH em seu dever
de prevencdo. Nesse sentido, se o pronunciamento da Corte IDH ndo vinculasse de nenhuma
maneira os demais Estados que ndo foram partes no caso contencioso, a previsdo convencio-
nal de transmissdo da sentenca a todos os Estados que integram o sistema ndo faria qualquer
sentido. Por derradeiro, “para os fins da andlise de convencionalidade, a coisa interpretada
deve ser tomada em considerac¢do inclusive pelos Estados que ndo protagonizaram a deman-
da particular” (p. 53).

Os Estados-partes do sistema interamericano aceitaram a Convencdao Americana de
forma soberana, assumindo os deveres por ela outorgados e reconhecendo os direitos nela
previstos. Aceitaram, também de forma soberana, que a Corte IDH é a intérprete auténtica
das respectivas disposi¢des convencionais. Logo, a interpretacao daquele tribunal estabelece,
formal e oficialmente, o alcance dos deveres estatais e dos direitos dos particulares, sendo,
por esse motivo, vinculante (RAMIREZ, 2011).

A dimensao dos efeitos erga omnes, evidentemente, restringe-se a delimita¢do do sen-
tido das normas convencionais e ao entendimento geral daqueles preceitos e ndo aos fatos e
medidas condenatdrias especificas consagrados no caso concreto, que somente alcancam o
Estado demandado e a vitima que compareceram em juizo. Além disso, a eficacia vinculante
da interpretacdo normativa é atribuida tanto as sentencas de casos contenciosos quanto as
opinides consultivas e resolucdes sobre medidas provisdrias e cumprimento de sentenca pro-
feridas pela Corte de San José (RAMIREZ, 2011).

Tello Mendoza (2015) critica a doutrina da res interpretata e a aceitacdo da eficacia erga
omnes produzida pelas decisdes do tribunal interamericano, notadamente quando o tema é
controle de convencionalidade, uma vez que ndo haveria nenhuma regra expressa na CADH
que autorizasse a Corte a impor sua jurisprudéncia sobre todo o sistema interamericano. Se-
gundo ele, o reconhecimento de um “efeito irradiador obrigatdrio”, baseado na fundamenta-
cao jurisprudencial estabelecida pela prépria Corte IDH, constitui uma faldcia porque parte da
premissa que é exatamente o objeto da divergéncia: a jurisprudéncia interamericana ser (ou
nao) vinculante para todos.

Ademais, o autor sustenta que existiria uma diferenga entre admitir que a Corte Inte-
ramericana é a intérprete auténtica da Convencdo, o que é extraido facilmente do carater
definitivo e inapeldvel de suas sentencas, e aceitar que suas decisGes sejam vinculantes para
os Estados que ndo fizeram parte do processo internacional, pois esta ultima hipdtese de-
mandaria a existéncia de uma norma fixando o mecanismo do stare decisis, caracteristico do
common law, no sistema interamericano (TELLO MENDOZA, 2015).
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Também sdo apontados alguns prejuizos do “efeito irradiador obrigatério”, como a re-
dugdo da liberdade interpretativa dos juizes nacionais, um sacrificio ideoldgico decorrente da
sobreposicdo da Corte IDH sobre a ideologia imbuida na Constituicao local e a desvalorizacao
de regras do devido processo diante da vincula¢ao de Estados que ndo foram partes da con-
trovérsia, e que, portanto, ndo puderam se manifestar sobre a tese juridica. Fala-se, até mes-
mo, que a res interpretata simbolizaria um obstaculo ao didlogo judicial entre o mecanismo
regional e os tribunais nacionais (TELLO MENDOZA, 2015).

Tal posicionamento apequena as fungdes constitucionais desempenhadas pela Corte
IDH e ignora que o reconhecimento do referido tribunal como intérprete auténtico do sistema
interamericano implica, necessariamente, conferir-lhe a Ultima palavra ndo sé sobre o ambito
de aplicacdo dos direitos, mas também sobre os deveres dos Estados, que aceitaram sua com-
peténcia de forma soberana e voluntaria.

A rejeicdo a eficacia res interpretata das decisdes da Corte IDH nega o protagonismo do
tribunal interamericano como guardido da CADH, “limitando seu papel como promotor de di-
reitos humanos na regidao apenas para regular casos concretos submetidos a sua aprecia¢ao”
(CARVALHO; CALIXTO, 2019).

Além disso, 0 mecanismo interamericano foi estruturado, desde o inicio, pela légica do
respeito aos precedentes no interesse da seguranca juridica, tomando como modelo o Tribu-
nal de Estrasburgo.*

A reducdo da liberdade interpretativa dos magistrados nacionais é uma consequéncia
da prépria aceitacdo da jurisdicdo do tribunal interamericano, e ndo especificamente da dou-
trina da res interpretata. Ha, ainda, ampla possibilidade de participa¢do dos Estados-partes
da CADH no processo interpretativo das normas convencionais, citando-se, por exemplo, a
prerrogativa de solicitacdo de opinides consultivas, a figura do amicus curiae e as audiéncias
publicas.

O didlogo judicial ndo é prejudicado pela incorporacdo da doutrina da res interpreta-
ta, mormente diante do principio pro personae, contemplado pelo Pacto de San José, que
permite a adocdo de uma interpretacdo mais favoravel aos direitos humanos pelos tribunais
domésticos.

Do mesmo modo, o contexto de alteridade e o “modelo de articulagdao” (engagement
model), inerentes ao dialogo transconstitucional dos direitos humanos, pressupde que to-
dos os tribunais envolvidos “sejam capazes de se reconstruir permanentemente mediante a
aprendizagem com as experiéncias de ordens juridicas interessadas concomitantemente na
solucdo dos mesmos problemas juridicos constitucionais” (NEVES, 2010, p. 738).

Admitir a eficacia objetiva indireta dos precedentes da Corte IDH, na verdade, fortalece
o didlogo ao exigir que os juizes nacionais efetivamente considerem os fundamentos utiliza-
dos pela jurisprudéncia interamericana nesse processo de reconstrucgdo. Caso as autoridades
judiciarias domésticas, ainda assim, produzam um resultado interpretativo diverso, a diver-
géncia hermenéutica pode, em ultima analise, ser devolvida ao Tribunal Regional. Nesse caso,

19 ¢f. Chapman v. Reino Unido (2001), Christine Goodwin v. Reino Unido (2002) e Mamatkulov e Askarov v. Turquia (2008),
mencionados anteriormente.
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a Corte IDH, também inserida no ambiente dialdgico, pode se utilizar dos institutos do distin-
guishing e overruling ou reafirmar seus precedentes e proferir uma condenagdao — essa sim
com eficacia subjetiva (res judicata) direta e absoluta.

4 DIFERENCIAIS, POTENCIALIDADES E DESAFIOS AO DESENVOLVIMENTO
DA EFICACIA RES INTERPRETATA DAS SENTENCAS INTERAMERICANAS

Fazendo-se uma comparagdao com o sistema europeu, percebe-se que a eficacia res in-
terpretata encontra um terreno mais fértil no sistema interamericano. E que, como visto, a
Corte IDH possui uma atuacdo constitucional mais avancada a partir da teoria do controle de
convencionalidade e do dever outorgado aos Estados de adotar as medidas internas necessa-
rias para assegurar a efetivacao dos direitos da CADH, consoante artigo 22 da Convencao.

Ademais disso, considerando que os paises que compdem o sistema interamericano
compartilham de certa identidade constitucional derivada de semelhancas culturais, politicas,
historicas e juridicas, a Corte IDH detém uma liberdade maior para estabelecer o denominado
standard minimo regional de protecdo de direitos humanos, sem que, com isso, prejudique
ou desconsidere peculiaridades locais dos Estados. Ao que parece, exatamente por esse moti-
vo nao se observa o desenvolvimento da teoria da margem de apreciagao dentro da jurispru-
déncia interamericana.

Sobre esse assunto, ressalva-se que, no caso Cabrera Garcia e Montiel Flores v. México
(2010), o juiz Mac-Gregor submeteu voto concorrente e fez referéncia a uma “margem de
aprecia¢dao nacional que devem contar os Estados nacionais para interpretar o corpus juris
interamericano” (§ 87), utilizando como argumento a ascensdo dessa doutrina no sistema eu-
ropeu. Apesar disso, até o presente momento a Corte IDH ndo invocou tal fundamento para
justificar uma postura absenteista.

A prerrogativa de solicitar opinides consultivas concedida aos Estados-partes da CADH
potencializa a efetividade da doutrina da res interpretata, na medida em que constitui um
relevante instrumento para que a Corte de San José se pronuncie sobre o alcance dos direitos
consagrados no sistema interamericano de forma abstrata e geral, em contraste com o limi-
tado modelo europeu, em que a fungdo consultiva da Corte de Estrasburgo originariamente
dependia de provocacgdo exclusiva do Comité de Ministros.?°

Também se destaca a previsao do artigo 69 da CADH, que determina a transmissdo das
sentengas ndo apenas as partes, mas aos demais Estados contratantes, o que permite a di-
fusdo do seu conteddo de maneira formal para conhecimento e observancia por todos os
demais paises.

Finalmente, a manutencdo do procedimento bifasico e a estrutura de divisdo de traba-
Ihos no mecanismo interamericano faz com que a Corte IDH julgue um nuimero reduzido de
casos por ano, dai por que o reconhecimento de um efeito interpretativo irradiador em suas
decisGes tem o conddo de disseminar, de modo mais rapido e eficaz, os seus parametros de
protecao e efetivacdo de direitos.

20 Atualmente, o Protocolo n. 16 a CEDH permite que os tribunais superiores dos Estados contratantes também solicitem
opiniGes consultivas perante o TEDH.
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II’

O dito “terreno fértil” ja tem revelado as potencialidades da eficacia res interpretata no
sistema interamericano, o que pode ser claramente observado, por exemplo, nas consequén-
cias da solida posi¢ao da Corte IDH sobre a edigao de leis de anistia destinadas aos agentes de

repressao das ditaduras militares latino-americanas.

Em julgamento-piloto?! no caso Barrios Altos v. Peru (2001),% a Corte concluiu que sdo
inadmissiveis disposi¢des de anistia que excluem a responsabilidade dos autores de graves
violagdes de direitos humanos, como tortura, execucdo arbitrdria ou desaparecimento for-
¢ado (§ 42). Naquele caso especifico, decidiu-se que as leis de anistia editadas pelo Estado
processado impediram a investigacdo e punicdo dos responsaveis pelos fatos ocorridos em
Barrios Altos dentro do contexto da ditadura militar, e violaram o direito das vitimas e de seus
familiares a protecdo judicial e ao esclarecimento do ocorrido (§ 43).

O Tribunal Constitucional do Peru recepcionou o posicionamento da Corte de San José
e consignou a necessidade de interpretacdo dos direitos fundamentais conforme o direito
internacional dos direitos humanos, conceito que compreenderia nao so os tratados inter-
nacionais de que o Estado faz parte, mas também a jurisprudéncia sobre esses instrumentos
expedida pelos 6rgdos constituidos para protecdo dos direitos humanos.??

Na Argentina, mesmo sem haver decisdo da Corte IDH com eficdcia subjetiva (res judica-
ta) vinculando o Estado, o Congresso Nacional editou a Lei n? 25.779, declarando a nulidade
das denominadas normas “de obediéncia devida” e “ponto final”, que impediam a respon-
sabilizacdo dos autores das violacGes perpetradas no periodo da ditadura militar. Durante as
discussdes parlamentares, o caso Barrios Altos v. Peru (2001) foi mencionado multiplas vezes
como fundamento para demonstrar que tais normas seriam incompativeis com o direito in-
ternacional dos direitos humanos.?

Em 2005, a Corte Suprema de Justica da Nacdo Argentina declarou a inconstituciona-
lidade das referidas leis de “obediéncia devida” e “ponto final” daquele pais. O tribunal em
guestao levou em conta o precedente estabelecido contra o Peru e deliberou que “a transpo-
sicdo das conclusdes da Corte Interamericana no caso ‘Barrios Altos’ ao caso argentino é im-
perativa, eis que as decisdes do tribunal internacional mencionado devem ser interpretadas
de boa fé como diretrizes jurisprudenciais” (§ 24); e foi além, ao asseverar que a sujeicdao do
Estado Argentino a jurisdi¢do interamericana “impede que o principio da ‘irretroatividade’ da
lei penal seja invocado para o descumprimento dos deveres assumidos em matéria de apura-
¢do de graves violagOes aos direitos humanos” (§ 32).%

2L A Corte IDH reiterou sua posicdo sobre as leis de anistia nos casos Almonacid Arellano e outros v. Chile (2006), La Cantuta
v. Peru (2006), Gomes Lund e outros v. Brasil (“Guerrilha do Araguaia”) (2010), Gelman v. Uruguai (2011), Massacre de El
Mozote e lugares proximos v. El Salvador (2012) e Vladimir Herzog e outros v. Brasil (2018).

22 Corte IDH. Barrios Altos v. Peru. Sentenca de 14 de margo de 2001 (mérito).

2 Tribunal Constitucional do Peru. Exp. 4587-2004-AA/TC. Sentenca de 29 de novembro de 2005.

24 Camara dos Deputados da Nagdo Argentina. Diario de Sesiones, 4° sesién ordinaria (especial), 12 de agosto de 2003.

%> Corte Suprema de Justica da Nag¢do Argentina. Recurso de Hecho. Julio Héctor Simon e outros. Causa n° 17.768. Decisdo de
14 de julho de 2005.
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Da mesma forma, a Suprema Corte de Justica do Uruguai declarou a inconstitucionali-
dade da Lei n2 15.848 (“Ley de Caducidad”), que impossibilitava a responsabilizacdo dos cri-
mes praticados por agentes estatais durante o regime militar. Muito embora também nao
houvesse (ainda) condenacao contra o Estado Uruguaio, foi ponderado que:

No ambito jurisdicional, cabe recordar alguns casos da Corte Interamericana de Direitos
Humanos que declaram nulas leis de anistia editadas para impedir a puni¢ao dos respon-
saveis por violagOes graves de direitos humanos e que estabelecem o dever dos juizes e
tribunais nacionais de velar pela aplicacdo das normas internacionais frente a “leis con-
trarias a seu objeto e finalidade e que desde o inicio carecem de efeitos juridicos”.?®

Anos depois, a Corte Interamericana julgou o caso Gelman v. Uruguai (2011)* e reco-
nheceu que o tribunal interno realizou “um adequado controle de convencionalidade a res-
peito da Ley de Caducidad” (§ 239). Mesmo assim, condenou o Estado Uruguaio a obrigacdo
de impedir que a referida lei fosse utilizada para obstar a investigacdo dos fatos apreciados e a
eventual punigdo dos responsdveis, tendo em vista sua incompatibilidade com a CADH e com
a Convencdo Interamericana sobre Desaparecimento For¢cado (Ponto Resolutivo n. 11).

Em sentenga proferida em 2002, a Corte Constitucional da Coldmbia também enfrentou
o tema da anistia. Na fundamentacao, foi ressaltado que os principios de direito internacional
recepcionados pelo Estado, o Estatuto de Roma e o ordenamento constitucional colombiano
“ndo admitem a concessao de auto-anistias, anistias em branco, leis de ‘ponto final’ ou qual-
quer outra modalidade que impeca as vitimas de exercer um recurso judicial efetivo, como
assinalado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos”. Registrou-se, ainda, em nota de
rodapé:

Por exemplo, no caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre e outros v. Peru), Sentenca de
14 de marco de 2011, a Corte Interamericana decidiu que as leis de anistia peruanas eram
contrdarias a Convencgdo e que o Estado era responsavel por violar o direito das vitimas a
conhecer a verdade sobre os fatos e obter justica em cada caso no contexto nacional.®

Apesar de demonstrar a capacidade de difusdao e permeabilidade da jurisprudéncia in-
teramericana, a questdo das leis de anistia também revela a existéncia de um desafio ainda
grande no reconhecimento da eficacia res interpretata das sentencas interamericanas pelos
Estados-partes da CADH.

O acatamento dos standards interpretativos fixados pela Corte Interamericana ndo se
opera de forma automatica, uma vez que depende do grau de intersecdo verificado entre
os sistemas nacional e interamericano. Desse modo, para se compreender a efetividade da
relacdo intersistémica, é preciso analisar se ha real interagdo entre ambas as esferas na inter-
pretacdo da norma objeto de analise (BARBOSA; LORETO, 2019). Nesse sentido, a postura do
Estado Brasileiro merece um melhor aprofundamento.

% Suprema Corte de Justica do Uruguai. Sentenga n2 365 de 19 de outubro de 2009.
27 Corte IDH. Gelman v. Uruguai. Sentenga de 24 de fevereiro de 2011 (mérito e reparagdes).
28 Corte Constitucional da Col6mbia. Sentenca C-695/02 de 28 de agosto de 2002.
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Tal como outros paises latino-americanos, o Brasil editou a Lei n. 6.683, de 28 de agosto
de 1979, concedendo anistia a todos os individuos que, no periodo compreendido entre 2 de
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexos.

No ano de 2008, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ajuizou a Ar-
guicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153 perante o Supremo Tribunal Fe-
deral, requerendo a interpretacao do artigo 1°, paragrafo Unico, da Lei da Anistia, conforme a
Constituicdo da Republica de 1988, com o escopo de se declarar que a anistia concedida aos
crimes politicos ndo contemplaria crimes comuns praticados pelos agentes de repressao (civis
ou militares) contra opositores politicos durante a ditadura militar.

A acgao foi julgada improcedente em 28 de abril de 2010, tendo o tribunal brasileiro
decidido, em suma, que a interpretacdo judicial da Lei n? 6.683/1979 deveria se operar em
consonancia com a realidade histérico-social em que ela foi produzida —isto é, o momento de
transicdo entre a ditadura e a democracia politica, em uma atmosfera de reconciliagdo nacio-
nal. Assim, deliberou-se que a Lei da Anistia seria valida e sua revisdo competiria apenas ao
Poder Legislativo, em decisdo politica, e ndo ao Judiciario.®

E importante destacar que, a época daquele julgamento, a jurisprudéncia da Corte IDH
sobre justica de transicdo®® ja se encontrava bastante evoluida e, no que se refere especifi-
camente ao objeto da acdo, a inadmissibilidade de disposi¢des de anistia ja havia sido con-
cebida ndo sé no caso Barrios Altos v. Peru (2001), mas também nos precedentes Almonacid
Arellano e outros v. Chile (2006) e La Cantuta v. Peru (2006).3!

Para nao se dizer que o tribunal ignorou, por completo, a jurisdicdo da Corte de San
José, o ministro Celso de Mello aduziu, em seu voto,*? conhecer o entendimento do sistema
interamericano acerca das leis de anistia. Em interpretacdo prépria da CADH, contudo, o ma-
gistrado justificou que a Lei n. 6.683/1979 diferenciava-se das legislagGes latino-americanas
repudiadas pela convencao, pois ndo contemplava uma “autoanistia”, mas, sim, uma anistia
de carater bilateral, decorrente de um suposto acordo politico,*® que fora aplicada tanto aos
opositores do regime militar quanto aos agentes de repressao.

2 Supremo Tribunal Federal. ADPF n°® 153. Relator: ministro Eros Graus, julgamento: 29/4/2010, Tribunal Pleno, publicagdo:
6/8/2010.

30 A justica de transicdo compreende um processo de reconstrugdo da estabilidade democratica e institucional de um Estado
apds um contexto de guerras ou um quadro de violagdo sistematica de direitos humanos. Como ensina Van Zyl (2011),
esse processo exige a conjugacao de algumas medidas: a responsabilizagdo dos autores de graves violagdes de direitos
humanos, a revelagdo da verdade sobre os crimes passados, a concessao de reparagdes as vitimas, a reforma de instituicdes
perpetradoras de abuso mediante mudancas radicais ou mesmo suas dissolucdes e, finalmente, a reconciliagdo. Em sua
primeira senten¢a de mérito proferida no caso Velasquez Rodriguez v. Honduras (1988), a Corte IDH ja havia incorporado
0 proposito da justica de transicdo ao reconhecer a responsabilidade do governo hondurenho por uma politica de
desaparecimentos for¢ados instituida durante um regime de excegdo.

31 Corte IDH. La Cantuta v. Peru. Sentenga de 29 de novembro de 2006 (mérito, reparagdes e custas).
32 F. 26-27 do voto do ministro Celso de Mello na ADPF n°® 153.
33 Piovesan (2016) critica a decisdo do Supremo Tribunal Federal, asseverando que ela ndo apenas denegou as vitimas o

direito a justica, “como também reescreveu a historia brasileira mediante uma lente especifica, ao atribuir legitimidade
politico-social a histéria brasileira em nome de um acordo politico e de uma reconciliagdo nacional” (p. 466).
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A posicdo refrataria®* do Supremo Tribunal Federal, associada a outras circunstancias
internas do Estado Brasileiro, culminou em uma condenacdo posterior pela Corte IDH: o caso
Gomes Lund e outros v. Brasil (2010), cuja sentenga assinalou que: “o Tribunal, mais que ao
processo de adocdo e a autoridade que emitiu a Lei de Anistia, se atém a sua ratio legis: dei-
xar impunes graves violagGes ao direito internacional cometidas pelo regime militar” (§ 175).

Anos depois, a Corte IDH apreciou, também, o caso Vladimir Herzog e outros v. Brasil
(2018),* e teve a oportunidade de reafirmar seu posicionamento sobre a Lei da Anistia bra-
sileira. Reiterando a incompatibilidade da Lei n. 6.683/1979 com a CADH, foi ponderado que,
apesar de o Direito Internacional Humanitario justificar a emissdo de anistia no encerramento
de hostilidades em conflitos armados de carater ndo internacional para possibilitar o retorno
a paz, ndo se pode admitir impunidade quanto aos crimes de guerra e contra a humanidade.

O quadro brasileiro demonstra, portanto, que ainda pode existir dificuldade na efetiva
incorporacdo da jurisprudéncia interamericana pelos Estados, cuja solucdo reclama, por parte
dos tribunais domésticos, uma maior disposi¢cdo ao didlogo e a abertura constitucional.

Essa abertura deve ocorrer dentro de um contexto de pluralismo juridico, que surge a
partir da globaliza¢do verificada no final do século 20, a qual aponta para a necessidade de
uma maior aproximacao entre os paises na tentativa de se adequarem a uma nova realidade
de conflitos humanos complexos e de alteragdo do mundo juridico atual, pautando-se em
uma perspectiva de alteridade, de emancipacdo e de busca pela vida digna (LUTZ; TOME DA
MATA, 2017).

O pluralismo juridico substitui o paradigma classico monismo x dualismo na relagdo en-
tre normas internacionais e internas por um modelo interativo, o qual reconhece que nenhu-
ma constituicdo estatal seria um universo em si mesmo, mas, sim, o elemento de um “pluri-
verso normativo”, caracterizado pelo acoplamento entre diversos ordenamentos juridicos
(BOGDANDY, 2012).

Ao abordar o fendmeno do “transconstitucionalismo”, Neves (2014, p. 227) defende a
necessidade de construcdo de “pontes de transicao”, de maneira que as diversas ordens juri-
dicas entrelagadas na solu¢dao de um mesmo problema-caso constitucional envolvendo direi-
tos humanos possam buscar formas transversais de articulacdo, cada uma delas observando
a outra, para compreender seus proprios limites e possibilidades de contribui¢do, em um pro-
cesso frutifero pautado na premissa: “o ponto cego, o outro pode ver”.

Diante da existéncia de problemas comuns para uma pluralidade de ordens juridicas, o
método transconstitucional revela-se mais promissor na transicao de um modelo de fragmen-
tacdo desestruturada para uma diferenciacao colaborativa entre as ordens, com suas respecti-
vas autofundamentacgdes, do que métodos hierarquicos, lineares e definitivos, seja no ambito

34 Ressalva-se que, a despeito de sua postura no referido caso, a Suprema Corte Brasileira obteve importantes progressos nos
ultimos anos para a penetragao do Direito Internacional dos Direitos Humanos no plano juridico interno, destacando-se, a
titulo exemplificativo, os precedentes acerca da inadmissibilidade da prisdo civil do depositério infiel (RE 466.343/SP) e da
inexigéncia de diploma para o exercicio da profissdo de jornalista (RE 511.961/SP). Observa-se o fendmeno de passagem
do Gesetzstaat ao Richterstaat, isto é, a transigdo da prevaléncia do Poder Legislativo para o Poder Judicidrio, de modo que
“o manto da Justiga tem servido para atender as singelas e complexas demandas da sociedade contemporanea” (ADAM;
BOS E SILVA; LEONETTI, 2013).

Corte IDH. Caso Vladimir Herzog e outros vs. Brasil. Sentenca de 15 de margo de 2018 (exceg¢des preliminares, mérito,
reparagdes e custas).

w
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internacional, estatal, supranacional ou local. Permite-se, assim, uma relacdo mais construtiva
(ou menos destrutiva) entre as ordens juridicas, mediante uma articulagdao pluridimensional
de seus principios e regras sem que haja uma “Ultima instancia decisoéria” (NEVES, 2010).

Nesse cenario, os agentes internos e internacionais deixam de atuar de forma indepen-
dente para incorporar um sistema complexo de coordenag¢do e complementaridade, pautado
na auséncia de hierarquia e na busca pela cooperacio e pelo didlogo com o escopo de assegu-
rar a aplicacdo da norma mais favoravel a pessoa humana (CALIXTO; CARVALHO, 2017).

Nas palavras de Bobbio (2004), somente serd possivel falar legitimamente de tutela
internacional dos direitos humanos quando uma jurisdi¢cdo internacional conseguir efetiva-
mente “impor-se e superpor-se as jurisdicdes nacionais, e quando se realizar a passagem da
garantia dentro do Estado — que é ainda a caracteristica predominante da atual fase — para a
garantia contra o Estado” (p. 23).

Desse modo, conquanto seja possivel afirmar que a autoridade interpretativa da Corte
de San José vem ganhando cada vez mais forca nos uUltimos anos, percebe-se que ha ainda a
necessidade de aprimoramento do ambiente dialdgico que se apresenta entre o sistema re-
gional de protegao dos direitos humanos e as ordens juridicas domésticas.

5 CONCLUSAO

A doutrina da res interpretata surgiu, no ambito do direito internacional dos direitos
humanos, com o avanco do papel do TEDH na disseminacdo de padrées gerais de protecao
de direitos humanos a toda a comunidade europeia, indo além da limitada eficacia vinculante
subjetiva prevista no artigo 46.1 da Convencgao.

Esse avanco se deu com base na compreensdo da CEDH como um living instrument,
cujo exato alcance dos direitos é definido a partir de casos concretos e encontra-se em cons-
tante evolugdo para acompanhar o desenvolvimento das sociedades democraticas. Assim, os
Estados contratantes sdo demandados a assimilar e levar em conta a jurisprudéncia produzi-
da pelo tribunal regional em suas decisGes internas, como um dever de boa-fé e de prevencao
e antecipacdo na execucgao de direitos.

No sistema interamericano, a referida doutrina emergiu associada a ideia de controle
de convencionalidade, ganhando especial forca na resolucdo de cumprimento de sentenca
referente ao caso Gelman v. Uruguai (2013). Naquele precedente, a Corte IDH estabeleceu a
obrigacdo de todos os Estados-partes da CADH em realizar uma analise de compatibilidade de
suas normas internas com a CADH, considerando as diretrizes e precedentes do tribunal, mes-
mo que ndo tenham participado do processo internacional em que foi firmada determinada
jurisprudéncia.

Em comparacdo entre os sistemas, verifica-se que o mecanismo interamericano é ainda
mais promissor para o reconhecimento de um efeito irradiador obrigatdrio da jurisprudéncia
regional. Isso se dd diante da atual abrangéncia de seu discurso constitucional, da relativa ho-
mogeneidade dos paises que o integram, da prerrogativa de solicitar opinides consultivas que
sempre foi concedida aos Estados-partes, da previsdo de transmissdo formal das sentencas
do artigo 69 da CADH e da atual estrutura de processamento, que ainda impede o julgamento
de um numero consideravel de demandas.
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Nesse panorama, observa-se que a repercussdo do posicionamento da Corte IDH acerca
das leis de anistia sobre os paises latino-americanos revela as potencialidades da aceitacao da
autoridade interpretativa das sentencas interamericanas. Ao mesmo tempo, tal repercussao
demonstra a necessidade remanescente de se aprimorar o didlogo entre o tribunal intera-
mericano e os atores juridicos internos, com o escopo de evitar a provocacao do organismo
regional e permitir a criagdao de um “ius constitutionale commune americano”, como definido
pelo juiz interamericano Mac-Gregor.
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RESUMO

A efetivagdo dos direitos fundamentais dentro de um bloco econémico depende dos mecanismos juridicos e insti-
tucionais adotados internamente e da efetiva observancia, por parte dos Estados, no sentido de cumprirem com o
ordenamento juridico do bloco. Nos modelos de blocos econémicos regidos pela intergovernabilidade, tendo em
vista a auséncia de um ordenamento juridico supranacional, alguns entendem ser duvidoso o alcance das politicas
integracionistas. Ja nos blocos econémicos supranacionais, em que existe um ordenamento juridico superior aos or-
denamentos juridicos dos Estados, a efetividade das respectivas politicas € maior, como o caso da Unido Europeia.

Palavras-chave: Blocos econdmicos. Controle de convencionalidade. Direitos fundamentais. Integragdo regional.

SUPRANATIONALISM AND FUNDAMENTAL RIGHTS: THE EFFECTIVITY OF THE SECONDARY LEGISLATION IN THE
ANDENEAN COMMUNITY SYSTEM AND COMMUNITY AND IN THE CENTRAL AMERICAN INTEGRATION

ABSTRACT

The enforcement of fundamental rights in an economic bloc depends on the legal and institutional mechanisms
that are adopted internally to make effective the compliance by the states in order to observe with the integration
law. In models of economic blocks that adopted the intergovernmentalism system, in view of the absence of a
supranational legal system, some understand to be doubtful reach of integrationist policies. Already, the suprana-
tional economic blocks, where there is a higher than the legal systems of States legal system, the effectiveness of
their policies is greater, as the case of the European Union.
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1 INTRODUCAO

Nos processos de integracao supranacionais, como é o caso da Unido Europeia, o orde-
namento juridico comunitario pode ser considerado o modelo ideal para a concretizacdo dos
objetivos integracionistas, principalmente em relacdo as politicas voltadas para os individuos,
gue sao os verdadeiros destinatarios das politicas adotadas dentro do bloco econémico.

A titulo de exemplo, citem-se os europeistas, que sdo os tedricos (cientistas politicos,
juristas, filésofos, etc.), que defendem a ideia de uma integracdo maior da Unido Europeia,
a qual, consequentemente, somente pode ser efetivada mediante um adensamento do or-
denamento juridico supranacional. De outro lado, os eurocéticos, ao adotarem uma poli-
tica mais pessimista em relagdao aos rumos da integracdo da Unido Europeia, defendem a
preservacao das soberanias dos Estados membros do bloco, como forma de que possuam
a devida autonomia para adotarem as politicas voltadas a atender aos interesses de seus
nacionais.

Independentemente do posicionamento adotado dentro dos modelos de integracao su-
pranacional, como a Unido Europeia e em menor grau a Comunidade Andina de Nacdes e o
Sistema de Integracdo Centro-americano, para que haja a efetividade das politicas integracio-
nistas, adotadas pelas instituicdes do bloco, torna-se necessdrio o cumprimento, por parte
dos Estados que compdem os blocos econ6micos, do respectivo ordenamento juridico em
prol dos interesses de seus nacionais.

Como forma de materializar a efetivacdo e o cumprimento das referidas normas, torna-
-se necessario uma efetiva atuacdo — por parte das instituicdes supranacionais — no sentido
de velar pela correta interpretacdo e aplicacdo das referidas normativas, dentro dos ordena-
mentos juridicos dos Estados. A titulo de exemplo, cite-se a atuacdo do Tribunal de Justica da
Unido Europeia, por meio do reenvio prejudicial.

O reenvio prejudicial, instrumento processual adotado pelos sistemas de solucdo de
controvérsias dos blocos econémicos supranacionais, permitem o efetivo didlogo entre as ju-
risdicGes nacionais e a supranacional, de forma a garantir a uniformidade na interpretacao e
na aplicacdo das referidas normas dentro dos ordenamentos juridicos dos Estados.

Dentro dos blocos econdmicos de natureza juridica intergovernamental, como o caso
do Mercosul, torna-se necessdrio garantir a primazia do ordenamento juridico do bloco pe-
rante o dos Estados-partes.

Trata-se, portanto, de se garantir a efetividade no cumprimento das normativas comu-
nitdrias, de forma a assegurar a primazia das normativas do bloco ante os ordenamentos juri-
dicos dos Estados.

O presente artigo tem por finalidade examinar a possibilidade de se aplicar o controle
de convencionalidade dentro dos processos de integracdo supranacionais hibridos. Para tan-
to, torna-se necessdrio analisar a propria construgdo do direito comunitdrio, com a atuagao
do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia e a sua aplicagdao em outros sistemas que adotam tal
ordenamento juridico sem o mesmo sucesso, como no caso da Comunidade Andina de Na-
¢oes (CAN) e do Sistema de Integracdo Centro-Americano (Sica).
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2 0O ADENSAMENTO DO ORDENAMENTO JURIDICO SUPRANACIONAL

Dentre os modelos de integracdo supranacionais, o exemplo de maior éxito é — inques-
tionavelmente — o da Unido Europeia, o qual, pela sua originalidade, criou um sistema juri-
dico independente e autbnomo, diante do direito interno e do direito internacional, que é o
direito comunitario (ou o direito supranacional). Caracteristicas principais do ordenamento
juridico comunitario sdo: a) primazia das normas comunitdrias perante as normativas dos Es-
tado;! b) aplicabilidade direta;? e c) uniformidade na interpretacdo e na aplicacdo do direito
comunitario.?

Vale destacar a importante atuacdo, por parte da jurisprudéncia do Tribunal de Justica
da Unido Europeia, no que diz respeito a prdpria construcao dos principios do direito comuni-
tario. Ademais, a efetividade no cumprimento do ordenamento juridico comunitdrio, dentro
da Unido Europeia, somente tornou-se possivel gracas a existéncia de uma politica institucio-
nal voltada para o fortalecimento de suas institui¢des.

Ao mencionar as instituicdes supranacionais da Unido Europeia, vale a pena citar, além
do Tribunal de Justica da Unido Europeia, que tem a sua sede em Luxemburgo e por com-
peténcia velar pela efetiva interpretacdo e aplicacdo do direito supranacional, os seguintes
6rgaos:

a) Parlamento Europeu: composto pelos denominados Eurodeputados, eleitos diretamente
pelos cidaddos da Unido Europeia e que representam os interesses nacionais dos Estados-
-membros do bloco;

b) Conselho: 6rgdo comunitario dotado de competéncias executivas e que representa os inte-
resses dos Estados-membros da Unido Europeia. Possui o poder decisdrio dentro do bloco.
E composto pelos representantes dos Estados-membros do bloco;

¢) Comissdo: 6rgdo de natureza juridica supranacional, dotado de competéncias fiscalizato-
ria e executiva, no que diz respeito a aplicagdo e execucdo das normativas comunitdrias. E
composto pelos comissarios que atuam com total independéncia e autonomia ante os Esta-
dos que integram o bloco econdémico.

Pode-se constatar, portanto, que a prdpria construcdo e evolucdo do direito comunita-
rio, dentro da Unido Europeia, decorreram de uma conscientizacao, por parte dos Estados-
-membros daquele bloco econémico, que somente seria possivel avancar dentro das politicas
integracionistas e construir uma verdadeira Europa unida, capaz de superar os sofrimentos e

1 Pelo principio da aplicabilidade direta, as normativas emanadas pelas Instituigdes do bloco, como no caso da Unido Euro-
peia, e os regulamentos, os mesmos ndo necessitam ser internalizados dentro dos ordenamentos juridicos dos Estados. As-
sim que publicados no Didrio Oficial da Unido Europeia, passam a gerar efeitos aos seus destinatdrios: Estados, instituicdes
bloco e particulares. Trata-se de um mecanismo de uniformizagcdo de temas de relevante interesse ao direito comunitario.

2 Pelo principio da primazia na hipotese de conflito entre a normativa supranacional e as normativas internas, havera a pre-
valéncia da normativa supranacional em relagdo aquelas matérias de competéncia legislativas das instituicdes do bloco.

3 Pelo principio da uniformizagdo na interpretacdo e na aplicagdo do direito comunitario, tais normativas devem ser inter-
pretadas e aplicadas de maneira uniforme dentro das 28 jurisdigdes dos Estados membros do bloco, de forma a permitir
a primazia do respectivo ordenamento juridico ante os nacionais. Com o intuito de se garantir a aplicagdo do respectivo
principio, o mecanismo processual utilizado é o do reenvio prejudicial, que serd abordado neste artigo e pelo qual o estudo
do controle de convencionalidade é desenvolvido. FONTOURA, Jorge. Fontes e formas para uma disciplina juridica comuni-
taria. Informativo Mercosul. Comissdo Parlamentar Conjunta do Mercosul. Se¢do Brasileira, v. 1, n. 3, p. 43, dez. 1996/jan.
1997.
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as mazelas ocorridas e vivenciadas durante a Segunda Guerra Mundial e evitar novos confli-
tos, por meio da formacdo de um bloco econdmico de carater supranacional, no qual as poli-
ticas pudessem ser observadas e executadas pelos Estados-membros.*

No plano da integracdo europeia, vale a pena destacar as ideias de Habermas,®> em que
as instituicdes supranacionais buscam construir a legitimidade na adog¢do de suas politicas
comuns, mediante o constante didlogo entre o ordenamento juridico comunitdrio e os nacio-
nais.

Dentro da Unido Europeia, Habermas® parte do pressuposto de que os Estados que in-
tegram aquele bloco econ6mico sdo economias consolidadas em que existe o respeito aos
valores multiculturais, direitos sociais e democraticos.

Alids, a construcdo secular do conceito de Estado-Nacdo surgiu dentro do sucesso da-
quele projeto integracionista (a despeito da crise econémica mundial vivenciada desde o ano
de 2008, a consequente reducdo dos direitos sociais e a intervencdo direta das instituicdes
supranacionais dentro de determinados Estados-membros da Unido Europeia, como o caso
do Banco Central Europeu que, com suas politicas macroecon6micas, juntamente com o Fun-
do Monetario Internacional recomendam aos Estados menos desenvolvidos, como Grécia,
Espanha, Portugal e Irlanda, a reducdo dos direitos sociais), e conclui-se que aquele bloco
econOmico é resultado da adoc¢do de um projeto arquitetado desde o final da Segunda Guerra
Mundial.

A realidade do ordenamento juridico supranacional da Unido Europeia certamente nao
encontra precedentes em qualquer outro processo de integragao, uma vez que a propria cons-
trucdo do Direito Comunitario é decorrente, como visto anteriormente, de uma atuacao dire-
ta por parte do Tribunal de Justica da Unido Europeia, com o intuito de justificar e explicar a
necessidade de os Estados-membros do bloco cumprirem com as normativas supranacionais.

Alids, a construcdo do instituto da supranacionalidade, que significa a existéncia de um
ordenamento juridico que esta acima dos ordenamentos juridicos dos Estados e que, portan-
to, legitima as instituicGes comunitarias na aplicacdo do direito comunitario, justifica o aden-
samento do direito comunitario na Unido Europeia e o constante didlogo entre as ordens juri-
dicas (supranacional e nacional).”

Também dentro da Unido Europeia, assim como dentro dos Estados-membros do bloco,
existe uma clara consciéncia de que o Direito Comunitario deve ser observado e cumprido
nos ordenamentos juridicos dos Estados e, na hipdtese de ndo observancia, o Tribunal de Jus-
tica da Unido Europeia podera atuar por intermédio dos mecanismos processuais vigentes.®®

4 A construcgdo jurisprudencial do direito comunitario europeu. In: PIMENTEL, Luiz Otavio (org.). Mercosul no cendrio inter-
nacional. Direito e Sociedade. Curitiba: Jurud, 1998. p. 293.

> HABERMAS, J. A constelagdo pds-nacional. Ensaios politicos. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001. p. 69.

® HABERMAS, J. A inclusdo do outro. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 141.

7 TEIXEIRA, Antonio Fernando Dias. A natureza juridica das Comunidades Européias. Coimbra: Almedina, 1993. p. 193 et seq.
8 Agdo por Incumprimento, Recurso por Omissdo, Recurso de Anulagdo e o Reenvio Prejudicial.

9 CAMPQS, Jodo Mota de. Direito comunitdrio. 4. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1994. p. 401 et seq. V. 2.
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Ainda que o Direito Comunitario tenha sido construido por meio de uma longa cons-
trucdo jurisprudencial, houve uma assimilacdo, por parte dos ordenamentos juridicos dos
Estados-membros do bloco, em relagdo a sua aplicacdo e observancia. Além disso, nunca é
demais lembrar que as préprias instituicdes do bloco, que possuem a natureza juridica verda-
deiramente supranacional, adotam as politicas voltadas a atender aos interesses do préprio
bloco econ6bmico, mesmo que, muitas vezes, tais decisdes possam contrariar os interesses
dos Estados, de forma a garantir, assim, a independéncia e a autonomia na tomada das suas
decisdes pro-Europa.

Para que as politicas supranacionais, portanto, possam ser adotadas, torna-se necessa-
rio o constante didlogo entre o ordenamento juridico supranacional e os ordenamentos juridi-
cos dos Estados-membros do bloco que, por sua vez, devem aceitar — em seus ordenamentos
juridicos —a adogdo de tais politicas e legislagdes.

Trata-se da adocao das chamadas cldusulas de abertura, existentes dentro dos ordena-
mentos constitucionais dos Estados-membros do bloco, de forma a permitir a transferéncia
ou a delegacdo de competéncias soberanas para as instituicdes do bloco econémico. Vide,
como exemplo, a Constituicdo da Alemanha,'®!! que admite, em seu ordenamento juridico,
a transferéncia de soberania as instituicGes supranacionais, de forma a observar os direitos
humanos e a democracia.*

No caso dos ordenamentos juridicos nacionais e o supranacional, no que diz respeito a
supranacionalidade e a transferéncia de soberania, sempre deverdo estar presentes as poli-
ticas voltadas para a protecdo dos direitos humanos e da democracia que, alids, sdao pilares
essenciais dentro do Tratado da Unido Europeia, como a inclusdo da Carta Europeia de Direi-
tos Fundamentais dentro do acervo juridico supranacional, de forma —inclusive — a reforg¢ar o
exercicio das quatro liberdades existentes dentro do bloco: livre-circulagdo de bens, pessoas,
servicos e de capitais da prépria Europa e, posteriormente, devido ao processo de coloni-
zacdo da América, RevolugGes francesa e norte-americana, tais valores influenciaram direta-
mente na construc¢do das democracias sul-americanas.®

O Tratado Reformador de Lisboa, ademais, aperfeicoou os mecanismos institucionais
vigentes dentro da Unido Europeia, de forma a dar mais transparéncia as politicas adotadas
dentro do bloco econémico, de modo a tornar o bloco econdmico um espaco supranacional

10 Articulo 23.1. Para la realizacién de una Europa unida, la Republica Federal de Alemania contribuira al desarrollo de la
Unidn Europea, dentro de su compromiso con los principios democraticos, del Estado de Derecho, sociales y federativos
y con el principio de la subsidiariedad y de garantizar una proteccion de los derechos fundamentales comparable en lo
esencial a de la presente Ley Fundamental. Para ello, la Federacion podra transferir derechos de soberania con el consenti-
miento del Consejo Federal. [...].

11 LLORENTE, F. R.; PEREZ, M. D. Constituciones de la Union Europea. Barcelona: Ariel, 1997. p. 8.

2 No mesmo sentido, a Constituicdo da Holanda, no artigo 28, §§ 22 e 32. O § 22 do artigo 28 prevé a delegacdo de compe-
téncias soberanas. O § 32 torna possivel a limitagdo de sua soberania em relagdo a questes que sejam relevantes e de
interesse nacional, desde que respeitados os direitos fundamentais do homem, o regime democratico de direito e os prin-
cipios da legalidade e reciprocidade. Ambos os institutos ndo se confundem, pois a delega¢do de competéncias soberanas
nao implica limitagdo de soberania. A limitagdo de soberania a que alude o texto constitucional grego se refere a casos
especificos — desde que presente o interesse nacional — ndo contemplados pelo conceito de delegagdo de competéncias
soberanas ora analisado. Trata-se de conceitos distintos, pois a norma regulamenta separadamente ambas as hipdteses.

BALDI, César Augusto. Novo constitucionalismo latino-americano: consideragdes conceituais e epistemoldgicas. In: WOLK-
MER, Antonio Carlos; CORREAS, Oscar (org.). Critica juridica na América Latina. Aguas Calientes; Floriandpolis: Centro de
Estudios Juridicos y Sociales Mispat; Universidade Federal de Santa Catarina: 2013. p. 91-92.
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mais democratico e com a adogao de politicas voltadas para a protecao dos Direitos Funda-
mentais, o que somente podera ser concretizado desde que exista uma clara atuacdo das ins-
tituicGes supranacionais neste sentido, e uma prdépria consciéncia dos Estados-membros do
bloco na direcdo de atuarem na defesa dos interesses dos cidadaos da Unido Europeia que,
em ultima instancia, sdo os verdadeiros destinatarios das respectivas politicas comuns adota-
das dentro daquele bloco econémico.*

Com o intuito de se concretizar as politicas da Unido Europeia, como supramencionado,
torna-se necessdario que os juizes nacionais apliquem e observem — de maneira uniforme — o
direito supranacional. A concretizacdo do principio da uniformidade na interpretacdo e aplica-
¢do do direito comunitario, se da mediante o Reenvio Prejudicial, que permite uma coopera-
cdo entre as jurisdigdes nacionais e a supranacional.

3 REENVIO PREJUDICIAL E O ORDENAMENTO JURIDICO COMUNITARIO

Como visto anteriormente, o Direito Comunitario é um direito sui generis e peculiar,
uma vez que foi resultado de longa construgdo jurisprudencial com o intuito de melhor ex-
plicar e fundamentar a vinculacdo dos Estados em relacdo ao respeito as normas suprana-
cionais. Para que as normativas e as politicas comunitarias sejam — de fato — observadas e
aplicadas dentro dos ordenamentos juridicos dos Estados-membros, torna-se necessario que
0s juizes nacionais interpretem e apliquem as normas supranacionais de maneira uniforme.

Verifica-se inicialmente, portanto, que, antes da existéncia de um mecanismo e de um
ordenamento juridico efetivo, como é o caso do Direito Comunitario, torna-se necessario que
exista um comprometimento politico dos Estados que integram o bloco, no sentido de obser-
varem o cumprimento das normas, assim como a existéncia de instituicdes verdadeiramente
supranacionais e que possam atuar, com total independéncia e autonomia, na hipétese do
descumprimento das respectivas normas.

Trata-se da realidade vivenciada dentro da Unido Europeia que, ao longo dos seus mais
de 50 anos de histdria, logrou éxito na construgdo de instituicGes supranacionais e verdadei-
ramente independentes dos respectivos Estados-membros. Cumpre destacar, ademais, que o
proprio Direito Comunitdrio e a supranacionalidade surgem dentro da Unido Europeia decor-
rendo de uma necessidade dos organismos daquele bloco econdmico em justificar a obrigato-
riedade no cumprimento daquele direito.

Processualmente, uma das agdes tipicas de Direito Comunitdrio e que permitem o dia-
logo entre as jurisdicGes nacionais e a supranacional, de forma a garantir a uniformidade na
interpretacao e aplicacdo do direito supranacional, é o reenvio prejudicial. Trata-se de um
processo de natureza consultiva, com decisdo de natureza vinculativa e obrigatdria, em que o

14 Vale destacar que a realidade enfrentada pelos blocos econémicos existentes no hemisfério sul é completamente diversa
daquela encontrada na Unido Europeia. Tal constatagdo se da por inimeros motivos, como as diferengas de questdes
histdricas e econGmicas existentes entre os paises e pelo fato de que os blocos foram criados, inicialmente, como uma
estratégia para buscar-se uma melhor inser¢do no mundo globalizado.

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui  ISSN 2317-5389 ¢ Ano 8 # n2 16 * Jul./Dez. 2020 * Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia



Revista

DireitOS Supranacionalidade e Direitos Fundamentais: Efetividade do Direito Derivado
Humanos e na Comunidade Andina e no Sistema Centro-Americano de Integracdo
Democracia

Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), mediante provocac¢do das instancias nacionais, é
compelido a interpretar determinada disposicdao do Direito Comunitario, obrigando os tribu-
nais a observa-la em sua sentencga.

Trata-se de um peculiar e engenhoso mecanismo processual criado dentro do Direito
Comunitario e copiado (sem o mesmo sucesso) dentro de outros blocos econdmicos que ten-
tam adotar a supranacionalidade (como a Comunidade Andina de Nacdes e o Sistema Cen-
tro-americano de Integragdo), e que permite as instancias jurisdicionais nacionais aplicar, de
forma homogénea, o Direito Comunitario, possibilitando a sua inter-relacdo com o TJUE.

No presente caso, o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias atuaria como uma
espécie de corte constitucional, de forma a garantir e controlar a legalidade na aplicacdo e
interpretacdo das normas comunitarias.’®No que diz respeito a legitimidade ativa, somente
as partes integrantes em uma acdo judicial que tramite na jurisdicdo nacional é que poderao
suscitar o reenvio. Excepcionalmente poderdo intervir os Estados-membros, Parlamento Eu-
ropeu, Comissdo e o Conselho.

Vale destacar que o processamento do reenvio, por parte do juiz nacional, para o Tribu-
nal de Justica da Unido Europeia, é facultativo nas instancias em que cabem recursos e nas em
gue ndo cabe mais recurso, o processamento do reenvio é obrigatério. Ainda que a decisdo
proferida pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, em relagao a interpretacao de uma nor-
mativa do bloco seja vinculante, cabera ao juiz nacional julgar a questao.

Na hipdtese de aplicagdo equivocada por parte do juiz nacional, em relagdo ao Acérdao
do Tribunal de Justica da Unido Europeia, o Estado poderd ser responsabilizado, mediante a
Acdo por Incumprimento,’” oportunidade na qual o particular, concretamente, podera soli-
citar o pronunciamento do TJUE para que seja constatado o descumprimento do Estado em
relacdo a ndo observancia de uma norma de Direito Comunitdrio, cabendo o pagamento de
uma indenizagdo em favor do particular.

5 CAMPOS, Jodo Mota de. Direito comunitdrio. 4. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1994. p. 404. V. 2.

16 No sistema do Reenvio Prejudicial, o TIUE é competente para se pronunciar sobre as questdes advindas de interpretacdo
do tratado; sobre a validade e interpretagao dos atos praticados pelas instituigdes comunitérias e pelo Banco Central Euro-
peu, e sobre a interpretagao dos estatutos dos organismos criados pelo Conselho.

17 Artigos 258 a 260 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.
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Aqui, vale a pena destacar o Acordao Kobler, Processo C-224-01,*® movido por Gerhard
Kobler diante da Republica da Austria, em que se questionava a igualdade de tratamento em
relacdo as remuneracdes pagas aos professores universitarios e a consequente violacao as
normas de Direito Comunitario, de forma a reconhecer a responsabilidade do Estado em de-
corréncia da inobservancia do Direito da Unido Europeia.’®

Dentro da Unido Europeia criou-se, portanto, um mecanismo todo peculiar que garante
a propria eficacia no cumprimento do chamado Direito Comunitario derivado, diferente do
chamado controle de convencionalidade, pelo qual o cumprimento das normativas interna-
cionais depende de um efetivo controle por parte do Judiciario dos Estados.

Constata-se, entdo, que em relagao ao Direito da Unido Europeia (Direito Comunitario),
tendo em vista as caracteristicas peculiares daquele ordenamento juridico, de seus mecanis-
mos processuais e da prépria atuacdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, a observancia
das normas supranacionais e a propria aplicacdo das sancdes, é mais efetiva do que nos blo-
cos econdmicos que adotam o modelo intergovernamental.?

18 Disponivel em: http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?pro=&nat=&oqp=&dates=&Ig=&language=pt&jur=C%2CT%2CF&ci-
t=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%-
252Cfalse%252Cfalse&num=c%2B-%2B224%252F01&td=ALL&pcs=0&avg=&page=1&mat=or&jge=&for=&cid=387738.
Acesso em: 5 mar. 2014.

190 principio segundo o qual os Estados-membros sdo obrigados a ressarcir os danos causados aos particulares pelas viola-
¢Oes do direito comunitdrio que lhes sdo imputaveis é igualmente aplicavel quando a violagdo em causa resulte de uma
decisdo de um o6rgao jurisdicional decidindo em ultima instancia, desde que a norma de direito comunitario violado se
destine a conferir direitos aos particulares, que a violagdo seja suficientemente caracterizada e que exista um nexo de
causalidade directo entre a violagdo e o dano sofrido pelas pessoas lesadas. A fim de determinar se tal violagdo é suficien-
temente caracterizada quando resulte dessa decisao, o juiz nacional competente deve, tendo em conta a especificidade da
funcao judicial, apurar se essa violagdo tem caracter manifesto. E a ordem juridica de cada Estado-membro que cabe de-
signar o orgdo jurisdicional competente para decidir os litigios relativos a tal ressarcimento. 2. Os artigos 48 do Tratado CE
(que passou, apos alteragdo, a artigo 39 CE) e 7°, n. 1, do Regulamento (CEE) n. 1.612/68 do Conselho, de 15 de Outubro de
1968, relativo a livre-circulagdo dos trabalhadores na Comunidade, devem ser interpretados no sentido de que se opdem
a concessao, nas condigbes previstas no § 50a da Gehaltsgesetz 1956, na redac¢do de 1997, de um subsidio especial de
antiguidade que, segundo a interpretacdo do Verwaltungsgerichtshof (Austria) no seu acérddo de 24 de junho de 1998,
constitui um prémio de fidelidade. 3. Uma violagdo do direito comunitario como a resultante, nas circunstancias do caso
no processo principal, do acérddo do Verwaltungsgerichtshof de 24 de junho de 1998 ndo tem o caracter manifesto exigido
para que haja, por forga do direito comunitario, responsabilidade de um Estado-membro por uma decisdao de um dos seus
6rgdos jurisdicionais decidindo em ultima instancia. Disponivel em: http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?pro=&nat=&o-
gp=&dates=&Ig=&language=pt&jur=C,T,F&cit=none%2CCCCI%2CR%2C2008E%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C-
true%2Cfalse%2Cfalse&num=c+-+224%2F01&td=ALL& pcs=0&avg=&page=1&mat=or&jge=&for=&cid=387738. Acesso
em: 5 mar. 2014.

Neste sentido, vide que nos blocos econémicos intergovernamentais, como é o caso do Mercosul, regido pelo Direito In-
ternacional Publico, o cumprimento das normas emanadas pelo bloco se fundamentam no principio pacta sunt servanda,
artigos 27 e 46 da Convencgédo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969, sendo obrigacdo dos Estados e das jurisdi¢des
nacionais julgarem as controvérsias de acordo com as normativas do Mercosul, sob pena de ensejar a responsabilidade
internacional do Estado. Aqui pode-se cogitar a aplicagdo do controle de convencionalidade dentro dos processos de in-
tegracdo intergovernamentais, até porque as suas normativas possuem a natureza juridica de Direito Internacional, posto
que nos blocos econdmicos de natureza juridica supranacional as normativas possuem esta caracteristica.

~
[S]
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4 COMUNIDADE ANDINA DE NAGOES E SISTEMA CENTRO-AMERICANO:
DIREITO SUPRANACIONAL HIiBRIDO?

Se dentro da Unido Europeia o respectivo direito é aplicado de maneira efetiva, o mes-
mo ndo acontece na Comunidade Andina de Nagdes e no Sistema Interamericano de Integra-
¢do, que sdo processos de integragao que, pura e simplesmente, copiaram para os respecti-
vos ordenamentos juridicos dos blocos 0 modelo adotado no Velho Continente, sem levar em
consideracao as diferencas econdmicas, sociais, culturais e politicas de seus membros.

O que se tem sao sistemas hibridos de integragao, isto é, que juridicamente adotam o
Direito Comunitario, mas que na pratica nao é efetivo, quer pela auséncia de vontade politica
de seus parceiros, quer pela falta de efetivas instituicGes supranacionais.

A Comunidade Andina (CAN), bloco de integracdo regional de natureza juridica supra-
nacional, foi criada com o intuito de consolidar-se em um mercado comum. E composta pela
Bolivia, Coldombia, Equador e Peru, tendo sido fundada no ano de 1969 por meio do Acordo
de Cartagena. No ano de 1979 foram instituidos o Tribunal e o Parlamento Andino, com a as-
sinatura do Tratado do Tribunal de Justica, em Cartagena, em 28 de maio, e do Tratado Consti-
tutivo do Parlamento, em La Paz, em 25 de outubro.

O Protocolo de Trujillo, 1996, e o Protocolo de Sucre, 1997, alterou a estrutura do pro-
cesso de integracdo e a denominacao de Pacto Andino para a sua denominacdo e estrutura
atual: Comunidade Andina de Nacgdes.

Dentro da Comunidade Andina de Nagdes, ainda que os Estados-membros aceitem a
aplicacdo e a observancia do Direito Comunitario, pode-se constatar que a sua aplicacdo nao
se da de forma efetiva, tendo em vista a auséncia de instituicdes supranacionais que possam
verdadeiramente fiscalizar o cumprimento das normativas supranacionais, assim como a au-
séncia de uma verdadeira vontade politica dos respectivos Estados, no sentido de verticaliza-
rem a integracdo para a formacdo do mercado comum (ver em Arroyave-Quintero).?*

Ja o antigo Mercado Comum Centro-Americano foi criado pelo Tratado Geral de Integra-
¢do Econdmica Centro-Americana, Tratado de Managua (1960), e reformulado pelo Protocolo
de Tegucigalpa, em 13.12.1991, que criou o Sistema de Integracdo Centro-Americano (Sica). E
composto de sete Estados: Belize, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua e
Panama. Esse Protocolo, fonte origindria do bloco econ6mico, situa-se em grau de hierarquia
superior ao dos demais tratados.

No que diz respeito a efetividade das normativas supranacionais, dentro do Sica, as criti-
cas apresentadas em relacdo a Comunidade Andina também sdo aplicadas no presente caso.

21 ARROYAVE-QUINTERO, M. A. Ineficacia crénica del derecho andino: uno de los factores importantes para el ocaso de la Co-
munidad Andina de Naciones (CAN). Papel Politico, [on-line], 13, enero/jun. 2008. Disponivel em: http://www.redalyc.org/
articulo.oa?id=77716563009. Acesso em: 4 marzo 2014.
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Conforme esclarecem Cézar Ernesto Salazar Grande e Enrique Napoleén Ulate Chacdn,??
a observancia do direito supranacional depende da vontade politica dos representantes dos
Estados que integram o bloco ante a auséncia de institui¢des fortes, capazes de fiscalizar o
cumprimento das normativas, que se traduz na inseguranca juridica comunitdria.

Diferentemente do modelo supranacional da Unido Europeia, portanto, o Direito Comu-
nitdrio, adotado tanto pela Comunidade Andina de Nac¢des quanto pelo Sistema Centro-Ame-
ricano de Integragao, depende da atuagao dos funcionarios e agentes nacionais e das proprias
Cortes Nacionais, no sentido de velar pelo correto cumprimento das normativas supranacio-
nais, podendo-se falar, aqui, do Controle de Convencionalidade, por se tratarem de sistemas
hibridos de integracdo, pois, muito embora adotem o Direito Comunitario, a sua aplicacdo e
observancia nao é efetiva.

3.1 Controle de convencionalidade nos blocos econdmicos supranacionais e a efetivagao
dos direitos fundamentais

A realidade dos processos de integracdo da Comunidade Andina de NacGes e do Sistema
Centro-Americano de Integracdo, ainda que adotem o Direito Comunitdrio como pressuposto
para concretizar os objetivos do mercado comum, é totalmente diferente daquela encontrada
dentro da Unido Europeia, como visto anteriormente.

Muito embora as jurisprudéncias, tanto da Corte Centro-Americana de Justica quanto
do Tribunal de Justica Andino, reconhecam a existéncia do Direito Comunitario dentro dos
respectivos processos de integracdo e todos os seus efeitos juridicos, dai decorrentes da apli-
cacdo de suas normas, como o primado da norma comunitaria ante o ordenamento juridico
nacional dos Estados, a uniformidade na interpretacdo e na aplicacdo do Direito Comunitario
e a aplicabilidade direta das respectivas normas, o grande problema reside na auséncia de
efetividade no cumprimento e na observancia do Direito Comunitario dentro dos ordenamen-
tos juridicos dos Estados, e pela auséncia de verdadeiras instituicdes supranacionais.

Alids, diga-se de passagem, a realidade europeia, com a existéncia de instituicGes su-
pranacionais, é totalmente diferente daqguela encontrada tanto no Sistema Centro-Americano
de Integracao quanto na Comunidade Andina de Nagdes, tendo em vista que nestes modelos
de integracdo, por fatores politicos, financeiros e por razdes de Estado, ndo existe um campo
fértil para a construgao de verdadeiras instituicdes supranacionais, dotadas de competéncias
para adotarem politicas de acordo com os interesses do bloco econémico.

Cumpre destacar que os Estados latino-americanos e os dos centro-americanos, colo-
nizados pelos paises ibero-americanos, ainda guardam resquicios da soberania em seu grau
absoluto, o que desfavorece a qualquer politica integracionista em maior grau.

Assim, manifesta-se a doutrina sobre a referida dualidade, que sdo os blocos econémi-
cos supranacionais e a questdo da soberania dos Estados.

Conforme Luis Alexandre Carta Winter e Marcos Waschowski,?

22 GRANDE, C. E. S.; CHACON, E. N. U. Manual de Derecho Comunitario Centroamericano. 2. ed. El Salvador: El Dorado de
Talleres Impresiones, 2013. p. 245.

2 WINTER, L. A. C.; WASCHOWSKI, M. Estado: constru¢do de uma identidade. CONPEDI DE MANAUS. Anais [...]. Disponivel
em: http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/luis_alexandre_carta_winter.pdf. Acesso em: 5 mar. 2014.

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui  ISSN 2317-5389 ¢ Ano 8 # n2 16 * Jul./Dez. 2020 * Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia



Revista

DireitOS Supranacionalidade e Direitos Fundamentais: Efetividade do Direito Derivado
Humanos e na Comunidade Andina e no Sistema Centro-Americano de Integracdo
Democracia

A criagdo de um ordenamento juridico dentro de um bloco econémico desenvolvido por
6rgaos funcionando com carater permanente, tomando decisdes vinculantes ndo sé para
os Estados, como também para cidaddos e empresas, leva a que os sistemas juridicos se
sobreponham num mesmo espaco territorial e a que os individuos se sintam duplamen-
te vinculados. O Estado deixa de ser dono de algumas das suas politicas, que, historica-
mente, eram suas, perde a jurisdicdo sobre certas matérias, é obrigado a harmonizar a
sua legislagdo com a dos restantes Estados, parte do fen6meno de integracdo, e, isto é o
mais importante, muitas vezes, sem o seu consentimento (caso das decisdes tomadas por
maioria quando se defronta com a supranacionalidade).

Veja-se que o proprio conceito de soberania é resultante da necessidade que surgiu
a partir da criacdo do Estado moderno (Paz de Vestfalia, 1648) como forma de justificar e
fundamentar o império do agora soberano sobre os seus jurisdicionados. A partir da Revo-
lucdo Francesa (1789) surge o conceito de Estado-nag¢do, com o consequente deslocamento
da titularidade do poder soberano, que, antes, era do monarca e, agora, passa ao povo.
Justamente com o intuito de o monarca preservar a sua unidade territorial e jurisdicional,
sdo criados alguns elementos que passam a identificar o povo ao Estado, como a nacionali-
dade, a cidadania, a bandeira, o hino, o idioma, etc., conforme citado na obra “Democracia
e Direitos Fundamentais na Unido Européia: a questdo do multiculturalismo” de Eduardo
Biacchi Gomes (2011).

Dentro da mesma légica do raciocinio, os Estados do Continente Americano foram co-
lonizados a partir da matriz europeia, e, assim, todos aqueles valores alusivos ao conceito de
Estado moderno, Estado-nacdo e, principalmente, os relativos a soberania, foram introduzi-
dos do Velho Continente, para o Novo Mundo.

Diferentemente, todavia, da Europa, que atravessou duas grandes guerras e, por neces-
sidade de se reconstruir e de repensar o conceito de soberania na América, os valores sobe-
ranos permaneceram os mesmos, o que faz com que os Estados ndo adotem politicas comuns
em prol de interesses supranacionais pelo simples motivo de que o poder soberano ainda
permanece como um elemento central para as respectivas nagées.

Assim, retomando-se a ideia central do presente artigo, ainda que nos sistemas regio-
nais de integracdo, ora analisados, admita-se a existéncia do Direito Comunitario,* como no
caso das jurisprudéncias da Corte Centro-Americana, cujos pronunciamentos, diga-se de pas-
sagem, sao louvaveis, torna-se dificil colocar as respectivas decisdes, tendo em vista o resqui-
cio do conceito absoluto de soberania existente entre os respectivos Estados.

24 Expediente 23.9.2009 publicado pela Corte Centro-Americana de Justica em 28.10.2009, em pronunciamento a titulo preju-
dicial em que reconheceu-se que é de competéncia da Corte garantir o respeito a interpretacdo e aplica¢do do Direito Comu-
nitario na América Central, assim como a obrigatoriedade do Direito Comunitario em relagdo aos ordenamentos juridicos dos
Estados-partes do Sica, cujas normas prevalecem sobre os ordenamentos juridicos nacionais, garantindo-se a aplicagdo do
principio do primado. Na hipdtese de descumprimento das normativas, os tribunais nacionais podem aplicar as respectivas
sanges ao Estado. Disponivel em: http://portal.ccj.org.ni/CCJ2/Default.aspx?tabid=114. Acesso em: 5 mar. 2014.
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Dentro do Sistema Centro-Americano de integracdo existem as condic¢des juridicas para
a adocdo do Direito Comunitario, uma vez que existem cldusulas de abertura nas respectivas
constituigdes dos Estados-partes, de forma — a exemplo das Constitui¢des dos Estados-mem-
bros da Unido Europeia — a admitir a respectiva transferéncia de soberania as instituicoes
supranacionais.?

% Neste sentido vide Cesar Ernesto Salazar Grande e Enrique Napoledn Ulalte Chacon (Manual de Derecho Comunitdrio Cen-
troamericano. 2. ed. El Salvador: El Dorado de Talleres Impresiones, 2013. p. 116 et seq.), que, ao examinar os dispositivos
das Constitui¢cGes dos Estados-partes do Sica, esclarecem que: “La Constitucion Politica de Costa Rica presenta importantes
reformas constitucionales en 1968, cuando se reforman los articulos 7 y 121 (reformados por Ley n. 4.123, del 31 de mayo
de 1968). En el primero, se reconoce que los Tratados internacionales tienen autoridad superior a las leyes, y la Jurispruden-
cia admite en materia de derechos humanos su primacia sobre la misma Constitucién (Sala Constitucional, Voto 3435-92).
En el segundo (art. 121, inciso 4) autoriza la posibilidad de atribuir o transferir competencias a un ordenamiento juridico
comunitario, con el propdsito de realizar objetivos regionales y comunes, para cuya aprobacién se requiere una mayoria
calificada, es decir, dos tercios de los votos del Parlamento; sin embargo, los Protocolos de menor rango derivados de tra-
tados publicos no requieren aprobacion legislativa, cuando los tratados autoricen de modo expreso tal derivacion.” (....)
«La Constitucién salvadoreiia del 15 de diciembre de 1983 y sus reformas alienta y promueve una integracion global, es-
tablece la posibilidad de crear mediante tratados ‘organismos con funciones supranacionales’ (articulo 89) abriendo asi las
puertas a la reconstruccién de la Republica de Centro América ‘en forma unitaria, federal o confederada’, bajo el respeto
de los principios democraticos y los derechos fundamentales, sujetando el proyecto y bases de la unién a consulta popular.
En las Actas de la Asamblea Nacional Constituyente, del 22 de setiembre de 1983 (pag 64 sgts), se evidencia de manera
clara los aportes del Diputado Gonzalez Camacho, hablando del caracter supranacional del Comité Ejecutivo y del Consejo,
y también se refirid al Proyecto del Tratado de la Comunidad Econémica y Social Centroamericana indicando que éste ...
sigue muy de cerca la politica y los lineamientos del Tratado de la Comunidad Econdmica Europea...”. Por ello sugirié en su
intervencion la incorporacién de la frase relativa a la creacidn de organismos con funciones supranacionales, para hacer
funcionar verdaderamente el proceso de integracién Centroamericana.” (...) «La Carta Magna de Guatemala, del 31 de
mayo de 1985 y sus reformas, reconoce expresamente la Comunidad Centroamericana en el articulo 150, estableciéndose
el deber de adoptar las medidas adecuadas para llevar a la practica la unién politica o econédmica de la antigua Federacién
Centroamericana. Para tal fin, el Congreso debe aprobar, previamente a su ratificacién, los Tratados que ‘atribuyan o trans-
fieran competencias a organismos, creados dentro de un ordenamiento juridico-comunitario concentrado para realizar
objetivos regionales y comunes’ (art. 171, I, 2).” (...) En los otros paises hay disposiciones mas o menos explicitas, o bien
implicitas, a favor de la integracién, sin hacer referencia expresa a la atribucion de competencias supranacionales. La Cons-
titucidn de Nicaragua, del 19 de noviembre de 1986 y sus reformas al establecer en el Titulo | los principios fundamentales
‘privilegia la integracion regional y propugna por la reconstruccion de la Gran Patria Centroamericana’, disponiendo
ademas que el pueblo de Nicaragua es ‘parte integrante de la nacion centroamericana’ (art. 5 in fine y 8). En el reconoci-
miento y defensa de la unidad centroamericana, apoya y promueve los esfuerzos encaminados a la integracion politica y
econdmica y, ademds, “participara con los demas paises centroamericanos y latinoamericanos en la creacién o eleccion de
organismos necesarios para tales fines (art. 9).” (...) «La Constitucién Politica de Honduras (Decreto n. 131, del 11 de enero
de 1982) se refiere en su Preambulo a ‘la fe puesta en la restauracion de la union centroamericana’. No contiene normas
expresas sobre la creacién de Organos comunitarios. Sin embargo, al referirse a las relaciones econémicas con otros paises,
reconoce el proceso de integracidon econdmica centroamericana y el respeto a los tratados y convenios que suscriba (art.
335), los cuales una vez aprobados por el Congreso y ratificados por el Ejecutivo entran a formar parte del derecho interno
y prevalecen sobre la legislacion interna (articulos 16 y 18).” (...) “En Panama, la Constitucion Politica, del 11 de octubre
de 1972 y sus reformas, hace referencia Unicamente en su Preambulo a la promocion de la integracién regional como fin
del Estado. Las disposiciones relativas a los Tratados internacionales no establecen nada especifico sobre la creacién de
drganos supranacionales, y por ende existen verdaderas limitaciones constitucionales para que este pais pueda avanzar en
el proceso.” (...) “ La Constitucion Politica de Belice, adoptada el 21 de setiembre de 1982, establece en su articulo 1, inciso
1, que Belice aspira a conformar un Estado soberano y democrético de América Central en la regién del Caribe, con lo cual
existe una proclamacién expresa de su interés por formar parte de la Comunidad Centroamericana. Posteriormente, en el
inciso 2), incorpora el principio de supremacia constitucional.” (...) “En la Constitucién adoptada el 26 de enero del 2010,
Republica Dominicana ingresa al proceso de constitucionalizacion del Derecho Internacional y, en tal reforma, incorpora
normas relativas al proceso de integracién. Si bien en su articulo 6 afirma el principio de supremacia constitucional, en el
articulo 26 contiene una serie de disposiciones a favor de los procesos de integracion regional, al respecto, es importante
citar los incisos 4, 5 y 6 de dicha norma constitucional.”
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Dentro da Comunidade Andina de Nagdes, a situacdao ndo é diferente. Muito embora a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Comunidade Andina reconheca a existéncia de um
Direito Comunitario em seus Acérddos proferidos nos pedidos de Interpretagdo Prejudicial,?®
constata-se que o numero de pronunciamentos do Tribunal Andino, nos ultimos anos, ndo foi
muito grande, conforme mostra o Grafico 1.%’

Grafico 1 — Numero de pronunciamentos do Tribunal Andino nos ultimos anos

Namero de
Afos Procesos INTERPRETACIONES PREJUDICIALES
1985 0 1985-2012
1986 0 250
1987 1 233
1988 4
1989 7 Total: 2179 procesos 193199
1930 6 200 190
1951 4
1992 3 1 176
1993 3
1994 10 150 149
1995 34 134
131
1996 32 126
1997 32 I
1998 45 100
1999 1 1oo
77
2000 77 o
2001 70
2002 100 .
2003 134 £ » 45 41
2004 171 3z 32
2005 233 0
T
2006 138 0o 1 4 6 4 3 6
2007 199 o
n 13 e o a =2 — ~ M - w - r~ oau o (=] — ~ m - wy o P~ ==} o o ™ ~

2008 131 EEXE R EE o REL RS LR RRESEE8EE88E8¢zE¢Ez
2010 126
2011 190
2012 176
TOTAL 2179

A existéncia, no ano de 2012, de um total de 176 Ag¢des de Interpretacdo Prejudicial,
bem demonstra a ineficacia do sistema do Direito Comunitario dentro da Comunidade An-
dina de Nagdes, posto que, no periodo de 1985 até 2012, foram julgados somente um total
de 2.179 casos de Interpretacdo Prejudicial, o que, por si so, ja comprova a tese desenvolvida

% Disponivel em: http://server.tribunalandino.org.ec/sitetjca/index.php?option=com_wrapper&view=wrapper&Itemid=34.
Acesso em: 5 mar. 2014.

27 Disponivel em: http://server.tribunalandino.org.ec/sitetjca/index.php?option=com_wrapper&view=wrapper&Iltemid=24.
Acesso em: 5 mar. 2014.
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no presente artigo.?® De um lado, nos ordenamentos constitucionais dos Estados-partes da
Comunidade Andina de Nag¢Oes, contrariamente dos Estados que integram o Sistema Centro-
-Americano de Integragdo, inexistem dispositivos expressos, de forma a admitir a existéncia
do Direito Comunitdrio; por outro, os respectivos ordenamentos constitucionais adotam a pri-
mazia das normas constitucionais.

Assim, muito embora reconheca-se a existéncia de um “Direito Comunitdrio derivado”
nos respectivos processos de integracdao, a sua eficdcia é totalmente questionavel, e, dife-
rentemente do verdadeiro “Direito Comunitario europeu”, no qual, em razao da sua prépria

28 Vale destacar os dispositivos constitucionais dos Estados-partes da CAN, a saber: Bolivia (adotada em 24.11.2007): Articulo
256. I. Los tratados internacionales ratificados forman parte del ordenamiento juridico interno con rango de ley.

Il. Requeriran de aprobacién mediante referendo popular vinculante previo a la ratificacién los tratados internacionales
que impliquen: (...)

2. Integracion monetaria.

3. Integracion econdmica estructural.

4. Cesidn de competencias institucionales a organismos internacionales o supranacionales, en el marco de procesos de
integracion.

Constituigdo da Colémbia, adotada no ano de 1991:

Articulo 227. El Estado promovera la integracién econdmica, social y politica con las demds naciones y especialmente,
con los paises de América Latina y del Caribe mediante la celebracidn de tratados que sobre bases de equidad, igualdad y
reciprocidad, creen organismos supranacionales, inclusive para conformar una comunidad latinoamericana de naciones.
La ley podra establecer elecciones directas para la constitucion del Parlamento Andino y del Parlamento Latinoamericano.
Constituicdo do Equador, adotada no ano de 2008:

Art. 423. La integracidn, en especial con los paises de Latinoamérica y el Caribe serd un objetivo estratégico del Estado. En
todas las instancias y procesos de integracion, el Estado ecuatoriano se comprometera a:

1. Impulsar la integracién econdmica, equitativa, solidaria y complementaria; la unidad productiva, financiera y monetaria;
la adopcion de una politica econdmica internacional comun; el fomento de politicas de compensacion para superar las
asimetrias regionales; y el comercio regional, con énfasis en bienes de alto valor agregado.

2. Promover estrategias conjuntas de manejo sustentable del patrimonio natural, en especial la regulacion de la actividad
extractiva; la cooperacidén y complementacion energética sustentable; la conservacion de la biodiversidad, los ecosistemas
y el agua; la investigacion, el desarrollo cientifico y el intercambio de conocimiento y tecnologia; y la implementacién de
estrategias coordinadas de soberania alimentaria.

3. Fortalecer la armonizacion de las legislaciones nacionales con énfasis en los derechos y regimenes laboral, migratorio,
fronterizo, ambiental, social, educativo, cultural y de salud publica, de acuerdo con los principios de progresividad y de no
regresividad.

Constituigao do Peru, adotada no ano de 1993:

Articulo 55°. Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional.

Articulo 56°. Los tratados deben ser aprobados por el Congreso antes de su ratificacion por el Presidente de la Republica,
siempre que versen sobre las siguientes materias: {...)

2. Soberania, dominio o integridad del Estado.

Cuando el tratado afecte disposiciones constitucionales debe ser aprobado por el mismo procedimiento que rige la refor-
ma de la Constitucidn, antes de ser ratificado por el Presidente de la Republica.

La denuncia de los tratados es potestad del Presidente de la Republica, con cargo de dar cuenta al Congreso. En el caso de
los tratados sujetos a aprobacidn del Congreso, la denuncia requiere aprobacidn previa de éste. (...)

4. Proteger y promover la diversidad cultural, el ejercicio de la interculturalidad, la conservacion del patrimonio cultural y
la memoria comun de América Latina y del Caribe, asi como la creacién de redes de comunicacion y de un mercado comun
para las industrias culturales.

5. Propiciar la creacién de la ciudadania latinoamericana y caribefia; la libre circulacidon de las personas en la region; la
implementacién de politicas que garanticen los derechos humanos de las poblaciones de frontera y de los refugiados; y la
proteccidon comun de los latinoamericanos y caribefios en los paises de transito y destino migratorio.

6. Impulsar una politica comun de defensa que consolide una alianza estratégica para fortalecer la soberania de los paises
y de la region.

7. Favorecer la consolidacién de organizaciones de caracter supranacional conformadas por Estados de América Latina y
del Caribe, asi como la suscripcidn de tratados y otros instrumentos internacionales de integracién regional.
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eficacia e autonomia, ndo € necessario o chamado controle de convencionalidade (em virtude
da aplicacdo e observancia de suas normas), nos casos da CAN e do Sica o cumprimento das
normativas supranacionais depende de acdes positivas dos respectivos Estados.

Por se tratar, conforme mencionado no presente artigo, de um Direito Comunitdrio hi-
brido ou imperfeito, uma vez que as Constituicdes dos Estados ndo contemplam dispositivos
constitucionais de forma a contemplar a supranacionalidade (como nos casos dos Estados
qgue integram a CAN), quer pela auséncia da vontade politica dos Estados e pela falta de ver-
dadeiras instituicdes supranacionais (como nos casos de ambos os blocos econémicos), sem-
pre havera a supremacia da constituicdo ante os tratados.

Assim, como forma de se buscar compatibilizar as normas emanadas pelas instituicdes
de ambos os blocos econémicos, dentro dos ordenamentos juridicos nacionais dos Estados,
de forma a garantir a efetividade no cumprimento das respectivas normas, torna-se neces-
sario a retomada do processo de controle de convencionalidade adotado dentro do Direito
Internacional Publico, de forma a garantir o primado do chamado “Direito Comunitario” pe-
rante os ordenamentos juridicos dos Estados.

O referido controle de convencionalidade, nas palavras de Valério Mazzuoli, tem por ob-
jetivo assegurar, no campo dos Direitos Humanos, a primazia da norma internacional diante
dos ordenamentos juridicos dos Estados e a sua compatibilidade, sob pena de ensejar a res-
ponsabilidade internacional do Estado.

Nos casos da Comunidade Andina de Nac¢des e do Sistema Centro-Americano de Inte-
gracao, a questdo torna-se muito nebulosa e caminha-se por temas e conceitos controversos,
pois, ainda que se admita a existéncia de um ordenamento juridico comunitario dentro des-
ses blocos econdmicos, parece-nos que o seu direito derivado ndo é efetivo.

Assim, resta uma pergunta a ser respondida: Se os instrumentos construidos a partir do
Direito Comunitdrio europeu comprovaram que ndo podem ser aplicados dentro da CAN e do
Sica, como garantir a efetividade na aplicagdo do respectivo Direito Comunitdrio hibrido? Con-
cretamente, tendo em vista as realidades constitucionais dos respectivos Estados, a auséncia
de instituicbes verdadeiramente supranacionais e o fato de os paises adotarem o conceito
classico de soberania, a resposta ndo deve ser outra, a ndo ser a necessidade de as Cortes
Constitucionais garantirem a aplicacdo das normas em seus ordenamentos juridicos internos.

Ou seja: ainda que as Cortes supranacionais de ambos os blocos econémicos reconhe-
cam a existéncia e a obrigatoriedade do Direito Comunitdrio, o seu cumprimento dependerd
da vontade politica dos respectivos Estados.

Levando-se em consideracdo que, mesmo dentro dos blocos econdmicos supranacio-
nais, ora analisados, os objetivos integracionistas sdo voltados para atender aos interesses
da pessoa humana e, consequentemente, os direitos fundamentais de seus jurisdicionados,
e dentro do modelo juridico construido pelos Estados, tanto na CAN quanto no Sica, é neces-
sario render-se a realidade quanto a existéncia de um modelo supranacional hibrido e reco-
nhecer que, dentro do sistema proposto, diferentemente da Unido Europeia, para garantir
a efetividade na aplicacdo das normas dos blocos torna-se necessario admitir o controle de
convencionalidade.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Incontestavel é a realidade inexordvel da formacao dos blocos econémicos e a neces-
sidade de os Estados adotarem politicas voltadas a concretizacdo dos objetivos comuns es-
tabelecidos dentro dos tratados institucionais. Para tanto, cria-se um direito derivado com a
adocdo de normas comuns, com vistas a concretizacao das politicas a serem efetivadas dentro
da integragao.

Nas politicas integracionistas torna-se mais comum a adog¢do das questdes voltadas ao
principal sujeito da integracao, que é a pessoa humana. A grande dificuldade, todavia, encon-
trada em qualquer processo de integracao, diz respeito ao cumprimento de tais normativas
(representadas pelo direito derivado).

No caso da Unido Europeia, criou-se um direito peculiar a partir do Direito Internacional
Publico, que é, ao mesmo tempo, independente e autbnomo ante o direito interno e diante
do direito internacional, de forma a garantir a maior eficacia no cumprimento das decisdes, o
chamado Direito Comunitdrio ou Direito da Unido Europeia.

O grande sucesso do Direito supranacional da Unido Europeia reside no préprio histd-
rico da construcao daquele bloco econémico, assim como na existéncia de umas verdadeiras
instituicdes supranacionais e na abertura constitucional, existente nos ordenamentos juridi-
cos dos Estados-membros, que admitem a transferéncia de soberania as instituicdes suprana-
cionais.

Esta, entretanto, ndo é a realidade encontrada dentro da Comunidade Andina de Na-
¢Oes e no Sistema Centro-Americano de Integragao, pois, a despeito de ambos os blocos eco-
ndémicos aplicarem o Direito Comunitario, como visto anteriormente, a efetividade no cumpri-
mento do chamado direito derivado é duvidosa.

Por isso, procurou-se denominar o ordenamento juridico adotado em ambos os blocos
econdmicos como um Direito Comunitdrio hibrido, tendo em vista as grandes diferencas entre
a realidade existente na Unido Europeia ante a CAN e o Sica. No caso dos dois ultimos blo-
cos econdmicos, em que a efetividade no cumprimento das normativas é duvidosa, torna-se
importante utilizar-se da teoria do Direito Internacional Publico, com o intuito de garantir a
aplicacdo do direito derivado.

Assim, defende-se a ideia e a necessidade da utilizacdo do conhecido controle de con-
vencionalidade dentro dos respectivos processos de integracdao, como forma de garantir o
constante didlogo entre a Corte Centro-Americana de Justica e o Tribunal de Justica Andino
com as jurisdi¢des nacionais dos Estados que integram os blocos econémicos, cabendo ao juiz
nacional, de forma efetiva, aplicar o direito comunitdrio derivado.
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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é apresentar alguns dos limites das teorias do reconhecimento quando pensadas
desde a perspectiva pds-colonial e em contextos ndo europeus. No percalgco deste objetivo, dividiu-se o texto em
quatro partes, iniciando-o com uma breve exposi¢do da problematica para, em seguida, discutir a proposta de
Frantz Fanon como uma das mais paradigmaticas e influentes nos estudos pds-coloniais. Feito isso, passa-se a con-
tribuicdo de Glean Sean Coulthard, com o intuito de aprofundar alguns dos problemas das correntes hegemonicas
sobre o reconhecimento. Ao final, discute-se os desafios colocados pelas teorias pds-coloniais as teorias do reco-
nhecimento na superagdo do “déficit colonial” das tendéncias hegemonicas.

Palavras-chave: Reconhecimento. Colonialidade. Fanon. Coulthard.

BLACK/RED SKIN, WHITE MASKS: CONTRIBUTIONS TO THE DECOLONIZATION OF RECOGNITION THEORIES

ABSTRACT

The aim of this essay is to present some of the limits of the theories of recognition when thought from a postco-
lonial perspective and in non-European contexts. Following this objective, the text was divided into four parts: we
begin with a brief exposition of the hegemonic visions on recognition and then discuss Frantz Fanon’s proposal as
an important one in contemporary postcolonial debates. Next, Glean Sean Coulthard’s contribution is presented in
order to highlight some of the problems of hegemonic conceptions on recognition. Finally, we discuss the challen-
ges posed by postcolonial theories to the theories of recognition in overcoming the so-called “colonial deficit” of
hegemonic tendency.

Keywords: Recognition. Coloniality. Fanon. Coulthard.
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1 INTRODUCAO

Inimeras correntes e tradi¢Oes tedricas tém criticado a concepc¢ao de sujeito cartesiano
elaborado pela chamada modernidade filoséfica ocidental. Em “Fenomenologia do Espirito”,
Friedrich Hegel (2014), na aurora do século 19, insurgia com um trabalho de fissura na con-
cepgao cartesiana de sujeito ja evidente nos chamados “anos de Jena”, ensejando um hori-
zonte critico em relagdo ao monismo subjetivo de Descartes, embora, é bom lembrar, ainda
compartilhasse com ele certas premissas, posto que ambos faziam parte de um projeto his-
torico-filosofico semelhante. Nos ultimos 50 anos, cresceram as discussdes sobre o conflito
social a partir do paradigma intersubjetivo aberto por Hegel, sobretudo com o conceito de
reconhecimento de seus primeiros escritos filosoficos ou, ainda, com a dialética do senhor/
escravo de anos mais tarde.

Charles Taylor, Axel Honneth, Nancy Fraser, Will Kymlicka, Michael Sandel, Rainer Foster
e Judith Butler,> ndo obstante as diferencas e divergéncias, representam alguns dos esforcos
tedricos contemporaneos de reconstrucdo do paradigma do reconhecimento. Seus trabalhos
tém realizado, de distintas formas, e, por vezes, em confronto aberto, criticas aos limites e as
possibilidades do reconhecimento como categoria analitica, revelando a produtividade de tal
paradigma. A despeito desse esforco, parecem ainda falar desde um ponto de vista eurocen-
trado, ainda que alguns deles tenham se envolvido na discussdao dos direitos e reivindicacdes
de indigenas e/ou de sujeitos em situacdo diaspdrica. Aqui pretende-se operar um “giro na
geografia da razdo” (GORDON, 2006), trazendo as criticas aos limites do paradigma do reco-
nhecimento ou, mesmo, de sua impossibilidade em contextos ndo europeus ou em contextos
(pds)coloniais, sobretudo pelas contribuicdes de Frantz Fanon e Glean Sean Coulthard.

Situando-se, portanto, no interior dos debates sobre as teorias do reconhecimento, o
presente ensaio pretende identificar alguns dos limites dessas teorias quando pensadas des-
de a perspectiva (pds)colonial e em contextos ndo europeus, onde tém sido hegemonicamen-
te elaboradas, assumindo a premissa dusseliana, segundo a qual o “ego conquiro” antecede
ao “ego cogito” cartesiano como condicao de possibilidade da modernidade ocidental e, por-
tanto, das teorias do reconhecimento. No percalgo deste objetivo, dividiu-se o texto em qua-
tro partes. Ademais desta sucinta introdugdo, o trabalho segue com uma breve exposicao da
problematica com énfase na tese de que, a despeito do esforco de inimeros/as pensadores/
as contemporaneos/as na redefinicdo do paradigma do reconhecimento, estes/as veem a co-
lonizagdo como um “mero” acontecimento histdrico sem implica¢des tedrico-metodoldgicas.

Em seguida, discute-se a proposta de Frantz Fanon como uma das mais paradigmaticas
e influentes nos estudos (pds)coloniais, destacando sua contribuicdo acerca da existéncia de
uma esfera sub-ontoldgica a qual sujeitos racializados estdo circunscritos e que bloqueia o
movimento de reconhecimento de suas subjetividades. Feito isso, passa-se aos aportes teori-
cos de Glean Sean Coulthard, com o intuito de evidenciar que a auséncia de um debate sobre
o colonialismo contribui para sua continuidade nas praticas estatais contemporaneas de reco-
nhecimento de grupos historicamente marginalizados e/ou excluidos. Ao final, enfatizam-se

2 Para ndo sobrecarregar o texto, cito aqui apenas alguns trabalhos mais representativos: Charles Taylor (1994), Axel Honne-
th (2009), Nancy Fraser (2001), Will Kymlicka (1989), Michael Sandel (2011), Rainer Foster (2010) e Judith Butler (2015).
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os desafios colocados pelas teorias (pds)coloniais as teorias do reconhecimento na superacao
do que qualifico como “déficit colonial” das tendéncias hegemonicas. Conforme se argumen-
tard, o déficit estda em ndo teorizar a colonialidade como a face necessaria da modernidade, a
relacdo entre modernidade e exterminio/terror.

2 OS CONDENADOS DA TERRA E OS LIMITES DAS TEORIAS
DO RECONHECIMENTO SEGUNDO FRANTZ FANON

Em “1492: o encobrimento do outro (a origem do mito da modernidade)”, Enrique Dus-
sel (1993) elabora a tese segundo a qual o cogito cartesiano sé se tornou possivel em razao
da conquista da América. Sem o acumulo material permitido pelos primeiros séculos de ex-
ploragdo do continente latino-americano e do Caribe, Descartes nao poderia ter publicado, na
Holanda, seu Discurso do método em 1637. O conquiro é, portanto, condicdo de possibilidade
do cogito. Esse aspecto do pensamento de Dussel interessa porque pde em cena uma dimen-
sdo ndo teorizada pelos saberes europeus, ou melhor, eurocéntricos: a colonialidade. Embora
0 conceito seja comumente atribuido a Anibal Quijano (2014), parte de sua elaboragdo esta
atrelada a uma série de debates construidos por décadas no continente. W. E. B. Du Bois,
Aimé Césaire, Angela Davis, Abdias Nascimento, Lélia Gonzalez ,* apenas para citar alguns,
revelaram, de distintos modos e com diferentes énfases, certa indissociabilidade entre mo-
dernidade e exterminio, ou, em outras palavras, entre modernidade e colonialidade.

Ndo se pretende imprimir aos autores citados o titulo de “pais-fundadores” da ideia de
colonialidade avant la lettre, instituindo um canone. A prépria ideia de “origem” e de “funda-
¢do” deve ser questionada (cf. DERRIDA, 2008) se quisermos construir genealogias informa-
das por uma problematizacdo geopolitica e corpo-politica do conhecimento. O gesto almeja,
antes de mais nada, colocar em cena que os conceitos ndo sdo meras elaboragdes solitarias
de determinados sujeitos, exceto na fic¢do cartesiana do ego cogito ou na kantiana do génio
do romantismo alemao, mas integram uma teia de debates, de disputas e de praticas de sa-
ber/poder cuja referéncia é necessaria para elucidar a inteligibilidade pela qual seu sentido
é possivel. Para dizé-lo de outro modo, a escolha dos autores e autoras aqui apresentadas é
resultado de uma trajetdria pessoal de leitura cujos sentido e significado sdo indissocidveis
de uma relagdo com uma comunidade mais ampla de debate, de uma geopolitica do conhe-
cimento e, portanto, das condi¢cdes materiais e simbdlicas de quem fala desde a periferia do
mundo globalizado e racializado.

Posto isto, a colonialidade, entendida como subjuga¢ao do outro, seria uma dimensao
coconstitutiva da historia europeia embora seja repudiada por sua retérica. Descartes jamais
reconheceu a conquista — leia-se também violéncia, exterminio e exploracdo dos povos ame-
rindios, africanos e asidticos — como condi¢cdo de seu fazer filoséfico. A elaboragdo de uma
reflexao geolocalizada, de uma perspectiva desde o Sul global, pretende trazer a tona os ele-
mentos repudiados para que disso seja possivel entrever o mundo desde outros lugares, des-
de outras geografias da razdo, memdrias e corporalidades. Quando Dussel (1996) recupera
a nogao de totalidade de Emmanuel Lévinas no contexto de sua filosofia da libertacdo, o faz

3 Para ndo sobrecarregar o texto, cito aqui apenas alguns trabalhos mais representativos: W. E. B. Du Bois (1999), Aimé
Césaire (1978), Angela Davis (2016), Abdias Nascimento (2016) e Lélia Gonzalez (1988).
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com o intuito de apontar os limites do pensamento europeu. Os povos latino-americanos,
assim como os asiaticos e africanos, habitam esse espaco para além da totalidade e da com-
pletude europeia. A analética — ndo prevista pela dialética hegeliana — é o momento pelo qual
se pode interpretar a realidade dos povos do Sul, sobretudo porque parte da experiéncia coti-
diana do/a oprimido/a e de sua dominagdo desde o processo de conquista.

O processo de colonizacdo e a raca como categoria fundamental da modernidade (cf.
QUIJANO, 2014), apontados anteriormente, estdo ausentes dos debates sobre reconhecimen-
to. Nem mesmo Hegel, cuja dialética do senhor/escravo parece ter sido retirada do impacto
da Revolugdo Haitiana no inicio do século 19 (cf. BUCK-MORSS, 2013), preocupou-se em teo-
rizar a questdo, transformando-a em categoria abstrata desde a qual compreende o proces-
so de constituicdo da subjetividade e sem referéncia a concretude da revolta dos “jacobinos
negros” (JAMES, 2010). A producdo tedrica de Frantz Fanon ndo passou incélume a proble-
matica da colonizac¢do; seu saber/fazer tedrico constrdi-se por uma corpo-politica, em que a
memoria corporal assume centralidade: “O meu corpo, faca sempre de mim um homem que
questiona!” (FANON, 2008, p. 191).

Sem duvida, uma das maiores contribuicdes de Fanon estd em tratar a colonizacao
como uma categoria de analise explicativa com implicagdes tedrico-metodoldgicas importan-
tes e singulares, e ndo como um “mero” acontecimento histdrico datado e acabado. Dentre
as consequéncias esta, certamente, a necessidade de autorreflexividade do pesquisador e da
pesquisadora para que o mecanismo colonizador ndo colonize a teoria pela qual se pretende
explicar a colonizagdo (cf. GORDON, 2008). A descricao da sociogénese pela qual homens e
mulheres se constituem como sujeitos de uma dada realidade histérico-social, é uma das es-
tratégias para contornar os meandros que condicionam o horizonte das experiéncias do colo-
nizado e suas chances de libertacgao.

Segundo Fanon (1968), o mundo colonial é dividido em dois, duas zonas: a do coloniza-
do e a do colonizador. As fronteiras estdo guardadas pelas forgas policiais cuja principal estra-
tégia para preservar sua integridade simbdlica e material é a violéncia fisica direta e frontal.
Sao dois mundos tdo irredutivelmente diferentes que seu maniqueismo funda uma ontologia
irreconciliavel, uma diferenca incomensurdvel com a qual se pretende garantir a submissao de
um em relagdo ao outro. Esses universos simbdlicos e materiais paralelos coexistem da neces-
sidade de dominacao e exploracdo, mas nao se misturam ou se tocam, ndo permitem um mo-
vimento de sintese, no sentido dialético do termo. A mistura é algo socialmente condenado e
condenadvel. Os sujeitos que habitam essas zonas estdo fadados a ficar nelas; o transito ndo é
autorizado, uma vez que impossivel por conta da irredutibilidade de sua prdpria configuracao.

Dialogando com a dialética cuja discussao estava em voga nas décadas de 50 e 60 na
América Latina e Caribe e também na Franca, Fanon se esforcara por mostrar os limites desta
dialética quando pensada desde contextos coloniais. No mundo colonial maniqueista nao ha
dialética, pois o negro escravizado estd destituido de toda sua humanidade, o que impede
movimento e transformagao:

A critica de Fanon a circularidade ontoldgica da dialética hegeliana do senhor/escravo —
sua presumida reciprocidade, simetria e reversibilidade — prepara o cenario ndo para re-
jeitar a dialética, mas sim para a descolonizagdo total e a reconstrugdo da abordagem de
Hegel desde o inicio. Ou mais precisamente, desde abaixo do fundamento: diagnosticar a
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existéncia de um dominio sub-ontoldgico ao qual os racializados sdao condenados aponta
para a necessidade de luta pré-dialética, para uma violéncia contra-ontoldgica que cria a
base para a oposicdo verdadeiramente dialética (CICCARIELLO-MAHER, 2017, p. 70).

Hegel (2010), em “Filosofia da histéria”, recusa-se a tratar do continente africano em
sua discussao sobre a histdria-mundo, preferindo centrar-se no apogeu onde esta histdria su-
postamente se desenvolve — a Europa —, ou, mais especificamente, a Alemanha, pois, para
ele, os africanos ainda ndo sairam do estagio da natureza. O filésofo estd, ainda que ndo reco-
nheca, relegando os africanos a zona dos colonizados, a zona daqueles destituidos de huma-
nidade, a uma subontologia. Na dialética da manifestacao do espirito absoluto, o continente
africano ndao tem nada a agregar porque é ontologicamente inferior, restando a ele apenas
uma assimilacdo forcada ou uma submissao inquestionavel. Fanon aponta, pois, os limites da
dialética no reconhecimento de sujeitos racializados, posto que, décadas depois de Hegel es-
crever sua obra mais famosa — “Fenomenologia do espirito” (1807) —, acontecera o Congresso
de Berlin (1878), em que as poténcias europeias partilham a Africa entre si, atestando o senti-
do instrumental dos povos do continente. De acordo com Fanon (1968),

A zona habitada pelos colonizados ndo é complementar da zona habitada pelos colonos.
Estas duas zonas se opoem, mas ndo em fung¢do de uma unidade superior. Regidas por
uma légica puramente aristotélica, obedecem ao principio da exclusdo reciproca: nao ha
conciliagdo possivel, um dos termos é demais (p. 28).

Na visdo de Fanon, tal como apresentada por George Ciccariello-Maher (2017), a dialé-
tica hegeliana pressupde reciprocidade, circularidade e simetria, além de estar ancorada em
uma concepcdo teleoldgica, progressiva e determinista de mundo. A dialética hegeliana en-
cena a forca de uma contingéncia histdrica que quer se tornar necessaria ou, para dizé-lo de
outro modo, trata-se da necessidade europeia em se posicionar ndo apenas como poténcia
econOmica e militar, mas também epistémica, em construir uma ordem simbdlica que afirme
e confirme sua superioridade. A dialética hegeliana é a dialética do ponto de vista do senhor
gue se cré soberano e independente de uma referéncia ao outro, ou melhor:

O nome dado a dialética do senhor/escravo de Hegel é enganador, ja que ndo comeca
nem com mestres nem com escravos. Em vez disso, prevé uma autoconsciéncia simples
em busca de uma autoconsciéncia mais verdadeira, autonomia e auto-suficiéncia (Selbs-
tstdndigkeit). O caminho para a autoconsciéncia passa inevitavelmente pelo outro, que,
como tal, parece ser magneticamente: uma ameacga a ser superada, mas nao evitada
(CICCARIELLO-MAHER, 2017, p. 54).

Provincializar (cf. CHAKRABARTY, 2000) o paradigma do reconhecimento significa evi-
denciar que a dialética é corpo-localizada e geossituada, uma dialética cuja pretensao de uni-
versalidade deixa revelar, inadvertidamente, sua “vontade de poder” e seu querer teleoldgico
por produzir certos efeitos sobre a realidade. Ao ser obstruida em contextos coloniais, a dialé-
tica torna-se uma retédrica europeia cuja finalidade é criar uma ilusdo de movimento, pos-
to que os sujeitos escravizados e, portanto, racializados, ndo sdo considerados propriamente
humanos, relegados a zona do mundo colonial destinada a sujeitos destituidos de humani-
dade. A violéncia como forma de libertacdo parte da ideia de que a entrada do colonizado
na dialética do reconhecimento se faz por uma ruptura. Algo assim levou Fanon a criticar os
movimentos nacionalistas africanos que nao traziam em seu bojo a radicaliza¢do do huma-
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nismo. Os movimentos de libertagcdo nacional na Africa corriam o risco de reproduzir os erros
gue criticavam, caso ndo conseguissem operar uma ruptura da ordem que limita a entrada do
negro na dialética do reconhecimento.

3 AS (DES)CONTINUIDADES DO COLONIALISMO NO MARCO DO ESTADO
LIBERAL SEGUNDO GLEAN SEAN COULTHARD

De imediato, o titulo Pele vermelha, mdscaras brancas, de Glean Sean Coulthard (2014),
sugere uma alusdo ao famoso Pele negra, mdscaras brancas de Fanon, com o qual dialoga-
rd intensamente; seu subtitulo, rejeitando a politica colonial do reconhecimento, uma critica
veemente a um modelo de politica do reconhecimento existente cuja promessa de conside-
racdo e de respeito é o mecanismo pelo qual o Estado liberal contemporaneo coopta as de-
mandas e reivindicagbes dos povos e comunidades indigenas do Canadd, acomodando-as a
seu impeto colonialista. A imagem oferecida é, portanto, bem distante daquela consagrada
pela visao idilica oferecida pelas teorias tradicionais do reconhecimento, situando alguns dos
limites das correntes hegemonicas, sobretudo no marco do Estado moderno/colonial e seus
desdobramentos contemporaneos.

No interior deste debate, Pele vermelha, mdscaras brancas é um ponto de inflexdo inte-
ressante, sobretudo porque sai da polarizacdo entre “liberais” versus “comunitaristas”, quan-
do o debate sobre o reconhecimento se vé, muitas vezes, limitado, e cujos contornos impe-
dem entrever o carater colonial das formacdes estatais contemporaneas. Além da influéncia
fanoniana, suas contribuicdes alinham-se, em alguma medida, aos trabalhos de Taiaiake Al-
fred, cujo pensamento combativo é uma forma de insurgéncia contra os legados coloniais
contemporaneos de violéncia a indigenas.* O livro de Coulthard estd dividido em cinco capi-
tulos, ademais da introducdo e da conclusdo. No final, apresenta, de modo resumido, cinco
teses sobre o ativismo indigena do futuro, e é por elas que se pretende aqui demonstrar os
aportes tedricos a rediscussao das teorias do reconhecimento. A conclusdo é aberta da se-
guinte forma:

Ao escrever este livro, propus-me a problematizar a suposicdo cada vez mais comum de
que a relacdo colonial entre povos indigenas e o Estado canadense pode ser reconcilia-
da através da “politica de reconhecimento” liberal. Caracterizei a “politica de reconheci-
mento” como uma abordagem baseada no reconhecimento para conciliar as afirmacgdes
dos povos indigenas com a soberania do Estado colonial por meio da acomodacdo de
reivindicagGes relacionadas a identidade indigena através da negocia¢do de assentamen-
tos em detrimento de questdes como terra, desenvolvimento econ6mico e autogover-
no. Argumentei que essa orientacdo para a reconciliacdo da nacionalidade indigena com
a soberania do Estado ainda é colonial na medida em que permanece estruturalmente
comprometida com a desapropriacao de povos indigenas de nossas terras e autoridade
autodeterminada (COULTHARD, 2014, p. 151, grifos do autor).

4 Confira, por exemplo, TAIAIAKE, 2005, 2009, ou TAIAIAKE; REGAN, 2011.
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Mais adiante, Coulthard explica que as formas de violéncia assumidas pelas formacdes
sociais modernas contemporaneas ndo sao necessariamente marcadas pelo uso da for¢a ou
pela coercdo, mas por formas mais sutis de exterminio fisico e simbdlico do outro. Nem por
isso essas formas sao menos ruins e menos nefastas em suas consequéncias:

E, finalmente, argumentei que as formas de poder colonial associadas a acumulagao pri-
mitiva ndo precisam ser entendidas como estritamente coercitivas, repressivas ou de na-
tureza explicitamente violenta; em vez disso, as praticas de expropria¢dao central a manu-
tencdo do colonialismo dos colonos em contextos democraticos liberais, como o Canad3,
dependem muito do carater de producdo do poder colonial como acontece com a autori-
dade coercitiva do Estado colonizador (COULTHARD, 2014, p. 152).

A primeira tese “Sobre a necessidade de uma acdo direta” fala da necessidade de pra-
ticas mais incisivas de luta por libertacdo baseada na premissa de que, conforme Coulthard
mesmo afirma, citando Fanon, o mestre ndo quer o reconhecimento por parte do escravo,
mas trabalho. Tal compreensao ancora-se na ideia de que a politica liberal de reconhecimento
é cumplice de praticas de expropriacdo das terras indigenas e da negacao de suas existéncias
singulares. O reconhecimento estatal liberal ndo implica mudancas ou transformacdes em sua
estrutura, mas uma acomodacdo das demandas e reivindicacdes indigenas aquela estrutura
colonial. Para dizé-lo de outro modo, o Estado liberal contemporaneo caracteriza-se por um
conjunto de mecanismos pelos quais o genocidio fisico e cultural daquele que, desde a forma-
¢do da modernidade, é considerado seu outro, se manifesta.

Ha, conforme Coulthard, trés nucleos argumentativos contra as formas de insurgéncia
indigena mais incisivas e mais assertivas com o intuito de bloqued-las ou impedi-las. O primei-
ro ressalta que, para garantir e assegurar os direitos das comunidades indigenas, a negociacao
e o didlogo nao violento sdo sempre os melhores caminhos. O segundo nucleo argumenta
que o uso de forca é uma forma de alienagao indigena, contribuindo para aumentar a hostili-
dade de grupos que, a principio, poderiam trabalhar pela sua causa. Finalmente, o Ultimo nu-
cleo descreveria a luta indigena de pendor mais contundente, na esteira de uma perspectiva
nietzschiana, como essencialmente reativa. Para estes, o ressentimento e a raiva sdo apenas
manifestacdes da incapacidade dos fracos de agir e de transformar sua propria realidade, de
ser propositivo. Para Coulthard, o essencial seria canalizar tais sentimentos, uma vez que tam-
bém s3do portadores de moralidade, motores essenciais a luta por justica e por autonomia
indigenas.

“Capitalismo, ndo mais” representa uma incisiva e incontornavel critica ao modo de
producdo capitalista. Algo assim é importante de relatar, uma vez que os estudos (pds)colo-
niais sdo, amilude, acusados de ndo levar o capitalismo a sério. Em suas melhores expressoes,
a pos-colonialidade nunca renunciou a uma discussao critica em relacdo a exploragao capita-
lista; propds-se apenas a pensa-la desde um marco tedrico mais amplo ou desde sua relagao
com fendmenos diversos sem reduzi-la a manifestagdes epifenoménicas. Para Coulthard, a
“acumulacdo primitiva” de Marx ndo é apenas um mero estagio inicial do capitalismo, mas
algo que se reatualiza constantemente nos diferentes momentos de sua trajetéria de acumu-
lacdo. Nesse sentido, a saida é a construcao de economias alternativas a producdo capitalista,
bem como o fortalecimento de mecanismos contra a exploracdo das pessoas. Coulthard tem,
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em seu horizonte, os inUmeros desafios implicados nessa sua escolha. A demissao de formas
capitalistas ndo é um mero ato da vontade, envolvendo a construcao de relagdes de solidarie-
dades e de redes de trocas em ambitos nacional e transnacional.

Ao descrever o processo histdrico pelo qual os indigenas tém suas terras usurpadas pe-
los colonizadores, a tese exposta em “Expropriacdo e soberania indigena na cidade” (COUL-
THARD, 2014) reitera alguns dos elementos aludidos na defesa de formas de insurgéncia indi-
gena. Tal processo ndo se finda com a independéncia ou com a construgdao do Estado-nagao
cujo locus de controle politico passa a ser interno. Conforme colocado anteriormente, a con-
tribuicdo de Coulthard estd em mostrar como o processo de expropriacao indigena continua e
como as politicas do reconhecimento no marco do Estado liberal tende a impedir a construcao
de uma autonomia indigena. Atualmente, inimeros indigenas vivem na cidade; no entanto, o
discurso supremacista branco operou uma assimilagcdo por meio de processos de higienizacdo
social e cultural. Isso contribuiu para ofuscar as relagdes entre “colonizadores” e “coloniza-
dos”, destituindo a luta de seu impeto por uma transformacdo mais radical.

“Justica de género e descoloniza¢do” (COULTHARD, 2014) coloca, no cerne da discussao,
a necessidade de avaliar a violéncia simbdlica e miségina do colonizador e das sociedades
ocidentais de modo mais amplo. Esse processo historico, no qual as mulheres indigenas tém
sido vitimas, acentua o fosso de assimetrias que marca a vida e a existéncia indigenas. Para
Coulthard, as mulheres indigenas sofrem com inUmeras priva¢des sociais e econémicas; al-
gumas delas bastante elementares, como a falta de acesso a agua potavel. A necessidade de
uma revolucdo cultural como resisténcia as diferentes formas de violéncia e desigualdades de
género é parte da estratégia de luta, na medida em que o simbdlico que ordena as relagdes
sociais de género tende a privilegiar os homens brancos canadenses.

Fechando sua linha argumentativa com “Para além do Estado-nag¢dao” (COULTHARD,
2014), o Estado moderno é tomado como uma forma politica, uma condicdo necessaria ao
processo de acumulacdo capitalista. A forma estatal contemporanea reafirma a ordem da de-
sigualdade, uma vez que o Estado ndo representa apenas aquele que detém o monopdlio
da violéncia fisica legitima, mas também simbdlica, posto que inseparaveis. Violéncia fisica
e simbdlica misturam-se e fazem parte dos processos de exclusdo de determinados grupos,
populagdes ou individuos, pois seu funcionamento ancora-se em uma administra¢do da di-
ferenca e da identidade em perspectiva de conciliagdo. A superacao da domina¢ao branco
colonial-burguesa implica a politica como “pratica decolonial, emancipadora de género, € lei
e autoridade soberana sobre estruturas econdémicas alternativas de ndao exploragao funda-
mentada na reformulacdo critica das melhores tradicGes legais e politicas indigenas” (COUL-
THARD, 2014, p. 179).

4 0 “DEFICIT COLONIAL” E A DESCOLONIZAGAO DAS TEORIAS
DO RECONHECIMENTO

Situar o Estado moderno no horizonte histérico do processo de colonizagdo e do racis-
mo impde inumeros desafios a discussdo sobre o reconhecimento de sujeitos racializados. Se-
ria o Estado moderno/colonial capaz de garantir o reconhecimento das identidades indigenas
guando este foi historicamente instituido para manter as fronteiras muito bem delimitadas
entre zonas do colonizado e do colonizador? O agente histérico da civilizagdo branca crista
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ocidental seria capaz de ouvir outras gramaticas da justica e da dignidade humana? Pode o
subalterno falar diante de um tribunal do reconhecimento forjado pelo conquiro/cogito? Es-
tas sdo problemadticas as quais quem trabalha com a perspectiva (pds)colonial ndo podem se
furtar, posto que, historicamente, o Estado é perpetrador do exterminio daqueles que sdo
considerados o outro da nacdo: indigenas e afrodescendentes, sobretudo.

As teorias de Fanon e Coulthard, mas ndo apenas deles, trazem inUmeros desafios para
os debates contemporaneos sobre as teorias e politicas do reconhecimento, ultrapassando os
limites a que tais discussdes se viram circunscritas nas ultimas décadas, sobretudo por conta
da polarizacdo em torno de “liberais” e “comunitaristas”. A entrada do subalterno na dialética
do reconhecimento implica situar a sociedade branco-colonial-burguesa em suas inUmeras
estratégias para assegurar seus privilégios histéricos pelos quais a ordem da desigualdade
e da violéncia se reproduz. O marco tedrico-politico pds-colonial situa as formacdes sociais
modernas em sua intrinseca relagao com o colonialismo e o imperialismo, tornando factivel
compreender o processo pelo qual as lutas por justica e por igualdade acabam sendo acomo-
dadas as estruturas de dominacao.

Um conjunto de pensadores consagrados no ambito da discussdo sobre reconhecimen-
to tém chamado a atencdo para a necessidade de superacao do “déficit socioldgico” (cf. HON-
NETH, 1990, 2015) na compreensado das dindmicas de conflito na atualidade, bem como das
energias utépicas e emancipadoras do presente. A despeito disso, parecem ndo ter conse-
guido dar uma resposta totalmente adequada, pois o que estd em jogo é justamente o que
conta como “déficit”. Desde a perspectiva das teorias pds-coloniais aqui apontadas, o déficit
esta em ndo teorizar a colonialidade como a face necessaria da modernidade, a relacdo entre
modernidade e exterminio/terror. Fazé-lo significa qualificar o “déficit sociolégico” como um
“déficit colonial”, com o qual se pode abrir novos horizontes de interpretacdo acerca da tema-
tica do reconhecimento, seus limites e seus desafios.

Os pensadores aqui brevemente apresentados s3ao, certamente, caminhos possiveis
para a realizacdao de tal empreitada. Todos eles apresentam, de distintos modos e com énfa-
ses diversas, aportes tedricos essenciais para pensar a “linha de cor”, o problema central do
século 20 na visdo de W. E. B. Du Bois (1999). O desafio da linha de cor, ou melhor, da linha
colonial, segue no século 21 com nuances préprias e matizes especificos, posto que, embora
os processos de descolonizagdo tenham se efetivado, a divisdao maniqueista e racializada do
mundo continua como efeito mais duradouro e deletério na conformacado de instituicdes e
praticas sociais. Reconhecer esse legado implica considerar os meandros pelos quais a socie-
dade se organiza, favorecendo o debate acerca de suas continuidades e rupturas com o pro-
cesso de colonizagao e de racializagdo com vistas a transformagao futura de suas estruturas
de dominagao e de desumanizagao.
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RESUMO

O presente artigo tem como objeto de discussdo “o direito a morte digna”. O texto busca refletir acerca de ques-
tOes culturais da sociedade brasileira, herdadas do pensamento ocidental judaico-cristdo, vistas como entrave ao
avanco social e juridico de temas considerados tabu,> como a morte, e mostra que o Direito a vida é um direito fun-
damental, mas ndo é um direito absoluto, posto que nenhum direito o é ou pode ser assim considerado. Por fim, o
artigo defende a ideia de que a vida pertence a cada um de nds, ndo ao Estado, ndo a sociedade e, como o Estado
brasileiro é laico, ndo ha como, logicamente, sustentar a tese de que ninguém teria o direito de dispor da propria
vida. A conclusdo é que, assim como ninguém pode ser condenado a morrer também n3o pode ser condenado a
viver uma existéncia sem sentido.

Palavras-chave: Eutanasia. Direito fundamental. Direito a existéncia digna. Direito de morrer.

THE RIGHT TO DIE WITH DIGNITY

ABSTRACT

The current article aims to analyze “the right to die with dignity”. It tries to reflect about the Brazilian society cul-
tural issues inherited from the Western World Judeo-Christian Values, seen as an obstacle to the social and legal
development of subjects which are considered taboo, like death. It shows that the right to life is a fundamental
right, but it is not considered absolute, given that no right must be considered absolute. Finally, it defends the idea
that life belongs to each one of us, not to the State, not to the society and, since the Brazilian State is secular, it is
not possible, logically, to sustain the thesis that nobody has the right to dispose of its own life. Like no one can be
condemned to die, the same goes for the opposite situation, and, still, it is not licit to nobody to condemn another
human being to live a senseless existence.

Keywords: Euthanasia. Fundamental right. The right to a decent existence. The right to die.
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1 Este artigo vincula-se ao projeto de pesquisa denominado “Direitos Humanos e Cidadania” em curso, desenvolvido junto ao Programa
de Pds-Graduagdo em Desenvolvimento Local (PPGDL) e ao curso de Direito do Centro Universitario Augusto Motta (Unisuam), desde
fevereiro de 2014.

2 0 termo refere-se a um conceito cunhado por Sigmund Freud em sua obra Totem e Tabu (volume 11 das Obras completas). Neste trabalho,
0 pai da Psicandlise elabora uma reflexdao a respeito dos tabus na regulamentacdo da sociedade. Tal obra é, a principio, uma leitura
enderecada aos antropdlogos, em que Freud busca analisar a géneses dos totens — simbolos sagrados e respeitados — e dos tabus —
proibi¢Ges de origem incerta — que cercam e cerceiam as liberdades individuais e coletivas de uma determinada sociedade.
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1 INTRODUGAO

Este trabalho é produto de debates e reflexdes realizadas no projeto de pesquisa “Di-
reitos Humanos e Cidadania”, desenvolvido junto ao Programa de Pds-Graduacdo em Desen-
volvimento Local (PPGDL), e ao curso de Direito do Centro Universitario Augusto Motta (Uni-
suam), desde 2014.

O tema “Direito a morte Digna” tem sido debatido em varios espacos de atuacdo deste
pesquisador, principalmente em seminarios do Projeto de Pesquisa “Direitos Humanos e Ci-
dadania” e em aulas da disciplina “Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado”.

O tema é recorrente na sociedade brasileira, mas quase sempre escamoteado pelas es-
feras politico-juridicas, de modo que é fundamental debaté-lo no ambiente académico para a
formacgdo de massa critica com vistas a defesa de um direito humano essencial, que é o direi-
to de morrer com dignidade. O que motivou a pesquisa e a escrita do artigo foi exatamente a
necessidade de debater o assunto e oferecer um ponto de vista diferente daqueles que nao
permitem a evolugdo normativa em diregdo ao livre-arbitrio.

O objetivo primordial é mostrar que o pensamento ocidental judaico-cristdo, arraigado
na sociedade brasileira, € um dos principais entraves ao debate e a efetivacdo do direito de
morrer com dignidade. O artigo também busca evidenciar que o direito a vida é um direito
fundamental, mas ndo um direito absoluto, posto que nenhum direito o é. Ainda, que a vida
pertence a cada um de nds e que o livre-arbitrio nos permite, sim, dispor da prépria vida.

Para dinamizar a exposicdo do tema e debaté-lo de maneira organizada e com mais
profundidade, optou-se por dividir o artigo em quatro partes: na primeira, discute-se a raiz
teolégica do problema, isto é, os atavismos teocraticos que ndo permitem, em varios espa-
¢os publicos, sequer debater assuntos considerados da “ordem do sagrado”, e a morte é um
deles. Na segunda parte se estabelece rela¢des entre o direito a vida e o direito a morte e as
implicagBes entre o direito e a moral e suas correlagées com as esferas publica e privada. Em
seguida, aprofundam-se questdes juridicas atinentes ao direito a vida, como bem tutelado
que é, para concluir que o homem n3o somente possui o direito a vida, mas também a dig-
nidade relativamente a ela, sob pena de fazer suplantar o correlato direito a liberdade. Por
fim, na dltima parte discute-se o direito a morte assistida e as consequéncias juridicas dela
decorrentes, tal como a previsdao contida no Cédigo Penal de 1940, cujo artigo 122 prevé a
pena de dois a seis anos para quem “induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe
auxilio para que o faga”. Mesmo assim, porém, o Conselho Federal de Medicina publicou, em
2012, a Resolugcdo CFM n2 1.995/2012, que permite ao paciente manifestar-se previamente
sobre os cuidados que deseja receber ou ndo quando estiver incapacitado de expressar a sua
vontade.

O fecho do artigo ndo significa obviamente o fim do debate, mas uma pausa, antes de
encadear discussOes de outros aspectos inerentes ao tema e que a pesquisa ird apontar.

2 ATAVISMOS TEOCRATICOS

Como afirma Rabelo (2006), a histéria, como tecido cultural, ocupa importante papel na
compreensdo da expressdo do “ser-no-mundo” diante do fenbmeno da morte. A autora vé o
passado como testemunha do vivido que, recuperado pela historiografia, permite revelar nas
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diferentes épocas o modo pelo qual esse evento (a morte) vem sendo interpretado no decor-
rer dos tempos. Tal visdo histérica, ou diacrénica, contribui para o entendimento do morrer
na sociedade urbana e tecnoldgica em que vivemos.

A humanidade vive, hoje, tempos em que os expressivos avancos da medicina e o de-
senvolvimento das ciéncias da vida, numa perspectiva ampla, transformaram as condi¢Ges de
vida e, por consequéncia, a forma como a sociedade avalia a questdao do que seria uma morte
digna.

Em suas reflexdes, a teoria busca entender as razdes do silenciamento e do pouco deba-
te sobre a morte, afirmando que inexiste um espaco subjetivo que possibilite a expressao da
auséncia do outro. “Um ‘lugar’ em que a negagao nao se imponha majestosa e altiva, forjando
acoes que afastam o ser humano daquela que lhe é intrinseca, a morte” (RABELO, 2006, p. 6).

Tal pensamento reforca a teorizagdo de Freud (1974), que afirma que o ser humano é
dividido entre a pulsdo de vida e a pulsdo de morte: Eros e Tanatos. Se, por um lado, pulsa o
desejo de viver em nds, por outro ha uma busca, ainda que inconsciente, pelo fim das angus-
tias, pela sensacdo inorganica anterior ao nascimento.

Ndo parece elucidativo discutir o tema “direito de morrer com dignidade” sem tentar
entender as suas implicacGes nas varias esferas subjetivas dos individuos, uma vez que a cul-
tura ocidental judaico-crista em que estamos inseridos, do modo como se apresenta hoje,
regida pela aparéncia, pelo individualismo e, especialmente, sustentada pelo culto ao belo e
ao novo e que “embala Narciso® em bergo esplendido”, recorrentemente (desde Aristételes)
procura negar o debate objetivo sobre o direito de morrer. E como se a morte (transformada
em tabu) nado fizesse parte da vida, nao fosse intrinseca a ela. Na sociedade atual, a vida, em
consonancia com as ideias de Castro (2009), ja ndo se organiza sobre bases éticas, mas esté-
ticas. Priorizam-se a gratificagdo imediata, o presente e as aparéncias, e isso também afasta a
ideia da morte.

No Brasil, o avanco do debate politico-juridico acerca de tematicas consideradas tabus,
bem como a efetivacao de direitos neste ambito, é muito lento. O tema “direito a morte dig-
na”, como muitos outros, esbarra na questao da sacralidade (componente formador do tabu),
que, sob o manto da religiosidade, questiona o livre-arbitrio.

N3o hd como ndo reconhecer que a sociedade brasileira nunca deixou de se caracteri-
zar, pelo menos em alguma medida, como uma metrépole de nitidas feicGes medievais, por
viver permanentemente atrelada a um auténtico fundamentalismo religioso, particularmente
de indole cristd, tdo rigoroso e extremado (ainda que mais dissimulado em relagdo aos clds-
sicos radicalismos religiosos, de feicdo mulgumano xiita ou de qualquer outra natureza) que
simplesmente vem, reconhecida e sistematicamente, impedindo qualquer tipo de avanco so-
cial perceptivel sobre temas importantes e de facil “negociacdo” em outras localidades mais
desenvolvidas.

® Narciso é um personagem da mitologia grega que se apaixona pela sua propria imagem. Castro (2009) faz uma analogia
entre essa figura arquetipica, incapaz de ver além de sua propria sombra refletida no espelho d’agua, e o consumidor
da atualidade. Afirma que, do ponto de vista psicanalitico, pode-se afirmar que a sociedade pds-industrial, fundada no
consumo e na seduc¢do, opera com base numa economia psiquica bastante diferente da sociedade industrial fundada na
producédo e na disciplina. O superego classico, paterno, repressor, segundo a descri¢do de Freud, da espago a um superego
arcaico, materno, permissivo, segundo a hipdtese de Lacan.
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H3a, na verdade, uma grande dificuldade sobre qualquer debate sébrio e desapaixona-
do sobre assuntos que, em paises democraticos (democracias reconhecidamente qualificadas
como de “conteudo”),* traduzem, sobremaneira, a genuina e almejada garantia de protecao
aos direitos inviolaveis relativos a dignidade humana, entre os quais o direito inaliendvel a
uma morte digna.

Neste sentido, é forcoso verificar que, se, por um lado, o “cristianismo brasileiro” (ou
qualguer outra crenca verde e amarela) revela-se, por imperativo constitucional, um incon-
teste direito, no ambito da ampla liberdade religiosa que rege o regime democratico nacional,
nao pode ser, por outro, uma verdadeira (e sutil) realidade impositiva (em forma, inclusive, de
inaceitavel desafio aos ditames legais vigentes), ao ponto extremado de simplesmente deter-
minar como e quando devemos morrer.

Tal “cristianismo” irracionalmente pugna pela morte como uma espécie de espetdculo
tragico, que envolve atores em graus diferenciados de purgacdo (mas em que todos sofrem),
conduzindo, por fim, a ideia de “remissao dos pecados”. A dor e o sofrimento buscam, neste
sentido, reproduzir, impositivamente para todos, o exemplo da redencdo de Cristo. Essa con-
duta autoritdria deve ser debatida e rejeitada, posto que todos devam ter de per si o direito
inalienavel de, na qualidade de individuos-cidaddos, confessarem outras crencas (inclusive a
prépria auséncia de crencas), e, desta feita, o correspondente direito de escolher o momento
e o tipo de morte que interpretar como mais digno e adequado em relagdo a breve e contro-
vertida existéncia no planeta.

4 0 filésofo italiano Paolo Flores D’Arcais (El pais, 2000), ainda que sem citar a expressdo “democracia de conteudo”, ja
alertava sobre a efetiva importancia dos valores democraticos, assinalando que, “na verdadeira democracia, o consenso
eleitoral, o principio da maioria, é importante, mas ndo fundamental [...]”, para concluir, em seguida, que o fundamento
do verdadeiro regime democratico se encontra “no sublime respeito aos direitos civis”.

Carlos Pagni (em “O poder absoluto das maiorias”, O Globo, 2015), em adicdo, adverte que o poder das maiorias ndo é
absoluto em uma democracia, para, em ato continuo, em tom de questionamento reflexivo, registrar a ideia, segundo a
qual ndo é o povo que é soberano, mas os valores nos quais a democracia se encontra fundamentada.

Ainda que a atual Constitui¢do Brasileira, de 1988, em sua redagdo textual aluda a soberania (artigo 12, I) como fundamento
do Estado brasileiro, continua a viger em nosso pais, a equivocada “soberania popular”, que, sob certo angulo analitico,
permite a conclusdo hermenéutica de que os valores democrdticos — notadamente a “dignidade da pessoa humana”
(artigo 19, IIl) — podem, de alguma forma, ser desrespeitadas (como de fato o sdo) por uma pretensa vontade da maioria,
expressa ou ndo por representantes legislativos.

Esta simples possibilidade — independente de se constituir em uma efetiva realidade —, por si s6, ja denota o quao fragil é
a democracia brasileira (qualificada como de simples continente formalizante), em comparagdo com aquelas existentes,
sobretudo, em paises europeus desenvolvidos (ex vi, Holanda, Dinamarca, Suécia, Alemanha, etc.).
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Pensar de modo diverso é simplesmente obrigar todos os cidad3dos brasileiros a viver
sob o0 manto de uma pseudo democracia, em um regime meramente “continente” e “formal”,
que apenas reproduz uma enganosa aparéncia democratica® (e secularmente laica), desmedi-
damente reveladora, neste sentido, quando afirma, em palavras vazias, uma suposta, porém
fragil e falseada defesa dos direitos individuais, ainda que estes se apresentem expressa e
formalmente consignados na Constituicdo.

Nesse contexto analitico, o mais importante dos direitos humanos que se falseia é o su-
blime respeito a dignidade humana, considerando, sobretudo, que ndo ha nada mais indigno,
desrespeitoso e ultrajante do que obrigar qualquer ser humano a submeter-se aos verdadei-
ros rituais religiosos (mesmo quando estes possam se apresentar chancelados por expressiva
parcela da sociedade que os entenda como corretos e insuperaveis) que, desta feita, nos sao
impostos a nossa prdépria vida, ditando e orientando nossos comportamentos e impedindo
gue possamos, minimamente, decidir aspectos proprios e particulares, de indiscutivel nature-
za de foro intimo, relativos a nossa propria existéncia e ao sentimento morte.

Resta extremamente penoso constatar, por este angulo, que o nosso pais continua a
ser — ndo obstante todos os alardeados avancgos sociais e politicos —, uma simples democracia
formal,® ndo tendo logrado atingir, até o presente momento, o almejado patamar evolutivo
de uma auténtica democracia material que, em Ultima analise, se caracteriza, acima de tudo,
pela real e efetiva instituicdo de um Estado laico, bem como pelo absoluto respeito aos direi-
tos fundamentais, especialmente os associados a dignidade humana.

> Ha uma grande e reconhecida diferenca entre o regime democrdtico material (substantivo ou de “conteudo”) e o regime
democrdtico formal (aparente ou “continente”). Em nossa obra Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, 5. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2013. 245 p., jd ousamos advertir que a permanente omissao do dever estatal de agir na defesa
dos valores democraticos assegurados no texto constitucional (de forma expressa ou implicita), compromete a sinérgica
possibilidade de se reconhecer o Brasil como um verdadeiro exemplo de democracia. E exatamente desta virtual omissdo
do dever estatal de agir que, em muitos casos, mesmo existindo um indiscutivel Estado democrético de direito (pelo
menos sob a dtica formal), a democracia (na qualidade de império da lei e da ordem juridica), ndo se realiza em sua
plenitude (democracia material ou substantiva) forjando o que, nos ultimos anos, convencionamos chamar de democracia
formal (ou aparente). Neste regime, ainda que possa existir ampla liberdade, efetivo respeito formal (por parte do Estado)
aos direitos individuais e coletivos e outras caracteristicas proprias da democracia, ndo ha a efetividade plena da lei e
da ordem juridica, existindo um Estado que, em esséncia, ndo consegue, por simples omissdo (de seus governantes) e/
ou sinérgica impoténcia de meios, concretizar, na pratica, o préprio direito positivo (constitucional e infraconstitucional)
que produz e continua legitimamente (consensualmente). Em grande medida, este é, para muitos estudiosos, o retrato
do Estado brasileiro que, ndo obstante toda a sorte de avancgos legislativos e de outros matizes, ndo consegue fazer valer,
em termos praticos e concretos, para todos os cidaddos e em todos os casos, como determina a Constitui¢do, elementos
legais basicos, muitas vezes relativos a direitos fundamentais (de natureza constitucional) e que, neste aspecto, apenas
aparentemente se encontram assegurados.

¢ Deve ser observado que o texto constitucional vigente enquadra o Brasil como um “Estado Democrdtico de Direito” (e ndo
um simples “Estado de Direito”, ou seja, um estado que se submete as leis que edita, independentemente da existéncia
dos valores democraticos que devem, necessariamente, aceita-los) mencionando expressamente cinco fundamentos que
o caracterizam como tal, dentre os quais, com devido destaque, o sublime respeito a “dignidade da pessoa humana” (art.
19, 111).
A formalizagdo do objeto de se criar um Estado democrdtico parece clara, inclusive pelo préprio preambulo da constituigdo,
que textualmente menciona o propdsito dos constituintes, representando o povo brasileiro, de “instituir um Estado
Democrdtico destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos
[...]” (Grifos nossos).

Passados mais de 25 anos de sua vigéncia, todavia, ndo se pode negar a absoluta faléncia em relagao a efetiva materializagéo
de seus valores democrdticos fundamentais, obrigando-nos a categorizar o atual estagio democratico brasileiro como uma
simples “democracia formal”, ainda refém de postulados importantes, particularmente de carater religioso.
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3 O DIREITO A VIDA E A MORTE

Embora a morte seja intrinseca a vida, o debate sobre o direito a morte digna é muito
recente. Se o direito a vida sempre existiu, ainda que ndo fosse positivado ou respeitado, e se
a morte é indissocidvel da vida, como se poderia cogitar uma vida digna sem que houvesse
uma morte digna? A nosso ver, a vida deve ser digna do comeco ao fim.

Como é sabido, as ideias de Aristételes foram difundidas e perpetuadas, a partir da
Idade Média, por Sdo Tomas de Aquino. Tal pensador foi considerado o mais importante fi-
I6sofo durante todo o periodo medieval, e sua doutrina vista como verdade inatacavel. Foi
com base em sua obra que S3o Tomds de Aquino buscou harmonizar as nog¢des de verdade
e fé.

A preocupac¢ao com o direito de morrer volta a ser debatida (reaparecendo na litera-
tura) no século 17 pelo filésofo Francis Bacon,” que, obviamente, estava preocupado com o
sofrimento das pessoas diante de doencas para as quais ndo havia cura. Foi este pensador
gue cunhou o vocdbulo “eutandsia” para designar o tratamento adequado de doencgas in-
curdveis. Etimologicamente, o termo significa “boa morte” — “eu” (boa ou bom) e “thana-
tos”® (morte).

Para Ana Maria Marcos (2014, p. 8), em ultima instancia o debate sobre a eutanasia gira
em torno do eterno problema da fronteira entre o direito e a moral, entre o ambito privado
e o dominio do publico. “Se trata de saber hasta qué punto podemos confiar a la moral su re-
gulacion y cudndo debemos acudir a la regulacion juridica”. No caso do Brasil, a nossa moral,
relativamente ao tema, assenta-se nos mitos da sacralidade difundidos pela cristandade e,
adicionalmente, como diria Foucault (2002), naquilo que faz a morte ser “antipatica” e impro-
dutiva ao cessar o culto do “eu” e a realizagdo de coisas.

Ainda segundo Marcos (2014), na questdo da eutanasia somam-se outras complexida-
des, pois confluem diversos ramos do saber, cuja analise ndo pode ser deixada de lado em
razdo da incidéncia em ditas dreas: Medicina, Sociologia, Etica... e, principalmente, no campo
da Medicina, cujo avango constante “nos obliga a movernos en un dmbito de incertidumbre
en relacidn con el diagndstico de enfermedades que bien pueden convertirse en “curables”,
o permiten prolongar la vida del paciente sin que eso conlleve una mejoria en su calidad de
vida” (MARCOS, 2014, p. 8).

O tenso debate demonstra a complexidade do tratamento juridico a eutandsia e as difi-
culdades de partir de um ponto de vista meramente formal para se chegar a uma regra aplica-
vel a todas as indagac¢des ou hipdteses. Se os elementos que estdo no fundo da problemdtica

7 A expressdo foi proposta pela primeira vez, no século 17, pelo filésofo inglés Francis Bacon, em sua obra “Tratado da vida
e da morte”, mas foi durante a Segunda Guerra Mundial, ja em 1939, que a palavra assumiu conotagdo negativa. Nesse
periodo foi criado na Alemanha o Programa Nazista de Eutandsia. O termo “eutandsia” passou a ser empregado por alguns
regimes autoritarios na primeira metade do século XX, entre eles, especificamente, o nazismo, que colocava em pratica
uma espécie de eutanasia social, isto €, pessoas que serviriam apenas para conspurcar a espécie humana mereceriam ser
excluidas. Por conta disso, o termo ficou carregado pejorativamente e, até hoje, muitos médicos, ao ouvirem falar de euta-
nasia, ndo consideram sequer a possibilidade de discutir o assunto (FREITAS, 2015).

8 Na mitologia grega é um deus considerado a personificacdo da morte. E irm3o gémeo do deus do sono Hipinus. Seu nome
é transliterado em latim como Thanatus e seu equivalente na mitologia romana é Mors ou Leto (letum). MITOLOGIA. Ta-
natos: a personificacdo da morte. Disponivel em: http://allofthemitology.blogspot.com.br/2008/08/thanatos-personificao-
-da-morte.html. Acesso: 12 mar. 2015.
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sdo complexos, 0s que se encontram na superficie também o sdo: Em que consiste a qualida-
de da vida? A eutandsia deve ser aplicada somente a doentes terminais? Uma pessoa proxima
da morte é capaz de decidir? Por que é o médico que deve praticar a eutanasia?

Obviamente que a defesa do “direito a morte digna” nao prescinde de uma reflexao
acerca dos avancos da medicina, das questdes éticas inerentes e da regulacao adequada. Em-
bora a discussdo seja relativamente recente no campo do Direito, pode-se afirmar que ha
alguns consensos entre os que debatem o tema, sobretudo entre os que sdo favoraveis a um
direito a morte. Primeiro, o fato de que os debates sobre o direito a morte digna ganharam
forca a partir mesmo dos avangos médicos e tecnolégicos prolongadores da vida — os quais,
por um lado, salvaram a vida de muitas pessoas, mas, por outro, puseram o “morrer” em uma
situacdo delicada e até entdo desconhecida.

O relatdrio da Comissao de Reflexdao para o Fim da Vida na Franga (LIMA; MAIA, 2015),
lavrado a pedido do presidente francés, Frangois Hollande, em 2012, ja indicava, naquele ano,
que 56% dos franceses desejavam “melhor assisténcia médica para morrer” e a necessida-
de de abertura das vias legais para tanto. Em 18 de marco de 2015 a Assembleia Nacional
Francesa decidiu, por ampla maioria (436 votos contra 34), que os pacientes terminais terdo
direito a “sedagdo profunda e continua”. Conforme as novas regras, médicos devem respeitar
vontades expressas e registradas pelo doente, como a recusa a tratamentos agressivos, por
exemplo (O GLOBO, 2015).

E manifesto que o nimero de paises europeus com legislacio concernente ao direito a
morte digna vem aumentando: Bélgica, Suica e Holanda, de modo inovador e pioneiro, ja tém
legislacdo especifica sobre a matéria, e Espanha e Portugal vém discutindo os parametros re-
gulatdrios desse (relativamente) novo direito. Uma pesquisa apresentada pela Swiss Medical
Lawyers Association (SMLA), feita com 12 mil europeus, mostrou que em muitos paises da
Europa a maioria das pessoas deseja poder escolher como morrer: Portugal: 79%; Alemanha:
87%; Espanha: 85%; Grécia: 52%; Irlanda: 68% (LIMA; MAIA, 2015).

A Holanda possui, desde 2012, uma unidade moével que vai aos domicilios auxiliar “pa-
cientes que sofrem insuportavelmente sem nenhuma perspectiva de melhora”, mas cujos mé-
dicos ndo estdo dispostos a fazer a eutanasia. A equipe atua quando a familia ou os médicos
se recusam, por motivos éticos, a ministrar drogas letais a pacientes incuraveis que desejam
morrer. A eutandsia é legalizada na Holanda desde 2002 e a pessoa tem permissdo para fa-
zé-la se o sofrimento for “duradouro e insuportdvel”. O pais ja realizava por ano, antes da
criacdo da unidade movel, 2.700 eutanasias, segundo a Associacao de Direito de Morrer. Apds
a sua criacao, pelo menos mais 1.000 sdo realizadas anualmente. O doente é sedado e entra
em coma; apos, lhe é aplicada uma droga que provoca a parada cardiorrespiratdria e morte
(CoLLUCI, 2012).

A Lei da Morte Digna, aprovada por unanimidade pelo Senado argentino em 9 de maio
de 2012, consagra o direito dos pacientes ou de seus tutores legais, no caso de menores de
idade que sofrem doencas irreversiveis, incuraveis ou em estagio terminal, de decidir volun-
tariamente a respeito da retirada dos aparelhos de suporte da vida. O debate sobre o tema,
bem como a aprovacdo da lei, foram impulsionados pela mae da menina Camila Sanches (com
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trés anos e que respirava por aparelhos, desde que nasceu em razao de hipdxia),® que enviou
uma carta a presidenta argentina, Cristina Kirchner, na qual reivindicava uma mudanca na le-
gislacdo, de modo que se reconhecesse o direito a morte digna. Na missiva, a genitora afir-
mava que sua filha era vitima de uma “clara obstinacdo terapéutica”, pois, aos quatro meses,
foi submetida a uma traqueostomia e recebeu o implante de um “botdo gdstrico” (por onde
respirava), com o qual permaneceu até o dia de sua morte, em 8 de junho de 2012, logo em
seguida a aprovacao da lei, duas horas apds ser desconectada do respirador.

A toda evidéncia, ninguém deixa de perecer. Com os avan¢os da medicina as pessoas
passaram a demorar mais para perecer: o homem passou a se ver definhando em um leito de
hospital, em uma despedida familiar lenta e, por vezes, dolorosa, em convivéncia desagrada-
vel com o abismo funebre, sem que pudesse, enfim, morrer e descansar em paz. Para muitos,
tal situacdo ofende a dignidade. No quadro narrado surgiu, entdo, o direito de decidir sobre o
préprio fim, quando este é iminente e inevitdvel, embora clinicamente adidvel. A questdo é: O
que fazer depois de receber a noticia de uma doenca grave e incuravel? A maioria prefere nem
pensar nisso, mas o envelhecimento das pessoas pde, obrigatoriamente, o tema em pauta.

Atualmente, mais do que aplicar tratamentos invasivos e sem beneficios, o que muitos
médicos buscam é aliviar a dor emocional e fisica do paciente em seus momentos finais, ga-
rantindo-lhe uma boa morte. Um estudo sobre o tema, publicado pela revista The Economist,
em 2010, mostrou que o Brasil é mal avaliado quando se trata de assisténcia nos instantes
derradeiros da vida, ficando em 38° entre 40 paises, a frente apenas da india e de Uganda
(MILHORANCE, 2014).%

4 O DIREITO A EXISTENCIA DIGNA

De todos os denominados direitos genéricos individuais expressamente assegurados
pela Constituicao brasileira, destaca-se, sem duvida, o direito a vida (artigo 59, caput, da
CF/88) como o mais importante e elementar (para alguns, até mesmo sagrado) direito, posto
gue — consoante pensamento unanime da doutrina juridica —, direta e indubitavelmente asso-
ciado a propria existéncia humana.

Na concepcao doutrindria brasileira, em particular, o direito a vida é comumente con-
ceituado como o direito de ndo ter interrompido o processo vital, traducdo esta que, em sua
ingénua simplicidade construtiva, conduziria, caso assim fosse possivel proceder, ao absurdo
de se concluir —ainda que forgosamente por meio de uma desautorizada (e sempre condena-

° Baixa taxa de oxigénio no sangue.

10 Segundo relatério da consultoria britanica Economist Intelligence Unit, o Brasil obteve o grau 42,5% no “indice de qualidade
de morte”, ocupando a 422 posi¢do do ranking de 80 paises, constituindo-se em um dos paises menos preparados em
cuidados paliativos para doentes terminais.

Consoante avalia Maria Goretti Sales Maciel, presidente da Academia Nacional de Cuidados Paliativos e que participou
como consultora durante a elaboragdo do relatério, o Brasil ndo permite um amplo acesso a terapias e medicamentos,
analgésicos especialmente, concluindo que, em nosso pais, “guem tem dor, morre com muita dor” (O Globo, 7/10/2015,
p. 28).

Em necessdria adigdo, Mayla Cosmo, coordenadora do curso de especializagdo em psicologia da saude, na PUC-Rio, afirma
também que esta é uma questdo cultural, pontuando que “No Brasil, ndo hd essa educag¢do para a morte. Ndo somos
preparados para enfrentd-la” (Ibidem).
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vel) interpretacdo puramente literal — quanto a sinérgica impossibilidade juridica concernente
a inconteste admissibilidade licita (ainda que em situa¢des excepcionais) da pena de morte,!
da eutanasia (em sentido amplo),*? do aborto®® e da prépria legitima defesa.’*

Discute-se — especialmente nos Ultimos tempos — acerca do instante do surgimento da
vida (e de seu proprio conceito) e, portanto, a partir de quando nasceria o correspondente di-
reito a vida. Com o devido respeito aos mais célebres estudiosos do tema, no entanto, parece-
-nos que este ndo é (e nem deve ser) o foco central da controvérsia, considerando que, antes
de qualquer andlise mais criteriosa, deve-se questionar, preliminarmente, a vida de quem (ou
de quais seres vivos), especialmente, se refere o dispositivo normativo e a consequente razdo
da sua prépria existéncia juridica, ndo somente na Constituicdo brasileira (artigo 59, caput, da
CF/88), mas também nas Constituicbes de praticamente todas as Nacdes, e, igualmente, na
prépria Declaragao Universal dos Direitos Humanos, que, em seu artigo 39, preceitua: “Todo o
homem tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal”.

Por efeito consequente, o duplice questionamento, e sua natural interdependéncia, co-
locam-se inicialmente de forma originaria e antecedente (o destinatdrio primeiro da norma-
tividade, ou seja, o detentor do bem tutelado) e, posteriormente, de forma subsequente e
explicativa (a razao fundamental, de indole preservativa, do bem tutelado).

A resposta a primeira indagacdo parece evidente e incontroversa: o destinatdrio primei-
ro (e, talvez, Unico) e detentor do bem tutelado (vida) seria o homem ou, em termos mais
técnicos, os integrantes da espécie humana. Excluir-se-ia, assim, os demais seres vivos (ani-
mais, vegetais e protozodrios) que habitam o nosso mundo (ou, num espectro mais simples,
0 universo), o que explicaria porque é possivel, a luz do Direito, sacrificar a vida de toda e
qualquer espécie — e em qualquer quantidade ou propor¢ao —, desde que tal fato ndo venha a
prejudicar de algum modo a prépria existéncia, presente ou futura, da vida humana.

1 Admitida em nosso ordenamento juridico constitucional, ainda que excepcionalmente, em caso de guerra externa
declarada, consoante o disposto no artigo 52, XLVII, a, da CF/88, verbis: “ndo havera penas de morte, salvo em caso de
guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX” e por meio de fuzilamento (artigo 56 do CPM, verbis: “A pena de morte é
executada por fuzilamento”).

12 Admitida, para expressiva parte da doutrina, em sua modalidade denominada distanasia ou suspensdo do esforgo
terapéutico (SET), consoante o disposto nos artigos 13 e 15 do NCC, respectivamente, verbis: “Salvo por exigéncia
médica, é defeso o ato de disposi¢do do préprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou
contrariar os bons costumes” e “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico
ou a intervengdo cirlrgica”; artigo 292 da Lei Estadual Paulista 10.241/99, verbis: “Sdo direitos dos usudrios dos servigos
de saude no Estado de Sdo Paulo (...) XXIIl — recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios para tentar prolongar a
vida”; artigo 79, Il da Lei n2 8.080/90, verbis: “As a¢Bes e servigos publicos de salide e os servigos privados contratados ou
conveniados que integram o Sistema Unico de Salide — SUS — s3o desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no
artigo 198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda ao principio da preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de
sua integridade fisica e moral”.

13 Admitido nas hipoteses de aborto necessario ou terapéutico e aborto sentimental, humanitdrio ou ético, consoante o
disposto no artigo 128, 1, Il, do CP, verbis: “N&o se pune o aborto praticado por médico: | — se ndo ha outro meio de salvar
a vida da gestante; Il — se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante”.

14 Admitida em hipdteses em que se retira a vida alheia para salvar a prépria ou de terceiro, ainda que em situagdes irreais,
de simples aparéncia (legitima defesa putativa). Artigo 25 do CP, verbis: “Entende-se em legitima defesa quem, usando
moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem” (legitima
defesa).
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A ldgica explicativa — resposta implicita a segunda indagacao —, estaria no fato de que
apenas os integrantes da espécie humana (ou seja, o homem) possuem o atributo da con-
sciéncia,?® (incluindo a denominada autoconsciéncia), constituindo-se, em ultima andlise,
no que convencionamos chamar de ser senciente (ou consciente e reflexivo de sua prépria
existéncia), enquadrando-se, portanto, em uma categoria impar, ostentando a qualidade de
unico animal do planeta plenamente ciente da inerente temporalidade de sua existéncia e,
destarte, do inevitavel (e intrinseco) fenbmeno morte. Dai exatamente a necessidade humana
de se criar concepgdes explicativas do universo e de sua prdpria existéncia por intermédio de
mitos, da religido e da filosofia e, por fim, por meio da prépria ciéncia.

Nao é por outro motivo que a doutrina tem sistematicamente advertido que nenhum
dos direitos assegurados na Constituicdo, mesmo aqueles que ndo podem ser afastados de
nenhuma forma (Disposi¢cOes Fixas) ou restritivamente mediante a denominada competén-
cia Constituinte Reformadora®® (Cldusulas Pétreas), podem ser efetivamente interpretados
em termos absolutos (e a luz da simples literalidade),*” considerando que todas as previsdes
constitucionais outorgantes de garantias individuais, sem qualquer exce¢ao, necessariamente
se constituem, no dmbito das sociedades contemporaneas, em auténticos direitos-condicao.

Vale lembrar que o pacto social que idealizou a sociedade em seu grau de maior com-
plexidade (organizada em um Estado) concebeu, paralelamente, a ideia juridica da prevalén-
cia do coletivo sobre o individual ou grupal, forjando, desta forma, a ideia da relativizacao
dos direitos de cada individuo, criando verdadeiras condi¢cdes (ou deveres associados) para
o seu efetivo exercicio. Assim, o direito individual a vida esta umbilicalmente condicionado,
por exemplo, a auséncia de ameaca a vida alheia (considerando o instituto da legitima defe-
sa), bem como o direito a liberdade condiciona-se, por seu turno, a inexisténcia de pratica de
qgualquer delito com previsao de pena privativa de liberdade.

Se o destinatdrio do direito a vida, associado a razao preservativa do bem tutelado, con-
verge para a senciéncia como caracteristica basilar dos seres humanos, é licito concluir que o
homem ndo somente possui o direito a vida, mas também a dignidade relativamente a ela,
posto que ndo teria qualquer sentido — quer juridico, politico ou mesmo filosofico — o ser
humano ser prisioneiro de uma auténtica escraviddo corpoérea ou, em outros termos, ser um
manipulavel objeto de uma condenacdo (sem prazo definido) a uma existéncia sem sentido
gue, por sua vez, acabaria por, simplesmente, extinguir o correlato direito a liberdade, ex-
cluindo, por via de consequéncia, a caracteristica fundamental e intrinseca do livre-arbitrio.

> Do latim conscientia, atributo inerente e especifico da espécie humana pelo qual o homem relaciona-se, objetiva e
subjetivamente, com o mundo (e, em escala maior com o universo) e consigo mesmo.

6 £ conveniente destacar que, tecnicamente, ndo é correta a expressao “Poder Constituinte Derivado Reformador (ou de 22
Grau)”, posto que o Unico e verdadeiro Poder Constituinte é o origindrio (ou de 12 Grau), sendo certo que deste emana tdo
somente uma competéncia derivada de indole reformadora.

17 N&o é possivel interpretar literalmente a lei, posto que, em sendo o legislador um leigo em matéria técnico-juridica, deve-
se sempre perquirir a correta hermenéutica normativa, que, necessariamente, transcende a simples redagdo textual
para adentrar em aspectos logico-racionais, como a mens legislatori, a mens legis, o occasio legis e argumentos como o
a contrario sensu e o a fortiori, além de considerar a posicdo sistematica, histdrica e teleoldgica do dispositivo legal sub
examen.
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Assim, o direito a vida, como regramento de genuina protecao individual, nesta linha
de andlise somente pode ser hermeneuticamente interpretado se o préprio destinatario for
o seu exclusivo titular, senhor Unico de seu destino, até porque, no Estado laico, ndo pode a
sociedade substituir o Criador, outorgando para si, sem qualquer prévia legitimidade, algo
gue jamais acontecerd, o direito de decidir, em ultima instancia, sobre a vida e a morte de
cada individuo (e sobre a subjetividade inerente a percepgao da existéncia digna), mormente
qguando tais elementos ndo possuem qualquer relacdo direta com outros componentes hu-
mano-sociais.

5 O DIREITO A MORTE ASSISTIDA

A titulo de ilustracdo, ha algum tempo (a fonte ndo vem ao caso, porque ndo se trata
de uma pesquisa) este articulista foi ouvinte de um relato cujo interlocutor confidenciou ter
experimentado, por determinacdo inexoravel do destino, o mais importante desafio que um
homem pode ousar imaginar: o dilema entre o amor e a consciéncia da legalidade; entre o
justo e o legal; entre o humano e o poder estatal...

Tal narrativa era sobre o sofrimento de sua companheira que, “incapacitada no leito do
hospital, com um cancer incuravel que ja havia retirado sua prépria dignidade” e sentindo do-
res insuportdveis, implorava-lhe ndo propriamente pela pratica da eutanasia (ou pelo sagrado
direito de morrer com um minimo de dignidade), mas, sobretudo, pelo respeito a seu bem
mais precioso: seu livre-arbitrio.

Em tom de confidéncia, o emissor expde que ela implorava pelo respeito ao seu ultimo
desejo, que era uma morte digna e abreviada. Suplica que n3o foi satisfeita, continua o narra-
dor, “por absoluta covardia, comodidade e medo das consequéncias legais de um ato sublime
de amor”. Contou, ainda, que o dilema entre o humano e o legal passou a “dilacera-lo ainda
mais, subjetivamente”, quando ela disse, com dificuldade: “eu te perdoo, apesar de tudo”.

Tal ilustracdo mostra que, apesar de a personagem ter sido uma cidada exemplar, cum-
pridora de todas as suas obrigacdes, pagadora de infinitos impostos, ela ndo pode contar com
o Estado brasileiro em seu momento derradeiro. Diante de tal relato, ndo hd como nao pen-
sar, que fosse deveras preferivel optar pela prisdo injusta por um ato de amor (mas ainda as-
sim por um tempo determinado) a uma condenacao eterna por um ato de covardia.

Tal ilustracdo leva também a pensar que, assim como ninguém, na qualidade de indivi-
duo divorciado de eventual relacdo direta e objetiva com a sociedade politica, pode ser ma-
niqueistamente condenado a morrer, em razao do proclamado direito a vida, igualmente nao
pode ser condenado, na qualidade de titular e destinatario exclusivo deste mesmo direito,
a viver uma existéncia a que efetivamente ndo deseje (v.g. por subjetivamente interpreta-la
indigna), sob o risco de passar a titularizar um direito sobre o qual efetivamente nado dispde.

Nunca é demais lembrar que, na mitologia, apenas os vampiros — qualificados como
entidades inferiores e “seres da sombra” — sdo condenados, a sua revelia, a uma vida eterna
sem sentido, que os impede (mediante uma modalidade particular e absoluta de condenagado
perpétua) de evoluir espiritualmente. Neste sentido, cumpre observar que a prépria mitolo-
gia defende, em certo aspecto, o direito individual a morte como forma ultima de sublimagao
da vida e de seu correspondente e umbilical direito a existéncia espiritual.
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Neste contexto, ndo ha qualquer sentido em afirmar uma pretensa indisponibilidade
absoluta do direito a vida, ndo somente porque tal conclusdo excluiria o préprio conceito bi-
nario ou dicotdmico de titularidade e destinatario inerente ao direito em questdo, como ain-
da pelo simples fato de que é reconhecidamente licito, em praticamente todas as legislacdes
ocidentais (e, especialmente, na brasileira), dispor da prépria vida, considerando que o ato de
suicidio per si (e ndo a instigacdo, o induzimento e o auxilio por terceira pessoa) ndo constitui
crime, por ndo se caracterizar em conduta tipificada pela lei penal.

E importante esclarecer que nido se trata, a hipdtese vertente, de conduta tipica ndo
passivel de punicdo ante o evento morte (do agente), posto que ndo se discute in casu a ca-
racterizacdo de uma das causas de exclusdo da punibilidade (artigo 107,l, do CP), como ainda
resta indiscutivel que o suicidio, em sua modalidade de simples tentativa, é conduta atipica.

O que se deve afirmar é que o direito a vida é, acima de tudo, um verdadeiro “patrimo-
nio individual” ndo pertencente a quem nos deu ou concedeu, até porque, do contrario, a
conclusao logica seria que nada foi dado ou concedido e o género humano, em ultima andlise,
ndo seria senhor do seu proprio destino, em sinérgica negacdo ao seu supremo direito de
liberdade e em sublime e inexordvel revogagdo de seu livre-arbitrio e ao correspondente con-
ceito politico-juridico intrinsecamente associado.

O direito a dignidade é tema inconteste e recorrente em indmeros ensaios juridico-dou-
trindrios, mas muito pouco se fala e se escreve sobre o igualmente inquestionavel direito a
dignidade na morte, caracterizando este como um verdadeiro tabu, como se tal evento huma-
no simplesmente inexistisse, ndo obstante constitua-se em um inevitavel evento futuro, ainda
que de razoavel imprecisdao temporal.

De um modo geral, as mais diversas religides e, em grande medida, parcela expressiva
da sociedade, insistem em recusar o necessario debate sobre o assunto, preferindo, no livre-
-arbitrio do exercicio volitivo de simplesmente ignora-lo, focar todas as aten¢des na tematica
relativa a vida e, particularmente, em tudo o que concerne a dignidade na vida, qualificando-
-a como um suposto e exclusivo direito inalienavel.

O resultado pratico deste evidente equivoco é desastroso, como ndo poderia deixar de
ser, na exata medida em que sofremos desnecessariamente e, em certo aspecto, até mesmo
cruelmente num evento (a morte) que, a toda evidéncia, deveria ser encarada com a mesma
importancia e naturalidade que é concedida a vida.

Ainda que os povos mais esclarecidos estejam bastante avancados no debate da ques-
tdo, admitindo a eutandsia e o suicidio assistido entre outros procedimentos médicos'® como
formas de propiciar, em casos pontuais e especificos, uma dignidade minima ao ser humano,
no sublime momento de seu inexoravel destino (morte), a verdade é que a maioria dos povos
(principalmente os localizados abaixo da linha do Equador) continua com a postura de pouca

18 H3 varias praticas para abreviar a vida. A morte por injecdo letal, que é aplicada por um médico a pedido do paciente, é
autorizada para doentes terminais em Luxemburgo, Bélgica e Holanda. O suicidio assistido, quando uma pessoa ajuda a
outra a morrer, é permitido na Suica, mesmo para pessoas de fora do pais. O ajudante ndo pode ser remunerado nem
receber herancga. O suicidio assistido por médicos, em que o profissional receita uma droga letal ao paciente, que toma
qguando quiser, é legal na Bélgica, Holanda e Suica e nos estados americanos de Oregon, Washington e Mon. A ortotanasia,
que é a morte a pedido de um paciente terminal ou seu representante, é aceita pelo Conselho Federal de Medicina do
Brasil.
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ou nenhuma reflexdo sobre o assunto, e, com toda a certeza, definitivamente, de evidente
irracionalidade, pela suposta necessidade de uma morte dolorosa e cruel, como se tal sofri-
mento pudesse servir como efetivo saneador dos pretensos pecados humanos praticados em
vida.

No Brasil, nos debates sobre a reforma do Cddigo Penal de 1940, tentaram incluir a dis-
cussdo, mas sem lograr éxito, posto que até o momento nenhuma modificacdo foi introduzida
no artigo 122, que trata do tema e que prevé a pena de dois a seis anos para quem “induzir ou
instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o faca”.

Ainda assim, o Conselho Federal de Medicina publicou, em 2012, a Resolugcdo CFM n?
1.995/2012, que permite ao paciente se manifestar previamente sobre os cuidados que dese-
ja receber ou ndo quando estiver incapacitado de expressar a sua vontade. Em tal documen-
to, o Conselho argumentou que “novos recursos tecnolégicos permitem a adogao de medidas
desproporcionais que prolongam o sofrimento do paciente em estado terminal, sem trazer
beneficios” para ele.

Em semindrio promovido pela Ordem dos Advogados do Brasil, Edvard José de Araujo,
membro do CFM, explicou que ha uma grande confusdo, por parte da opinido publica, em
relacdo ao conceito de eutanasia, uma vez que ha diferencas significativas entre os termos
eutanasia,® ortotandsia® e distandsia®**: “Nd6s médicos defendemos a ortotandsia,?* ou seja,
respeitar o tempo da morte”. Disse também que os brasileiros tém uma tendéncia forte “a
lutar contra o fator morte, isso leva a pratica da distandsia®® que &, justamente, tentar manter
a qualquer custo a vida da pessoa, mesmo ela tendo uma qualidade de vida horrorosa, isso
acontece quando a pessoa so esta viva porque esta ligada a aparelhos”.

Edvard José de Aradjo continuou asseverando que a eutandasia é, obviamente, um cri-
me, uma pratica condenavel tanto do ponto de vista médico quanto do ponto de vista legal.
Ela ocorre, por exemplo, quando, para evitar um sofrimento maior ao paciente, se abrevia a
vida da pessoa por intermédio de uma injecdo letal.

No Brasil, as duas praticas sdo proibidas, embora ndo constem especificamente no Codigo
Penal. Parte da doutrina, no entanto, entende que a eutandsia pode ser enquadrada no artigo
121, paragrafo 19, 22 parte, como homicidio privilegiado, e o suicidio assistido pode configurar o
crime de participacao em suicidio (na modalidade de auxilio), previsto no artigo 122, ambos do
CP. Segundo Lima e Maia (2015), a Resolugao do Conselho Federal de Medicina chegou em
um momento importante do debate sobre a efetivacdo do “direito a morte digna”. O Cédigo
de Etica Médica vem ao encontro do que foi decidido na Resolucdo n? 1.995/2012, que, em
seu artigo 29, preceitua: “nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se
encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e independente suas

1 Ocorre quando uma terceira pessoa, em geral um médico, provoca a morte sem sofrimento do paciente, por exemplo, com
injecdo letal.

20 Acontece quando o préprio doente provoca a morte, ainda que com assisténcia de terceiros. Por exemplo, quando o
individuo toma um liquido mortal.

2 Trata-se do uso de todas as possibilidades para se prolongar a vida do doente, mesmo que a cura ndo seja uma
possibilidade.

22 Evitam-se métodos extraordindrios, como medicamentos e aparelhos, em pacientes irrecuperaveis.

2 Método para suavizar por meio de medicamentos, a dor do paciente, sem antecipar o momento da morte.
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vontades, o médico levara em consideragdo suas diretivas antecipadas de vontade”. O §12 do
mesmo artigo determina que “caso o paciente tenha designado um representante para tal
fim, suas informacdes serao levadas em consideracdo pelo médico”.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Disseminou-se no Ocidente a ideia de que a vida pertence a humanidade, que seria
eterna (conjugada na célebre frase: a esperanga é a ultima que morre), o que reforca a con-
cepcao filoséfica de que a vida ndo nos pertence. Estabeleceu-se também a ideia de que a
raca humana é a Unica existente no universo (uma espécie de semente sagrada), o que leva a
pensar que, caso houvesse uma raca superior a gue chamamos de humana, ndo teria sentido
a preservacao desta Ultima, pois ela seria a prépria evolugdo a Deus.

Na tradicdo filosdfica ocidental, como afirma Agamben (2006), o homem representa
uma ruptura do continuum natural. Como animal falante, habita a clareira em que se abre
toda significacdo, todo dizer; como mortal, encontra sua dimensao mais auténtica na anteci-
pacao de sua prépria impossibilidade radical. Questionar o lugar e a estrutura desta negativi-
dade constitutiva é ponto de partida para uma compreensao da relacdo essencial estabeleci-
da entre morte e vida.

Como ndo estamos em uma Teocracia e o Estado é laico, ndo ha como, logicamente,
sustentar a tese de que ninguém teria o direito de dispor da prépria vida, posto que, se supu-
sermos que sé Deus tem este direito, s6 Deus também teria o direito de escolher, entre suas
criaturas, aquela que governaria outros homens, o que seria uma antitese da democracia, em
qgue os proprios homens escolhem seus governantes. Assim, como ninguém pode ser conde-
nado a morrer, ndo pode ser condenado a viver. Nao é licito a ninguém condenar outrem a vi-
ver uma existéncia sem sentido. Como bem exp6s Stephen Hawking, “(...) manter uma pessoa
viva contra a sua vontade é uma indignidade” (O GLOBO, 4/6/2015, p. 24).

O direito a vida é um direito fundamental, mas ndo se reveste de um carater absoluto.
Nenhum direito o é ou pode ser assim considerado. O direito a vida pertence a cada um de
nos (é um bem individual), ndo ao Estado, nem a Sociedade. Ele, o Estado ou a Sociedade nado
podem impedir o exercicio ou ndo de tal direito, que é um bem precioso, como o direito a
morte digna também o é. Ha um terrivel e cruel paradoxo: Se é possivel sacrificar um animal
(dito irracional) por compaixao, quando, por qualquer motivo, este tem sua existéncia presen-
te ou futura limitada, por acreditar ser cruel vé-lo sofrer (e ndo fazemos isso a seu pedido, res-
peitando sua vontade), por que ndao podemos fazer o mesmo em rela¢do a pessoa humana,
respeitando a sua vontade manifesta ou mesmo quando esta deixou de ter (ou nunca teve)
esta capacidade?

Uma das piores formas de tortura empregada pelo homem — em seus embates e con-
flitos armados —, é exatamente causar dor e sofrimento nos limites do suportavel, impedindo
o préprio alivio que se constituiria na morte. Como explicar, entdo, que, por meio de suplicas
plenamente conscientes, possamos negar o alivio do sofrimento daquele que, por qualquer
razdo, ndo disponha de meios autdonomos de dar fim a sua prépria existéncia?

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui ® ISSN 2317-5389 ¢ Ano 8  n2 16  Jul./Dez. 2020 * Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgado Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista
Reis Friede Direitos
Humanos e
Democracia

O direito a vida é um patriménio individual; ndo pertence a quem nos deu ou concedeu;
porque se assim ndo fosse nada teria sido dado ou concedido, e 0 homem nao seria dono de
seu proprio destino, desafiando o direito ao livre-arbitrio. A vida individual também nao per-
tence a humanidade; ao contrario, o homem tem, inclusive, o direito de ndo fazer parte (ou
mesmo deixar de fazer parte) da prépria humanidade, ante o seu sagrado direito ao livre-ar-
bitrio.

Assim, o direito a morte digna origina-se da ideia de que o titular da vida deve goza-la
segundo seus valores, concepgdes, crengas ou nao crengas e, neste caso, envolve a persona-
lidade do enfermo, o modo como ele deseja morrer, preservando sua personalidade e dando
um coerente fim para sua vida.

Urge que o Estado e a Sociedade brasileiros finalmente possam amadurecer democrati-
camente, propiciando uma necessaria evolugdao normativa que contemple o sublime respeito
ao livre-arbitrio, elevando a dignidade humana ao patamar dos bens e direitos mais preciosos
a serem protegidos pelo nosso Direito, fazendo, por fim, com que mais nenhum ser humano
(apenas por ostentar a condicdo de brasileiro e se encontrar em solo patrio) tenha de passar
por tanto e desnecessario sofrimento, traduzido por uma dor que se encerra para aqueles
que ja foram, mas nega a alegria da vida aos que ficaram.
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RESUMO

O artigo trata do sistema de justica e da prote¢do dos direitos humanos das pessoas LGBTIs, sustentando que tal
tarefa integra os deveres institucionais do sistema de justica e salientando o efeito benéfico do cumprimento desta
tarefa as instituigdes de justiga. O texto estrutura-se em duas partes, elaboradas a partir de revisdo de normas
legais e literatura especializada. Na primeira parte tomam-se os standards do sistema universal e do sistema inte-
ramericano de direitos humanos sobre os direitos LGBTIs. Na segunda parte, sdo consideradas as consequéncias ju-
ridicas e institucionais desses standards para os ordenamentos juridicos nacionais, bem como os efeitos salutares a
legitimidade democratica e ao aperfeicoamento da atividade dos érgdos e atores do sistema de justiga. Conclui-se
que a legitimidade democrética de um ordenamento juridico e a qualidade de um sistema de justica, podem ser
medidas de acordo com o grau de conhecimento e de compromisso que suas instituigdes e integrantes tém diante
dos direitos humanos universais de individuos e grupos discriminados.

Palavras-chave: Direitos LGBTIs. Sistemas de justiga. Ndo discriminagdo. Direitos humanos.

HUMAN RIGHTS STANDARDS AND LGBTI RIGHTS IN THE LEGAL SYSTEM
ABSTRACT

The article addresses the justice system and the protection of LGBTI human rights, arguing that this is a task of the
justice system institutional duties, and highlighting the beneficial effect of fulfilling such task. Taken into account
the legal framework and academic knowledge, it has two parts. In the first part, it deals with the human rights
standards of the universal system and the inter-American system on LGBTI rights. In the second part, it considers
the legal and institutional consequences of these standards for national legal systems, as well as the salutary im-
pact on democratic legitimacy and to the improvement of work of the organs and actors of the justice system. It
concludes that the democratic legitimacy of a legal system, as well as the quality of a justice system, can be measu-
red according to the degree of knowledge and commitment that its institutions and members have regarding the
universal human rights of discriminated individuals and groups.
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1 INTRODUCAO

Esta reflexdo cuida da tarefa do sistema de justica diante da protecdo dos direitos hu-
manos das pessoas LGBTIs,' mediante duas proposi¢des: (1) tal protecdo integra os deveres
institucionais do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, dado que suas atribui¢cdes consti-
tucionais implicam o respeito, a garantia e a efetividade dos direitos humanos universais de
forma integral, e (2) o efeito benéfico para as instituicdes de justica, no constitucionalismo
democratico, decorre do cumprimento desta tarefa.

Para tanto, o estudo estrutura-se em duas partes. Na primeira parte tomam-se os stan-
dards do sistema universal e do sistema interamericano de direitos humanos sobre os direitos
LGBTIs como concretiza¢des dos direitos humanos universais e gerais. Na segunda parte sdo
consideradas as consequéncias juridicas e institucionais destes standards para os ordenamen-
tos juridicos nacionais, bem como os efeitos salutares para a legitimidade democratica e para
o aperfeicoamento da atividade dos 6rgdos e atores do sistema de justica.

2 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS LGBTIS

A teoria e a pratica dos direitos humanos internacionais na quadra histdrica em que
vivemos, ndo deixam duvidas quanto a sua pertinéncia e a sua necessidade diante das reali-
dades experimentadas por individuos e grupos LGBTI. A formulag¢do de standards de protecao
de direitos humanos universais ameacados ou violados por motivo de Orientacdo Sexual e de
Identidade de Género (Osig), associada a atuacdo de orgdos universais e regionais dos res-
pectivos sistemas internacionais de direitos humanos, dao testemunhos inequivocos desse
desenvolvimento. Esta trajetdria, longe de se restringir a afirmacdes de direito internacional
publico, desborda na evolucdo do direito constitucional dos direitos fundamentais das nac¢oes
democraticas, com consequéncias diretas e concretas para os agentes dos sistemas de justica
nacionais.

2.1 Os direitos humanos LGBTIs no sistema universal de direitos humanos

Os direitos humanos universais, como concebidos no contexto histdrico que se seguiu a
Segunda Guerra Mundial, expressam aspiracOes politicas e projetos juridicos. Com efeito, se
politicamente decorrem da necessidade de uma ordem internacional que ponha freios a regi-
mes politicos nacionais, em que a guerra externa e a tirania interna nutrem-se mutuamente
(BEITZ, 2012), juridicamente a ideia de direitos humanos irmana-se ao constitucionalismo de-
mocratico caracterizado pela forca normativa dos direitos fundamentais (HESSE, 1991).

Nessa quadra, diante de propostas e de projetos tdo abrangentes, conceitual e global-
mente, ndo é de se estranhar que a formulagao dos direitos humanos tenha adotado parame-
tros abstratos e universalistas. Inaugurado pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos
de 1948, e complementado pelos Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e de Direi-

1 “LGBTI é a sigla para ‘lésbicas, gays, bissexuais, transgéneros e intersexo’. Embora esses termos tenham cada vez mais
ressonancia global, em diferentes culturas outros termos podem ser utilizados para descrever pessoas que se sentem
atraidas por pessoas do mesmo género, pessoas cuja identidade de género se diferencia do sexo designado ao nascimento,
pessoas que apresentam identidades de género ndo binarias e pessoas cujas caracteristicas sexuais ndo se encaixam nas
tipicas definicdes de macho e fémea” (ONU, 2018a).
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tos Econdmicos, Sociais e Culturais (ambos de 1966), o “corpus juris” do direito internacional
dos direitos humanos foi desafiado pela concretude das experiéncias de ameacas e violagdes.
Dai a crescente especificacdo das normativas internacionais de direitos humanos (PIOVE-
SAN, 2010, p. 44), que ganharam paulatina concretizacdo quanto aos sujeitos protegidos e,
ao mesmo tempo, densidade juridica. A promulgacao das Convencdes Internacionais sobre
todas as formas de discriminagdo racial (1965), de discrimina¢do contra a mulher (1979), so-
bre os direitos das criancas (1989), Convencado Interamericana sobre os direitos das pessoas
idosas (2015) e Convencao Internacional sobre os direitos das pessoas com deficiéncia (2006),
atestam esse fendmeno de especificacdo subjetiva e forcga juridica. Ainda que se ressentindo
da mesma intensidade normativa, outras declara¢ées também avancaram, alcangando, por
exemplo, os direitos dos povos indigenas (2007). Em todos os casos, onde a distincdo entre
diplomas “hard law” e “soft law” decorre do jogo intrincado da politica global e da complexa
dinamica das instituicdes internacionais, o que se verifica é o esforco rumo a padrdes civili-
zatdrios mais robustos diante do pluralismo e da diversidade em busca do convivio pacifico e
respeitoso.

Na esfera da sexualidade, encontram-se semelhantes trajetdrias, desafios e urgéncias.
A par da proclamacdo universalista e abstrata dos direitos humanos, é preciso concretiza-los
e efetiva-los em esferas e ambitos da vida decisivos para o respeito a dignidade humana, que
tocam desde as relagGes mais intimas e privadas até politicas estatais e relagdes intersubjeti-
vas e coletividades na esfera publica.

Um rapido escorc¢o histérico dos direitos LGBTIs registra seus primeiros passos a par-
tir do reconhecimento da situacdo de vulnerabilidade das mulheres, com a ideia de direitos
reprodutivos (CABAL; ROA; LEMAITRE, 2001). Com efeito, apds as proclamacdes genéricas e
abstratas relativas ao direito a vida, a saude, a igualdade e nao discriminagao, a integrida-
de corporal e a prote¢do contra violéncia, ao trabalho e a educagdo (inscritos na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, no Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e na Convencdao Americana de Di-
reitos Humanos), sucederam-se documentos internacionais e conferéncias preocupadas es-
pecificamente com a reproducgao e, neste contexto, a condi¢ao feminina.

Dai que a Primeira Conferéncia Internacional de Direitos Humanos (Teerd-1968) reco-
nheceu a importancia dos direitos humanos da mulher e decidiu pela necessidade de medi-
das para promové-los (artigo 15). A Assembleia Geral das Na¢des Unidas declarou 1975 o Ano
Internacional da Mulher, bem como estabeleceu o decénio 1976-1985 especialmente voltado
para a melhoria da condicdo das mulheres, realizando, dentro deste periodo, duas conferén-
cias mundiais: 1980 em Copenhagen e 1985 em Nairobi. Antes destas datas, em 1979 é pro-
mulgada a importante Convencgdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao
contra a Mulher.

Em 1993, a Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, realizada em Viena, declarou
que os direitos humanos das mulheres sao parte inalienavel, integral e indivisivel dos direitos
humanos, sendo dever sua participacdo em igualdade de condi¢cGes sociais e a erradicacdo de
todas as formas de discriminacdo baseadas no sexo e de todas as formas de violéncia contra
a mulher.
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Em 1994, a Conferéncia Mundial sobre Populacdo e Desenvolvimento (Cairo) estabe-
leceu um programa de a¢do que afirmou os direitos reprodutivos como categoria de direitos
humanos ja reconhecidos em tratados internacionais, incluindo o direito a escolha livre e res-
ponsavel do numero de filhos e de seu espacamento, dispondo da informacdo, educacdo e
meios necessarios para tanto. Foi importante para os fins deste estudo a declaracao de que
a saude reprodutiva implica a capacidade de desfrutar de uma vida sexual satisfatdria e sem
riscos. O documento, como um todo, reafirma a importancia de relacdes de género mais igua-
litarias, com maior liberdade para a mulher, livre de discriminacdo e violéncia. E relevante
também a mencao ao direito de homens, mulheres e adolescentes de obter informacgao e ter
acesso a métodos seguros, eficazes, aceitaveis e de sua eleicdo para a regulacdo da fecundi-
dade.

Desta conferéncia decorreu o Plano de Acdo do Cairo, que, além de introduzir o con-
ceito de direitos reprodutivos, sinalizou para o reconhecimento de direitos sexuais, desta-
cando o direito de exercer a sexualidade e a reproducao livre de discriminacdes, coercoes
e violéncias; na mesma oportunidade, também foi assentado que os Estados-Partes, além
de estimularem e promoverem o relacionamento respeitoso e igualitdrio entre homens e
mulheres, devem atentar para as necessidades dos adolescentes, capacitando-os a melhor
decidir sobre o exercicio de sua sexualidade e dedicar atencdo especial a segmentos popu-
lacionais mais vulnerdveis as viola¢des de direitos humanos nos campos da reprodugdo e da
sexualidade.

Em 1995, a Quarta Conferéncia Mundial da Mulher foi realizada em Pequim, confirman-
do as diretrizes definidas no Cairo. Nela, reforgou-se a necessidade da protegdao dos direitos
estreitamente ligados aos direitos reprodutivos, tais como direitos sexuais, direito a saude,
a integridade, a protegao contra a violéncia, a igualdade e nao discriminagdao, matrimonio,
educacdo e protecdo contra exploracdo sexual. E importante salientar que a Plataforma de
Pequim, no capitulo “Mulher e Saude”, cuidou de questdes fundamentais, como o reconheci-
mento de direitos sexuais e reprodutivos, afirmando o direito ao livre-exercicio da sexualida-
de, por meio, principalmente, da énfase na saude sexual.?

Nesse apanhado histérico, é de ressaltar-se que a sexualidade foi abordada nos instru-
mentos internacionais a partir da legitima e necessdria preocupagdo com a situa¢dao da mu-
Iher, engendrada desde o espectro dos direitos reprodutivos e da noc¢do de direitos sexuais,
que, todavia, nesta perspectiva, requer afirmagdo mais firme e desenvolvimento auténomo,
rumo a ideia de um direito da sexualidade (RIOS, 2006; BORRILLO, 2009).

2 Reza o item 30 da Declaragdo da Conferéncia Mundial sobre a Mulher: “Assegurar a igualdade de acesso e a igualdade
de tratamento de mulheres e homens na educagao e salde e promover a saude sexual e reprodutiva das mulheres e sua
educacdo.” Por sua vez, o item 97 da Plataforma de Agdo traz: “os direitos humanos da mulher incluem seu direito a ter
controle sobre aspectos relativos a sexualidade, incluida sua salde sexual e reprodutiva, e decidir livremente a respeito
destas questdes, sem estarem sujeitas a coer¢do, discriminagdo ou violéncia. As relagdes sexuais e a reprodugao, incluindo
o respeito a integridade da pessoa, exigem o respeito e o consentimento reciprocos e a vontade de assumir conjuntamente
a responsabilidade quanto a consequéncias do comportamento sexual.”
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A afirmacdo dos “direitos LGBTIs” vem encontrando progressos e resisténcias no siste-
ma universal de direitos humanos (NAGAMINE, 2019). De fato, ao lado da denuncia institucio-
nal explicita sobre execuc¢des extrajudiciais, sumarias e arbitrarias,®> como também praticas de
tortura e maus tratos,* relacionadas a “orientacdo sexual® e a identidade de género®” (Osig),
o reconhecimento da gravidade das violacdes dos direitos humanos LGBTIs tem gerado ini-
ciativas no Conselho de Direitos Humanos da ONU, materializados em relatérios e mandatos
de trabalho, tais como a Resolu¢do 17/19 (ONU, 2011a). Desse modo, mesmo que a oposi¢ao
de determinados paises restrinja uma manifestacao institucional mais vigorosa quanto as vio-
lagdes de direitos humanos motivadas na Osig, sua urgéncia e legitimidade mais e mais se
consolidam.

3 Reproduzo, conforme referéncias em ONU (2012, p. 13-14): “Documentacion sobre asesinatos extrajudiciales de personas
LGBT: Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos respecto de Polonia (CCPR/CO/82/POL), parr. 18, y El Salvador
(CCPR/ CO/78/SLV), parr. 16; Informe de la Relatora Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias
sobre su mision a México (E/CN.4/2000/3/Add.3), parrs. 91 a 92; Informe de la Relatora Especialsobre ejecuciones
extrajudiciales, sumarias o arbitrarias sobre su misién a El Salvador (A/HRC/17/26/ Add.2), parr. 28; Informe de la Relatora
Especial sobre la situacion de los defensores de los derechos humanos sobre su mision a Colombia (A/HRC/13/22/Add.3),
parr. 50; Informe de la Relatora Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias (A/HRC/14/24/Add.2),
parr. 74; Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW/C/ZAF/CO/4),
parr. 39. Asesinato de personas transgénero: Informes de la Relatora Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias
o arbitrarias: E/CN.4/2000/3, parr. 54 (“trabajador sexual travestista” en el Brasil); E/CN.4/2001/9, parr. 49 (travestista
asesinado a disparos en El Salvador); E/CN.4/2003/3/ Add.2, parr. 68 (trabajador transgénero aparentemente asesinado
detras de la catedral de San Pedro Sula); E/CN.4/2003/3, parr. 66 (asesinato de tres personas transgénero en Venezuela sin
que el Gobierno iniciara una investigacion)”.

4 Reproduzo, conforme referéncia da ONU (2012, p. 22-14): “Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos
respecto de los Estados Unidos de América (CCPR/C/USA/CO/3) parr. 25; Observaciones finales del Comité contra
la Tortura respecto de los Es- tados Unidos de América (CAT/C/USA/CO/2), parrs. 32 y 37; Ecuador (CAT/C/ECU/
CO/3), parr. 17; Argentina (CAT/C/CR/33/1), parr. 6 g); Egipto (CAT/C/CR/29/4), parr. 5 e); Comité contra la Tortura,
Observacién general No. 2, parr. 21 [Ref: HRI/GEN/1/Rev.9(Vol.ll)]; véanse también las observaciones finales del
Comité respecto del Ecuador (CAT/C/ECU/CO/3), parr. 17; Argentina (CAT/C/CR/33/1), parr. 6; y Brasil (A/56/44), parr.
119. (...) Informes del Relator Especial sobre la cuestion de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes: E/CN.4/2001/66/Add.2, parrafo 199; E/CN.4/2005/62/Add.1, parrafos 1019 y 1161; E/CN.4/2004/56/
Add.1, parrafo 1327; E/CN.4/2003/68/Add.1, parrafos 446, 463 a 465y 1861; E/CN.4/2002/76/Add.1, parrafos 16, 507
y 508, 829y 1709 a 1716; E/CN.4/2001/66, parrafo 1171; E/CN.4/2000/9, parrafos 145, 151, y 726; E/CN.4/1995/34,
parrafo 614.”

> Compreendemos orientagdo sexual como uma referéncia a capacidade de cada pessoa de ter uma profunda atragdo
emocional, afetiva ou sexual por individuos de género diferente, do mesmo género ou de mais de um género, assim como
ter relagBes intimas e sexuais com essas pessoas (PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA, 2017).

6 Compreendemos identidade de género a profundamente sentida experiéncia interna e individual do género de cada
pessoa, que pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo o senso pessoal do corpo (que
pode envolver, por livre escolha, modificagdo da aparéncia ou fungao corporal por meios médicos, cirdrgicos ou ou-
tros) e outras expressdes de género, inclusive vestimenta, modo de falar e maneirismos. (PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA,
2017).
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Ainda no sistema universal de direitos humanos, é importante indicar, além da impor-
tante decisdo do Conselho de Direitos Humanos no caso Toonen,” o informe do Alto Comissa-
riado para os Direitos Humanos realizado em conformidade com a referida Resolugdo 17/19
(ONU, 2011b), bem como as manifestacdes de diversos 6rgdos do sistema universal que res-
saltam as violacGes a direitos humanos LGBTIs.®

Ainda no ambito do sistema universal, a campanha internacional pelo respeito aos direitos
humanos de pessoas LGBTIs desdobrou-se na explicitacdo de padrdes frequentes de viola¢des
de direitos e na elaboragao de standards para sua protegao, assim sintetizados (ONU, 2018b):

a. enumeracao das formas mais comuns de viola¢des: agressdes violentas, fisicas e
verbais; normas penais discriminatdrias; restricdes arbitrarias ao exercicio dos direi-
tos; tratamento discriminatdrio em diversos ambitos.

b. Obrigagdes juridicas basicas: proteger as pessoas da violéncia homofdbica; revogar
legislagao discriminatdria; proibir discriminagdo homofdbica; salvaguardar a liberda-
de de expressdo e o exercicio dos direitos.

Ao finalizar essa breve noticia dos direitos humanos internacionais no sistema universal,
é importante registrar os “Principios sobre a aplicacao da legislagado internacional de direitos
humanos em relacdo a orientacdo sexual e identidade de género”, conhecidos como “Princi-
pios de Yogyakarta” (2017). Fruto do trabalho de um grupo de especialistas mundialmente
conhecidos, ali se oferece uma “compreensao consistente do regime abrangente da legislacado
internacional de direitos humanos e sua aplicagdo a questdes de orientagdo sexual e identida-
de de género” (PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA, 2017, p. 8), detalhando e clarificando as obriga-
¢Oes estatais internacionais em direitos humanos sem discrimina¢ao homofébica.

2.2 Os direitos humanos LGBTIs no sistema interamericano de direitos humanos

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), comparado ao sistema univer-
sal, exibe maior clareza no reconhecimento dos direitos humanos LGBTIs. Aqui anotam-se,
de modo explicito, a vigéncia de instrumentos normativos e a atua¢do decidida de érgaos
protetivos, como a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e a Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos. (CORTE IDH).° Diante dos limites deste artigo, arrolam-se dois

7 Trata-se da declaragdo de violagdo do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, pelo Estado da Austrélia, do direito a
privacidade, pela criminalizagdo de atos sexuais consensuais entre pessoas adultas de mesmo sexo. Ver ONU (2005, p. 133).

8 Conforme referéncias em ONU (2011b, p. 3): “The United Nations Speaks Out: Tackling Discrimination on Grounds of
Sexual Orientation and Gender Identity’, OHCHR, WHO and Unaids, April 2011; the statements made by the United Nations
High Commissioner for Human Rights at a side event of the fifteenth session of the Human Rights Council, on the theme,
‘Ending violence and criminal sanctions based on sexual orientation and gender identity’, 17 September 2010; remarks
made at the conclusion of the interactive dialogue with the High Commissioner at the sixteenth session of the Human
Rights Council, 3 March 2011; ‘Legal environments, human rights and HIV responses among men who have sex with men
and transgender people in Asia and the Pacific: an agenda for action’, UNDP, July 2010; ‘Protecting children from violence
in sport: a review with a focus on industrialized countries’, Unicef, July, 2010; ‘International technical guidance on sexuality
education’, Unesco with Unaids, Unfpa, Unicef and WHO, December 2009; UNHCR, Guidance Note on Refugee Claims
Relating to Sexual Orientation and Gender Identity, UNHCR, November 2008; Report of the Director-General: Equality at
Work, ILO, 2007; Report on prevention and treatment of HIV and other sexually-transmitted infections among men who
have sex with men and transgender populations, WHO, June 2011; ‘Experiencias de estigma y discriminacion en personas
homosexuales/gays, bisexuales y trans’, Unfpa, July 2010; International Guidelines on HIV/AIDS and Human Rights, Unaids
and OHCHR, July 2006”.

9 Para um panorama da protec¢do dos direitos LGBTIs no SIDH, ver RIOS et al. (2017). Ver também VECCHIATTI; VIANNA
(2014).
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marcos de grande relevancia em virtude de sua ampla aplicabilidade na regido: a Convencao
Interamericana contra toda Forma de Discriminacdo e de Intolerancia (OEA, 2013) e a Opinido
Consultiva n. 24 da Corte IDH (CORTE IDH, 2017).

Com efeito, com a promulgac¢ao da Convencao Interamericana contra Toda Forma de
Discriminacdo e Intolerancia (OEA, 2013), foram explicitados, em um instrumento com alta
densidade juridica (“hard law”), varios critérios proibidos de discriminacdo, dentre os quais
destacam-se “sexo, orientacao sexual, identidade e expressdo de género” (artigo 1, item 1). A
partir de entdo, a protecao antidiscriminatdria, propiciada pelo SIDH, tem, dentre seus desti-
natdrios, literalmente, pessoas e grupos LGBTIs, em reforco a previsdo aberta e exemplificati-
va até entdo disponivel (RIOS; SOUZA; SPONCHIADO, 2014).

Tal enumeragdo ganha ainda mais forga a luz da Opinido Consultiva n. 24, de 2017 (OC
24/2017 — CORTE IDH, 2017), proferida pela Corte IDH a partir de requerimento da Costa Rica
sobre

Identidade de Género, Igualdade e Ndo Discriminacdo a casais do mesmo sexo — obri-
gacOes estatais em relacdo a mudanca de nome, a identidade de género e aos direitos
derivados de um vinculo entre casais do mesmo sexo (interpretac¢do e alcance dos artigos
1.1, 39,79 11.2,13, 17, 18 e 24, em relacdo ao artigo 12 da Convencao Americana sobre
Direitos Humanos) (CORTE IDH, 2017, p. 1).

Trata-se de manifestacdo ampla da Corte IDH, tendo em mente toda disposi¢cdao sobre
direitos humanos de qualquer tratado aplicavel nos estados americanos (CORTE IDH, 2017,
paragrafo 17), procedimento “...de grande importancia para os paises da regido na medida
em que permitird precisar as obrigacdes estatais em relacao aos direitos das pessoas LGBTIs
no marco das obrigacdes de respeitar e garantir os direitos humanos a toda pessoa sob sua
jurisdicao” (CORTE IDH, 2017, paragrafo 21).

Na OC 24/17 estdo positivados conceitos operativos, tais como sexo, sexo designado ao
nascimento, sistema binario sexo/género, intersexualidade, género, identidade de género, ex-
pressao de género, transgénero, pessoa trans, pessoa transexual, pessoa travesti, pessoa cis-
género, orientacdo sexual, homossexualidade, pessoa heterossexual, |ésbica, gay, homofobia
e transfobia, lesbofobia, bissexual, cisnormatividade e heteronormatividade, sempre levando
em conta o estado da arte sobre tais conceitos no debate internacional (CORTE IDH, 2017 —
Parte IV, item A). A presenca de lista exemplificativa desse teor, por si s6, faz ver o alcance e
a utilidade desta manifestacdo consultiva, contribuindo, ao mesmo tempo, para a efetividade
do SIDH e para a atividade dos érgdos do sistema de justica nacionais.

Para finalizar esta noticia panoramica sobre o estado da arte dos direitos LGBTIs nos
sistemas de protegdo de direitos humanos universal e interamericano, apresenta-se mais que
oportuno o informe “Avances y desafios hacia el reconocimiento de los derechos de las per-
sonas LGBTIs en las Américas”, de 2018, apresentado pela CIDH (CIDH, 2018). Além de alertar
para a pouca efetividade de muitas medidas estatais e para a precariedade dos registros da
violéncia contra pessoas LGBTIs, a CIDH reafirmou os standards de prote¢do no SIDH, que po-
dem ser assim indicados:
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(1) énfase no direito a ndo discriminacdo, a igualdade perante a lei, o direito a vida e a
integridade pessoal como fundantes dos sistemas regional e universal dos direitos
humanos, acarretando aos Estados deveres juridicos que se revestem de especial
importancia para as pessoas LGBTIs;

(2) acento no dever dos Estados de atuar com a devida diligéncia para prevenir, investi-
gar, sancionar e reparar também as violacdes a autonomia, identidade e dignidade;

(3) o compromisso dos Estados em respeitar e garantir os direitos humanos sem discri-
minacgao por raca, sexo, cor, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra
indole, origem nacional ou social, posicdo econémica, nascimento ou qualquer ou-
tra condicdo social;

(4) afirmacado, pela CDH, a partir do caso Atala Riffo vs. Chile, de que Osig sao categorias
protegidas pelo artigo 1.1. da Convencao Interamericana de Direitos Humanos, sen-
do qualquer diferenca de tratamento fundada nesses critérios considerada suspeita,
presumivelmente incompativel com a Convencao;

(5) protecdo de discriminacdo também com base na expressdo de género, abarcada
desde o artigo 1.1. da Convencao.

(6) inclusdo da garantia dos direitos econ6micos, sociais e culturais no ambito da prote-
¢do antidiscriminatdria de pessoas LGBTIs, alcancando, por exemplo, direito a segu-
ridade social, a salde e ao trabalho.

Apresentados os elementos fundamentais para a compreensdo e aplicacdo dos direi-
tos LGBTIs como direitos humanos universais, importa refletir sobre a tarefa dos sistemas de
justica nacionais na concretizacdo dos direitos fundamentais e no exercicio de suas tarefas
institucionais.

3 OS DIREITOS HUMANOS LGBTIS E OS SISTEMAS DE JUSTICA NACIONAIS

A afirmacdo dos direitos humanos LGBTIs e dos respectivos standards de protecao, ex-
pressam ndo somente principios de justica diante de situacGes de violéncia e discriminacao;
eles também contribuem para o aperfeicoamento do direito e do sistema de justica nacionais,
informando tanto o conteudo e a interpretacdo de cada ordenamento juridico interno quanto
indicando rumos para as instituicdes e os agentes do Poder Judicidrio e do Ministério Publico.

3.1 Os direitos humanos LGBTIs e os ordenamentos juridicos nacionais

No atual estdgio do direito internacional e do direito constitucional, o conteudo e a in-
terpretacdo dos direitos fundamentais'® recebe o influxo dos direitos humanos internacionais
e de sua compreensao, fendmeno que deita raizes no constitucionalismo desde a modernida-
de (CANOTILHO, 1993, p. 18).

10 pPor direitos fundamentais compreendem-se os direitos basicos previstos em favor de pessoas naturais e juridicas
na Constituicdo de cada pais; por direitos humanos, aqueles previstos no direito internacional publico, constantes nos
instrumentos internacionais de direitos humanos.
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Assim, os ordenamentos juridicos nacionais, quanto ao conteudo, haverao de: (a) inspi-
rar-se e se reforcar quando coincidirem suas disposicdes internas com as diretrizes do direito
internacional dos direitos humanos; (b) serem complementados e integrados pelos direitos
humanos previstos no direito internacional quando estes ndo estejam desenvolvidos inter-
namente; e (c) intensificarem o grau de protecdo dos direitos fundamentais, em virtude da
primazia da norma mais benéfica de direito internacional perante a previsdo interna menos
generosa (PIOVESAN, 2010, p. 60).

Quanto a interpretacao dos direitos fundamentais, os direitos humanos e sua compreen-
sdo pelos respectivos 6rgdaos de monitoramento e de aplicagdo oferecem diretrizes substan-
ciais (NEVES, 2014). Isso em virtude da boa-fé que preside a adesdo dos Estados-Partes aos
tratados internacionais (MAZZUOLI, 2003), como também ao principio de interpretacao pro
homine, vigente no direito internacional dos direitos humanos e no direito constitucional. Es-
tampado no artigo 29 da Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos, ele informa a atividade
dos sistemas de justica nacionais, como expressamente lembrado pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos:

A Corte tem consciéncia de que os juizes e tribunais internos estao sujeitos ao império da
lei e, por isso, sdo obrigados a aplicar as disposi¢des vigentes no ordenamento juridico.
Mas quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Convencdao Americana,
seus juizes, como parte do aparato estatal, também estdo submetidos a ela, o que os
obriga a velar para que os efeitos das disposi¢cdes da Convencdo ndo se vejam diminuidos
pela aplicagao de leis contrdrias a seu objeto e a seu fim e que, desde o inicio, carecem
de efeitos juridicos. Em outras palavras, o Poder Judicidrio deve exercer uma espécie de
“controle de convencionalidade” entre as normas juridicas internas aplicadas a casos con-
cretos e a Convencao Americana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario
deve levar em conta ndo apenas o tratado, mas também a interpretacao que a Corte In-
teramericana, intérprete Ultima da Convenc¢do Americana, fez do mesmo (BRASIL, 2014,
p. 96).

A observancia do direito internacional dos direitos humanos na interpretacao do direito
interno é reconhecida no direito comparado também além das fronteiras do hemisfério ame-
ricano. No direito europeu, por exemplo, Espanha, Alemanha e Reino Unido, de modo expres-
so em sua legislacdo e por obra de seus tribunais, tomam os tratados de direitos humanos e a
interpretacdo das cortes internacionais em sua ordem juridica (MAUES, 2013).

Na América Latina o quadro ndo é diferente.!! Argentina, Coldmbia e Uruguai, dentre
outros, caminham na mesma dire¢do. De fato, o artigo 75, item 22, da Constituicao da Argen-
tina, ao conferir forca constitucional a uma série de tratados internacionais de direitos huma-
nos, ndo se limita a enumerar a competéncia para a aprovacao dos tratados internacionais. A
Constituicdo colombiana, por sua vez, é expressa ao dispor sobre a interpretacdo dos direitos
e deveres constitucionais “em conformidade com os tratados internacionais sobre direitos hu-
manos” (artigo 93), o que inclui a incorporac¢do da jurisprudéncia dos tribunais internacionais
na compreensdo do “bloco de constitucionalidade” (UPRIMNY, 2005, p. 22).

1 Para mais referéncias comparativas na América Latina, ver CARVALHO CARDINALI (2017) e RIOS (2017).
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A legislacdo uruguaia sobre violéncia de género faz avancar a reflexdao sobre os direitos
humanos internacionais, sua relacdo com a ordem interna e os direitos LGBTIs. Sdo eloquen-
tes, nesse sentido, diversos dispositivos da Lei n. 19.580 de 2017, que concretizam os direi-
tos humanos na esfera do género e da sexualidade, com especifica consideracdo das pessoas
LGBTIs. Dentre tantos, podem ser destacados: (artigo 1) a extensdo dos direitos a mulheres
trans e a diversas orientagdes sexuais; (artigo 3) a interpretacdo mais favoravel e a integracao
conforme os valores, fins, principios gerais de direito e disposi¢cdes da Constituicdo e dos ins-
trumentos internacionais, em caso de duvida ou conflito; (artigo 5, ‘c’) a enumeragao expres-
sa do sexo, da orientacdo sexual e da identidade de género como critérios proibidos de dis-
criminacdo; tudo sem esquecer da previsdo de um amplo sistema de protecdo, abrangendo
direitos positivos nas arenas da educacdo, do trabalho e da saude.

Como deflui desses dispositivos, o direito uruguaio coloca-se como caso exemplar do
reconhecimento dos direitos LGBTIs, ao positivar e especificar exigéncias decorrentes do di-
reito internacional dos direitos humanos;** ademais, atuou de modo atento a interpretacdo
e aplicacdo de direitos humanos universais, de modo integral e articulado, em beneficio de
individuos e grupos discriminados.

3.2 Direitos humanos LGBTIs e sistema de justi¢a nacional

A presenca dos direitos humanos na ordem interna nao se esgota no ambito da legisla-
cdo interna e de sua interpretacdo. Ao dispor sobre o dever de adotar disposi¢cdes de direito
interno, a Convenc¢dao Americana de Direitos Humanos requer também que os Estados-Partes
tomem medidas “de outra natureza que forem necessdrias para tornar efetivos tais direitos e
liberdades” (artigo 2), o que atesta o dever de aperfeicoar o funcionamento e a organizagao
do sistema de justica diante do pluralismo e da diversidade sexual.

Nesse sentido, as medidas necessarias para a efetividade dos direitos humanos LGBTIs
também impelem a atuacdo dos sistemas de justica nacionais, em especial ao Poder Judicia-
rio e ao Ministério Publico, dada a posicdo institucional que ocupam.®* No corpo do direito
internacional dos direitos humanos, como também no direito interno, a estas instituicdes sao
atribuidas tarefas intransferiveis diante das violagdes de direitos humanos de pessoas LGBTIs.
Sem adentrar nem depender da normatividade interna de cada pais, basta ter presentes as
manifestacdes do sistema internacional de direitos humanos acerca da missdo e da conduta
dos operadores juridicos. E o que se conclui da leitura dos principios e dos deveres atinentes
a magistratura e aos agentes da lei, dispostos nos “Comentarios aos Principios de Bangalore
de Conduta Judicial” (ONU, 2008) (daqui para frente “Bangalore”), ao lado das “Diretrizes so-
bre a Funcdo dos Promotores” (ONU, 1990) (daqui para frente “Diretrizes”) e do “Cédigo de

2 Sobre as exigéncias normativas dos direitos humanos internacionais e os ordenamentos internos, ver FUSTER (1992, p. 56).

13 A atencdo aqui delimitada ao Poder Judicidrio e ao Ministério Publico ndo significa desmerecimento ou desvalorizacdo
de tantas outras frentes institucionais responsaveis pela instituicdo dos direitos humanos. Sem esquecer de 6rgaos e
comissOes executivas e legislativas de toda ordem, anota-se, por sua pertinéncia as manifestagdes do sistema universal de
direitos humanos, a previsdo das “instituicées nacionais de direitos humanos”, 6rgdos de amplo alcance para a efetivacdo
de direitos humanos internamente, de modo independente. Ver RAMOS (2014, p. 454).
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Conduta para os funciondrios encarregados de cumprir a lei” (ONU, 1979) (daqui para frente
“Codigo de Conduta”). Deste corpo normativo, destacam-se os principios relativos a imparcia-
lidade, a ndo-discriminagdo e ao dever de proteg¢do e promogao de direitos humanos.

O compromisso com a protecao dos direitos humanos pressupde a adesdo sincera e de-
cidida, dele decorrendo diretamente o dever de protegé-los e promové-los. Dai que Bangalore
registre o dever de manter-se informado sobre o direito internacional dos direitos humanos
(item 6.4., n. 206), que as Diretrizes (itens 8 e 12) e o Cédigo de Conduta (artigo 2) insiram,
dentre as func¢des dos promotores e dos agentes da lei, a defesa dos direitos humanos, tudo
conduzindo ao conhecimento e ao compromisso com os direitos humanos LGBTIs.

As referéncias a ndo discriminacdo sdo ainda mais explicitas. Bangalore é claro desde
a selecdo dos magistrados (item 10) até o dever de assegurar tratamento igualitario, livre de
discriminacdo de toda ordem, o que inclui expressamente orientacdo sexual (item 183), re-
jeitando esteredtipos e discriminacdao de género (itens 184 e 185). As Diretrizes apresentam
igual preocupacgdo antidiscriminatéria na sele¢do dos promotores (item 2.a) e em sua atua-
¢do (item 13.a), o que se repete no Cddigo (artigos 1 e 2). Em matéria de direitos LGBTIs, a
urgéncia e a necessidade do mandamento antidiscriminatério aumentam diante do caminho
a ser trilhado na consolidacdo desses direitos e da intensidade da violéncia contra pessoas e
grupos LGBTIs.

O conhecimento e o compromisso com os direitos humanos, sem discriminagdes, infor-
mam um pressuposto fundamental para a legitimidade da atuacdo dos operadores juridicos,
qual seja, a imparcialidade no exercicio de suas fungdes.

As diversas dimensdes da imparcialidade, diante dos direitos LGBTIs, implicam e reque-
rem: (a) a inexisténcia de predisposicdao antagoOnica a tais direitos humanos e fundamentais
(item 57); (b) a vedacdo de esteredtipos negativos (item 58); (c) o dever de manter a mente
aberta, em especial quando houver dissonancia entre suas crengas e situagdes em que tiver
que atuar (item 60); (d) o evitar comportamentos que possam ser percebidos como expres-
soes de parcialidade ou preconceito, tais como comentarios imprdprios (item 62); (e) a irrele-
vancia de obje¢des fundadas na orientacdao sexual dos juizes em si mesma bem como a estilos
de vida ndo conformistas na vida privada, ausentes quaisquer outros elementos que possam
indicar predisposicdo ou preconceito (item 89 e 105); (f) o dever de ndo apenas reconhecer
e estar familiarizado com a diversidade sexual, mas também livre de parcialidade ou precon-
ceito baseados em razdes irrelevantes (item 186); (g) o dever de prevenir e evitar que procu-
radores se envolvam em condutas sexistas e inapropriadas no curso do processo (item 191).
No mesmo diapasao, o item 13 das Diretrizes prevé aos promotores o dever de cumprimento
de suas obrigacdes de modo imparcial, evitando todo tipo de discriminacdo politica, social,
religiosa, racial, cultural, sexual ou de outra indole.

A incorporagdo de tais parametros nas praticas cotidianas'* dos operadores juridicos
contribui, de modo muito significativo, para a afirmacdo dos direitos humanos em geral, e em
particular dos direitos LGBTIs. Nesse operar, estdo em jogo ndo somente a devida observan-

14 Sobre o efeito e a necessidade desse nivel de incorporagédo, ver VILLEGAS (2014, p. 272).
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cia da ética profissional de juizes e promotores, como também a indispensavel superacgdo de
assimetrias de género e de discriminagdes institucionais® que enfraquecem a legitimidade
democratica'® e a fidelidade constitucional dos agentes e do sistema de justica como um todo.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A legitimidade democratica de um ordenamento juridico e a qualidade de um sistema
de justica podem ser medidas de acordo com o grau de conhecimento e de compromisso que
suas instituicdes e integrantes tém diante dos direitos humanos universais de individuos e
grupos discriminados. O reconhecimento e as violagdes de direitos humanos LGBTIs podem
servir, portanto, como marcadores de onde estamos e indicadores do rumo a tomar.

Nesse contexto, os standards de protecao dos direitos humanos LGBTIs podem impul-
sionar as instituicdes juridicas e seus integrantes a se tornarem nao sé tecnicamente mais
competentes, mas também individual e institucionalmente mais justos. Na relagdo entre o
direito internacional dos direitos humanos e o direito interno, apresenta-se a oportunidade
para se instaurar uma espiral virtuosa, na qual a especificidade dos direitos LGBTIs serve como
propulsor para a efetividade dos direitos humanos de todos e como fator de consolidagdo e
amadurecimento democraticos para agentes e instituicdes dos sistemas de justica nacionais.
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RESUMO

A razdo geral de ser do presente trabalho, a titulo de problematizagdo, consiste em verificar as influéncias da tec-
nologia em relagao a sociedade e ao meio ambiente, por entender ser este o grande desafio ético-socioambiental
da humanidade na contemporaneidade. Para tanto, objetiva-se pér em discussdo temas relacionados as questdes
ambientais, sustentaveis e tecnoldgicas do estagio atual do paradigma em que se encontra o mundo. Este estudo
justifica-se, pois é premente o alargamento do debate acerca de reflexdes sobre quest&es relacionadas ao enfren-
tamento e posterior cura da pandemia da Covid-19 e dos instrumentos utilizaveis a esse fim. O estudo apoia-se
no método dialético, com abordagem analitica e delineamento a partir da averiguagdo bibliografica, opgdes que
se justificam a medida que a situagdo atual é entendida como um quadro contraditério, em que a sociedade, em-
bora com o maior nivel de conhecimento e arsenal tecnolégico de sua histdria, enfrenta o risco real de colapso,
amedrontando e estagnando uma geragdo acostumada ao progresso, ndo ao retrocesso, fazendo-nos questionar
sobre estarmos ou ndo no caminho certo do progresso cientifico, do desenvolvimento da sociedade e da evolugado
humana.

Palavras-chave: Meio ambiente. Tecnologia. Pandemia da Covid-19.

ARE WE IN THE WRONG WAY?
REFLECTIONS ABOUT ENVIRONMENT-TECH SUBJECTS DURING THE COVID-19 PANDEMIC

ABSTRACT

The main reason behind this work, as a problematic, consists in verify the influences of technology regarding so-
ciety and the environment, due to the understanding that this is the great ethic-social-environmental challenge of
humanity in our time. Therefore, its goal is to highlight through discussion, subjects related to environmental the-
mes, as well as sustainability and technology in the state of art in which we are found. This study justify itself, due
to the urgent enlargement of the debate about reflections under questions related to facing and the future cure of
Covid-19 pandemic and the instruments that may be useful for this regard. This study bases itself in the dialectic
method, with an analytical approach and develops through a bibliographic research. Options that are justified by
the current situation regarded as a contradictory frame. In which society, despite having the largest knowledge ac-
cess and technologic arsenal in history, faces a real threat of collapse, spreading fear and stagnation of a generation
used to progress and not to set backs. Making us to question about if are we or are we not in the correct path to
scientific progress, in social development and in human evolution.
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SUMARIO

1 Introdugdo. 2 Algumas ligdes da Covid-19 para o trato das questdes ambientais. 3 Afinal, em algum momento
fomos modernos? 4 Consideragdes finais. 5 Referéncias.

Recebido em: 4/6/2020
Aceito em: 20/10/2020

Paginas 152-163




Revista

Direitos E se Tivermos Errado o Caminho?
Humanos e Reflexdes Sobre Questdes Ambientais-Tecnolégicas em Tempos de Covid-19

Democracia

1 INTRODUCAO

Com a Industria 4.0, tecnoldgico e bioldgico se fundem, gerando inquietaces a res-
peito do que realmente é evolugdo e quais os riscos a vida advindos de tais mudancas. Neste
habitat liquido, veloz, virtual e global, ideais de Estado, corporacdes e o proprio sentido de
ser humano sao ressignificados, demandando respostas complexas que somente poderao ser
alcancadas por meio de uma governanca compartilhada.

O debate ambiental, estagnado no emaranhado da falsa dicotomia preservagao-de-
senvolvimento, ainda muito presente nas discussGes ambientais, parece estar contribuindo
pouco para se alcangcar um minimo de consenso, necessario para o avanco e efetivacao de
mudancas sustentdveis. Tal paradoxo pode ser constatado no fato da crescente presenca do
discurso ambiental nos mais diversos setores da sociedade e, por outro lado, no ritmo lento
da das mudancas, muito em virtude da prevaléncia da cultura da dominacdo e da baixa efeti-
vidade da norma ambiental.

Um dos obstaculos para a superacdo da crise ecoldgica reside nas dificuldades em com-
preender um mundo em transformacao, o que traz a sensagao de que a busca por uma sociedade
justa, igualitdria, de uma vida virtuosa e de bem-estar, parece cada vez mais distante em um ho-
rizonte longinquo. A sustentabilidade, em suas dimensdes social, ambiental e econémica, é for-
temente influenciada pelas novas tecnologias, mais especificamente, pelo uso que fizemos delas.
Nesse contexto, a Pandemia da Covid-19,% que paralisou o0 mundo humano, expde as fragilidades
de uma sociedade com no¢des de desenvolvimento e crescimento no minimo questiondveis.

Assim, busca-se uma compreensdo de tais fragilidades, partindo-se do pressuposto de
que a sociedade tecnoldgica deste inicio de século esta exigindo uma ruptura com os padrdes
atuais. Hodiernamente, a grande maioria das pessoas esta aguardando o final da pandemia
da Covid-19 para retornar a “vida normal”. Como, no entanto, também ja podemos perceber,
uma vez superado o pico da pandemia e, como consequéncia, da presenca diaria da morte
nas ruas com centenas de milhares de vitimas, medidas de isolamento social e seus impactos
na vida e rotina das pessoas, 0 novo virus deixara cicatrizes e ensinamentos que dificilmente
permitirdo a retomada do velho estilo de vida. Quanto ao “novo normal”, se melhor ou pior
gue o anterior, dependerd muito do grau de assimilacdo e aplicacdo das licdes deixadas. No
afa de debater todas essas inquietacdes, o texto esta estruturado em duas partes, com abor-
dagem analitica e delineamento a partir da revisao bibliografica.

2 ALGUMAS LICOES DA COVID-19 PARA O TRATO DAS QUESTOES AMBIENTAIS

Em decorréncia do alto indice de infectados e vitimas fatais causadas pelo novo corona-
virus, inimeros efeitos colaterais podem ser sentidos, como o colapso do sistema de salde,
isolamento social, recessdo econémica, desemprego, fome e aumento da criminalidade, sen-
do apenas alguns desses efeitos que alteraram substancialmente o estilo de vida atual e em
patamares globais.

! Expressdo utilizada por SCHWAB, Klaus em: A quarta revolugdo industrial. Tradugdo Daniel Moreira Miranda. Sdo Paulo:
Edipro, 2016. p. 16.

2 Sars-CoV-2, o novo coronavirus, causador da Covid-19.
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Existe, todavia, também, o lado menos nefasto desta pandemia. As pessoas em geral,
antes mergulhadas nas suas rotinas de trabalho e compromissos sociais, veem-se mais vol-
tadas para si e suas familias, o que favorece o resgate de lacos afetivos e a reflexdo. Efeitos
benéficos também podem ser sentidos no meio ambiente, ainda que temporarios, ao que
tudo indica, com destaque para a reducao da poluicdo atmosférica e das aguas. Além disso, a
solidariedade e atitudes altruistas ha muito ndao estavam tao afloradas.

Uma das grandes armas no enfrentamento desta pandemia, além da incansavel atua-
cao dos profissionais da saude, tem sido a disponibilizacdo e uso de novas tecnologias. Os
avancos da medicina, a agilidade no processamento e a difusdo da informacgdo, proporcio-
nados pela inteligéncia artificial e pela internet, bem como o uso de ferramentas, como te-
lemedicina, home office e sistemas de monitoramento por meio de aparelhos celulares, tém
contribuido sobremaneira para o controle e a reduc¢do dos efeitos maléficos da pandemia.

A utilizacdo, contudo, dessas novas tecnologias, além de provocar uma ruptura com os
padrdes tradicionais de vida e de reacender a discussao ética, que transcende os limites da
presente andlise, também renova o debate da democratiza¢do do acesso a essas ferramentas
tecnoldgicas. No Brasil, grande parte das escolas publicas ndo conseguiu efetivar o sistema
de aulas on-line por varias razbes, com destaque para a falta de infraestrutura nas escolas e
despreparo dos professores, mas, principalmente, a dificuldade de acesso a internet pelas
pessoas mais carentes.

Tal situagao também pode ser vislumbrada nas infinitas filas em agéncias bancarias em
busca de beneficios assistenciais do Estado, simplesmente pela falta de acesso a rede, desco-
nhecimento para manusear aplicativos ou, ainda, funcionamento inadequado do sistema. A
verdade é que, mesmo num mundo completamente diferente de cem anos atras, época da
grande pandemia da gripe espanhola, diante desse abismo entre realidade material e virtual
a pandemia da Covid-19 mostra nossas fragilidades humanitarias, fazendo com que, mesmo
com toda a tecnologia e conhecimento disponiveis, a principal medida de combate seja a
mesma utilizada ha mais de séculos, ou seja: o isolamento social.

O exemplo da Covid-19 mostra que, simplesmente por vivermos em um mundo pre-
tensamente tecnoldgico, ndo significa dispor de solucdo imediata para todos os problemas.
A compreensao dessas transformacdes sociais e 0 bom uso das novas tecnologias sao deter-
minantes dos rumos a seguir. Para isso, é necessaria uma revisdao de velhos conceitos e dos
proprios métodos da producdo de conhecimento. Ndo ha razdo para negar a realidade do pro-
gresso, mas € preciso corrigir a no¢ao que cré seguro este progresso. Mais congruente com os
fatos é pensar que ndao ha nenhum progresso seguro, nenhuma evolugdo, sem a ameaga de
involucdo e retrocesso (ORTEGA Y GASSET, 1971, p. 107).

Partindo-se do pressuposto de que a “vida é um processo de conhecimento”, Maturana e
Varela (2011, p. 33) desenvolveram uma teoria que denominaram “Biologia da Cognicdo”, cujas
ideias questionaram a forma como vemos o mundo, colocando em xeque muitas certezas e cha-
mando a atengdo para a necessidade de assungdo de responsabilidades (CAPRA, 2006, p. 23-24).

Uma dessas certezas, questionada pelos autores, diz respeito a visdo do animal como
ser egoista, fruto de sua heranca bioldgica, e que pautou toda a discussao filoséfica entre as
teorias contratualista e naturalista sobre origem da sociedade e do Estado. Segundo Matura-
na e Varela (2011, p. 269), apds analisarem o comportamento de diversas espécies animais,
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o altruismo mostrou-se praticamente universal, o que vale também para os seres humanos,
pelo fato de que “a aceita¢do do outro junto a nds na convivéncia, é o fundamento bioldgico
do fendmeno social”. Logo, “sem amor, sem aceitacdo do outro junto a nds, ndo ha socializa-
cdo, e sem esta ndo ha humanidade”. Civilizacdo é, antes de tudo, vontade de convivéncia.
E-se incivil e barbaro na medida em que n3o se conte com os demais. A barbdrie é tendéncia
a dissociagdo. Assim, todas as épocas bdrbaras tém sido tempos de espalhamento humano,
com populagcbes de minimos grupos separados e hostis (ORTEGA Y GASSET, 1971, p. 105).

Para Capra (2006), o grande desafio de nosso tempo é “criar comunidades sustenta-
veis”, sendo algumas solugdes para muitos dos nossos problemas até mesmo simples, mas
gue demandam uma mudanca radical das nossas percepcGes e valores. Essa mudanca pa-
radigmatica, em sintese, requer uma profunda revisdo da visdo mecanicista de mundo, de
Descartes e Newton, para uma visao holistica, ecoldgica, a qual “concebe o mundo como um
todo integrado, e ndo como uma cole¢do de partes dissociadas”, onde se “reconhece o valor
intrinseco de todos os seres vivos e se concebe os seres humanos apenas como um fio parti-
cular na teia da vida (CAPRA, 2006, p. 25-26). Latour (2019, p. 16)) enfatiza que nés, humanos,
também temos medo que o céu caia sobre nossa cabec¢a. Nds também devemos levar em
conta as leis, o poder e a moral para compreender o que nossas ciéncias dizem sobre a quimi-
ca da alta atmosfera.

Nesse diapasdo, Leff (2002, p. 183) aponta para a necessidade de uma epistemologia
ambiental fundada no didlogo de saberes na gestdao ambiental, no regime democratico, com
ampla participagao social, condicao iniludivel a sustentabilidade. A epistemologia ambiental
ndo esta subsumida na construcao do espaco interdisciplinar por meio da identificacdo dos
nexos possiveis entre as disciplinas cientificas, apontando, sobretudo, para um novo espaco
social e epistémico formado pelo encontro de saberes. O carater inovador da proposta de
Leff (2002) repousa, pois, no fato de ultrapassar a perspectiva academicista, disciplinar e au-
torreferente da ciéncia moderna, propondo a busca de novas trilhas no fluxo da histéria, o
que requer um esforco de ruptura ndo somente com os abismos historicamente produzidos
entre as distintas dreas do conhecimento, mas um didlogo com outras expressdes do saber.
“0 acolhimento da alteridade, a valorizacao da diferenca e o respeito a diversidade moldam o
horizonte ético-politico da epistemologia ambiental” (p. 196-197).

Vejamos o caso do Brasil e sua jovem democracia, que [...] na verdade, tem sido pio-
neira em inovagdes que a situam na vanguarda do desenvolvimento democratico do mundo.
Exatamente quando a democracia se enraizou, no entanto, novos tipos de violéncia, injustica,
corrupc¢do e impunidade aumentaram dramaticamente (HOLSTON, 2013, p. 349), afetando
principalmente as populag¢des carentes. [...] entre as classes populares, portanto, o novo fun-
damento dos direitos no texto da Constituicdo enfrenta o antigo regime ao introduzir o ano-
nimato como condicdo e a igualdade como resultado das praticas de cidadania (HOLSTON,
2013, p. 345). Na argumentacdo de Holston (2013), [...] em vez das gldrias que lhes foram
antecipadas, os brasileiros vivenciam uma cidadania democratica que parece ao mesmo tem-
po se erodir com sua expansdo, uma democracia as vezes capaz e outras vezes tragicamente
incapaz de proteger o corpo de seus cidadaos e de produzir uma sociedade justa (p. 349-350).
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[...] a lei precisa promover esses ideais, caso contrario seu arbitrio comprometera a possi-
bilidade de justica. No entanto, a compreensdo de que multiplos interesses informam sua
aplicacdo e sua elaboragdo evita a suposicdo de que a lei é justa (ou democratica) sem a
investigacdo das formas pelas quais um especifico estado de direito se liga a um regime
de cidadania (HOLSTON, 2013, p. 268-269).

Ademais, embora seja previsivel que a lei gere caos, com frequéncia isso se faz por pro-
positos estratégicos que pouco tém a ver com justica. O estado de direito tem tanto a ver com
essas producbes quanto com objetivos de probidade, clareza e resolu¢cdao (HOLSTON, 2013,
p. 268-269). Nesse contexto, a protecdo do meio ambiente e do seu saber é, também, um
elemento essencial para a protecao da cidadania e dos Direitos Humanos. A degradagdao am-
biental, o risco de colapso ecoldgico e o avanco da desigualdade e da pobreza, sdo sinais elo-
guentes da crise do mundo globalizado (LEFF, 2001, p. 9). Machado (2014) bem argumenta,
guando afirma que: [...] nem é necessdrio desenvolver tal questdo, porque os danos causados
ao meio ambiente podem comprometer e minar todos os Direitos Humanos, que sdo aponta-
dos pela Declaragdo Universal e outros atos consagrando tais direitos (p. 15). [...] nessa visao,
a democracia estd necessariamente ligada a uma concepc¢do mais ampla de cidadania, que vai
além da esfera politica, e sua avaliacdo esta vinculada as complexidades das realizacbes da
cidadania em contextos historicos especificos (HOLSTON, 2013, p. 398).

[...] assim, combinados a nova participagdo civica, esses novos entendimentos dos direi-
tos sustentam o crescimento de medidas significativas de cidadania igualitaria. A igual-
dade da inclusdo que esse crescimento exige é insurgente, mesmo que tenha de abrir a
cotoveladas o seu caminho no sistema existente. E insurgente porque a reivindicacdo aos
direitos de cidaddo ndo é pequena; ela ja pressupde a totalidade dos direitos possiveis
(HOLSTON, 2013, p. 345).

Com a insurgéncia, possuimos uma dimensdo de abertura, de romper barreiras, de su-
perar interditos, de ir para além de todos os limites. E isso que chamamos de transcendéncia.
Essa é uma estrutura de base do ser humano (BOFF, 2000, p. 28). Se é assim, podemos lecio-
nar: todos os tempos sdo tempos de transcendéncia (BOFF, 2000, p. 30). [...] na formulacdo
insurgente, os moradores das periferias imaginam que seus interesses derivam de sua prépria
existéncia, ndo dos planos do Estado, que sdao bem informados e competentes para tomar
decisGes a respeito desses interesses, e que suas proprias organizacoes podem articula-las
(HOLSTON, 2013, p. 322).

Esses processos de insurgéncia possibilitam transformacdes sociais e culturais que
transcendem as formulag@es cldssicas sobre cidadania democratica no Brasil. [...] embora ne-
cessaria, a democracia politica ndo é suficiente para garantir a cidadania civil e social e para
produzir um estado democratico de direito. Sem esses dois elementos, a realizacdo da cida-
dania democratica continua ineficaz, e a propria democracia politica perde legitimidade como
forma de governo (HOLSTON, 2013, p. 397-398), o que é extremamente perigoso.

A partir disso, surge, entdo, a necessidade de reconhecimento e protecao dos direitos
de toda uma populagdo afetada por grandes desafios, especialmente em tempos de retro-
cesso e medo generalizado decorrentes da pandemia da Covid-19. Desse reconhecimento e
protecdo, criariamos [...] uma oportunidade radical para refazer a cidadania brasileira na dire-
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¢do de uma sociedade democratica (HOLSTON, 2013, p. 345), verdadeiramente democratica,
concedendo a todos os cidadaos, direitos e garantias nos ambitos social, politico, econémico
e ambiental.

Essa compreensao, embora bastante avangada, desenvolvida por todos que trabalham
com uma visao sistémica, ainda ndo mereceu a devida atenc¢ao dos lideres nacionais e mun-
diais. Politicos, empresarios e até mesmo pesquisadores, embora reconhecam a importancia
dessa nova teoria, ainda tém se demonstrado excessivamente apegados a velhos conceitos
e praticas cartesianas, bem como carecem de limites éticos que os direcionem a servico das
pessoas e do meio ambiente. Nesse contexto, a revolucdo cientifica e as novas tecnologias
dela resultantes, para apresentarem beneficios efetivos a sociedade e ao meio ambiente, pre-
cisam romper com velhas praticas que trouxeram a humanidade a este estagio de degradacao
humana e ambiental.

3 AFINAL, EM ALGUM MOMENTO FOMOS MODERNOS?

Como resultado da modernidade, desde a segunda metade do século 19 o homem mé-
dio ndo encontrou ante si barreiras sociais nenhuma, quer dizer, tampouco nas formas da
vida publica encontrou-se ao nascer com entraves e limitacdes. Nada o obrigou a conter sua
vida. N3o existiam os “Estados” nem as “castas”. Nao havia ninguém civilmente privilegiado.
O homem médio aprendeu que todos os homens eram legalmente iguais (ORTEGA Y GASSET,
1971). [...] trata-se, com efeito, de uma inovacdo radical no destino humano, que é implanta-
da pelo século XIX. Cria-se um novo cenario para a existéncia do homem, novo no fisico e no
social. Trés principios fizeram possivel esse novo mundo: a democracia liberal, a experimenta-
cao cientifica e o industrialismo (ORTEGA Y GASSET, 1971, p. 89).

Se os dogmas tradicionais diziam: “viver é sentir-se limitado e, por isso mesmo, ter de
contar com o que nos limita”, a voz novissima gritava: “viver é ndo encontrar limitagdo alguma:
portanto, abandonar-se tranquilamente a si mesmo. Praticamente nada era impossivel, nada
era perigoso e, em principio, ninguém era superior a ninguém” (ORTEGA Y GASSET, 1971, p.
93). A modernidade apresentou a humanidade um novo paradigma moderno, distanciando-a
do antigo mundo selvagem. Assim, nenhum antropdlogo necessitaria estuda-la, ndo haveria
razdo. Por qué? Porque nds somos modernos. Nosso tecido ndo é mais inteirico. A continui-
dade das andlises tornou-se impossivel. Para os antropdlogos tradicionais, ndo ha, ndo pode
haver, ndo deve haver, uma antropologia do mundo moderno (LATOUR, 2019, p. 16).

E justamente porque permanecemos incapazes de nos estudar desta forma que somos
t3o sutis e tdo distantes quando vamos estudar os outros sob os tropicos (LATOUR, 2019, p.
16-17). A superioridade de nos definirmos como “modernos” nos afastou dos “ndo moder-
nos”. Se, no entanto, o mundo moderno tornou-se, por sua vez, capaz de ser antropologizado,
foi porque algo Ihe aconteceu (LATOUR, 2019, p. 17), como quando o ocidente liberal vencera
a Guerra Fria, a cortina de ferro estava em processo de deterioracao e os paises do Oeste
celebravam a grande vitdria sobre o Leste. Assim, buscando desviar a explora¢do do homem
pelo homem para uma exploragao da natureza pelo homem, o capitalismo multiplicou inde-
finidamente as duas (LATOUR, 2019, p. 18). Esquecemos, pois, a palavra ambiente [...] pres-
supondo que nds, homens, estamos no centro de um sistema de coisas que gravitam a nossa
volta, umbigos do universo, donos e possuidores da natureza (SERRES, 1990. p. 81).
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Entdo, o recalcado retorna e retorna em dobro: as multidées que deveriam ser salvas da
morte caem aos milhdes na miséria; as naturezas que deveriam ser absolutamente do-
minadas nos dominam de forma igualmente global, ameagando todos. Estranha dialética
esta que faz do escravo dominado o mestre e o dono do homem, e que subitamente nos
ensina que inventamos os ecocidios e ao mesmo tempo as fomes em larga escala (LA-
TOUR, 2019, p. 18).

Ainda em 1989, contudo, logo apds a queda do Muro de Berlim, em Paris, Londres e
Amsterda, foram realizadas as primeiras conferéncias sobre o estado global do planeta, o que
simbolizou, para alguns observadores, o fim do capitalismo desenfreado e de suas vas espe-
rangas de conquista infinita e de dominacgao total sobre a natureza, que, nesse momento, ja
nao era mais considerada infindavel. Apds esta digressao, [...] nds, modernos, aparentemente
perdemos um pouco de confianga em nds mesmos, e pessoas que ndao confiam umas nas
outras acabardo cooperando somente num sistema de regras e regulamentos, que tém de
ser negociados, acordados, litigiados, e postos em vigor muitas vezes por meios coercitivos.
Esse aparato legal serve de substituto da confianca (FUKUYAMA, 1996, p. 43). Giddens trata
da questdo da evolucdo dos ambientes de confiancga e risco nas culturas modernas e pré-mo-
dernas, demonstrando que o bem-estar de uma nacdo, bem como a sua capacidade de asso-
ciacdo, sdo condicionados por uma Unica e sutil caracteristica cultural: o nivel de confianca
inerente a sociedade (1991, p. 69).

Latour questiona, entdo, se teria sido melhor nao tentar acabar com a exploragao do
homem pelo homem; se teria sido melhor ndo tentar se tornar mestre e dono da natureza.
Nossas mais altas virtudes foram colocadas a servico desta tarefa dupla, uma do lado da po-
litica, outra do lado das ciéncias e tecnologias (2019, p. 18-19) Dessa forma, ndo podemos
entender as decisOes de hoje, e defini-las na modelagem do desempenho econdmico, sem
tracar a evolucdo incremental das instituicdes (NORTH, 1990, p. 100). As evolugdes futuras do
sistema dependem de seus estados presentes e passados (HERSCOVICI, 2004, p. 6).

Desse modo, no entanto, nos voltariamos tranquilamente para nossa juventude entu-
siasta e comportada da mesma forma como os jovens alemaes se voltam para seus pais gri-
salhos: “A que ordens criminosas estdvamos obedecendo”? “Poderemos dizer que ndo sa-
biamos”? (LATOUR, 2019, p. 19). Nelson acredita que a histdria é importante (2006, p. 9), e
guando um caminho é escolhido ha a atuacdo de mecanismos autorreforcadores que fazem
com que o processo fique condicionado (locked in)® a essa escolha e seja dependente de sua
trajetdria (path dependence). O link entre o passado, o presente e o futuro é oferecido pela
historia e significa que o desempenho econdmico e social de um pais é fortemente influen-
ciado pelos seus eventos anteriores. David (1994, p. 208) afirma que esse tipo de processo é
dependente da trajetéria (path dependence), uma vez que ele é incapaz de se livrar dos efei-
tos persistentes de condicOes aleatdrias e transitérias que prevaleceram no inicio da histéria
do processo.

Sendo assim, o novo conhecimento constréi-se cumulativamente sobre o conhecimento
do passado (CASTALDI; DOSI, 2006, p. 103). Posto que eventos aleatérios selecionem uma tra-
jetdria particular, a escolha podera tornar-se locked in a despeito das vantagens das alternati-

3 Aprisionamento.
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vas (WILLIAM, 1990, p. 92). Assim, cada passo dado numa direcdo aumenta a probabilidade
de passos adicionais serem dados na mesma direcdo (HATHAWAY, 2003, p. 128). Path depen-
dence significa que a histdria e o presente sdao determinantes para as escolhas e as condicdes
do futuro.

A partir dessa compreensdo, surge a duvida sobre o bom fundamento das boas inten-
¢Oes, fazendo com que alguns de nds tenhamos nos tornado reaciondrios de duas formas di-
ferentes: ndo é mais preciso querer acabar com a dominag¢do do homem pelo homem, dizem
alguns; ndo é mais preciso tentar dominar a natureza, dizem outros. Sejamos definitivamente
antimodernos, dizem todos (LATOUR, 2019, p. 19). Por outro lado, o pés-modernismo, expres-
sdo vaga, resume bem o ceticismo mal resolvido daqueles que recusam uma ou outra reacao
(LATOUR, 2019, p. 19). Quer sejamos antimodernos, modernos ou pds-modernos, somos to-
dos mais uma vez questionados pela dupla faléncia do espetacular ano de 1989. Sejamos,
portanto, humanos tdo somente, demasiadamente humanos, sem rétulos.

Antiguidade, modernidade e contemporaneidade significam passagem do tempo na
histéria, e, sim, a histéria importa. Mediante o adjetivo moderno, designamos um novo regi-
me, uma acelera¢do, uma ruptura, uma revolugao do tempo. Quando as palavras “moderno”,
“moderniza¢do” e “modernidade” aparecem, definimos, por contraste, um passado arcaico
e estavel (LATOUR, 2019, p. 20). Além disso, a palavra encontra-se sempre colocada durante
uma polémica, em uma briga em que ha ganhadores e perdedores, “Antigos e Modernos”.
“Moderno”, portanto, é duas vezes assimétrico: assinala uma ruptura na passagem regular do
tempo; assinala um combate no qual ha vencedores e vencidos (LATOUR, 2019, p. 20).

Afinal, somos vencedores ou fomos vencidos? As técnicas determinam a sociedade e a
cultura? A tecnologia dos algoritmos e da inteligéncia artificial nos dominara? Se aceitarmos
a ficcdo de uma relacdo ela é muito mais complexa do que uma relacdo de determinacdo. A
emergéncia do ciberespaco acompanha, traduz e favorece uma evolucao geral da civilizacao.
Uma técnica é produzida dentro de uma cultura, e uma sociedade encontra-se condiciona-
da por suas técnicas; condicionada, ndo determinada. Essa diferenca é fundamental, aponta
Lévy (1999, p. 25), para sabermos, ao final, se somos vencedores ou se fomos vencidos.

Dizer que a técnica condiciona significa afirmar que se abrem algumas possibilidades,
que algumas opgdes culturais ou sociais ndo poderiam ser pensadas a sério sem sua presenca.
Muitas possibilidades, todavia, sdo abertas, e nem todas serdao aproveitadas. As mesmas téc-
nicas podem integrar-se a conjuntos culturais bastante diferentes (LEVY, 1999, p. 25). Embora,
entretanto, ndo determine a tecnologia, a sociedade pode sufocar seu desenvolvimento prin-
cipalmente por intermédio do Estado. Ou, entdo, também e principalmente, pela intervencao
estatal a sociedade pode entrar num processo acelerado de modernizacdo tecnoldgica capaz
de mudar o destino das economias, do poder militar e do bem-estar social em poucos anos
(CASTELLS, 1999, p. 26).

Sem duvida, a habilidade ou inabilidade de as sociedades dominarem a tecnologia e,
em especial, aquelas tecnologias que sdo estrategicamente decisivas em cada periodo histo-
rico, traca seu destino a ponto de podermos afirmar que, embora ndo determine a evolugao
histérica e a transformacdo social, a tecnologia (ou sua falta) incorpora a capacidade de trans-
formacdo das sociedades, bem como os usos que as sociedades, sempre em um processo
conflituoso, decidem dar ao seu potencial tecnoldgico (CASTELLS, 1999, p. 26).
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A invencdo do estribo permitiu o desenvolvimento de uma nova forma de cavalaria pesa-
da, a partir da qual foram construidos o imaginario da cavalaria e as estruturas politicas
e sociais do feudalismo. No entanto, o estribo, enquanto dispositivo material, ndo é a
“causa” do feudalismo europeu. Ndo ha uma “causa” identificadvel para um estado de fato
social ou cultural, mas sim um conjunto infinitamente complexo e parcialmente indeter-
minado de processos de interagdao que se autossustentam ou se inibem. Podemos dizer
em contrapartida que, sem o estribo, é dificil conceber como cavaleiros com armaduras
ficariam sobre seus cavalos de batalha e atacariam com lang¢a em riste... O estribo con-
diciona efetivamente toda a cavalaria e, indiretamente, todo o feudalismo, mas ndo os
determina (LEVY, 1999, p. 25).

O que deve ser guardado para o entendimento da relagao entre a tecnologia e a socie-
dade é que o papel do Estado, seja interrompendo, seja promovendo ou seja liderando a ino-
vacao tecnoldégica, é um fator decisivo no processo geral, a medida que expressa e organiza as
forgas sociais dominantes em um espaco e uma época determinados (CASTELLS, 1999, p. 31).
Em grande parte, a tecnologia expressa a habilidade de uma sociedade para impulsionar seu
dominio tecnoldgico por intermédio das instituicdes sociais, inclusive o Estado. O processo
historico em que esse desenvolvimento de forcas produtivas ocorre assinala as caracteristicas
da tecnologia e seus entrelacamentos com as relacdes sociais (CASTELLS, 1999, p. 31).

N3o é diferente no caso da revolucdo tecnoldgica atual. Ela originou-se e difundiu-se,
nao por acaso, em um periodo histérico da reestruturacao global do capitalismo, para o qual
foi uma ferramenta basica (CASTELLS, 1999, p. 31). A nova sociedade emergente desse pro-
cesso de transformacdo, portanto, é capitalista e também informacional, embora apresen-
te variacdo histdrica consideravel nos diferentes paises, conforme sua histéria, cultura, ins-
tituicOes e relagdo pacifica com o capitalismo global e a tecnologia informacional (CASTELLS,
1999, p. 31).

Dessa forma, percebe-se que a contemporaneidade estd marcada por duas grandes
guestdes: de um lado a questdo ambiental e do outro todo um conjunto de inovagdes decor-
rentes do desenvolvimento das tecnologias da informacdo e comunica¢do no seu mais alto ni-
vel, sendo ambas questdes estratégicas para o futuro e sobrevivéncia da humanidade, sendo
depositados nelas os desafios, os anseios e as esperancas de vida.

Necessitamos, entretanto, de diferentes dindmicas nos novos pactos sociais em cons-
trucdo, porque, ao contrdrio dos antigos pactos sociais que assumiram o carater antropo-
céntrico da estrutura social, excluindo elementos ndo humanos, bioldgicos e ambientais, os
novos pactos sociais deverao ser hibridos, protegendo e respeitando ndo apenas os seres hu-
manos e sua evolucdo, mas, igualmente, o meio ambiente e sua sustentabilidade, pois ndo h3
possibilidade de sobrevivéncia humana sem que o planeta sobreviva, sem que o planeta seja
preservado.

Assim, é imperioso que tenhamos equilibrio entre homem, natureza e tecnologia para
a sobrevivéncia humana, porque, apesar de todo o desenvolvimento tecnoldgico, inserindo-
-se e transformando a vida de quase metade da populacdo do planeta neste momento de
pandemia da Covid-19, percebemos o qudo frageis ainda somos e que nossa superioridade
perante as demais espécies de animais ndo se sustenta, e se ndo utilizarmos da racionalidade
gue nos caracteriza, ndo sobreviveremos aos efeitos do novo coronavirus. Mais do que nunca,
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confianca, solidariedade e conhecimento cientifico e tecnoldgico devem andar juntos para
combater um inimigo invisivel que nos ataca em todos os continentes, em todos os paises e
em todas as classes sociais: um novo virus, ainda sem cura imediata.

A humanidade, por conseguinte, dependente de uma vacina para preservar a sobrevi-
véncia atual e garantir seu futuro, agora repensa seus valores sobre sustentabilidade e tec-
nologia, pois da imunizacao contra a Covid-19 depende a vida de toda uma geracdo; geracao
essa que, apesar de ser identificada como moderna, contemporanea, pds-moderna ou até
mesmo pds-humana por alguns, estd amedrontada, desconfiada, carente de recursos finan-
ceiros e de alteridade, como em épocas passadas, quando viviamos nas penumbras da escu-
riddo medieval.

Para tanto, deixemos que a tecnologia nos condicione, mas ndao nos determine.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Conclui-se, seja a natureza humana egoista ou altruista, optando por uma ecologizacao
do pensamento mais rasa ou profunda, que parece que ainda carecemos de uma filosofia
ecoldgica como alicerce para sustentar a nova forma de nos relacionarmos com a natureza.
Afinal, o mercado e o atual modo de vida de consumo dependem tanto dos recursos naturais
e do equilibrio dos ecossistemas para sua manutencdo quanto todas as formas de vida exis-
tentes.

Tal constatacdo faz da dicotomia crescimento econGmico-preservacao dos recursos na-
turais um falso problema, posto que ambos apenas subsistem em um meio ambiente ecologi-
camente equilibrado, sem o qual o colapso socioambiental pode colocar em xeque qualquer
forma de organizacdo social. Logo, partindo-se do pressuposto de que o cuidar de algo pre-
sume previamente conhecer, é indispensavel o fomento de politicas de ecocidadania como
mecanismo de informacdo e participacdao nas tomadas de decisao.

A atual crise ambiental consiste, na verdade, em uma crise ética, civilizatoria, materia-
lizada na intolerancia, desrespeito as diferencas, aos Direitos Humanos e de descaso as ques-
toes ambientais. Problemas ambientais globais, a exemplo das mudangas climaticas, exigem
uma postura proativa de uma nova ordem sociopolitica que transcenda o estatismo ou o pri-
vatismo. Estado, mercado e comunidades devem atuar de forma unissona e responsiva, pon-
do as novas tecnologias e as instituicdes a servico das pessoas, ndo o contrario.

Para tanto, além do necessario amadurecimento dos instrumentos e processos de parti-
cipacdo cidada e de definicao de politicas publicas, deve-se pensar na promogdo de uma cul-
tura ecoldgica. Essa mudanca de comportamento na relagio homem-meio ambiente, pautada
no cuidado e no reconhecimento (CERVI; HAHN, 2016), devera ordenar o desenvolvimento
no sentido da superagao de causas estruturais das disfun¢des da economia mundial e corrigir
modelos de crescimento que ndo estejam em sintonia com a sustentabilidade socioambiental.

Enfim, conclui-se que a transformacdo cultural e social da humanidade precisa acon-
tecer em diversos ambitos para a obtenc¢do de éxitos. A transformacdo pessoal em multiplas
esferas é essencial, mas ndo suficiente, e ndo deve ocorrer apenas em termos de consciéncia,
mas implicar acdo individual e coletiva. Os individuos, contudo, necessitam do apoio da socie-
dade engajada e de Estados que tenham politicas publicas orientadas a uma tradicdo moral
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capaz de reforgar suas proprias geracoes, protegendo as pessoas e a diversidade do planeta,
pois a nenhuma instituicao é permitido considerar-se marginal ou ndo completamente envol-
vida nesses acontecimentos, para que haja futuro para humanos e seu habitat.
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RESUMO

Este artigo é uma reflexdo sobre a formagdo humana em cursos juridicos, orientada a partir da ideia de que uma
formagéo sélida pode contribuir para o fortalecimento das relagdes humanas e da sociabilidade. Trata-se de pes-
quisa qualitativa com reflexdo a partir de estudo tedrico que tematiza a ideia de que a educacdo tem o papel
fundamental de desenvolver a humanidade do homem e que formagdo juridica ndo pode pretender apenas ter
um viés operatorio-instrumental. Nesse contexto, propde a necessidade de um debate sobre a linguagem, o sim-
bélico e o desenvolvimento do pensamento critico-reflexivo nos cursos juridicos. No seu desenvolvimento, o texto
analisa a necessidade de uma abordagem de viés humanista como preocupagdo com as futuras geragdes, para que
0 ensino juridico universitario ndo seja apenas um instrumento de conservagdo da tradigdo ou de leitura da lega-
lidade, mas desenvolva a capacidade critico-reflexiva. Por fim, defende a ideia de que uma formagao sdlida pode
contribuir para o fortalecimento das relagdes humanas e da sociabilidade, de modo que esteja comprometida com
a justica social e que seja entendida como uma ampliagdo dos horizontes para uma atuagdo comprometida na so-
ciedade, o que somente é possivel com uma formagéo integral do ser humano.

Palavras-chave: Dimensdo critico-reflexiva. Formagdo humana. Hermenéutica. Operatdrio-instrumental. Sociabili-
dade humana.

THE LEGAL EDUCATION AND THE UNIVERSITY HUMANISTIC PERSPECTIVE

ABSTRACT

This article is a reflection on human formation in legal courses, guided by the idea that a solid formation can con-
tribute to the strengthening of human relations and sociability. It is a qualitative research with reflection from a
theoretical study which thematizes the idea that education has the fundamental role of developing mankind of
man and that legal training can not only pretend to have an operatory-instrumental bias. In this context it proposes
the need for a debate on the language, the symbolic and the development of critical-reflexive thinking in legal cou-
rses. In its development it analyzes the need for a humanistic bias approach as a concern for future generations,
that university legal education should not only be an instrument of tradition preservation or legality reading but
should develop critical-reflective capacity. Finally, it supports the idea that a solid formation can contribute to the
strengthening of human relations and sociability, so that it is committed to social justice and is understood as a
broadening of horizons for a committed performance in society, which it is only possible with an integral formation
of the human being.
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1 INTRODUCAO

Esta abordagem nao quer fazer simplesmente uma critica ao olhar dispendido por ou-
tros autores sobre a deficiéncia na formacdo! do jurista, mas quer propor a ideia de que uma
formacdo sélida pode contribuir para o fortalecimento das relagdes humanas e da sociabi-
lidade, gerando um impacto positivo no respeito aos direitos humanos e a cidadania. Nao
objetiva criticar os diversos posicionamentos acerca dos conteddos adequados a formacao do
jurista ou a forma como sejam abordados, mas quer propor alternativas para uma formacao
comprometida com a justica social. Qualquer indicacdo de posicionamento, compreendida na
ideia de que ndao ha uma verdade absoluta e que uma forma desejavel de ensino depende de
consensos firmados, visa a, unicamente, fundamentar este entendimento.

Desta forma, coloca-se o seguinte problema de pesquisa: Pode-se falar em humanidade
do homem como objeto do ensino juridico ou ele destina-se unicamente a uma formacdo que
tenha um viés operatdrio-instrumental? A partir desta pergunta aborda-se o entendimento
de aprendizagem para contextualizar a ideia de formacdo integral do ser humano mesmo
num curso juridico. Parte-se do pressuposto de que a formacdo ndo pode estar preocupada
unicamente com a especializacdo do homem na sua area do conhecimento, mas importe-se
fundamentalmente com a humanidade.

A compreensdo de que a aprendizagem nao se justifica apenas por uma pretensao de
acumulo de informagdes que possam, posteriormente, ser aferidas, impde a necessidade de
uma reflexao dialogada com o outro. Assim, aborda-se, inicialmente, a ideia de que a educa-
¢do tem o papel fundamental de desenvolver a humanidade do homem e que, a partir desta
compreensao, a formacao juridica ndo pode pretender apenas ter um viés operatorio-instru-
mental. Nesse contexto, ganha espaco a discussdo sobre a linguagem, o simbdlico e o desen-
volvimento do pensamento critico-reflexivo.

Em momento posterior aborda-se a ideia de realidade imaginada como consequéncia
da construcdo juridica de sociedade e das relagdes humanas. Neste momento volta-se a enfa-
tizar a necessidade de uma abordagem de viés humanista como preocupacdo com as futuras
geracgdes. Argumenta-se que o ensino juridico universitario ndo pode ser apenas um instru-
mento de conservacdo da tradicdo e ndo se limite a uma leitura da legalidade, mas pode ser
concebido como um espaco de preparacdao da mente para o desenvolvimento da capacidade
critico-reflexiva, ou seja, desenvolver a capacidade de pensar autonomamente.

Finalizando a abordagem, vai tratar do lastro humanistico que, na perspectiva do autor,
fundamenta o ensino juridico para que se compreenda o Direito como pilar da sociabilidade.
Nestas condicdes, propde que o ensino juridico, para além de uma atividade de aplicacdo,

1 Quando se fala em formagdo esta-se aludindo a um conceito fundamental do humanismo e que diz respeito a constitui¢do
humana; uma formacdo “[...] estreitamente ligada ao conceito de cultura e [que] designa, antes de tudo, a maneira
especificamente humana de aperfeicoar suas aptiddes e faculdades. [...]” (GADAMER, 2015, p. 45). A formacao resulta
mais de um*“[...] processo de devir do que o préprio processo corresponde a uma freqliente transferéncia do devir para
o ser. Aqui a transferéncia é bastante evidente, pois o resultado da formagdo ndo se produz na forma de uma finalidade
técnica, mas nasce do processo interior de formulagdo e formagdo, permanecendo assim em constante evolugdo e
aperfeigoamento. [...] (GADAMER, 2015, p. 46).
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pode situar o humano na sociedade e possibilitar tal sociabilidade para contribuir para a cons-
trucdo de uma sociedade que resgate as promessas da modernidade e tenha o humano como
centro de suas preocupagoes.

2 EDUCACAO E FORMAGAO UNIVERSITARIA:
ASPECTOS DA APRENDIZAGEM JURIDICA

Se aceitarmos que o homem se faz humano pela educacdo e que a humanidade dos
homens é necessaria para a continuidade da evolugdo da sociedade em termos pacificos de
convivéncia e busca da vida boa,? seremos forcados a compreender que a educacdo é res-
ponsavel pela humanidade e que, por outro lado, deve propiciar aprendizagens significativas,
“[...] que se orientem para novas competéncias comunicativas nos campos da cultura, da vida
em sociedade e da expressdo das personalidades libertas de qualquer amarra” (MARQUES,
1993, p. 111).

A formacao universitdria ndo estd limitada a mera passagem por conteldos que serao
aferidos posteriormente. A preocupagao com a formagao dos homens concretiza-se em dois
aspectos: (a) que seja uma formacdo para a autonomia diante da vida, uma vez que sendo ela
indeterminada, diante dessa abertura que é a vida o sujeito tenha uma posi¢dao autdonoma;
(b) que seja uma formacdo que lhe proporcione os conhecimentos critico-reflexivos para tam-
bém exercer as competéncias operatério-instrumentais. Na formacgdo superior ndo basta co-
nhecer a técnica do Direito se se desconhece sua finalidade social. E necessario substantivar
sua compreensao e comprometé-la com a vida humana na sociedade.

Indica, esse aporte, que é necessario mover a inteligéncia humana para que a univer-
sidade, e, neste caso, a formacao juridica, seja um espaco de reflexdo sobre a humanidade e
todos os avancos que tém sido possibilitados pela ciéncia. Uma aprendizagem humana que
compreenda a relagdo entre educacdo e conhecimento numa “[...] 6tica da aprendizagem que
constitui a humanidade e em que se constituem os homens pela acdo comunicativa e na her-
menéutica das tradi¢des de face aos desafios dos novos tempos no imperativo da emancipa-
¢do humana” (MARQUES, 1993, p. 112).

Verifica-se de que forma se articula esta concep¢ao formativa como formacgao univer-
sitdria, humanistica, cidada e politica e com a operatividade do Direito. Abordam-se essas
varias possibilidades como a formacdao necessaria da universidade para que a prdépria insti-
tuicdo ndo se reduza a uma escola de aplicagdo, mas preocupe-se com a formagdo sempre
alinhada em trés dimensdes: a hermenéutica, a critico-reflexiva e a operatdério-instrumental
(MARQUES, 2006).

Na dimensdao hermenéutica verifica-se que toda construcdo humana, simbdlica e juri-
dica tem razdo histérica, se faz no tempo, ndo é uma predeterminacdo do que deva ser, s6
se concretiza na relacdo com a histéria: os sentidos aparecem e se articulam em razao disso.
E necessario considerar, na formagdo, a base para compreender de forma mais profunda os

2 No presente contexto, falar em vida boa significa pensar nas promessas da modernidade com a constru¢do de um Estado
de bem-estar social, no qual os direitos humanos e a cidadania sejam parametros de convivéncia humana na sociedade,
e garantidos e concretizados pelo préprio Estado. Nessa concepcdo, a vida boa seria a resultante da fruicdo dos bens
proporcionados pela modernidade e distribuidos na sociedade.
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fendmenos. Fundamentalmente a formacao na universidade ocorre nessa perspectiva herme-
néutica, o que implica conservar, refazer, situar-se na tradicao, porque sem essa tradicdao nao
ha humanidade, o homem é jogado no mundo, sem referéncia nenhuma. Esta a razao pela
qual a introducdo ao tema considera o pensamento, a linguagem e o simbdlico, mas olha para
a histoéria visando a compreendé-la. Somente a partir deste conhecimento é que se pode pen-
sar em um posicionamento critico-reflexivo. Para esse pensamento é necessario um primeiro
aporte que possibilite a refutacdao da mera opinido para a fundamentagao da compreensao.

Depois vem a dimensao critico-reflexiva, a qual nunca pode ser pensada a revelia da
tradicdo historica. Critico-reflexivo é sempre o projetar de algo “daqui para a frente”: conside-
rando o “ser” que ainda estd, como pensar o “dever-ser”? Se ndo houvesse o laco da tradicao
sobre o que se falaria? S6 se consegue falar a partir do laco da tradicdo, pressupondo tenta-
tivas de conducdo das futuras agdes humanas. E necessario, entretanto, ressaltar que nio ha
qualquer certeza na reacdo humana diante do regramento proposto, uma vez que é um mero
estabelecimento de deveres que representam apenas o fator da possibilidade.

A terceira dimensado é a operatdrio-instrumental, quando deve-se pensar a técnica juri-
dica a luz das duas dimensdes supra apresentadas, também formativas, sem nunca as despre-
zar. E necessario que este aspecto operatdrio-instrumental seja decorréncia da aprendizagem
do conjunto das duas dimensdes anteriores: a hermenéutica e a critico-reflexiva. Estes requi-
sitos sdo necessarios para que se tenha uma sociedade mais coerente com a sobrevivéncia e
a concretizacdo de maior justica social, embora ndo seja nenhuma garantia de concretizagao.

Considera-se que as trés dimensdes apontadas por Mario Osorio Marques (2006) sdo
uma unidade necessaria a formacdo humana por influéncia da teoria do agir comunicativo
(HABERMAS, 2012a, 2012b). Nessa perspectiva é que se defende a formacao juridica que te-
nha uma preocupacdo com a formacdo e com essas dimensdes de ensino. Se o campo da
pedagogia foi o grande insight do professor Mario Osorio Marques, representa a possibilidade
de pensar o ensino juridico como alternativa que coordene as trés dimensdes da vida humana
citadas. Tal compreensdao também se pode considerar derivada de Castoriadis (2004, p. 135),
guando o autor menciona que “[...] ndo existe sociedade sem cultura; nenhuma sociedade é
reduzida ao funcional ou ao instrumental, ndo se conhece sociedade humana que viva como
as ‘sociedades’ de abelhas ou formigas”. As sociedades humanas sdo incrementadas com coi-
sas sem serventia funcional, mas que se tornam a especificidade da convivéncia: a questao
cultural.®

Neste contexto, pode-se afirmar que as trés dimensées apresentadas por Mario Osorio
Marques tém razdo de serem apresentadas como as dimensdes necessarias na formacdo ju-
ridica se se quiser garantir um modo de sociabilidade humana pautada em valores voltados a
alteridade e a coesdo social. Para isso, é necessario, evidentemente, tecer esse olhar enfati-
zando aspectos que conduzam a uma confluéncia de ideias, nos quais transparece a concep-
cao formativa exposta por Mario Osorio Marques.

3 Castoriadis (2004, p. 135) menciona que a dimensdo poiética relaciona-se, na sociedade, aquilo que vai muito além do
puramente instrumental, mencionando que ndo existe nenhuma sociedade sem cultura. “A distingdo entre aquilo que
chamo de poiético e o funcional ndo estd evidentemente nas coisas, ela se encontra na relagdo entre a maneira como as
coisas sdo feitas e sua finalidade”. Um vaso pode ser apenas funcional, de plastico, ou pode ser uma obra de arte. Nesse
sentido é que a beleza ultrapassa a finalidade, mas é inutil.
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E assim que se abordam as razdes para uma formacdo juridica. Tendo clareza de que
é pela educacdo que o homem se humaniza porque educado dentro de uma tradi¢do, con-
segue-se contribuir para melhorar a convivéncia humana em sociedade; uma educagdo que
depende da introducdo do homem no mundo da vida, a qual ocorre pela prépria constituicdo
e compreensado do simbdlico e pelo uso da linguagem.

A linguagem é a memédria coletiva das comunidades humanas, aquela memoaria ativa da
reconstrucdo, reservatdrio de evidéncias e contexto de experiéncias, donde emergem as
categorias fundamentais da interpretacdo do mundo. Presentificagdo das tradic¢des, a lin-
guagem é a mediacdo da experiéncia humana da verdade do ser e o horizonte de uma
hermenéutica histdrico-ontoldgica. A concriatividade da linguagem, vinculando a fala e
a escuta, o autor e o intérprete, é o proprio por-se em obra da verdade do ser. Ter lin-
guagem significa ter mundo. A poténcia desveladora da palavra suplanta, no didlogo da
verdade, a prepoténcia subjetiva dos interlocutores, desalojando-os do empenho da im-
posicdo monoldgica dos proprios pontos de vista subjetivos ou fixamente objetivados. O
acontecimento lingliistico da operatividade da histéria realiza sua efetividade criadora,
em que se amplia o horizonte de sentido, no qual se exerce a experiéncia humana histori-
ca, concreta (MARQUES, 1993, p. 92).

Observando os fundamentos expostos por Marques é possivel considerar que a forma-
¢do juridica suplanta a ideia de profissionalizacdo, ndo visando somente a formar aquilo que
se denomina naturalmente de “operadores juridicos”*, que integram os quadros da OAB ou a
burocracia estatal.

Analisar e defender a ideia de que a formacao juridica pode contribui como formacgao
para a autonomia social e ndo somente redutora ao exercicio de uma profissdao que possibili-
te a operacdo juridica, € uma virtualidade, para adotar a perspectiva exposta por Pierre Lévy
(2011) como uma acdo inovadora, condicdo de um outro olhar sobre a sociedade brasileira. E
atribuir capacidade instituinte ao pensamento. Defende-se, portanto, que a formagao juridica
conduza a um outro contexto que prepare o homem para a autonomia na interagdo social,
levando-o a preocupar-se com a vida e com as relagdes sociais e com a necessidade de com-
preender, como acima foi afirmado, as potencialidades do Direito no exercicio da autonomia
do jurista.

E importante atentar que “A aprendizagem é construcdo coletiva assumida por grupos
especificos na dindmica mais ampla da sociedade, que, por sua vez, se constrdi a partir das
aprendizagens individuais e grupais” (MARQUES, 1993, p. 109). Nao se pode negar as fases de
desenvolvimento individual da aprendizagem nos aspectos cognitivos ou no aspecto moral,
consideradas etapas desta aprendizagem. Busca-se olhar para o ensino dando-lhe concep-
¢do de formagdo para que “[...] se coloque no e desde o mundo da vida, direcionada para as
aprendizagens relevantes e efetivas, que so elas contam, a aprendizagem coletiva da huma-
nidade pelos homens se torna pressuposto fundante do que aprender, do quando e como”
(MARQUES, 1993, p. 110).

4 Considera-se equivocado designar o jurista como operador juridico, uma vez que aparenta reduzir o estudioso do Direito
a mero aplicador da lei. Na defesa que se faz aqui, mencionam-se as trés dimensées do ensino, aspecto suficiente para
entender que aquela é uma expressao reducionista do carater que se espera da formagao juridica.
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Essas razbes indicam o entendimento de que a formacao juridica pode implicar melho-
rias nas relagdes sociais e conduzir a uma sociedade melhor. Para isso, nada mais adequado
do que debater sobre o que se pode esperar de um ensino juridico para a atua¢do na socieda-
de. Trata-se, neste caso, muito mais do que compreender a formacgao que habilite ao exercicio
profissional de aplicacdo, e verificar como construir uma alternativa a compreensdo univoca
de formacao do jurista para que se privilegie a humanidade da formacao. Ou seja, considerar
basica a forma¢do humanistica que habilite também para o desempenho da atuacgdo juridica
de aplicagao.

3 A OPGAO FILOSOFICA HUMANISTICA DE ENSINO DO DIREITO A PARTIR DE
SUA COMPREENSAO COMO REALIDADE IMAGINADA

Acontecimentos do passado indicam a existéncia de uma preocupac¢do com a forma-
cdo juridica, a qual pode ser compreendida como um alerta, como uma possibilidade que se
organiza para as futuras geragées. Como humanos de vida finita, hd uma preocupac¢do com a
sociedade e com a humanidade e ndo se sabe qual herancga restard para as geragdes futuras,
embora o Direito possa estabelecer diretrizes.

Olhando o passado pode-se pressupor que alguns grandes pensadores deixaram refle-
x0es que ainda possibilitam pensar. Outros, reuniram grandes riquezas e ndo puderam usu-
fruir delas em razdo da finitude da vida. A partir dessas consideracdes, pode-se pensar em
uma realidade imaginada que contribua com a maior sociabilidade humana. Falar em realida-
de imaginada é pressupor a existéncia do contrato social como um instrumento organizador
da estrutura social, o qual pode ser melhorado para que exista uma efetiva inclusao social. A
aceitacdo desse contrato permite a manutencdo do sistema imaginado e ficticiamente cons-
truido que gera e garante a desigualdade humana e tem se mostrado inadequado. Por outro
lado, pode significar a conducdo para uma sociedade mais justa, mas, para isso, &€ preciso uma
vontade consciente.

A consciéncia, a linguagem e o pensar consciente, dentro de limites das possibilidades,
permite que se pense a forma de organizar a realidade imaginada. O Direito é isso e demanda
a formagdo das pessoas que se envolvem juridicamente para que sejam nao somente inter-
ventoras em litigios, mas que tenham a capacidade de pensar e propor argumentativamente
a manutencdo do contrato social segundo premissas que garantam direitos e tenham um pa-
pel inclusivo na perspectiva humanista.

E possivel e necessario debater as questdes e ndo simplesmente aceita-las como imuta-
veis. Acredita-se que tal mudanca de perspectiva pressupde que ela inicie nos préprios cursos
juridicos, de forma que as pessoas, para além de repetir os mandamentos legais, tenham a
capacidade de pensar uma futura realidade imaginada e que se posicionem contra a simples
repeticdo de uma realidade que se quer construida a partir do entendimento posto como ver-
dade estabelecida na perspectiva de sua imutabilidade.

Acreditando nisso, o olhar para o passado resgata a criacdo dos cursos juridicos no pais
para compreender como se formaram as gerages antecedentes de juristas, mas vai apontar
para a necessidade de que se ultrapasse a mera ideia de positivacdao para a de criacdo imagi-
naria do mundo humano.
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O ensino juridico pode ser considerado um instrumento de conservacdao da tradicao,
mas com grande poder de transformac¢ao da capacidade mental das pessoas. Neste viés, dei-
xaria de ser mera certificacdo de um conhecimento juridico dogmatico, positivo, para ser o es-
paco de formagdo social da mente® (VYGOTSKY, 2008). Seria justamente criar condi¢Ges para o
desenvolvimento da capacidade critico-reflexiva do pensamento para ocasionar uma postura
ndo apenas receptiva, mas questionadora da tradicdo e das questdes postas no debate.

Como espaco de reflexdo de problemas humanos, juridicos e sociais, a formacao juridica
poderia ser a alternativa de constituicao de outra realidade imaginada. Sendo aceito o enten-
dimento de que os cursos juridicos tenham como preocupacdo exclusiva o seu objeto puro,
retira-se desta seara o humano. Contra esta perspectiva pode-se aceitar como alerta o indica-
tivo de que “A compreensdo das sociedades sofreu demais com especializacdes exageradas e
com subdivisOes disciplinares que, afinal de contas, em geral deixaram confusas as areas que
gueriam esclarecer e as vezes mascararam a unidade, humana, dos problemas abordados”
(ASSIER-ANDRIEU, 2000, p. XIll). Na concepcdo de objeto puro, porém, como nucleo insepa-
ravel da sociedade, o humano passa a ser subjugado num sistema que se quer fechado em si
mesmo e preocupado com sua validade e sintonia internas.

A unidade humana dos problemas abordados parece ser o ponto nodal para o estudo
desenvolvido e para a defesa do aspecto humanista no ensino juridico. Considerando que é
pelo Direito, seja ele positivado ou ndo, que se constrdi boa parte da realidade imaginada,
ndo se pode deixar de utiliza-lo segundo o olhar, a compreensao que ele proporcionar, seja
como uma ciéncia pura, seja como um instrumento de qualificacdo das relacdes sociais. E
necessario compreender que “[...] o direito é um fen6meno em perspectiva. Da-se com ele o
mesmo gque com um monumento ou uma paisagem que muda de aspecto conforme aluz e a
distancia do olhar” (ASSIER-ANDRIEU, 2000, p. XIV).

Propor o Direito como disciplina das humanidades ndo ha de ser considerado nenhum
exagero de desvio do objeto da drea, embora ainda seja necessario compreender o juridico
como um sistema de validade. O que se quer mencionar é que a aprendizagem do jurista nao
pode esquecer dos aspectos humanos para os quais foi criado o Direito. O carater humanista
nao quer ser o indutor de viés Unico nem desviar o ensino do objeto do Direito puro; preten-
de, em primeiro lugar, lembrar que, como criagdo humana, é o humano que da sentido a sua
criacdo, ndo o contrario; por outro lado, planeja trazer ao ambito do ensino a possibilidade de
contraposicao de ideias, de tendéncias, de possibilidades, para que, de forma inovadora, pos-
sam os futuros bacharéis serem participes da formacdo de uma nova cultura juridica, na qual
nao se privilegie o Direito somente por sua validade como sistema em razao do objeto puro,
mas como o espirito de sociabilidade e estabilidade social. Neste sentido, talvez seja oportu-

> Vygotsky enfatiza as origens sociais do pensamento e da linguagem sugerindo que a cultura se torna parte da natureza
de cada pessoa. Sua linha de raciocinio explica a transformagdo dos processos psicoldgicos elementares em processos
complexos. E influenciado pelo materialismo histérico, de forma que defende que as mudancas histéricas na sociedade
e na vida humana produzem mudangas na consciéncia e no pensamento. Vygotsky amplia a ideia de que a mediagdo
na interagdo entre homem e ambiente se da por instrumentos, para entendé-la possivel pelo uso de signos (linguagem,
escrita e nimeros), os quais sdo criados no curso da histéria mudando a forma social e o nivel de desenvolvimento
cultural. Desse modo, a internalizagdo dos signos que provocam transformagdes comportamentais tem origem na
sociedade e na cultura. O autor considera que os processos psicoldgicos superiores surgem e se transformam ao longo do
aprendizado e do desenvolvimento humano. Nesse caminho, defende a ideia de se utilizar obstaculos que contribuem para
o desenvolvimento de novas habilidades (COLE; SCRIBNER apud VYGOTSKY, 2008).
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no fazer mencdo ao necessdario entrelacamento de elementos da Filosofia e das Ciéncias So-
ciais com o Direito, e resgatar as disciplinas liberais de formag¢dao da mente e do pensamento
abstrato.

Seguindo a intuicdo de Hannah Arendt (2014) de que a escola é conservadora das tra-
dicdes, o ensino do Direito é uma democratizacdo do saber para a autonomia em sociedade,
para a formagdo de um imagindrio livre e de constru¢do do conhecimento. E por isso que se
pode falar em lugar do ensino do Direito ndo como lugar espacial, mas como provocacgao para
o aprimoramento da vida social.

Observando que os contornos que possibilitam toda a organizacdo social decorrem
do simbdlico, o lugar do ensino do Direito poderia resgatar uma premissa imagindria para,
a partir dela, reconstruir o olhar social. Nesta perspectiva, a ideia de participacao social, por
exemplo, seria, pelo Direito, qualificada para possibilitar a confirmacao da ideia de uso abali-
zado das capacidades mentais superiores (VYGOTSKY, 2008). A consequéncia seria a escolha
consciente de um determinado modelo juridico de nagao, passivel de escolha e deliberacao,
fruto da capacidade de pensar e tomar decisdo. O conhecimento juridico ndo pode ter carater
operatdrio-instrumental apenas; por esta razdo, inUmeras vezes verifica-se que decisées mais
complexas demandam a opinido de diversos setores do conhecimento, embora a validade ju-
ridica, em regra, termina preponderando.®

Mencionar que a republica democratica possibilita a autodeterminacgao coletiva implica
compreender que o pressuposto seja a competéncia adquirida pelo pensamento insubordina-
do e que existam condicBes ideais de fala para que os sujeitos possam expressar suas ideias e
defender as posi¢oes; pressupde a pratica do debate compartilhado intersubjetivamente que
resulte em uma espécie de cidadania’ ativa.

Essa compreensdo na condugdo dos interesses humanos implica a diferenciacdo entre
a compreensado individual-instrumentalista ou de uma compreensdo ético comunitaria® para
a concretizacdo da cidadania. E importante colocar o debate para que o sujeito compreenda
as duas perspectivas, uma vez que o viés humanista colocara em questdo a importancia e a
potencialidade do juridico como referencial de conduta humana, possibilitando uma maior

¢ Isso decorre da ideia de que o Direito, compreendido como um sistema, deve dar a resposta a todos os problemas, de
forma que prevalece a validade e sua caracteristica de determinidade, desconsiderando, nesses casos, o mundo da vida.

7 Termo utilizado “[...] ndo apenas para definir a pertenca a uma determinada organizagdo estatal, mas também para
caracterizar os direitos e deveres dos cidaddos” (HABERMAS, 2011, p. 285) e, principalmente, para garantir uma efetiva
participagdo nos rumos da politica e do bem-estar social.

& “Na tradi¢do liberal do direito natural, que remonta a Locke, cristalizou-se uma compreensdo individualista e
instrumentalista do papel do cidaddo; ao passo que a tradi¢do republicana da doutrina do Estado, que remonta a Aristételes,
gira em torno de uma compreensdo ético-comunitarista desse papel. No primeiro caso, a cidadania é concebida de acordo
com o modelo de uma pertenga organizacional capaz de fundamentar uma posigao juridica; no outro, ela é vista através do
modelo da pertenca a uma comunidade ético-cultural que se determina a si mesma. Segundo a primeira interpretacdo, os
individuos permanecem exteriores ao Estado, contribuindo de certa maneira para a sua reproducdo — através de elei¢Ges
e pagamento de impostos — a fim de conseguir em troca beneficios organizacionais. Segundo a outra interpretagao, os
cidaddos estdo integrados na comunidade politica como partes num todo, de tal modo que, para formar uma identidade
pessoal e social, eles necessitam do horizonte de tradigdes comuns e de institui¢cdes politicas reconhecidas. Segundo a
interpretacdo liberal, os cidaddos ndo se distinguem essencialmente das pessoas privadas que fazem valer seus interesses
pré-politicos contra o aparelho do Estado; ao passo que, na interpretacdo republicana, a cidadania se atualiza somente na
pratica da autodeterminacgdo coletiva” (HABERMAS, 2011, p. 286-287).
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participacao na conducdo dos interesses sociais; essa perspectiva aparenta atribuir responsa-
bilidade a conducdo ética da humanidade e a escolha dos artefatos juridicos orientadores de
seu modo de agir.

Por tais razoes é defensdvel a ideia de que a formacao juridica é o espaco para o debate ju-
ridico-social e para o desenvolvimento de competéncias que conduzam a autonomia do sujeito. A
competéncia reflexiva considera a “[...] variedade de diferentes formas de vida culturais, ela exige
a socializagdo de todos os cidaddos numa cultura politica comum” (HABERMAS, 2011, p. 289).

A aceitacdo da ideia de uma filosofia humanistica do Direito indica uma opg¢do ndo ape-
nas de conhecimento juridico de seu objeto, mas a compreensao humana sobre o “ser”, pau-
tada na condicdo de reflexibilidade, aspecto que, em seguida, serd abordado.

4 O ENSINO DO OBJETO DO DIREITO NA PERSPECTIVA DE UM LASTRO
HUMANISTICO

Pensar o ensino juridico em uma sociedade que se diz republicana e democratica e, por-
tanto, que prima por direitos de seus cidaddos, implica reconhecer que a formag¢dao humana
para o desenvolvimento de uma profissdo ndo pode ficar pautada unicamente pelo conheci-
mento técnico-cientifico, mas requer, conscientemente, ter no¢do de que ha obrigatoriamen-
te uma relagao com o outro.

Reconhecida essa condigdo, pode-se entrar na analise da forma como se procede para que
o ensino juridico trabalhe a percepcao do ensinar ndo somente para o exercicio de uma profis-
sdo dela decorrente, mas que tenha a possibilidade de fazer uma reflexdo sobre a convivéncia
necessaria com o outro para que se possa considerar a civilizacdo, que aborde a condicdo huma-
na e que tenha a possibilidade de conduzir a autonomia e a busca de uma maior sociabilidade.

O Direito, como exposto anteriormente, é aqui considerado pilar da sociabilidade e in-
dutor a uma relagdo de pertenca’® especificada funcionalmente. A concepg¢do adotada de que
o objeto do ensino do Direito é mais amplo que o Direito positivado, leva a sustentar que a
sociabilidade humana é adequada a ser considerada o lastro do ensino juridico. Desta forma,
a aprendizagem nao se limitaria a seu objeto puro nem a um possivel enviesamento que pode
ocorrer a partir de sua instrumentalidade. A formacao juridica pode ser considerada o meio
a ser utilizado para situar o humano na sociedade e gerar tal sociabilidade e contribuir para a
construcdo de uma sociedade que resgate as promessas da modernidade,’® colocando a hu-
manidade como centro das preocupacdes.

9 “[...] a autonomia politica constitui um fim em si mesmo, que ninguém pode realizar por si mesmo perseguindo
privadamente interesses proprios, pois pressupde o caminho comum de uma pratica compartilhada intersubjetivamente.
A posigdo juridica do cidaddo estrutura-se através de uma rede de relagdes igualitarias de reconhecimento mutuo. Ela
exige que todos assumam as perspectivas da primeira pessoa do plural — e ndo apenas a perspectiva do observador, a qual
pode ser adotada por um ator, a fim de obter o sucesso préprio” (HABERMAS, 2011, p. 288).

00 projeto da modernidade “[...] equivalia a um extraordinario esforco intelectual dos pensadores iluministas ‘para
desenvolver a ciéncia objetiva, a moralidade e a lei universais e a arte autbnoma nos termos da propria logica interna destas’.
A ideia era usar o acimulo de conhecimento gerado por muitas pessoas trabalhando livre e criativamente em busca da
emancipacdo humana e do enriquecimento da vida diaria. O dominio cientifico da natureza prometia liberdade da escassez,
da necessidade e da arbitrariedade das calamidades naturais. O desenvolvimento de formas racionais de organizagao social e
de modos racionais de pensamento prometia a libertagdo das irracionalidades do mito, da religido, da supersticao, liberacdao
do uso arbitrario do poder, bem como do lado sombrio da nossa prépria natureza humana. Somente por meio de tal projeto
poderiam as qualidades universais, eternas e imutdveis de toda a humanidade ser reveladas” (HARVEY, 2014, p. 23).
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A aposta no lastro humanistico no ensino juridico passa por uma atuacdo docente cons-
ciente da condi¢cdao humana e de suas interfaces com a sociabilidade, mas também pelo resga-
te de uma base curricular que possibilite o olhar integro sobre o mundo, o que se faz esclare-
cendo que pode ser concebida uma diferenga entre o objeto do ensino juridico e o objeto do
Direito, embora ambos, necessariamente, estejam ligados. Tal intento concretiza-se a partir
da integracdo propedéutico-humanista a objetividade das disciplinas especificas do Direito. E
necessario alertar os alunos que a formacao juridica ndo pode se pautar unicamente pelo viés
operatdrio, mas que toda formacao juridica implica relagdes humanas e que qualquer apren-
dizagem nesta area depende de tal compreensdo. Envolveria, ainda, uma maior reflexivida-
de acerca da histéria e do desenvolvimento do Direito e o reconhecimento de sua utilizacdo
como instrumento de exercicio do poder e também para a organizacao da sociedade. Neste
viés, evidentemente trabalha-se igualmente numa perspectiva ampla do Direito de carater
mais universal, englobando como Direito tudo o que seja formalizado ou ndo. Essa percep-
¢do do conhecimento juridico, em sua perspectiva epistemoldgica, seria o objeto de reflexao
por meio de um processo de duas faces: de ensino e de aprendizagem. O processo de ensino
seria iniciando com as tomadas de decisdao docentes dos mecanismos a serem utilizados na
apresentacdo e provocacao discente para o aprendizado. Mais que a mera transmissao, ele
deveria se preocupar em agugar a curiosidade, superar a apatia e provocar o pensar, concreti-
zando a aventura do pensamento e da aprendizagem, posto que “E através dos processos de
aprendizagem que a educacdo realiza as finalidades gerais de inserir os individuos das novas
geracdes no mundo da cultura e da sociedade, garantindo-lhes a formacao de suas personali-
dades” (BOUFLEUER, 2001, p. 72).

Claro que ndo se busca no Ensino Superior formar a personalidade do sujeito, mas se
quer argumentar no sentido de que a formacdo nesta fase de “profissionalizacdao” quer indi-
car ao individuo que ele ndo esta sozinho na sociedade, que ndo é possivel pensar somente
no sucesso individual, uma vez que todos estdo implicados com os outros. Se fala em convi-
véncia social como decorréncia da civilizagdo, mas uma civilizacao que, pela educacao, con-
duza a superagao da ideia de concorréncia exacerbada para que se possa ter o minimo de
respeito com o outro.

Nesses termos, considera-se que a vida humana em sociedade é uma convengao que
necessita ser sempre relembrada e que tem no campo de discussdo do contrato social e do
Direito a possibilidade de retroalimentacdo imaginaria desse desejo da humanidade. Assim
como outras convengdes que organizam a vida, o Direito passa a ser mera ordenac¢do do pen-
samento nessa “sociedade imaginada”, mas sempre compreendendo que ela ndo garante em
absoluto um comportamento conforme previamente previsto como “dever-ser”.** O préprio
pensamento gira em torno dessa sociedade imaginada a partir da crenca na existéncia de
convencoes, de modo que nao é possivel desconsiderar instabilidades que a tornem imperfei-
ta. A acdo humana e a propria natureza, em decorréncia dos acontecimentos, se ndo podem

11 “Se se diz que quem esta juridicamente obrigado a uma determinada conduta ‘deve’, por forga do Direito, conduzir-se do
modo prescrito, o que com isso se exprime é o ser-devido — ou seja, o ser positivamente permitido, o ser autorizado e o
ser prescrito — do ato coercitivo que funciona como sangdo e é estatuido como conseqiiéncia da conduta oposta.” (KELSEN,
2015, p. 133).
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ser consideradas imperfeitas, podem ser consideradas decorréncia da causalidade.'? Por isso,
compreender as imperfeicdes do homem, o significado do Direito para a humanidade e o
papel da ciéncia e suas relagdes como conhecimento humano, é competéncia da universida-
de, espaco de debate para a compreensdo das coisas postas, derrubando ou relativizando as
barreiras estabelecidas entre as diversas areas do saber e compreendendo a complexidade e
a diversidade sistémica existente.

Nesse viés, outro aspecto que parece necessario observar é como se faz a classificagao
das areas do conhecimento pelo seu objeto, o qual, em regra, é compreendido sob o aspecto
da especialidade. Quando se faz alusdao ao Direito e se refere as “ciéncias sociais aplicadas”,
qual o viés de abertura para seu estudo? O jurista é um cientista ou um humanista? Embora
seu objeto de estudo tenha relacdo tanto com a sociedade quanto com o humano e seu ob-
jeto seja defendido como cientifico, sempre se pode considerar os fins a que deve atender o
Direito e como ele serve ou poderia servir a sociedade.

E importante aproximar, portanto, o olhar humanista do cientifico. Como se v&, a com-
plexidade do pensamento estd presente no transcorrer da historicidade humana, mas a inter-
pretacdo humanista vem desde sempre impregnada de incerteza, de escolha e de risco, en-
quanto o cientifico vem dominado pela certeza. E neste contexto que ocorreu o afastamento
das areas e perdura o entendimento de que o conhecimento deve ser especializado, de modo
qgue a formacdo humana termina por afastar as areas pela delimitacdo mais estanque dos
objetos. E dessa forma que “[...] Os ‘cientistas’ ndo leem Shakespeare e os ‘humanistas’ sdo
insensiveis a beleza da matematica. Creio que essa dicotomia viva de uma motivacdo mais
profunda baseie no modo como a nog¢do de tempo é incorporada em cada uma dessas cultu-
ras” (PRIGOGINE, 2002, p. 12-13). Essa € uma complexidade que pode fugir da concepgao de
ensino e de aprendizagem quando o docente estd preocupado unicamente com o objeto da
area e a preocupacao discente vem amparada unicamente numa preocupacdo de colocagao
no mercado de trabalho para o seu préprio sucesso profissional.

O lastro humanistico, portanto, pode aproximar a aprendizagem do Direito aos ideais da
humanidade. Concebe o Direito ndo como uma ciéncia que se presta ao estudo de um objeto
puro, mas na perspectiva de que ele é a criagdo humana que tem a finalidade de possibilitar
que pelo exercicio da autonomia plena se consiga garantir que o sujeito, como magma que
sustenta a sociedade, contribua para a autodeterminacdo e a construgdo de novas relagdes
sociais.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Mesmo considerando a ideia de que os cursos juridicos formem para o exercicio da ad-
vocacia, esta concepcao estd longe de ser uma verdade absoluta, embora tais cursos sejam a
porta de entrada para todas as carreiras juridicas, em especial a de advogado. Isso porque o
exercicio da advocacia, assim como algumas outras carreiras, exige que o pretendente tenha

2.0 que se quer dizer aqui é que as a¢des humanas, mesmo que condicionadas pela Lei, podem tomar outra dimensdo e
desrespeita-la, justamente porque esta contingenciada por aspectos naturais e a lei ndo tem um carater determinista, o
que significa a ideia de probabilidade e irreversibilidade.
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cursado obrigatoriamente o bacharelado em Direito ou em Ciéncias Juridicas. E necessario
levar em conta, todavia, que os cursos juridicos podem proporcionar uma formagdo para o
exercicio de iniUmeras outras profissdes na sociedade, ndo se restringindo apenas a ela.

Ao contemplarmos os agentes das diversas carreiras juridicas, das quais pode-se citar
advogados, juizes, promotores, defensores publicos e delegados de policia, entre outros, po-
demos concluir que a formacao integral defendida é importante para criar uma cultura de
tolerancia e proporcionar relacionamentos nos quais se resguardem alguns principios fun-
damentais previstos na Constituicdo da Republica citados durante o desenvolvimento deste
texto: a cidadania e os direitos humanos. Nao é demais, portanto, ressaltar que o objeto dos
cursos juridicos ndo pode ser a preocupacdo Unica com o operatorio-instrumental, mas com a
(re)constituicdo de um campo fértil para o debate da condicdo humana e das relagGes sociais.

E nesta perspectiva que se defende a ideia de que uma formagdo sélida pode contribuir
para o fortalecimento das relacdes humanas e da sociabilidade, de modo que esteja compro-
metida com a justica social. A ideia de que a formacdo pode ampliar os horizontes para uma
atuagdo comprometida na sociedade, implica uma formacgao integral na qual a aprendizagem
ndo se limite apenas a uma pretensao de acimulo de informacdes que possa, posteriormen-
te, ser aferida como mecanismo seletivo para o exercicio de uma profissdo. A educagdo tem
o papel fundamental de desenvolver a humanidade do homem; a formacdo juridica ndo pode
pretender apenas ter um viés operatdrio-instrumental, de modo que ganha espaco a discus-
sdo sobre a linguagem, o simbélico e o desenvolvimento do pensamento critico-reflexivo para
que se construa um lastro humanistico que, na perspectiva do autor, fundamente o ensino
juridico para que se compreenda o Direito como pilar da sociabilidade. Significa afirmar que
esta formacgao juridica pode fortalecer o entendimento de que o Direito ndo se limita a lei,
mas pode ser considerado um valor fundamental para o convivio na sociedade.

Nesta perspectiva, a formacgado juridica universitaria pode ser concebida como o eixo
condutor que resulte em uma realidade imaginada concreta a partir de um lastro humanistico
gue promova a possibilidade de construcdo de uma sociedade onde se tenha como resultado
a concretizagdo dos direitos fundamentais do cidaddo. Para, porém, que esse resultado ocor-
ra, € necessario o comprometimento docente com essa visao que destoa da simples preten-
sdo de defesa de uma legalidade construida e que inUmeras vezes é uma legalidade que gera
a injustica social.
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RESUMO

Ap0ds a queda do muro de Berlim, os intelectuais liberais manifestaram a cauta esperanca de que o encerramento
do periodo histérico da guerra fria abriria uma nova era de expansdo do Estado Democratico de Direito no mundo.
Esta esperanca realizou-se em parte (a terceira onda de Huntington), mas esta hoje em crise tanto nos regimes de-
mocraticos consolidados quanto nos novos regimes politicos que sairam de regimes autoritarios. Os paises que ndo
experimentaram historicamente a democracia liberal, como a China e a Russia, sdo governados por regimes de
liberalismo econdmico e de autoritarismo politico; as primaveras arabes, na maioria dos casos, ndo resultaram em
regimes democraticos, mas em guerras civis e/ou ditaduras militares; e nos paises de tradigdo democratica, como a
Europa e os Estados Unidos, a ideologia politica que mais cresce é o populismo de extrema direta. Bobbio viria com
preocupagdo este movimento, porque era favoravel a um liberalismo politico, mas mantinha severas restrigdes ao
liberalismo econdmico, e era também um critico do populismo, que considerava uma forma de democracia plebis-
citaria com rasgos autoritarios. Diante deste contexto, queremos debater a atualidade do liberalismo bobbiano, na
esperancga de que ndo estamos assistindo aos “Ultimos capitulos” de uma longa e gloriosa tradigdo. Faremos isso
analisando trés diferentes tipos de liberalismo (politico, econémico e social), e trés diferentes tipos de democracia
(elitista, plebiscitdria e participativa), relacionando-as na procura da “melhor forma de governo”. Finalmente tece-
remos algumas breves consideragdes sobre a situagdo politica brasileira a luz desses principios.

Palavras-chave: Liberalismo politico. Liberalismo econémico. Democracia. Populismo. Autoritarismo.

THE ACTUALITY OF BOBBIO’S POLITICAL LIBERALISM IN THE ERA
OF ECONOMIC LIBERALISM AND AUTHORITARIAN POPULISM

ABSTRACT

After the fall of the Berlin Wall, liberal intellectuals expressed the cautious hope that the closing of the historical
period of the Cold War would open a new era of expansion of the Democratic Rule of Law in the world. This hope
has been fulfilled in part (the third wave of Huntington), but is now in crisis both in the consolidated democratic
regimes and in the new political regimes that have left authoritarian regimes. Countries that have not historically
experienced liberal democracy, such as China and Russia, are governed by regimes of economic liberalism and
political authoritarianism; the Arabian springs, in most cases, did not result in democratic regimes, but in civil wars
and/or military dictatorships; and in countries of democratic tradition such as Europe and the United States, the
political ideology that grows most is extreme right populism. Bobbio would be concerned about this movement,
because it was in favour of political liberalism, but maintained severe restrictions on economic liberalism, and was
also a critic of populism, which he considered a form of plebiscitary democracy with authoritarian features. Given
this context, we want to discuss the timeliness of Bobbio’s liberalism, in the hope that we are not watching the
“last chapters” of a long and glorious tradition. We will do this by analysing three different types of liberalism (po-
litical, economic and social), and three different types of democracy (elitist, plebiscitary and participatory), linking
them to one another in the quest for “the best form of government”. Finally, we will make some considerations
about the Brazilian political situation in this context.
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1 INTRODUCAO

Apés a queda do muro de Berlim e a consequente crise do comunismo soviético
(1989/1991), Norberto Bobbio e outros intelectuais liberais manifestaram a cauta esperanca de
que o encerramento do periodo histérico da guerra fria abriria uma nova era de expansao do
Estado Democratico de Direito no mundo. Esta esperanca (que ndo se confundia com a tese do
fim da histéria de Fukuyama) realizou-se em parte: houve efetivamente uma internacionaliza-
¢cdo do Estado Democratico de Direito em algumas areas do mundo como o Leste Europeu e a
América Latina, que encerrou o tragico periodo das ditaduras militares: a “terceira onda” como
a chamou Samuel Huntington (1994). Este panorama, no entanto, estd mudando rapidamente.

Os paises que nao experimentaram historicamente a democracia, como a China e a Rus-
sia, sdo governados por regimes de liberalismo econ6mico (embora com um forte controle es-
tatal) e de autoritarismo politico; as primaveras drabes, na maioria dos casos, ndo resultaram
em regimes democraticos, mas em guerras civis e/ou ditaduras militares; e nos paises de mais
longa tradicao democratica, como a Europa e os Estados Unidos, a ideologia politica que mais
cresce é o populismo de direita ou de extrema direta (BENOIST, 2017).

Os regimes autoritarios, como na China e na Russia, estdo desafiando as democracias
ocidentais em nome de uma superioridade ética e politica de seus modelos autoritarios dian-
te das fragilidades e ineficiéncias das democracias liberais, que ndo conseguem dar conta dos
processos de globalizacdo econémica, politica e social.

Estd espalhando-se entre os cientistas politico um forte pessimismo sobre as sortes da
democracia liberal e a percepc¢do de uma crise generalizada da democracia liberal (BRENNAN,
2017; LEVITSKY-ZIBLATT, 2018; CASTELLS, 2018). Poucos sdo os analistas que discordam. O prin-
cipal dele é Steven Pinker (2018a,b), o defensor otimista do “novo iluminismo”.

A democracia sofre duas ameacas para a sua sobrevivéncia: de um lado um elitismo
tecnocratico, que defende nao o liberalismo politico, mas o liberalismo econémico; do outro
lado, como reacdo a esta perda de controle do “povo” sobre a politica, a resposta populista.

Afirma Yascha Mounk em O povo contra a democracia (2019):

A maioria dos cientistas politicos ha muito considera o liberalismo e a democracia como
complementares. Embora reconhecessem que os direitos individuais e a vontade popular
nem sempre andam juntos, eles se aferravam a crenga de que era esse o seu destino. Nos
casos em que o liberalismo e a democracia caminham lado a lado, assim se diz, eles for-
mam um amalgama particularmente estavel, resiliente e coerente.

Mas quando as opinides do povo tendem a ser iliberais e as preferéncias das elites se
tornam antidemocraticas, liberalismo e democracia colidem. A democracia liberal, essa
mistura Unica de direitos individuais e governo popular que ha muito tem caracterizado
a maioria dos governos na América do Norte e na Europa Ocidental, estd se desmante-
lando. Em seu lugar, presenciamos a ascensdo da democracia iliberal, ou democracia sem
direitos, e do liberalismo antidemocratico, ou direitos sem democracia (p. 24).

Bobbio veria com preocupacdo este movimento porque era favoravel a um liberalismo
politico, mas mantinha severas restri¢cdes ao liberalismo econémico (que os italianos chamam
de liberismo), e era também um critico do populismo, que considerava uma forma de demo-
cracia plebiscitaria com rasgos autoritarios.
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Diante deste contexto, queremos debater neste ensaio a atualidade do liberalismo bo-
bbiano, na esperanca de ndo estarmos assistindo aos “Ultimos capitulos” de uma longa e glo-
riosa tradi¢cdo, mas a sua continuidade.

Faremos isso apresentando trés diferentes tipos de liberalismo (politico, econémico e
social), e trés diferentes tipos de democracia (elitista, plebiscitaria e participativa), relacio-
nando-as entre si na procura da “melhor forma de governo”. Finalmente teceremos algumas
breves consideragGes sobre a situacdo politica brasileira nesse contexto.?

2 TRES TIPOS DE LIBERALISMO

Vamos comecar tracando brevemente as caracteristicas principais dos diferentes tipos
de liberalismos segundo Bobbio.

2.1 Liberalismo Politico: procedimentalismo e individualismo

Bobbio defendeu uma concepgdo procedimentalista (democracia como regras do jogo) e
individualista da democracia e dos direitos humanos como uma das caracteristicas da democra-
cia dos modernos contra o organicismo dos antigos, que, segundo ele, continua presente na poli-
tica moderna a partir da filosofia romantica alema até chegar ao totalitarismo nacional-socialista:

A filosofia politica dos antigos ndo é predominantemente uma filosofia individualista, e
muito menos atomizante. A sua inspiracdo dominante é a que é bem expressa na tese
aristotélica do homem originariamente animal social que vive, desde o nascimento, em
uma sociedade natural como a familia. Esta ideia esta na base da teoria organicista que
teve longa vida no pensamento politico ocidental e contribuiu para manter vivo o con-
ceito de povo como um todo superior as partes até chegar a filosofia romantica alema.
Desta, que é o exato oposto da filosofia utilitarista surgida nos mesmos anos na Ingla-
terra, nasceram tanto o volkgeist da escola histérica alema quanto a totalidade ética de
Hegel, descendo até a volksgemeinschaft [comunidade nacional] de triste memdria, ndo
tdo distante nos anos para que possa ser esquecida, que representou o desafio extremo a
qgualquer ideia de governo livre fundado sobre o principio da dignidade e responsabilida-
de individual (BOBBIO, 20003, p. 378-379).

Segundo Bobbio, o0 modelo organicista, por meio da filosofia romantica alema e a sua exal-
tacdo do povo (Volks) organicamente entendido, chega a influenciar o totalitarismo nacional-so-
cialista. Por isso, Bobbio (2000a) sugere “abandonar” o conceito de povo e de soberania popular:

Independentemente do pensamento romantico e neo-romantico, a ideia de soberania do
povo teve origem, e foi mantida viva, a partir da oposicdo a soberania do principe. Hoje,
gue essa oposicdo ndo tem mais razdo de existir, ja que tendemos a ndo reconhecer outro
principio de legitimacao além daquele que vem de baixo — exceto em alguns regimes teo-
craticos, que a consciéncia civil contemporanea considera residuos do passado —também
o conceito de soberania popular poderia ser tranquilamente abandonado (p. 379).

Bobbio vincula o conceito de povo ndo a um territério, a uma histdria e a uma cultura —

xn

tudo o que a “filosofia romantica alema” queria —, mas a ideia de cidadania, entendida como
gozo dos direitos humanos fundamentais e da reciprocidade entre direitos e deveres.

1 N&o vou analisar nesse artigo as consequéncias da pandemia sobre os regimes democraticos, tema que mereceria uma
outra discussdo.
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“Povo” ndo é apenas um conceito ambiguo, precisamente porque ndo existe sendo como
metafora um todo chamado “povo”, distinto dos individuos que o comp&em, mas é tam-
bém um conceito enganoso. [...] Na democracia moderna, o soberano ndo é o povo, mas
sdo todos os cidaddos. O povo é uma abstracdo, cOmoda, mas também, como dissemos,
falaciosa; os individuos, com seus defeitos e seus interesses, sdo uma realidade. Nao é
por acaso que como fundamento da democracia moderna estdo as DeclaragGes dos Direi-
tos do Homem e do Cidadao, desconhecidas da democracia dos antigos (BOBBIO, 20003,
p. 379).

Este alerta para os perigos e as ambiguidades do conceito de “povo” chega ao ponto
de propor a sua “eliminacdo” do Iéxico politico para defender uma concepcao individualista e
liberal de democracia. Trata-se de uma postura bastante radical. Se elimindssemos o conceito
de “povo”, haveria um vazio em quase todas as constituicdes do mundo que encontram a ori-
gem do poder politico justamente neste conceito: “Todo poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos, ou diretamente, nos termos desta Constituicao”, afirma o
artigo 1, §1 da Constituicdo Brasileira de 1988. Ainda que possa parecer um conceito “retéri-
co”, ele é um conceito limite, polissémico, mas que ndo pode ser eliminado.

Entendemos, no entanto, que ndo é essa a intencdo de Bobbio; ao contrdrio, ele quer
determinar o seu significado de maneira mais precisa, vinculando-o ao conjunto de cidadaos
gue tém direitos politicos. Bobbio assume aqui uma concepg¢do ao mesmo tempo liberal e
elitista de democracia: liberal porque individualista, elitista porque representativa. Retoma,
assim, temas recorrentes na critica de Joseph Schumpeter aos conceitos “classicos” de demo-
cracia (na verdade, a democracia de Rousseau): “vontade geral”, “bem comum” e “soberania
popular”, que determinam uma hipostatizacdo do “povo” como entidade unitaria (SCHUMPE-
TER, 1961).

O preocupante renascimento do populismo mostra a atualidade das preocupacdes de
Bobbio. Hoje, o populismo, que era considerado um fendmeno latino-americano, é a doutrina
e 0 movimento politico que mais cresce no Ocidente, sobretudo na Europa e nos Estados Uni-
dos, as democracias mais antigas e (aparentemente) mais consolidadas do planeta.?

2.2 Liberalismo econémico, neoliberalismo ou “liberismo”

Uma segunda forma de liberalismo é o liberalismo econémico, ou neoliberalismo ou
liberismo defendidos por fildsofos, como Ludwig Von Mises e Alfred Hayek, e economistas,
como Milton Friedman da Escola de Chicago, preocupados com a liberdade econémica e
sem um compromisso efetivo com as liberdades politicas e muito menos com a democracia
(MERQUIOR, 1991, p. 188-196).2

2 N&o parece suficiente rebater o populismo com os argumentos de uma visdo de cidadania mais universal e cosmopolita
desvinculada dos lagos de sangue, territério e de cultura, porque o populismo se fundamenta sobre sentimentos de
pertenca social, de comunidade, de grupo, de desconfianga para com o “outro”, de medo para com o diferente, em suma,
de uma identidade forjada numa relagdo negativa com a alteridade. Omnis determinatio, negatio é um principio ndo
somente ldgico, mas ético-politico. O “povo” enquanto entidade simbdlica reaparece com toda a sua forga no populismo. O
fendmeno é muito complexo e merece uma reflexdo a parte, que ndo podemos aqui desenvolver (LACLAU, 2008; PANIZZA,
2009; MOUFFE, 2017, 2019).

3 Merquior afirma que: “Quanto a Hayek, Bobbio o ataca por causa da sua tacitamente ciclica ideia de histéria — seu ingénuo
dualismo de boas e mas fases (boas quando o Estado se retira; mas sempre que cresce). Diferentemente de Rawls, o
neocontratualismo de Bobbio desafia abertamente os neoliberais conservadores” (1991, p. 218).
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Bobbio (1997), em O futuro da democracia, dedica um capitulo (Liberalismo velho e
novo) aos diferentes tipos de liberalismos enquanto ideologia politica pluralista e diversifica-
da; mas afirma que ha dois tipos fundamentais, o econdmico e o politico,* e que “ha relagdes
evidentes entre as duas teorias”, por exemplo, na concepc¢ao negativa do Estado:

Caracteristica da doutrina liberal econémico-politica é uma concepgdo negativa do esta-
do, reduzido a puro instrumento de realizagdo dos fins individuais, e por contraste uma
concepcao positiva do ndo-estado, entendido como a esfera das relages nas quais o indi-
viduo em relagdao com os outros individuos forma, explicita e aperfeigoa a prépria perso-
nalidade (BOBBIO, 1997, p. 130).

Bobbio admite, no entanto, que as duas concepc¢des sdo independentes e distintas, por
exemplo, com relagdao ao socialismo e ao Estado do bem-estar social. O liberalismo politico,
na sua polémica com o comunismo stalinista, reivindica as liberdades politicas e os direitos
humanos ndao como valores burgueses, mas como valores universais:

Até poucos anos atras, foi, sobretudo o liberalismo politico que conservou a sua carga
polémica contra a destruicdo dos direitos do homem feita pelo stalinismo e bateu-se para
contestar a tese segundo a qual os direitos do homem, nascidos em seguida das lutas do
terceiro estado contra as monarquias absolutas, sdo direitos voltados para a defesa dos
interesses da burguesia e, portanto nao universalmente vélidos (mas agora também a
tese do nascimento exclusivamente burgués destes direitos foi historicamente refutada).
Sao duas faces que se olham, mas que também podem nao se olhar, na medida em que
tém dois campos de observacao diversos (BOBBIO, 1997, p. 117).

Ap0ds a queda do muro de Berlim e a expansao do neoliberalismo econ6mico, porém, o
ataque dirige-se ndo mais contra o comunismo, mas contra a socialdemocracia.

Desde ha alguns anos, porém, é o liberalismo econbmico, ou liberismo, que ergueu a
cabeca. Seu alvo ndo é tanto o coletivismo dos paises em que os partidos comunistas as-
sumiram o poder, quanto o Estado assistencial, isto é, o experimento socialdemocratico.
Num certo sentido, o ataque contra o sistema soviético é dado como favas contadas. O
gue agora excita o espirito agressivo dos novos liberais é o efeito, considerado desastro-
so, das politicas keynesianas adotadas pelos estados economicamente e politicamente
mais avangados, especialmente sob o impulso dos partidos socialdemocratico ou traba-
Ihistas (BOBBIO, 1997, p. 117).

Bobbio é um liberal, defensor do liberalismo politico e ndo do liberalismo econémico,
que entende como uma ameaca a democracia; citando a obra de Hayek (O caminho da servi-
ddo), Bobbio manifesta a sua preocupacdo e o seu dissenso:

4 Bobbio admite também um terceiro tipo de liberalismo, o ético, que considera como um pressuposto dos outros dois
tipos e que define assim: “Por liberalismo ético entende-se a doutrina que coloca em primeiro lugar na escala de valores o
individuo, consequentemente a liberdade individual, no duplo sentido de liberdade negativa e de liberdade positiva. Tanto
a exigéncia de liberdade econ6mica quanto a exigéncia de liberdade politica sdo consequéncias praticas, traduziveis em
regras e instituicdes, do primado axioldgico do individuo”. E possivel definir este liberalismo como libertarianismo, que se
fundamenta em um individualismo exacerbado que mantém pontos de contatos com o anarquismo.
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Pode-se descrever sinteticamente este despertar do liberalismo através da seguinte pro-
gressdo (ou regressao) histdrica: a ofensiva dos liberais voltou-se historicamente contra o
socialismo, seu natural adversario na versao coletivista (que é, de resto, a mais auténtica);
nestes ultimos anos, voltou-se também contra o estado do bem-estar, isto €, contra a ver-
sdo atenuada (segundo uma parte da esquerda também falsificada) do socialismo; agora
é atacada a democracia, pura e simplesmente. A insidia é grave. Néo estd em jogo apenas
o estado do bem-estar, quer dizer, o grande compromisso historico entre o movimento
operdrio e o capitalismo maduro, mas a propria democracia, quer dizer, o outro grande
compromisso histdrico precedente entre o tradicional privilégio da propriedade e o mun-
do do trabalho organizado, do qual nasce direta ou indiretamente a democracia moderna
(através do sufragio universal, da formacdo dos partidos de massa, etc.) (BOBBIO, 1997,
p. 126, grifos do autor).

Ha uma diferenca substantiva entre liberais e liberistas quando se trata de enfrentar o
idedrio democratico, segundo Bobbio.

2.3 O Liberalismo social

Ha uma terceira forma de liberalismo, sobretudo a partir do século 20, do tipo social, de
autores como Keynes, Rawls e Bobbio. Guilherme Merquior (1991, p. 210-219) considera Bob-
bio um “liberal de esquerda”, que defende a igualdade e um liberalismo social. Trata-se de um
Estado Democratico de Direito que ndo garanta somente os direitos civis e politicos, mas tam-
bém os direitos econdmicos e sociais; dentro dos limites do sistema capitalista. Em Gltima ins-
tancia é o mercado que decide, mas o Estado pode intervir regulamentando o mercado e equa-
lizando as condicdes dos cidadaos por meio de uma politica de igualdade de oportunidades.

Bobbio, ao enfrentar historicamente o tema da relacdo entre liberalismo e socialismo
na filosofia politica dos séculos 19 e 20, mostra como os dois termos foram considerados,
durante muito tempo e por muitos intérpretes, inconcilidveis, mas que houve também uma
tentativa de conciliagao.

O autor escreve a respeito:

O socialismo liberal partiu da convic¢do de que os dois “ismos” ndo constituem em ab-
soluto uma antitese, um oximoro e por isso a sua integracdo pratica deveria ser entendi-
da, nesse caso, como uma sintese, definida hegelianamente como o terceiro momento
de uma antitese, negada e superada. Alids, o socialismo foi concebido como um natural
desenvolvimento histérico do liberalismo no processo de emancipa¢do da humanidade;
daquele processo que se inscrevia na teoria do progresso e da histéria como histéria da
liberdade. De um modo mais esquematico depois da emancipacao politica, que fora obra
da Revolucao Francesa, viria a emancipag¢do econémica. Afinal, a Revoluc¢ao Francesa, por
sua vez, ndo precedera, através da Reforma e o processo de secularizagdo que a ela se
seguiu, a emancipacdo religiosa? (BOBBIO, 2000b, p. 364).

E continua com certo otimismo:

As primeiras duas formas de emancipacdo tiveram sucesso. A terceira mostrou-se bem
mais dificil de realizar. Marx viu claramente o primado do poder econémico sobre os ou-
tros poderes, da base constituida exatamente pelas relagées econémicas, em relacdo a
superestrutura ideolégica e politica. Mas o remédio que propunha, ou que os movimen-
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tos politicos que dele derivaram tentaram realizar, teve o efeito perverso que hoje temos
diante dos olhos. Foi exatamente este efeito perverso que ressuscitou nos ultimos anos o
ideal do socialismo liberal (BOBBIO, 2000b, p. 365).

Bobbio assim define a relagdo entre socialismo e liberalismo:

Acredito que seja possivel afirmar que o encontro entre liberalismo e socialismo tenha
ocorrido historicamente através de dois diferentes caminhos: do liberalismo ou libertaris-
mo em dire¢do ao socialismo, entendido como complemento da democracia puramente
liberal; do socialismo em direcao ao liberalismo, como condicdo sine qua non de um so-
cialismo que nao seja iliberal. Como integracdo do segundo ao primeiro, como recupera-
¢do do primeiro em relagdo ao segundo (BOBBIO, 2000b, p. 365).

Liberalismo social e socialismo liberal encontram-se, assim, mesmo partindo de tra-
dicdes e pressupostos diferentes, mas nao excludentes: do individualismo um e do homem
como ser social e politico o outro; movimentos que Bobbio insere em um esquema progressi-
vo bastante linear, apesar de estar consciente das incompatibilidades histérica e tedricas em
favor de uma possivel “integragdo pratica”.

Em O Futuro da Democracia, na sua critica ao neoliberalismo, Bobbio reafirma que

O pensamento liberal continua a renascer, inclusive sob formas capazes de chocar pelo seu
carater regressivo, e de muitos pontos de vista ostensivamente reacionario (ndo se pode
negar a inten¢ao punitiva que assume a luta pelo desmantelamento do Estado assisten-
cial, dirigida contra os que quiseram alcar demais a cabeca), porque esta fundado sobre
uma concepgao filoséfica da qual, agrade ou ndo, nasceu o mundo moderno: a concepgao
individualista da sociedade e da histdria. Uma concepg¢ao com a qual, no meu modo de
ver, a esquerda, com a excecdo de algumas formas de anarquismo, jamais fez seriamente
um acerto de contas, e da qual ndo pode prescindir nenhum projeto que vise a libertacao,
a uma sempre maior libertagdo (de quem, se nao do individuo?) (BOBBIO, 1997, p. 127).

O individualismo esta na base do contratualismo moderno, do pacto social entre indivi-
duos livres e iguais que vivem em um hipotético estado de natureza:

O contratualismo moderno nasce da derrubada de uma concepgdo holistica ou organica
da sociedade (a concepcdo segundo a qual, de Aristoteles a Hegel, o todo é superior as
partes), nasce da ideia de que o ponto de partida de todo projeto social de libertagao é o
individuo singular com suas paixdes (a serem dirigidas ou domadas), com seus interesses
(a serem regulados e coordenados), com suas necessidades (a serem satisfeitas ou repri-
midas) (BOBBIO, 1997, p. 127).

O autor langa a proposta de um novo contratualismo, de um novo contrato social que
compatibilize o individualismo liberal com o socialismo:

Em poucas palavras, trata-se de ver se, partindo da mesma concepgao individualista da
sociedade, que é irrenuncidvel, e adotando os mesmos instrumentos, estamos em con-
dicdes de contrapor ao neocontratualismo dos liberais um projeto de contrato social di-
verso, que inclua em suas cladusulas um principio de justica distributiva e, portanto, seja
compativel com a tradicdo tedrica e pratica do socialismo (BOBBIO, 1997, p. 127).

Feitas essas distingOes sobre os diferentes tipos de liberalismos, passamos agora a ana-
lisar a democracia nas suas varias formas.
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3 TRES TIPOS DE DEMOCRACIA

3.1 A democracia representativa/elitista

A primeira caracteristica da democracia moderna é que o poder soberano ndo é exerci-
do diretamente, mas por intermédio dos representantes, pelo menos, por trés motivos.

Um primeiro motivo refere-se as dimensdes territoriais e administrativas dos Estados
modernos, que se constituem a partir do século 16, centralizando e unificando as fragmenta-
¢Oes da Idade Média. O tamanho impede a participacdo direta dos cidadaos, como acontecia
na assembleia ateniense, e obriga a recorrer aos representantes; portanto, a uma forma in-
direta de participacdo dos cidadaos. Neste contexto, o que foi decisivo para a afirmacgdo da
democracia foi a luta pelo sufragio universal, ou seja, para a ampliacdo da representacao, que
perpassou todo o século 19 e parte do 20 e criou as democracias de massa contemporaneas,
superando as democracias censitarias e elitistas posteriores as revolugdes burguesas. Esta foi
a luta dos socialismos, dos feminismos e de outros movimentos populares e de esquerda. A
representacdo introduz na democracia o elemento da “classe politica”.

Um segundo motivo é relativo a complexidade das sociedades modernas, que exigem
uma competéncia que os cidaddos nao possuem. Nao é mais possivel, como na ekklesia gre-
ga, levantar a mao e aprovar ou rejeitar com um sim ou com um n3ao uma proposta apresen-
tada pelo lider ou pelo demagogo, ou é possivel somente em alguns casos, ndo como politi-
ca cotidiana. Introduz-se aqui outro elemento: a burocracia e a tecnocracia, que desafiam a
competéncia do “povo” para governar.®

Um terceiro motivo deve-se ao pluralismo, que pde em duvida a ideia de um bem co-
mum ou do bem supremo da nacdo como um todo; hd um pluralismo de interesses e ideol6-
gico sobre as diferentes concepg¢des morais ou éticas de vida, concepcdes religiosas e doutri-
nas politicas. Vivemos sempre mais, como dizia Max Weber, em uma sociedade caracterizada
por um “politeismo de valores”. Isto coloca em duvida a ideia do “povo” como uma unidade
que possui uma “vontade geral” que tende para o “bem comum”, como pensava Rousseau.

A democracia representativa é uma forma de elitismo. A teoria das elites foi elaborada
entre o final do século 19 e o inicio do 20 por dois socidlogos italianos, Vilfredo Pareto (1848-
1923) e Gaetano Mosca (1858-1941), e um cientista politico alemao, naturalizado italiano:
Robert Michels (1876-1936) (BOBBIO, 2002; HOLLANDA, 2011; TOSI; GUIMARAES, 2020). Os
elitistas afirmam que em todos os regimes politicos, inclusive naqueles democraticos, nunca
é o “povo” que governa, mas sao sempre “elites”: econdmicas, politicas, sociais, religiosas,
tecnoldgicas.

Os elitistas inserem-se na tradicdo do realismo politico inaugurado em tempos moder-
nos por Maquiavel e se apresentam como fundadores de uma “ciéncia politica”, a partir da
qual fazem uma critica as ideologias e as utopias (sobretudo marxistas) (PORTINARO, 2007).

> 0 que se discute para o futuro é a possibilidade de uma democracia direta por meio de instrumentos de participagdo
eletrénicos, virtuais, utilizando a internet e as outras redes telematicas; mas é ainda uma discussdo a ser feita. Ver LEVY,
2010a, 2010b; LEMOS, 2010.
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Entre as definicdes de elites, a mais abrangente é aquela dada por Gaetano Mosca, em
1896, na obra Elementos de Ciéncia Politica, citada no Diciondrio de Politica (1998) de Bobbio
no verbete sobre elitismo por ele escrito:

Em todas as sociedades [...] existem duas classes de pessoas: as dos governantes e as
dos governados. A primeira, que é sempre a menos numerosa, assume todas as funcdes
publicas, monopoliza o poder e goza as vantagens que a ele estdo anexas; enquanto que
a segunda, mais numerosa, é dirigida e regulada pela primeira, de modo mais ou menos
legal ou de modo mais ou menos arbitrario e violento, fornecendo a ela, ao menos apa-
rentemente, os meios materiais de subsisténcia e os que sdo necessarios a vitalidade do
organismo politico (MOSCA apud BOBBIO, 1998, p. 390).

Em nenhum sistema e em nenhuma época histdrica, afirmam os elitistas — desde as
organizacdes sociais e politicas mais primitivas até as civilizacdes mais avangadas e cultas -,
nunca foi o povo quem governou, mas sempre um grupo restrito de elites (Pareto), uma oli-
garquia (Michels) ou uma classe politica dirigente (Mosca).

Bobbio propGe uma leitura ndo “ideoldgica” e mais “cientifica” da teoria das elites na
sua versao democratica, ja presente in nuce, sendao em Pareto, em Michels e, sobretudo, na
doutrina da classe politica de Mosca (BOBBIO, 1998, p. 387). Bobbio defende uma concepcao
elitista da democracia, que ndo seria propriamente “o poder do povo, pelo povo, e para o
povo”, qualguer que seja o sentido que se queira dar a esta formula; mas o tipo de governo
em que “o povo” ndo governa diretamente, mas escolhe quem vai governa-lo.

Bobbio interpreta esta vertente democratica do elitismo “ndo tanto como a negacdo de
existéncia de regimes democraticos, mas como uma redefinicdo que terminou por tornar-se
preponderante na hodierna ciéncia politica da Democracia”; ou seja, uma visao realista da
“democracia como ela é”, e ndo idealista de “como ela deveria ser”. Bobbio insere-se, assim,
entre os autores que se inspiraram na doutrina do elitismo democratico, como o cientista
politico Robert Dahl (1997), o filésofo do direito Hans Kelsen (2000) e o economista austriaco
Joseph Schumpeter (1961). Segundo Bobbio, citando Schumpeter, “o que é a caracteristica de
um governo democrdatico ndo é a auséncia de elites, mas a presenca de muitas elites em con-
corréncia entre si para a conquista do voto popular” (BOBBIO, 1997, p. 27).

A democracia diferencia-se (para melhor) dos outros regimes politicos porque permite
o pluralismo, a competi¢cdo e um recrutamento e uma “circulagao das elites” (segundo a for-
mula de Pareto) de maneira mais rapida e ampla. Assim, o elemento elitista é algo de inevita-
vel em qualquer tipo de democracia mais ou menos forte. Dependendo dos tipos de governo
e da qualidade da democracia, depende também e, sobretudo, da qualidade das suas elites
politicas e classes dirigentes.

Para Schumpeter (1961), a democracia é o melhor sistema de governo ndo porque é o
governo do povo, ou a expressao da soberania popular, que é mais um “mito politico” do que
uma realidade, mas porque permite um processo mais amplo de sele¢dao e de recrutamento
das elites politicas, incluindo nelas os representantes das classes tradicionalmente excluidas
pelos regimes aristocraticos ou oligdrquicos (SCHUMPETER, 1961, p. 339).

Bobbio (1997) cita, com aprovacdo, Schumpeter:
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Mas desde que parti de uma definicdo predominantemente procedimental da demo-
cracia, ndo se pode esquecer que um dos impulsionadores desta interpretagao [elitista],
Joseph Schumpeter, acertou em cheio quando sustentou que a caracteristica de um go-
verno democrdtico ndo é a auséncia de elites, mas a presenca de muitas elites em concor-
réncia entre si para a conquista do voto popular (p. 27).

O autor menciona um “elitista italiano” que diferencia os regimes democraticos dos au-
tocraticos pela existéncia, respectivamente, de “elites que se propdem” (elitismo democrati-
co) e de elites que “se imp&em” (elitismo autocratico) (BOBBIO, 2002, p. 280). Segundo Por-
tinaro (2008), a concepgao de democracia em Bobbio deve muito as doutrinas democraticas
do tipo elitista:

Na histéria das doutrinas politicas do século XX, Bobbio estd destinado a permanecer
primariamente pela sua contribuicdo a doutrina procedimental da democracia, ou seja,
aquela teoria que encontra os seus maximos expoentes em Kelsen e Schumpeter. Trata-se
antes de tudo de uma concepg¢ao que se insere na grande familia das teorias empiricas da
democracia competitiva: o seu realismo, em particular o coloca entre os elitistas demo-
craticos (p. 108. Traducgdo do autor).

Nesta perspectiva, as sociedades modernas sdo por demais complexas para poder ser
governadas pelo “povo”. Elas exigem uma “classe politica” e uma classe de técnicos e cien-
tistas que possuam conhecimentos suficientes para administrar uma maquina sempre mais
diversificada. Se as elites do passado foram as aristocracias guerreiras e sacerdotais, as elites
modernas s30 os técnicos e burocratas (Max Weber) (TOSI; GUIMARAES, 2020).

A democracia é também o regime politico que permite a existéncia dos conflitos, que
nao reprime, mas administra, que garante o pluralismo ideolégico e de interesses, porque é
no conflito social, na luta de classe, na competicdo politica que se forjam as elites politicas;
portanto, o conflito é, de certa forma, benéfico e indispensavel; porém deve ser resolvido de
maneira nao violenta, ou com o uso de violéncia legitima do Estado de direito por meio das
instituicbes e dos procedimentos estabelecidos convencionalmente.

Bobbio afirma que jamais esqueceu o ensinamento de Karl Popper (em A Sociedade
Aberta e seus Inimigos, 2006), segundo o qual a democracia é o regime de governo em que o
competidor ndo é considerado um inimigo a ser destruido, mas um adversario que, amanh3,
pode se tornar governante, sem derramamento de sangue (sine effusione sanguinis) (BOB-
BIO, 1997, p. 39).

Essa concepgdo contrapOe-se a outra teoria da democracia que tem em Rousseau o seu
principal inspirador e que Bobbio define como plebiscitaria.

3.2 Democracia plebiscitaria

A democracia direta moderna surgiu como reacdo a democracia representativa, com o
intuito de alargar os espacos de cidadania a todas as esferas de decisdao possiveis, procurando
superar, assim, a dicotomia entre “povo” e “classe politica”, o distanciamento entre o “poder
soberano do povo” e a alienagdo deste poder nas maos de um grupo de representantes. Bob-
bio, porém, faz uma distincdo entre democracia direta e democracia participativa.

A democracia direta, entendida como alternativa a democracia representativa, encontra
seus fundamentos na critica de Rousseau a representacao:
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Parto de uma constatacdo sobre a qual podemos estar todos de acordo: a exigéncia, tdo
frequente nos ultimos anos, de maior democracia exprime-se como exigéncia de que a
democracia representativa seja ladeada ou mesmo substituida pela democracia direta.
Tal exigéncia ndo é nova: ja a havia feito, como se sabe, o pai da democracia moderna,
Jean-Jacques Rousseau, quando afirmou que “a soberania ndo pode ser representada” e,
portanto, “o povo inglés acredita ser livre, mas se engana redondamente; sé o é durante
a eleicdo dos membros do parlamento; uma vez eleitos estes, ele volta a ser escravo, ndo
€ mais nada” (BOBBIO, 1997, p. 41).

Rousseau é o fildsofo da liberdade entendida como autonomia plena do sujeito, que
obedece somente a lei que ele mesmo se deu, e por isso é critico da representacdao enquanto
a liberdade é inalienavel; por outro lado, Rousseau assume uma concep¢ao monolitica ou mo-
nista do poder que pde em risco a liberdade.

No Contrato Social, as cldusulas que comp&em o contrato reduzem-se a uma soé:

A alienacdo total de cada associado, com todos os seus direitos, a comunidade toda, por-
que, em primeiro lugar, cada um, dando-se completamente, a condigdo é igual para to-
dos, e sendo a condigdo igual para todos, ninguém se interessa em torna-la onerosa para
os demais (ROUSSEAU, 1983, p. 32).

O conceito central que sustenta toda a argumentacdo é o de “vontade geral”, uma “enti-
dade metafisica” que ndo pode ser empiricamente identificada nem com a vontade da maio-
ria tampouco mesmo com a vontade de todos (ROUSSEAU, 1983, p. 46-47 ), e é definida por
Rousseau como inalienavel, indivisivel e infalivel (ROUSSEAU, 1983, p. 44). A respeito disso,
afirma Bobbio (1997):

Se por democracia direta se entende literalmente a participa¢do de todos os cidadaos
em todas as decisGes a eles pertinentes, a proposta é insensata. [...] O individuo rous-
seauniano conclamado a participar de manha a noite para exercer os seus deveres de
cidaddo ndo seria o homem total, mas o cidadao total (como foi chamado com evidentes
intengdes polémicas por Dahrendorf). E, bem vistas as coisas, o cidaddo total nada mais
é que a outra face igualmente ameacadora do Estado total. Ndo por acaso, a democracia
rousseauniana foi freqliientemente interpretada como democracia totalitaria em polémi-
ca com a democracia liberal (p. 54-55).

Com efeito, as caracteristicas do poder soberano de Rousseau sdo muito proximas das
do poder soberano de Hobbes: absoluto, indivisivel e irresistivel, assim como a vontade geral
de Rousseau é indivisivel, inaliendvel, infalivel. Ambas as teorias ndo admitem limites juridi-
cos a soberania, como afirma o prdprio Rousseau (1983):

Baseando-se nesta ideia [de que o objeto das leis é sempre geral], vé-se logo que ndo se
deve mais perguntar a quem cabe fazer as leis, pois sdo atos da vontade geral, nem se o
principe estd acima das leis, visto que é membro do Estado; ou se a lei pode ser injusta,
pois ninguém é injusto consigo mesmo, ou como pode ser livre e estar sujeito as leis, des-
de que estas ndo passam de registros nas nossas vontades (p. 55).
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Nao é dificil ver como as caracteristicas dessa democracia, que Bobbio define como
“plebiscitaria”, encontram-se em algumas formacgdes histéricas como a demagogia, o popu-
lismo, e, no limite, os totalitarismos (BARZOTTO, 2003, p. 85-130). E este o perigo que Bobbio
(1997) teme: em uma democracia plebiscitaria o poder é monocratico, enquanto na democra-
cia dos modernos é policratico:

O que significa entdo dizer que a democracia dos modernos deve fazer as contas com o
pluralismo? Significa dizer que a democracia de um estado moderno nada mais pode ser
gue uma democracia pluralista. [...] A teoria democratica toma em consideracdo o poder
autocratico, isto é, o poder que parte do alto, e sustenta que o remédio contra este tipo
de poder sé pode ser o poder que vem de baixo. A teoria pluralista toma em considera-
¢do o poder monocratico, isto é, o poder concentrado numa Unica mao, e sustenta que o
remédio contra este tipo de poder é o poder distribuido (p. 60).

3.3 Democracia participativa

Segundo Bobbio, nas sociedades modernas nao é possivel nem desejavel a transicdo de
uma democracia representativa para uma democracia direta. Isto se deve ndo somente as di-
mensdes e complexidades dos Estados modernos, mas também e, sobretudo, a necessidade
de salvaguardar o pluralismo, as liberdades e garantias individuais e a livre-manifestacdo do
conflito e do dissenso social.

Quando, porém, a democracia direta é entendida como complementag¢ado a democracia
representativa, que Bobbio define como democracia participativa, ndo somente é possivel,
mas necessario, para evitar os perigos do elitismo: a separacao das elites dos cidadaos, a apa-
tia politica, a cidadania passiva e todos os fenbmenos bem conhecidos que provocam a “cri-
se” da democracia representativa.

Para Bobbio (1997),

Democracia representativa e democracia direta ndo sdo dois sistemas alternativos (no
sentido de que onde existe uma ndo pode existir a outra), mas sdo dois sistemas que se
podem integrar reciprocamente. Com uma férmula sintética, pode-se dizer que num sis-
tema de democracia integral as duas formas de democracia sdo ambas necessarias, mas
nao sdo consideradas em si mesmas suficientes (p. 52).

A participagdo dos cidadaos na vida politica é algo, para Bobbio, extremamente salutar
e necessaria para corrigir os vicios da representacdo que tendem a concentrar o poder numa
elite econbmica, politica e social. Alids, Bobbio (1997) afirma que seria preciso ndo somente a
democratizacao do Estado, mas também da sociedade:

Percebemos que uma coisa é a democratizacdo do Estado (ocorrida com a instituicdo dos
parlamentos), outra coisa é a democratizacdo da sociedade, donde ser perfeitamente
possivel existir um Estado democratico numa sociedade em que a maior parte das insti-
tuicdes — da familia a escola, da empresa a gestdo dos servigcos publicos — ndo sdo gover-
nadas democraticamente (p. 55).

A partir desta premissa, Bobbio lanca o critério de que para uma sociedade ser demo-
cratica ndo é suficiente saber “quem vota”, mas “onde se vota”, abrindo perspectivas para
uma participacgao politica e social que tem a fungao de contrabalancar a sua concepgao elitis-
ta da democracia.
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No caso brasileiro, a Constituicao de 1988 introduziu uma série de instrumentos de
participacao popular nos trés poderes que permite uma efetiva participacdo dos cidadaos na
vida politica do pais (LYRA, 2006, 2014). Sdo instrumentos que favorecem uma maior efetivi-
dade ou eficacia na instituicdo das politicas publicas em direitos humanos, e um maior con-
trole da populacdo sobre o governo, procurando diminuir as formas de corrupc¢ao, ou seja, de
uso da coisa publica para fins privados.®

4 LIBERALISMOS E DEMOCRACIAS

Se relacionarmos as trés formas de liberalismo — o politico, o econémico e o social —
com as trés formas de democracia — representativa/elitista, plebiscitaria e participativa —, te-
remos varias possibilidades, entre elas a que pode ser considerada “a melhor forma de gover-
no”. Vejamos quais seriam as caracteristicas deste “modelo”.

— Um liberalismo politico, individualista, ndo organicista, que defende uma divisdao dos pode-
res, como chek and balance, e admite uma cidadania ampla e ndo restrita por meio do su-
fragio universal e da vontade da maioria, mas que protege também os direitos das minorias.

—Um liberalismo social, que garanta ndo somente os direitos civis e politicos, mas também os
econdmicos e sociais; uma concepgdo da liberdade ndao somente negativa (ndo interferén-
cia na vida privada dos cidadaos), mas também positiva, que implica em uma intervencao
do Estado nos assuntos econdmicos e sociais para garantir uma igualdade de oportunida-
des, as mais amplas possiveis, dentro de uma economia capitalista.

— Uma democracia representativa, que é um elemento elitista: a democracia ndo é o governo
do povo, pelo povo e para o povo, mas da disputa entre varias elites para conquistar o con-
senso popular. Por isso a qualidade da democracia depende muito da qualidade das suas
elites.

— Uma democracia participativa entendendo a participacdao ndo como alternativa, mas como
complemento necessdrio a representacdo, para evitar os perigos da apatia politica e do dis-
tanciamento da classe politica dos cidaddos e permitir uma cidadania ativa que participe da
gestdo e da fiscalizagdo da coisa publica.

Seriam evitados, assim, os dois extremos de um liberalismo econémico e de uma demo-
cracia plebiscitaria.

O avango do neoliberalismo em um contexto de globalizagdo econ6mica e financeira,
é, como havia declarado Bobbio, uma séria ameaca a democracia, porque retira do controle
democratico as decisdes efetivamente importantes que dizem respeito a economia, que sao
tomadas em centros de poder e lobbies inacessiveis, que estdo acima e além do controle es-
tatal: é a “persisténcia das oligarquias” e dos “poderes invisiveis”, como havia dito nas famo-
sas paginas sobre as “promessas ndo cumpridas pela democracia” (BOBBIO, 1997, p. 17-40).

O outro extremo é o avanco do populismo, um fen6meno complexo que alia dois com-
ponentes: compartilha os pressupostos da democracia direta na sua forma plebiscitéria, ou
seja, a existéncia simbdlica e mitica de um povo, de uma vontade geral, de um bem comum,

6 E nesse contexto que nasce a discussdo sobre as novas ferramentas eletrdnicas, que podem ampliar ou manipular os
espacos de democracia participativa. Ver JENKINS, 2015.
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e, ao mesmo tempo, compartilha do elemento elitista. O lider é chamado mais do que a re-
presentar, a defender, personificar, hipostatizar, substancializar este poder popular: a massa
popular contra a elite ou a casta politica e os “poderes fortes”.

O populismo de direita é, hoje, o movimento que mais cresce na Europa, nos Estados
Unidos e no Brasil (BENOIST, 2017).

5 CONCLUSOES PROVISORIAS SOBRE O BRASIL

“O que define o populismo é a reivindica¢do de representagdo exclusiva do povo,

e é a relutdncia em tolerar a oposicéo ou respeitar a necessidade de instituicées independentes
que com tamanha frequéncia pée os populistas em rota de colisGo direta com a democracia liberal.
Desse modo, a eleigdo de Jair Bolsonaro deve ser encarada como o evento mais significativo

na historia brasileira desde a queda da ditadura militar: pelos proximos anos,

0 povo terd de lutar pela propria sobrevivéncia da democracia liberal” (MOUNK, 2019).

O Brasil comemora, em 2020, 32 anos da promulgacdo da ultima Constituicdo; 32 anos
de um processo de transi¢dao da ditadura militar para a democracia nao plenamente consoli-
dado e bastante fragil tanto no que diz respeito as regras formais quanto aos aspectos mais
substanciais (TELES-SAFATLE, 2010; TOSI et al., 2014).

Apesar, porém, de todas as dificuldades, houve, na passagem dos governos Itamar Fran-
co, Fernando Henrique Cardoso, Luis Inacio Lula da Silva e Dilma Vana Rousseff, mais continui-
dades do que rupturas, se considerarmos o respeito das regras do jogo democratico. Foi um
dos raros momentos na histdria brasileira que conseguiu conjugar estabilidade politica e con-
quistas sociais, pelo menos até o impeachment da Presidenta Dilma e o golpe que colocou na
presidéncia Michel Temer, a partir do qual se entrou em um estado de exce¢cdo (AGAMBEN,
2004). Com a posse do governo de Jair Bolsonaro, em 2019, a exce¢do consolidou-se me-
diante uma alianca entre um populismo autoritdrio de extrema direita, e um neoliberalismo
econdmico, que coloca em perigo o processo de democratizagdo que estava se consolidando:
menos Estado social e mais Estado penal é o lema do governo.

O Estado Democratico de Direito vive uma tensdao permanente entre dois opostos: uma
democracia sem direitos (tirania da maioria) ou um direito sem democracia (democracia eli-
tista) (MOUNK, 2018, 2019). Neste momento historico, a democracia brasileira estd submeti-
da simultaneamente a duas ameacas: o populismo e o elitismo.

Olhando na perspectiva da democracia elitista, pode se verificar que a qualidade da
classe politica brasileira é insuficiente em relagao a competéncia para governar e ao compro-
misso com as regras do jogo democratico. A corrupgdo tornou-se um fenémeno sistémico na
politica brasileira, e os representantes trazem sempre mais interesses proprios ou de grupos
restritos do que os interesses gerais.

A democracia corporativista, criticada por Bobbio em o Futuro da Democracia, como
“persisténcia das oligarquias”, é predominante no Brasil: sdo mais importantes as varias “ban-
cadas” (da bala, do boi, da biblia) do que os partidos, os quais (com poucas exce¢bes) sdo
mais fisiolégicos do que ideoldgicos. Isto dificulta a “circulacdo das elites” (como dizia Pareto)
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e a sua renovacao, e a participacao no jogo democratico dos representantes das classes e dos
grupos sociais tradicionalmente excluidos, que sao sub-representados no Congresso e na po-
litica em geral.

Por isso, da agenda politica do governo despareceram os temas das desigualdades se-
Xuais, raciais, de género e sociais, da luta contra a pobreza, da criacdo de oportunidades para
todos os cidad3os, do papel regulador do Estado sobre o mercado, tipicos do liberalismo so-
cial, e predominam os temas da agenda liberista.

Ha claros sinais de retrocessos com relagdo a varios aspectos fundamentais da demo-
cracia e do respeito as suas regras: a intensa violacdo dos direitos humanos e a desqualifi-
cacdo dos seus defensores; a politizacdo do Poder Judicidrio; a presenga massiva das forcas
armadas (uma instituicdo autocratica) para exercer fungdes politicas; a militarizagdo da saude
e da educacgado; o revisionismo histérico que nega a existéncia da ditadura militar e o combate
as tentativas de resgatar essa meméria; o recrudescimento da violéncia criminal e politica; a
expansao do crime organizado e das milicias no controle do territério e na presenca nos apa-
relhos do Estado; a proposta de ampliar a posse de arma da populagao civil e de dar “licenca
para matar” aos policiais; a influéncia crescente do fundamentalismo religioso nos aparelhos
do Estado laico; o ataque a liberdade de catedra e de expressdo dos professores e a autono-
mia universitaria; o ataque aos direitos sociais dos trabalhadores e das classes mais pobres; a
conivéncia com os incéndios na Amazo6nia e os ataques ao meio ambiente.

O que preocupa também é que o governo esta lancando uma “campanha moralista”
contra comportamentos morais (em particular sexuais) considerados desviantes, que ameaca
a laicidade do Estado; principio que ndo se restringe a separacao entre Estado e Igreja, mas
significa a ndo interferéncia do Estado na esfera privada. Em uma concepcao liberal, ndo cabe
ao Estado definir e impor estilos e modelos de vida e qual deve ser o comportamento moral
dos individuos; cada um tem autonomia para isso, tendo como Unicos limites aqueles impos-
tos pela lei.

Algo andlogo esta acontecendo com a “guerra cultural” langada pelo governo contra as
ideologias politicas com as quais discorda: o “marxismo cultural”, a pedagogia de Paulo Freire,
0 “método gramsciano”, a “ideologia de género”, todos reunidos sob o manto do combate ao
“comunismo”. No contexto atual do debate ideoldgico brasileiro, comunismo é um conceito
vago e indefinido que abrange muitos significados: remete ao “inimigo” histérico dos tempos
da ditadura militar e da guerra fria, em um novo contexto totalmente diferente, passados
mais de 30 anos da queda do muro de Berlim e do fim da ditadura militar no Brasil, e serve
para condenar e perseguir toda e qualquer coisa que possa se assemelhar a um pensamento
de esquerda, que ameace os “valores tradicionais”: Deus, a patria, a familia e a propriedade.

A estratégia do governo Bolsonaro é clara: governar unicamente para os grupos sociais,
politicos e econ6micos que o apoiam, e lutar contra os inimigos internos e externos, reais ou
imaginarios que sejam. Para tanto, precisa manter viva a tensdo com os inimigos para garan-
tir o apoio incondicional do “seu povo”. O populismo precisa ter sempre um inimigo para lhe
declarar a guerra: ja Mussolini afirmava: molti nemici molto onore! Nas democracias liberais,
lembrando o ensinamento de Karl Popper, no entanto, o competidor ndo é um inimigo a ser
destruido, mas um adversario a ser respeitado e que amanha pode se tornar governante sem
derramamento de sangue.
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Muitas dessas medidas sdo tomadas com apoio popular, o que confere ao governo
uma legitimidade se pensarmos a democracia como mera vontade da maioria, mas levanta
preocupacdes se a pensarmos como respeito dos direitos das minorias e das regras do jogo.

O dilema que enfrenta hoje o Brasil e outros paises do mundo pode ser assim expres-
so utilizando as categorias bobbianas. O Estado Democratico de Direito inclui dois conceitos
distintos: a “democracia” e os “direitos”, que estao em tensao permanente. Stricto sensu, “de-
mocracia” significa simplesmente a regra ou a vontade da maioria. Nesse sentido restrito ela
recebeu as criticas mais contundentes, desde os tempos antigos até hoje: Platdo a considera-
va uma forma de anarquia, Aristételes de demagogia, Kant de despotismo, Tocqueville uma
tirania da maioria, Stuart Mill uma tirania da opinido publica sobre as minorias, Ortega y Gas-
set lamentava a Rebelion de las masas, Hannah Arendt lancava o seu magistral ensaio sobre
os totalitarismos de direita e de esquerda e Elias Canetti chamava a atencdo para o Poder das
massas.

Para evitar o paradoxo ou o oximoro de uma “democracia totalitaria”, é preciso garantir
os direitos de todos e especialmente das minorias, e ndo somente os direitos civis e politicos,
como também os direitos econOmicos e sociais, conforme o liberalismo social de Bobbio, tao
relevantes em um pais com profundas desigualdades como o Brasil.

A democracia brasileira esta submetida a um stress text de alta intensidade, e ha um pe-
rigo real que possa sucumbir. Nesses anos de transicdo da ditadura a democracia, todavia, foi
realizado um enorme trabalho em varias areas envolvendo milhdes de pessoas e milhares de
instituicbes, que nos permitem confiar que as garantias e as liberdades fundamentais sejam
respeitadas; que as instituicdes e a sociedade civil reajam, resistam e funcionem; que as opo-
sicOes possam agir e atuar sem impedimentos e persegui¢des; que o governo nao se torne um
regime que, aos poucos, vai sufocando a democracia; que seja parte de um ciclo, um momen-
to, um contraponto a um periodo anterior e que se volte a uma alternancia de governo; enfim
gue a excegao nao se torne a regra.

Isto vale para o Brasil, mas também para outros paises do mundo, onde had uma crise do
liberalismo politico e um avanco do populismo autoritario e do liberalismo econémico (TOSI,
2019). Parafraseando o titulo de um famoso livro de Bobbio: Sera que a democracia liberal
tem ainda um futuro ou estamos assistindo aos ultimos capitulos?

O Brasil é um bom laboratério para responder a essa questao.
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RESUMO

O exercicio do desenvolvimento como um direito é plataforma politica e normativa que vem sendo discutida ha
décadas em dmbito internacional. O irromper global de medidas anticorrupgdo ndo deixou de entrar em didlogo
com esse debate. O resultado é o reconhecimento, em varios instrumentos internacionais, dos efeitos adversos
da corrupgdo ao desenvolvimento, bem como do advento das abordagens dos direitos humanos a corrupg¢do, que
a caracterizam como pratica que viola direitos humanos e obstaculiza o exercicio do direito ao desenvolvimento.
O presente estudo ressalta as relagdes entre desenvolvimento, direitos humanos e corrupgdo, esmiugando esta
correlagdo a partir da analise conjunta entre o IDH e o IPC. O contexto brasileiro de anos recentes serve como para-
metro para investigar em que medida agdes anticorrupgdo garantem melhorias nos indices de desenvolvimento e
de efetivagdo dos direitos humanos e vice-versa.

Palavras-chave: Corrupgdo. IDH. IPC. Direito ao desenvolvimento. Direitos humanos.

DEVELOPMENT, HUMAN RIGHTS AND CORRUPTION:
CORRELATIONS BETWEEN HDI AND CPI IN THE BRAZILIAN CASE

ABSTRACT

The exercise of development as a right is a political and normative platform that has been discussed for decades
in the international arena. The global eruption of anti-corruption measures did not fail to touch this debate. The
result is the recognition by various international instruments of the adverse effects of corruption on development,
and the emergence of human rights approaches to corruption that reaffirm it as a practice that violates human
rights and undermines the exercise of the right to development. The present study high lights the relationship
among development, human rights and corruption, breaking down this correlation based on the joint analysis be-
tween the HDI and the CPI. The recent Brazilian context is taken as a parameter to investigate to what extent anti-
-corruption actions can effectively guarantee better development and human rights effectiveness and vice versa.
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1 INTRODUCAO

A ideia de progresso, de evolugao, de trajetdria linear ascendente sempre permeou
o imagindrio humano de alguma forma. O desenvolvimento é uma dessas concepc¢des que
surge atrelada aos anseios de crescimento, incremento, melhorias. Num primeiro momento,
identificou-se com as metas de crescimento econémico. No contexto descolonial do século
20, foi reivindicado por paises do Terceiro Mundo como direito fundamental dos povos. O
fato é que as discussdes sobre os desafios de efetivacdo do desenvolvimento como um direito
humano, o chamado Direito ao Desenvolvimento (Dad), tem sido desde entdo objeto de inu-
meras discussdes em ambito internacional, em meio a muitos obstaculos e poucos avancos.
Destaque-se o desenvolvimento como objeto central das relagGes internacionais e do préprio
Direito Internacional.

A corrupcdo, por sua vez, é pratica antiga, ainda que seu irromper em ambito global
seja relativamente recente. Jd chegou a ser tolerada como funcdo benéfica e necessaria ao
processo de desenvolvimento econdmico e politico, visto que contribuiria para a superagao
da rigidez democratica e das normas tradicionais (FILGUEIRAS, 2004, p. 136). Nas ultimas dé-
cadas, entretanto, passou a ser vista como fendmeno indesejavel, disseminado e de dificil en-
frentamento, cujo combate exigiria a atuacdo conjunta entre Estados, posto que suas formas
e consequéncias ndo se restringem aos limites territoriais nacionais.

Diante da internacionalizacao da corrupcao, ganham forca as abordagens dos direitos
humanos a corrupgao (human rights-based approaches to corruption), que expandem o tradi-
cional enfoque até entdo restrito ao ambito das transagGes econdmicas para visibilizar os efei-
tos que acarreta na vida das pessoas e no exercicio de seus direitos fundamentais, incluindo a
discussao sobre o exercicio do desenvolvimento como um direito.

As tentativas para coibir a pratica da corrupc¢do passaram a ser foco de iniciativas inter-
nacionais conjuntas, inaugurando nova fase de enfrentamento global do tema. Na pratica,
apurou-se que todos os anos cerca de USS 1 trilhdo sdo pagos em subornos em processos
envolvendo corrupcdo e s3o apropriados pela corrupcdo aproximadamente USS 2,6 trilhdes,
o equivalente a mais de 5% do PIB global.! Os recursos gastos com a corrupg¢do acabam ndo
atingindo os fins publicos aos quais se destinariam originalmente, o que é um entrave para a
promocdo do desenvolvimento.

Diante desse contexto, o presente estudo propde-se a analisar a inter-relacdo entre de-
senvolvimento, direitos humanos e corrup¢ao de forma a entender em que medida interagem
e se afetam mutuamente. Para tanto, a primeira parte caracteriza as abordagens dos direitos
humanos a corrupgdo, que inovam ao complexificar o tradicional enfoque econdmico sobre o
tema, afirmando a corrupg¢do como pratica contrdria a efetivacdo do desenvolvimento e dos
direitos humanos. A segunda parte analisa os impactos da corrupc¢do sobre o exercicio do
direito ao desenvolvimento, investigando em especial a relagdo entre dois indicadores: o IDH

1 TRANSPARENCY INTERNATIONAL. Business Case Against Corruption. 2016. Disponivel em: http://www.weforum.org/pdf/
paci/BusinessCaseAgainstCorruption.pdf. Acesso em: 3 out. 2017.
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(Indice de Desenvolvimento Humano)? e o IPC (indice de Percepcdo da Corrupgdo).? Com base
nestes dois indices, enfoca particularmente o caso brasileiro para considerar em que medida
acdes anticorrupgao garantem melhores indices de desenvolvimento e de efetivagdo dos di-
reitos humanos e vice-versa.

2 ABORDAGENS DOS DIREITOS HUMANOS A CORRUPCAO

Internacionalmente, um dos resultados do tratamento conjunto das rela¢Ges entre cor-
rupcao e direitos humanos se traduz na normativa internacional que centra a corrupgao como
objeto de tratados multilaterais, os quais buscam meios efetivos de tipificar, isolar, prevenir e
punir essa pratica.* Tais instrumentos normativos refletem novas formas de se mirar a corrup-
¢do, caracterizando-a ndao apenas como um ilicito, mas também como uma agressdo a demo-
cracia, a solidariedade, a justi¢a, bem como aos direitos humanos. Tais abordagens garantem
padrdes internacionais no combate a corrupgao, obrigando os Estados nacionais a desenvol-
verem politicas e praticas anticorrupcdo (BACIO-TERRACINO, 2010, p. 245).

O amplo processo de internacionalizacdo da normativa, direcionado a estabelecer as
bases juridicas da identificacdo e combate a corrupcgao, foi a base para o surgimento de do-
cumentos internacionais sobre o tema, com destaque para a Convencao das Nag¢des Unidas
Contra a Corrupgao (2003),> que reconhece em seu preambulo os maleficios ocasionados pela
corrupcdo a instabilidade, inseguranca, instituicdes e a democracia, além de minar os esfor-
¢os de promogdo do desenvolvimento humano.®

Ainda no ambito da normativa internacional, cite-se a consideracdo do Conselho Eu-
ropeu, que define o fendbmeno da corrup¢do como uma ameacga aos direitos humanos, na
medida em que mina o Estado de Direito, a democracia, e cerceia os Estados a promoverem
um bom governo para seus respectivos cidadaos (KOECHLIN; CARMONA, 2009, p. 150). Nesse
sentido, reconhecem que a corrupc¢ao reduz a capacidade do governo de respeitar, proteger e

2 0 indice de Desenvolvimento Humano (IDH) é uma medida importante concebida pela ONU (Organizagdo das NacGes
Unidas) para avaliar a qualidade de vida e o desenvolvimento econdmico de uma populagdo. Anualmente é elaborado
o Relatério de Desenvolvimento Humano (RDH) pelo Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (Pnud) com
base em trés critérios (salide, educagdo e renda) que sdo medidos pelas varidveis: expectativa de vida ao nascer; média de
anos de estudo (adultos) e anos esperados de escolaridade (criangas); Renda Nacional Bruta (RNB) com base na Paridade
de Poder de Compra (PPC) por habitante. O IDH varia entre 0 (nenhum desenvolvimento humano) e 1 (desenvolvimento
humano total), revelando que quanto maior a proximidade de 1, mais desenvolvido é o pais.

3 Elaborado pela Organizacdo N3o Governamental Transparéncia Internacional, o indice de Percepgdo da Corrupgdo tem
0 objetivo de mensurar os niveis de corrup¢dao no mundo. Constitui-se em um indice resultante de diferentes estudos e
pesquisas acerca dos niveis de percepgao da corrupgao no setor publico de diversos paises.

4 Cite-se a Convengdo Interamericana contra a Corrupgdo da OEA (1996); Convengdo sobre o Combate da Corrupgdo de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais da Organizagdo para a Cooperagdo Econdmica
e o Desenvolvimento da OCDE (1997); Convencgdo das NagBes Unidas contra a Corrupgdo (2003). O Brasil é signatario dos
trés instrumentos.

> A United Nations Convention Against Corruption (Convengdo das Nag¢des Unidas contra a Corrupgdo) constitui-se em
uma convengdo que visa a promover e fortalecer as medidas para prevenir e combater mais eficaz e eficientemente a
corrupgdo. E o maior texto juridicamente vinculante de luta contra a corrupgdo. A referida Convencao foi assinada em 9
de dezembro de 2003, na cidade de Mérida, no México. Em virtude da assinatura desta Convengdo, no dia 9 de dezembro
comemora-se o Dia Internacional de Luta Contra Corrupgdao em todo o mundo.

5 ONU. Convention dés Nations Unies Contre La corruption, DOC.A/58/422, adotada em 14 de dezembro de 2003.
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efetivar seus compromissos assumidos em termos de direitos humanos, além de reduzir a ca-
pacidade dos governos de financiar servigos basicos, dificultando que os cidaddos encontrem
adequados meios de vida, o que resulta em violagdes aos direitos humanos.

As abordagens dos direitos humanos em relagdo a corrupg¢ao, contudo, nao se restrin-
gem aos aspectos da normativa internacional. Além da normativa internacional ha outras vin-
culagdes possiveis entre corrupgao e direitos humanos. Uma delas aponta que ambos sao
discursos relevantes nas discussdes sobre a legitimidade do poder do Estado e, mais recente-
mente, também sobre a legitimidade da atua¢do do poder das empresas/corporagdes.’

Vieira e Varella (2014, p. 56) identificam trés relacGes causais entre corrupc¢ao e direitos
humanos, reconhecendo ser a corrupgdo uma possivel i) causa direta; ii) indireta ou iii) remo-
ta para as violagdes de direitos humanos. No primeiro caso, a corrupgao é diretamente ligada
a uma violacdo de direito humano quando, por exemplo, um ato corrupto é deliberadamente
utilizado para violacdo deste direito, como no caso de desvios de recursos destinados a me-
renda escolar. No segundo caso, de forma indireta, a corrupgao pode violar direitos humanos
quando integra uma série de ages que levam a uma violagdo de direitos humanos, por exem-
plo, quando setores governamentais aceitam receber contéineres com lixo contaminado em
troca de suborno. Por fim, existe ainda a forma remota, quando a corrupgao constitui-se em
um dos fatores que levam a violacdo dos direitos humanos, como quando em um processo
eleitoral a corrupg¢dao na contagem dos votos aviva preocupagdes acerca da precisao do re-
sultado, decorrendo disso agitagdes sociais e protestos. A repressao a tais protestos podera
ocasionar violagOes de direitos humanos.

No ambito estatal, tanto a corrupcdo como os direitos humanos se relacionam ao quan-
to um determinado Estado se preocupa, no primeiro caso, em proteger a primazia do interes-
se publico sobre o privado e, no segundo, a primazia dos direitos humanos de seus cidaddos.
Dessa forma, mesmo sendo possivel tracar diferencas entre os dois campos, evidencia-se uma
relacdo direta e inversamente proporcional entre eles: isto €, onde ha maior grau de corrup-
¢ao, verifica-se menor efetivacdo dos direitos humanos (RAJAGOPAL, 1999, p. 498), ou seja,
baixos indices de corrupg¢do sdo necessarios para a maior protecdo dos direitos humanos e
vice-versa.

Por essa razao, o maior interesse ndo é tanto em relacdo ao fenédmeno da corrupgcdo em
si, mas sim no quanto ele afeta negativamente o exercicio dos direitos humanos, devendo,
por isso manter-se em baixos niveis para que se assegure alto nivel de protecdo dos direitos
humanos.

Em todos os cenarios a corrupgao se constitui como antagonista social, politica e econé-
mica, tendo por consequéncia direta e indireta violacdes de direitos humanos. Nesse sentido,
pontua Gebeye (2012, p. 89) que: “[a] implementacdo dos direitos humanos pode contribuir
para a prevencdo da corrupgao, porque os direitos humanos abordam os abusos de poder e a
corrupgao é essencialmente um abuso de poder”.

7 Vide as discussGes sobre Empresas e Direitos Humanos e a tendéncia de responsabilizacdo de atores ndo estatais pela
violagdo destes.
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Tanto o discurso da corrup¢do quanto o dos direitos humanos preocupam-se com o
tema do desenvolvimento, razdo pela qual os economistas ndo mais argumentam que a cor-
rupcao é necessaria para a promoc¢ao do desenvolvimento — como ja o fizeram explicitamen-
te — como igualmente reconhecem que a violacdo dos direitos humanos também ndo é mais
condizente/intrinseca a promoc¢do do desenvolvimento (RAJAGOPAL, 1999, p. 500). Em suma,
a prevencdo e o enfrentamento da corrupcdo sdo fundamentais para a promocao dos direitos
humanos, e, de forma simultanea, a garantia dos direitos humanos pode significar a reducao
dos casos de corrupcao.

Essa constatacdo, contudo, ndo pode desconsiderar que tanto a prdtica da corrupgao
como a da violacdo de direitos humanos tém servido como critério de (des)legitimidade de
um determinado tipo de Estado ou governo (RAJAGOPAL, 1999, p. 504), havendo inclusive
inimeros exemplos de como o discurso da corrupcdo, e/ou o discurso dos direitos humanos
sdo/foram usados para (des)legitimar ou impulsionar a destituicdo de um governo ou de um
Estado. O discurso anticorrupcdo, dessa maneira, ndo dispensa consideracoes sob perspecti-
vas criticas e historicas.

3 0S IMPACTOS DA CORRUPGAO NO DESENVOLVIMENTO E VICE-VERSA

Por ser um fendmeno que se reflete em diversas esferas (sociais, econémicas, politicas,
juridicas, etc.) a corrupcdo acaba por impactar o desenvolvimento de um determinado Esta-
do. Os tépicos a seguir desenvolvem essa ideia, trazendo para a discussao algumas das rela-
cOes estabelecidas entre ambos.

3.1 Exercicio do Direito ao Desenvolvimento (Dad) diante da Corrupgao

O impacto da corrupg¢do no exercicio do Dad pode ser investigado por meio do mapea-
mento dos recursos que deveriam ser investidos na promocdo do desenvolvimento como um
direito. Trata-se o Direito ao Desenvolvimento (Dad) de um direito humano cuja instituicao
requer a efetivacdo de uma série de outros direitos, como educacdo, saude, moradia, liberda-
des, sendo por isso considerado um direito-sintese, ou um direito-plataforma.

O Dad é um direito humano de vertente juridica emancipatéria, cuja titularidade é en-
derecada aos povos e coletividades e caracterizado como um conjunto de acGes de respon-
sabilidade de Estados e agentes econdmicos para garantir o equilibrio da balanca global da
distribuicdo e usufruto dos recursos (FRANCO, 2013, p. 139).

Nesse sentido, a questdo da disponibilidade dos recursos, bem como da capacidade de
acessa-los e deles dispor livremente é aspecto relevante para o exercicio desse direito. De
fato, sua reivindicacdo surge historicamente da tentativa de assegurar que os recursos dispo-
niveis fossem revertidos em beneficio de uma ampla maioria de pessoas do Terceiro Mundo.

Em termos do desenvolvimento, a corrup¢ao mostra-se como um dos problemas para o
acesso equitativo aos bens e servicos, uma vez que promove a alocacdo indevida de recursos,
desviados de seus verdadeiros fins. E por isso considerada um dos maiores obstaculos ao de-
senvolvimento (KUMAR, 2003, p. 33).
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Nos paises em desenvolvimento, de acordo com o Programa de Desenvolvimento das
NacGes Unidas (PNUD), os recursos perdidos pela corrupcdo sdo dez vezes maiores do que
aqueles remetidos a assisténcia oficial ao desenvolvimento (2011, p. 204).

A corrupgdo tem assim impacto contrario a promogao do desenvolvimento, na medida
em que subtrai ilicitamente, para fins privados, os recursos que deveriam ser destinados a
melhoria da qualidade de vida das pessoas. Com base nessa relacdo, inclusive foi delineado
um direito fundamental a um servico livre de corrupc¢do (KUMAR, 2003).

Segundo Tanzi e Davoodi (1997, p. 59), a corrupgao esta diretamente correlacionada
com a baixa qualidade das infraestruturas publicas, o aumento do investimento publico e a
diminuigdo da receita governamental. Segundo esses autores, quando faltam controle e fisca-
lizacdo nas instituicGes, as decisGes sobre investimento publico ficam distorcidas, facilitando
com que quanto maior o volume de recursos disponivel maior pode ser o montante desviado.

Gupta et al. (2002, p. 31) afirmam que a corrupcdo afeta a desigualdade de renda e
a pobreza e, segundo eles, existem varios canais pelos quais isso pode acontecer além do
crescimento econdmico. Observam que corrupg¢do conduz a pobreza, pois o impacto negativo
no crescimento provocado pela corrup¢dao conduz a um nivel de pobreza maior. Al-Marhubi
(2000, p. 200) ressalta que altos niveis de corrupgdo estdo associados ao aumento de infla-
¢do. Segundo o autor, isso ocorre porque a corrupg¢do contribui para o aumento de déficits
fiscais que pressionam a inflagdo.

Constata-se, assim, que a corrupc¢ao utiliza os recursos que deveriam estar disponiveis
para garantir a promocao e o exercicio do Dad para outros fins, afetando dessa forma direta-
mente as possibilidades de efetivacdo desse direito.

3.2 A relagdo entre desenvolvimento e corrup¢ao: analise comparada entre o IDH e o IPC

Como forma de analisar concretamente as rela¢des entre corrupgao e desenvolvimento,
oportuno considerar dois indices que auxiliam a entender como se da essa interagao. As cor-
relacdes entre corrupgdo e desenvolvimento sdo amparadas por experimentos de cdlculo do
grau de corrupc¢do, do volume dos desvios e do custo que o fenOmeno traz para a economia, a
sociedade e a credibilidade das instituicoes (SPECK, 2000).

A semelhanga da medicdo do desenvolvimento por meio do indice de Desenvolvimen-
to Humano (IDH), avancos tém sido feitos na criacdo de um indice que investigue o grau de
ocorréncia da corrupcao nos diversos paises, normalmente utilizando aspectos subjetivos de
percepcdo. Os elementos do indice serviram para consolidar hipdteses sobre o impacto da
corrup¢do no desenvolvimento de um pais (DOIG; RILEY, 2002, p. 46).

Abre-se parénteses para considerar as dificuldades de mensuracdo da corrupcao, vez
gue as praticas corruptas sao ilicitas e ocorrem de forma velada, impedindo uma medicdo
objetiva. Ademais, se por um lado o advento do IDH conseguiu elaborar parametros interna-
cionais para mensurar o desenvolvimento, uma questao de importancia fundamental para o
estudo da corrupcao permanece sendo o da criacdo de um indice que viabilize sua mensura-
cdo internacionalmente.
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Como observado por Jain (2001, p. 120) e Mauro (2002, p. 53), o problema em medir
a corrupc¢do estd na propria natureza de clandestinidade da pratica, dado que o ambiente de
ilegalidade no qual normalmente se reproduz faz com que ela nao possa ser medida por meio
de estatisticas oficiais ou de perguntas diretas sobre o envolvimento de pessoas em atos cor-
ruptos. Além disso, ndo se tem ao certo em que medida os aspectos culturais influenciam na
pratica ou na tolerancia da corrupcao.

Importante sistematizar que dos anos 70 até hoje é possivel visualizar trés geragdes de
estudos voltados a mensurar empiricamente a corrupgdao com base nas pesquisas de opinido.
A primeira referiu-se a investigacao das diferentes visdes da corrupcdo e partiu do pressupos-
to de que os distintos modelos de conceituacdao do fenémeno representavam um problema.
Diante disso, a saida mais corriqueira foi identificar a corrup¢ao a partir de uma definicao pro-
xima aquela do Cddigo Penal (MAURO, 2002, p. 24).

A segunda voltou-se a identificacdo dos riscos de investimento. Iniciou-se a partir dos
anos 80, quando empresas de avaliagao de riscos de investimento incluiram sucessivamente o
item “corrupgdao” em suas analises dos paises. Para avaliar instituicdes e normas, assim como
a cultura e as praticas politicas relevantes para o investimento, os dados levantados incluem
questdes referentes a fragmentacao do sistema partidario, a conflitos religiosos ou étnicos e a
aceitacdo das normas constitucionais pelos varios atores politicos.

A terceira busca ferramentas para a intervencdo e a reforma (MAURO, 2002, p. 29). O
objetivo, aqui, segundo Kaufmann, Prahan e Ryterman (1998, p. 12), ndo é somente melhorar
a qualidade dos numeros, mas redirecionar as andlises, para instigar, orientar e monitorar po-
liticas de reformas institucionais.

Uma das iniciativas de maior impacto nessa area foi a integracdo de informacdes con-
tidas em diferentes indicadores em um unico indice, avaliando-se especificamente a questao
da corrupcdo em varios paises, o que resultou no indice de Percepcdo da Corrupcdo — IPC
(Corruption Perceptions Index), o principal e mais conhecido indice internacional utilizado na
atualidade para medir a corrupcgao publica (KAUFMANN; PRAHAN; RYTERMAN 1998, p. 11),
aplicado pela Organizacdo Ndo Governamental Transparéncia Internacional — TI.2

A organizagdo Tl teve grande influéncia tanto na compreensao da corrupgao — segundo
a organizacdo, corrupcao é o abuso de poder para obtencdo de ganhos privados ilegitimos e
sua ocorréncia se da tanto no setor publico quanto no privado (TRANSPARENCY INTERNATIO-
NAL, 2016a) — como especialmente no aumento da luta contra a corrup¢do na arena interna-
cional, marcada por uma abordagem que fortalece articulacdes nacionais, regionais e globais,
envolvendo Estados, instituicGes internacionais, sociedade civil e o setor privado.

O IPC classifica os paises e territérios de acordo com niveis percebidos de corrupg¢do no
setor publico. E composto por inimeras avaliacdes e pesquisas de opinido promovidas por
instituicdes respeitadas e reflete o entendimento de observadores de todo o mundo, inclusive

8 A Transparéncia Internacional (Tl) € uma Organizacdo Ndo Governamental que busca o enfrentamento da corrupgao,
analisando o fenébmeno sob diversas perspectivas. A Tl trabalha em conjunto com governos, empresas e cidadaos
para acabar com o abuso de poder, o suborno e as negocia¢des secretas. Ainda possui uma capacidade de pesquisa
mundialmente reconhecida e um amplo conjunto de ferramentas e solugGes de combate a corrupgdo. Link da Organizagdo:
https://transparenciainternacional.org.br
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especialistas que vivem e trabalham nos locais avaliados. Concentra-se na corrup¢ao prati-
cada por funciondrios publicos e politicos e sua fonte de dados decorre de questdes como
subornos, pagamentos de propinas em contrata¢des publicas, desvios de recursos publicos,
entre outras perguntas que verificam esforcos e efetividade das medidas anticorrupgao pelo
setor publico (TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 2016b).

O IPC classifica 180 paises e territdrios por seus niveis percebidos de corrupcao no setor
publico de acordo com especialistas e empresdrios e usa uma escala de 0 a 100, em que 0 é
altamente corrupto e 100 muito livre de corrupcdo. No ano de 2017 o indice constatou que
mais de dois tercos dos paises pontuaram abaixo de 50, com uma pontua¢do média de 43
(TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 2017, p. 45), o que mostra o quanto a corrup¢do é uma
pratica disseminada pelo mundo.

A Tl explicita que a corrupgao sistémica e a desigualdade social reforgam-se uma a outra
(TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 2016b, p. 58). De fato, pesquisas anteriores realizadas por
You e Khagram (2005, p. 136-137) demonstram que quanto mais desigual for uma socieda-
de, maiores serdo seus indicadores de corrupg¢do. Em outras palavras, a reducdo da desigual-
dade importa para o combate a corrupgdo. Em igual sentido, Begovi¢ (2006, p. 36) ressalta
a existéncia de dois tipos principais de desenhos de pesquisa no que tange a relacdo entre
corrupgao e desigualdade. A primeira pauta-se no efeito da corrupgao como fator que leva a
desigualdade econOmica; a segunda analisa a desigualdade econémica como fator explicativo
da corrupgdo. Em qualquer dos casos assume-se que quanto maior a desigualdade maior a
corrupgao e vice-versa.

No relatério de 2016 a Tl expde a relagdo entre as pontuagdes de corrup¢dao no IPCe o
grau de exclusdo social, como indicam os diagramas a seguir:

Figura 1 — Grafico Indicador da Relagdo Entre Exclusdo Social e Percep¢do Acerca da Corrupgao (2016)
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Fonte: TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 2016b.
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Observa-se que os resultados mais altos do IPC (CPI, no gréfico) e Inclusdo Social (SGI,
no grafico) significam menos corrupgdo/exclusdo. Em sentido contrario, os paises que apre-
sentam menores IPC sdo aqueles dotados de instituicdes publicas mais frageis e funciona-
mento precario.’

Destaque-se o México, a Turquia (Turkey) e a Bulgaria (BG), que possuem a correlagao
corrupc¢do/inclusdo social em niveis negativos se comparados aos demais paises do grafico.
Por outro lado, aqueles que apresentam IPC mais elevado apresentam igualmente grau mais
alto de liberdade de imprensa, acesso a informacdo sobre as despesas publicas, padrées mais
fortes de integridade para funcionarios publicos e sistemas de justica independentes,’® com
destaque para a Noruega (NO), Luxemburgo (LU), Suica (SW). Constata-se que quanto meno-
res os indices de exclusdo social, maior o IPC.

3.3 Arelacdo entre IDH e IPC no contexto brasileiro recente

O IDH brasileiro registrou no ano de 2016 um total de 0,754 pontos, mesmo indice que
havia sido registrado em 2014, ocupando o pais o 792 lugar no ranking que abrange 188 pai-
ses. Em 2017, o Brasil se manteve na mesma posicdo e com o mesmo indice do ano anterior
(UNDP, 2016, p. 123).

Figura 2 — Indices de Desenvolvimento Humano no Brasil de 1990 a 2017
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Fonte: VENTURA et al., 2018.

Em termos de IDH, o pais permaneceu estagnado pelo terceiro ano consecutivo (UNDP,
2016, p. 256). Desde 2015 o pais ocupa a 792 colocacdo entre 189 paises analisados, encer-
rando um ciclo de evolucdo. Conforme se observa no grafico anterior, o Brasil registrava um
crescimento do IDH desde 1990, porém estagnou no mesmo patamar a partir de 2014.

9 Para um aprofundamento acerca do assunto, relatério disponivel em: http://www.transparency.org/news/feature/
corruption_perceptions_index_2016.

10 para uma analise mais detida sobre o assunto, relatdrio disponivel em: http://www.transparency.org/news/feature/
corruption_perceptions_index_2016.
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De acordo com o Pnud, mais de 29 de milhdes de pessoas sairam da pobreza entre
2003 e 2013 (PNUD, 2016, p. 95). O nivel de pobreza, entretanto, voltou a crescer entre 2014
e 2015, quando cerca de 4 milhdes de pessoas ingressaram em condicGes de pobreza. Nesse
mesmo periodo, a taxa de desemprego voltou a subir, alcangando mais de 12 milhdes de pes-
soas (PNUD; IPEA, 2016, p. 136).

Apesar de ser a nona maior economia do mundo (FORUM..., 2017, p. 25), o Brasil en-
contra-se entre os paises com maior nivel de desigualdade de renda, além de elevados niveis
de pobreza. De acordo com o Relatdrio Luz 2018, elaborado pelo Grupo de Trabalho da Socie-
dade Civil para Agenda 2030 (GTSCA, 2030),* houve um aumento da pobreza e da extrema
pobreza.’? E o que mostra a figura a seguir:

Figura 3 — Indices de pobreza e extrema pobreza no Brasil nos anos de 1992 a 2017
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Fonte: IBASE et al., 2018.

A piora dos indices relacionados ao desenvolvimento podem ser relacionados com o
fenédmeno da corrupgao. Corrupcdo e desigualdade alimentam-se uma a outra, criando um
circulo vicioso entre corrupcao, distribuicdo desigual de poder na sociedade e distribuicdo
desigual de riqueza.

Em estudo realizado pelo FMI constatou-se que o caso de corrupcdo relacionado a in-
vestigacOes na Petrobras e a crise politica afetaram a confian¢ca na economia, tendo um pa-
pel-chave no aprofundamento da recessdao no Brasil (LIPTON; WERNER; BERKMEN, 2017, p.
12-13). Dessa forma, a interacdo entre a crise econdmica e a crise da politica alimentou a
incerteza e levou a confianca empresarial e do consumidor a minimas histdricas, minando
adicionalmente a atividade econdmica atual e futura.

Além de ocasionar um ambiente de instabilidade politica, a corrup¢do vem aumentando
os custos para o pais na busca pela retomada de recursos no mercado internacional. Dessa
forma, torna-se mais caro e dificultoso para as empresas e governos captarem dinheiro no

1 GTSC A2030 é composto por Organizagdes Ndo Governamentais, movimentos sociais, foruns e fundagGes brasileiras.
O grupo foi o resultado do encontro entre organizagées que estavam acompanhando a agenda pds-2015 e seus
desdobramentos. Inicialmente facilitado pela Abong — Associagdo Brasileira de ONGs em defesa de direitos e bens comuns
— e pela Gestos — Soropositividade, Comunicagdo e Género, o GT foi formalizado em 2014, ainda durante as negociagGes da
Agenda 2030. Desde entdo tem atuado no segmento da instituicdo e monitoramento dos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentdvel — ODS — focando ainda no acompanhamento da Agenda de Agdo de Adis Abeba e buscando alinhar posi¢des
com setores progressistas da sociedade civil que seguem a agenda do Clima. O GT tem hoje mais de 40 participantes de
diferentes setores e incide sobre o Estado brasileiro e organizagdes multilaterais, especialmente a Organizagdo das NagGes
Unidas, visando a garantia e a promogao dos direitos humanos, econdmicos, sociais, culturais e ambientais, e a superagao
das desigualdades.

Para mais informacdes, consultar: http://library.fes.de/pdf-files/bueros/brasilien/14577.pdf
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exterior (LIPTON; WERNER; BERKMEN, 2017, p. 33). H3, portanto, custos econémicos diretos
da corrupc¢ao no Brasil que contribuiram para a instalacdao da recessdo no pais, mas também
os custos indiretos, vez que indices maiores de corrup¢ao estdo atrelados ao maior risco do
pais, reducdo dos investimentos produtivos, internos e externos. Ademais, pelo fato de estar
associada a reducdo da eficiéncia do gasto publico, a pratica da corrupgao repercute negativa-
mente na composi¢cdo do IDH do pais, o qual estagnou no caso brasileiro.

Considerando o IDH e o IPC, a Tl aponta em que medida se dd a relagdo entre o IDH e 0

Figura 4 — Relagdo entre os IDH e IPC (2016)
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Fonte: TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 2016a.

O grafico assinala que quanto maior o IDH, maior o IPC. Isso porque em paises com
maior IDH a corrupgao é percebida em minucias, condutas e praticas nao entendidas da mes-
ma forma em paises com menor IDH, nos quais praticas corruptas tendem a ser mais “tolera-
das”. No ponto alto do grafico estdo paises como a Nova Zelandia, Noruega e Singapura, todos
com alto IDH e alto IPC. No outro extremo encontram-se paises como Afeganistdo, Suddo e
Congo, todos com baixo IDH e baixo IPC, ou seja, as praticas corruptas ndo sao tao percepti-
veis como tal pela populacdo, que tende a tolerar praticas que seriam manifestamente cor-
ruptas em outros contextos com maior IDH.

O Brasil situa-se a meio caminho no grafico, em um quadrante préximo a paises como
China, Africa do Sul e Grécia, cuja caracteristica, de modo geral, é de paises que possuem
IDH médio. Na ultima avaliacdo realizada (TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 2017, p. 45), no
entanto, o Brasil apresentou 37 pontos, ocupando a 962 posicdo de um total de 180 paises,
refletindo uma queda de 17 posicdes no IPC, o que significa que a corrupcao deixou de ser
tdo percebida como antes. No ano anterior (2016), o pais possuia 40 pontos e ocupava a 792
posicdo de um total de 176 paises.

A gueda do IPC no Brasil faz parte de uma tendéncia iniciada em 2014, a qual ja custou
ao pais 6 pontos, trazendo a nota de 43 para 37, em uma escala de 0 a 100. Nao coinciden-
temente, nesse periodo foram desenvolvidas investigacdes que desvendaram massivos es-
quemas de corrupcao, atingindo as principais liderangas politicas do pais, assim como 6rgaos
publicos e empresas estatais. Ao longo de 2017, a imprensa retratou diversos escandalos que
surpreenderam o cendrio mundial, com a revelacdao de complexos esquemas de corrupgao.
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Segundo a organizacdo Transparéncia Internacional, a queda apresentada pelo Brasil,
no que respeita ao seu IPC, é resultado decorrente das investiga¢cdes, em especial aquelas li-
gadas ao amplo contexto da Operagdo Lava Jato,** assim como outras grandes operacdes que
refletem um esforco relevante do pais no enfrentamento do problema (SOUZA, 2018).

Tal reflexo ocorre tipicamente nos paises que iniciam o combate e o enfrentamento
da corrupgdo e que por consequéncia acabam por destrinchar todo o problema em todas
as suas dimensdes. As implicacdes negativas, entretanto, se revertem, se o pais permanece
no enfrentamento gerando uma percep¢ao de maior controle da corrupgdo com o passar do
tempo.

No caso brasileiro, o IPC dos ultimos anos apresentava uma estabilidade relativa, que
conduzia para uma ascensao do indice, no qual o pais lograria os esforcos empreendidos. A
Organizacao Transparéncia Internacional, no entanto, interpretou o resultado do Brasil como
um pais que se encontra no dilema entre prosseguir no enfrentamento da corrupgdo e assim
atingir novas perspectivas ou deixar que as influéncias que buscam neutralizar o processo de
enfrentamento da corrupgao persistam e o pais continue no caminho da corrupgao e impuni-
dade sistémicas.

Em avaliacdo da TI, o resultado negativo que repercute no pais decorre do risco que o
combate a corrupcao possa vir a sofrer. Afirma, igualmente, que essa piora no ranking é resul-
tante da percepc¢ao de que os pilares da corrup¢ao nacional seguem intactos, considerando
que o Brasil ndo agiu de forma eficaz no que respeita a estratégias de incidéncia sistémica
nesse problema (TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 2017. p. 21). Destaque-se que o IPC no
Brasil caiu nos ultimos anos, tendo apresentado uma queda significativa em 2017. Ja o IDH
manteve-se estagnado de 2014 a 2017.

E vidvel inferir que o desvio de dinheiro publico afeta a oferta de educacdo e de saude,
e outros servicos necessarios para o crescimento do IDH, principalmente da populagdo que
mais carece de tais servicos. O relatério global da Tl de 2009 (TRANSPARENCY INTERNATIO-
NAL, 2009, p. 75) ressalta que a corrupgao ndo consiste apenas em descaminhos de recursos
gue seriam revertidos para fins sociais, mas sim em uma reducdo da governanga, que por sua
vez pode funcionar como combustivel para o crime organizado, assim como redes que promo-
vem crimes como o trafico de seres humanos, de armas, falsificacdo e comércio de espécies
em perigo.

No Brasil, em relatdrio anual de 2016, elaborado pelo Ministério da Transparéncia e
pela Controladoria Geral da Unido, apurou-se que foram 247 operacdes deflagradas para
combater a corrupgao, pelo Ministério Publico Federal e Policia Federal no periodo de 2003 a
2016. Por meio dessas operac¢des identificou-se um prejuizo estimado em 4 (quatro) bilhoes
de reais (CGU, 20164, p. 32). As operacgdes de investigacdo dos crimes de corrupc¢do, a CGU e
o Ministério da Transparéncia apuraram que as principais politicas publicas afetadas pela cor-
rupcgao, identificadas nessas operagdes, foram: saude e educagdo, conforme a Figura a seguir:

13 A Operagdo Lava Jato é um conjunto de investigacdes em andamento pela Policia Federal do Brasil, que cumpriu mais de
mil mandados de busca e apreensdo, de prisdo temporaria, de prisdo preventiva e de condugao coercitiva, visando a apu-
rar um esquema de lavagem de dinheiro que movimentou bilhdes de reais em propinas. A operagdo teve inicio em 2014 e
conta com 55 fases operacionais. A Policia Federal a considera a maior investigacdo de corrupgao da histdria do pais.
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Figura 5 — Distribuicdo dos recursos desviados de politicas publicas em decorréncia da corrupgao.
Dados extraidos de investigacGes policiais da Policia Federal no Brasil
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Fonte: CGU; MINISTERIO DA TRANSPARENCIA, 2016.

Observa-se que os principais recursos publicos afetados pela corrupgao sdao aqueles im-
prescindiveis para a promoc¢ao de um desenvolvimento no pais. Ambos os fenbmenos, corrup-
cdo e desenvolvimento, interagem em um circulo vicioso: a corrup¢ao leva a uma distribuicdo
desigual do poder na sociedade, que, por sua vez, se traduz em uma distribuicdo desigual de
riqueza e oportunidade.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A orientagdo para promover o desenvolvimento como objeto central dos esforgos inter-
nacionais foi decisiva para a mudanca de concepcdo em torno da corrupcao, expandindo-se
a tradicional visdo de tolerancia sobre a pratica, que considerava seus efeitos como restritos
aos ambientes dos negdcios e transa¢des econdmicas. O novo enfoque passa a considera-la
como fendmeno que cerceia prerrogativas necessarias ao exercicio dos direitos humanos e da
promocao do desenvolvimento e por isso a ser combatido e superado.

A abordagem ampliada do desenvolvimento trazido pelas formulagdes internacionais,
especialmente no ambito destas sobre o direito ao desenvolvimento, parece ter sido decisiva
nessa mudanca de concepg¢do em torno das causas e consequéncias da corrupgao, bem como
para a formulacdo de nova normativa internacional que orienta os Estados nas medidas de
combate a corrupgdo, por ser norma necessaria a promocao do desenvolvimento global.

A relacdo entre desenvolvimento, direitos humanos e corrupcdo revela-se, assim, fe-
cunda, posto que ao complexificar a analise sobre a corrupgao, consegue oferecer respostas a
altura do desafio, especialmente nos contextos nacionais em que a pratica da corrupgao é sis-
témica. Nesses contextos ha uma reducdo da capacidade do Estado para desempenhar suas
fungdes basicas, especialmente na promogdo do desenvolvimento e dos direitos humanos,
uma vez que a corrupgao se caracteriza justamente como forga contraria a correta alocagao
dos recursos publicos destinados a este fim.

Se, entretanto, por um lado o irromper global do discurso anticorrupc¢do gerou um am-
biente internacional de expressivo combate a pratica, gerou também controvérsias a respeito
da validade do uso acritico destas medidas, haja vista que a experiéncia histérica revela seu
uso como estratégia de deslegitimacdo de governos ou Estados. O efeito colateral parece afe-
tar em alguma medida o ambiente institucional necessario a promocgdo dos direitos humanos
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e a efetivacdo do direito ao desenvolvimento. No caso brasileiro, o ambiente de combate a
corrupgao e a crise politica e econdmica instalados apontam para um contexto empirico re-
pleto de evidéncias sobre a relacdo entre desenvolvimento, direitos humanos e corrupcao.
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RESUMO

A presente pesquisa propde-se discutir a respeito da questdo psiquiatrica, tanto pela perspectiva do transtorno
mental quanto pelo ponto de vista do sofrimento mental — o que se faz pela pesquisa hipotético-dedutiva, baseada
em material bibliografico e documental. Nesse sentido, busca-se satisfazer objetivos-chave, tais quais a compreen-
sdo dos sentidos do sofrimento mental, a abordagem histérica da “loucura”, a reflexdo filoséfica da légica manico-
mial e dos recortes sociais e a explanagdo da psiquiatria democratica como alternativa aos padrdes predatorios.
Assim, resta viabilizada uma dtica ampliada da questdo psiquiatrica, imperando a perspectiva humanista da trata-
tiva do sujeito em sofrimento e a reflexdo acerca da dignidade como elemento indissociavel da pessoa humana.

Palavras-chave: Sofrimento mental. Dignidade da pessoa humana. Saude mental. Reforma psiquiatrica.

MENTAL SUFFERING AND DIGNITY OF THE HUMAN PERSON:
INTERPRETING THE HISTORICAL AND PHILOSOPHICAL INTERCESSIONS OF THE PSYCHIATRIC ORDER

ABSTRACT

The research proposes to discuss about the psychiatric issue, both from the perspective of the mental disorder and
from the perspective of mental suffering - which is done by hypothetical-deductive research, based on bibliogra-
phic and documentary material. In this sense, it is sought to satisfy key objects such as the understanding of the
meanings of mental suffering, the historical approach to “madness”, the philosophical reflection of the asylum logic
and the social cuts and the explanation of democratic psychiatry as an alternative to predatory patterns. Thus, an
extended perspective of the psychiatric question becomes feasible, with a humanistic perspective on the treat-
ment of the suffering person and the reflection on dignity as an inseparable element of the human person.
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1 INTRODUCAO

O entendimento a respeito da questdo psiquidtrica demanda a percep¢ao de, no mini-
mo, duas vertentes de compreensao, estabelecidas entre a visdo do “transtorno mental” e do
“sofrimento mental”. Trata-se de um tema que sé pode ser satisfatoriamente estudado com
uma pesquisa que perpasse as linhas biologista e histérico-social — esta ultima imprescindivel
ao entendimento da problematica por uma ética baseada nos conceitos da dignidade e do
humanismo. E justamente a esse propdsito que atende o presente estudo, isto é, pretende-se
demonstrar linhas duplas do entendimento do sofrimento mental, promovendo-se a explana-
¢do acerca do sofrimento mental e de sua tratativa no meio social.

Para tanto, inclui-se na discussao a ldgica manicomial de punicdo, segregacao e afasta-
mento dos individuos “loucos”, sem ignorar os recortes de classe, étnicos, sexuais e de género
que marcam a problematica da “loucura”. Isso se viabiliza pela pesquisa hipotético-dedutiva e
pela interpretacao das tratativas histéricas da tematica ao longo dos anos — o que se faz pelos
recursos bibliograficos e documentais.

O esclarecimento da questdo perpassa, portanto, pela satisfacdo de objetivos-chave,
tais como a compreensado dos sentidos do transtorno e do sofrimento mental, a abordagem
histérica da “loucura”, a reflexao filoséfica acerca da légica manicomial e dos recortes sociais
e a explanacdo a respeito da psiquiatria democratica como alternativa a um padrao predato-
rio. A partir dai se justifica a pesquisa — seja pela compreensdo do movimento de despersona-
lizacdo da pessoa em sofrimento mental, seja pela urgéncia de resgate de um paradigma da
dignidade que seja comum.

2 DA DOENGA PSIQUIATRICA E DO SOFRIMENTO MENTAL

Antes que se adentre a tematica proposta, faz-se necessario estabelecer a conceituacao
da “loucura” em duas vertentes, quais sejam, biologista e histdrico-social. Dessa forma, sera
vidvel a problematiza¢do da dignidade e reconhecimento humano na dinamica psiquiatrica,
bem como constatar-se-a a légica de poder que impregna a questao.

Nesse sentido a doenca mental, em Dalgalarrondo (2008), é compreendida como

vivéncias, estados mentais e padrées comportamentais que apresentam, por um lado,
uma especificidade psicoldgica (as vivéncias dos doentes mentais possuem dimensdo
prépria, genuina, ndo sendo apenas “exageros” do normal) e, por outro, conexdes com-
plexas com a psicologia do normal (0 mundo da doenga mental ndo é um mundo total-
mente estranho ao mundo das experiéncias psicoldgicas “normais”).

Assim, doenca mental, ao ser verificada no ambito médico, corresponde a somatdria
de fatores bioldgicos e fatores psicolégicos. Segundo afirma Brunton (2012), entre os fatores
biolégicos destacam-se desbalancos na quantidade de substancias quimicas cerebrais (como
5-HT, noradrenalina e dopamina, neurotransmissores cujo excesso ou falta estdo envolvidos
em grande parte dos transtornos mentais). Além disso, em Dalgalarrondo (2008) apreende-se
a importancia das alteracdes em estruturas encefédlicas (por exemplo, no envolvimento das
areas cerebrais frontais no processo de delirio esquizofrénico). Com relagao aos fatores psico-
I6gicos envolvidos, destacam-se os modelos psicanaliticos e psicodinamicos, segundo os quais
experiéncias subjetivas e simbdlicas ao longo da vida de um individuo, especialmente na ten-
ra idade, contribuem de maneira substancial na génese dos transtornos mentais.
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A partir dessa concepcao, sabe-se que existem diversas formas de acessar o sofrimento
mental de um individuo no ambito das ciéncias da saude, tal como por meio da psicologia, da
neurologia e da psicopatologia que, segundo Dalgalarrondo (2008), constitui uma forma de
abordar o individuo “louco” a partir das consideracdes do “ser”, compreendendo-se a extra-
polacdo dos sinais e sintomas objetos de estudo da ciéncia médica.

Por outro lado, a partir de perspectiva historico-social, verifica-se a possibilidade — e a
necessidade — da construg¢dao de um paradigma que ultrapasse a conceituacao patoldgica da
guestao mental. Assim, considerando-se as subjetividades do individuo, propde-se o enten-
dimento da doenca psiquiatrica como sofrimento mental. Isto é, o homem “louco” perde o
carater de “homem-transtornado” para ser visualizado como “homem-em-sofrimento”.

Note-se, a nocdo de sofrimento ndo perpassa pelo entendimento de sua condicdo men-
tal como indesejdvel. Tdo somente se reconhece que a vivéncia do ser humano fora dos pa-
drdes sociais é suficiente para caracterizar o sofrimento daquele que, por suas particularida-
des, ndo se adéqua a dindmica artificial das relagdes humanas.

Dessa percepcdo conclui-se que a pesquisa acerca da saude mental ndo pode se limi-
tar a tecnicidade clinica, mas deve abordar os diferentes aspectos filoséficos e socioldgicos
dos transtornos. Referida investigacao — acerca das relagdes sofrimento mental-comunidade
e pessoa com sofrimento mental-comunidade — possibilita a conclusdo a respeito do papel do
ambiente social na construcdo dos transtornos mentais e na sustentacdo e criacdo de estig-
mas. A partir desses resultados restara a reflexao acerca dos processos de estabelecimento de
critérios de normalidade, bem como da criagcdo do entendimento do sujeito em tratamento
psiquiatrico como sujeito de direitos — destinatario da dignidade da pessoa humana.

3 EVOLUGAO E RECORTES DA PERCEPGCAO DO “SER” HOMEM NA
CONSTRUGAO DAS RELAGOES PSIQUIATRICAS DE PODER

A andlise da construcdo dos paradigmas psiquidtricos por meio da histéria confirma a
transmutacdo da percep¢ao da imagem da pessoa com sofrimento mental. Isto revela que os
esforcos medicinais para enquadramento ou reenquadramento de uma pessoa a realidade da
saude mental sdo abordagens modernas. Inclusive, vale relembrar que a prépria esséncia do
homem foi alterada ao longo dos anos, com a criagdo de novas visdes sociais, 0 que ocasio-
nou mutagdes nos conceitos de normalidade e anormalidade psiquiatrica.

Note-se, os caracteres determinantes da condigdao mental do ser humano nao sao ine-
rentes a natureza do homo sapiens. Trata-se de constru¢des de uma sociedade global que
acumula legados histéricos, religiosos, politicos, econémicos, sexuais e raciais. Dessa forma,
invidvel a abordagem de um ser humano que, naturalmente, pode ser enquadrado na légica
de individuos bem ou malsucedidos biologicamente — no que tange a psiquiatria.

Pelo contrario, a variacao fisioldgica e mental é retrato da pluralidade humana — em to-
das as suas formas. A dindmica social, todavia, parte do pressuposto da setorizacdo humana,
de forma que sdo criados padrdes artificiais de normalidade. Como praxe, os espécimes que
nao atendem as expectativas do sistema social sdo submetidos a processos de padronizacao,
sob pena de terem negada a condicdo humana e a dignidade.
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Silveira e Braga (2005) confirmam a transmutacdo da percep¢do dos sofrimentos men-
tais ao relatarem que “inicialmente, por mais que pareca estranho aos olhos de hoje, pode-se
afirmar que a experiéncia com a loucura nem sempre foi considerada algo negativo, muito
menos uma doenga. Pelo contrdrio, na Grécia antiga ela ja foi considerada até mesmo um
privilégio”.

Naquele primeiro periodo da Antiguidade o sofrimento mental era entendido como ma-
nifestagdao divina, ou meio pelo qual o individuo delirante obtinha acesso as verdades dos
deuses. Silveira e Braga (2005) ressaltam que o fascinio pela esséncia sacra conferida aqueles
comportamentos n3o significava a aproximacado e aceitacdo social daquelas pessoas. E que a
propria divinizacdo do estado mental requereu o distanciamento dos deuses e homens, Olim-
po e Terra.

Essa percepcdo viria a ser invertida ja na Idade Média, periodo em que a ldgica crista ca-
télica se instalou e iniciou os processos de demonizagcao daquilo e daqueles que entendia in-
desejdveis aos padrdes de homem cristdo. Dessa forma, se outrora o portador de sofrimento
mental era afastado da sociedade para conservar a esséncia dos deuses, no periodo medieval
foi excluido por representar a encarnagdo e manifestacdo do mal.

Ali, ainda inexistia o objetivo social de reintegrar o individuo aos padrdes de comporta-
mento e personalidade da comunidade. O que se observa é que a associacdo das variagoes
mentais com a figura maligna incentivou a dinamica medieval do socorro religioso. Isso por-
que, estando o homem sob possessao de um inimigo espiritual, contraiu a Igreja para si o
onus da cura.

Ndo obstante, o advento da modernidade e da ciéncia iluminista trataria de romper
com a ldgica cristd na tratativa dos sofrimentos mentais. Naquele periodo, com a criacdo dos
centros hospitalares, a “loucura” enfrentou uma abordagem em novo regime. Silveira e Braga
(2005, p. 593) explicam que “para garantir seu funcionamento, o modelo hospitalar necessita-
va da instauracdo de medidas disciplinares que viessem garantir a nova ordem”.

Isso implicava, portanto, na restricao de espaco fisico e instauracao de sistemas de vigi-
lancia para conter e supervisionar a nova figura do “louco” como individuo perigoso e antisso-
cial. Foucault (2014) afirma que ali era um “lugar de confronto” e de poder, de forma que, ao
mesmo tempo em que o modelo de hospital possibilitava a investigacao, era também espaco
de submissdo. Isso porque o mesmo médico que dominava o diagndstico pelo privilégio do
conhecimento também era a figura responsavel por criar a doenca por meio de sua verdade e
torna-la verdade ao paciente que Ihe é submisso.

Nesse sentido, Foucault escreve:

Todas as técnicas ou procedimentos efetuados no asilo do século XIX - isolamento, inter-
rogatdrio particular ou publico, tratamentos, punicdes como a ducha, pregacées morais,
encorajamentos ou repreensoes, disciplina rigorosa, trabalho obrigatdrio, recompensa,
relacdes preferenciais entre o médico e alguns de seus doentes, relacGes de vassalagem,
de posse, de domesticidade e as vezes de servidao entre doente e médico - tudo isto
tinha por func¢do fazer do personagem do médico o “mestre da loucura”; aquele que a
faz se manifestar em sua verdade quando ela se esconde, quando permanece soterrada
e silenciosa, e aquele que a domina, a acalma e a absorve depois de a ter sabiamente
desencadeado (2014, p. 70).
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A pessoa com sofrimento mental é inserida, portanto, em uma légica de poder. A domi-
nacao que a ela é imposta implica a producdao de uma doenca que lhe caiba pelos estereéti-
pos e na vigilancia constante, em razao dos perigos que a verdade patoldgica representa.

Vejamos: o modelo hospitalar do século 19 tratou de conferir ao médico o status de
portador e orador da verdade medicinal. Isto é, dentro ou fora dos asilos psiquidtricos, o pro-
fissional sustentava o saber-poder, cujo instrumento é o préprio conhecimento. Ele, portanto,
é legitimado a definir a esséncia do “louco” — cuja capacidade de se reconhecer ndo mais
existe.

De forma diddtica, Foucault estabelece didlogo que bem exemplifica a questao:

Sabemos sobre a sua doenca e sua singularidade coisas suficientes, das quais vocé nem
sequer desconfia, para reconhecer que se trata de uma doenga; mas desta doenca co-
nhecemos o bastante para saber que vocé ndo pode exercer sobre ela e em relacdo a ela
nenhum direito. Sua loucura, nossa ciéncia permite que a chamemos doenca e dai em
diante, nds médicos estamos qualificados para intervir e diagnosticar uma loucura que
Ihe impede de ser um doente como 0s outros: vocé sera entdo um doente mental (2014,
p. 73).

E nesse sentido que se constituiu a cultura perceptiva de aceitacdo da reclusdo arbitra-
ria da pessoa com sofrimento mental. Ora, a condi¢do psiquiatrica dos individuos “despadro-
nizados” retirou-lhes a autonomia e, com fins de manutencdo das relacGes de controle social,
deslegitimou-os do préprio conhecimento.

Essa perspectiva carece de especial atencdo, tendo em vista que ao paciente mental foi
(e é) negado o status de persona, o que leva as justificativas dos métodos de acolhimento e
tratamento e a prépria supressao de dignidade. Isso porque a subjugacdo do “louco” implica a
negativa de direitos fundamentais, relacionados a dignidade da pessoa humana.

Nesse ponto, vale invocar e interpretar os posicionamentos de Arendt (2001), no senti-
do de que a negativa da dignidade do homem “louco” perpassa pela negacdo de sua condicao
humana, antes e apds a submissdo aos métodos e locais de controle. Assim, sdo inviabilizados
a pessoa com sofrimento mental o labor, o trabalho e a acdo — trata-se da despersonalizacdo
do humano.

O labor é a atividade que corresponde ao processo biolégico do corpo humano, cujos
crescimento espontaneo, metabolismo e eventual declinio tém a ver com as necessida-
des vitais produzidas (...) a condicdo humana do labor é a prépria vida. O trabalho é a
atividade correspondente ao artificialismo da existéncia humana, existéncia esta ndo ne-
cessariamente contida no eterno ciclo vital da espécie, e cuja mortalidade ndo é compen-
sada por este ultimo. (...) A ag¢do, a Unica atividade que se exerce diretamente entre os
homens sem a media¢do das coisas ou da matéria, corresponde a condicdo humana da
pluralidade, ao fato de que homens, e ndo o Homem, vivem na Terra e habitam o mundo
(ARENDT, 2001).

Dessa forma, ao ser enclausurado, o homem desviado dos padrdes sociopsiquiatricos
deixa de constituir o corpo social que lhe significa como humanidade. Isto €, considerando-se
gue “os homens sdo seres condicionados: tudo aquilo com o qual eles entram em contato
torna-se imediatamente uma condicdo de sua existéncia” (ARENDT, 2001), o “ser” isolado nos
hospitais psiquiatricos ndo so perde a capacidade de “ser persona”, como também fica im-
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possibilitado de projetar sua condicdo humana no meio. Trata-se da construcao de um “nao
ser” em um “ndo mundo”, em que o paradigma da dignidade é inaplicavel pela inexisténcia
do proprio objeto, da negativa da problematizacdo relembrada por Arendt (2001), a “quaestio
mihi factus sum”.*

Referenda-se a perspectiva supra também pela analise da vita activa, em Aristoteles e
em Agostinho. No primeiro, porque a légica manicomial impede a vida em ocupacado do belo,
“a vida voltada para os prazeres do corpo” (ARENDT, 2001); a vida em dedicac¢do a polis; e
a vida do filésofo, “dedicada a investigacdo e a contemplacdo das coisas eternas” (ARENDT,
2001). Assim, tal qual a vida do escravo na visao aristotélica, o homem “louco” ndo atende
as premissas de ser e possuir a condicdo humana. No segundo — em Agostinho — porque a
pessoa com sofrimento mental, ao ser submetida aos hospitais de internacdo, perde a capaci-
dade de “engajamento ativo nas coisas deste mundo” (ARENDT, 2001).

A partir desse entendimento torna-se possivel verificar que os hospitais psiquiatricos,
para além de prisdes e instituicdes para controle dos corpos, sdo dinamizados em um padrao
de degradacdo da condicdo daqueles que ali se encontram — que ndao mais sdo pessoas huma-
nas (ou ndao o foram nunca), portanto, passiveis de punicdo e tortura.

No Brasil pds-Republica essa concepc¢do desdobrou-se no cenario que, nos termos de
Daniela Arbex (2013), foi o “holocausto brasileiro”. A significacdo do portador de sofrimento
mental como “indesejavel social” retirou-lhe a prépria garantia de ser e existir: aos “loucos”,
a vida enquanto for possivel remediar; a morte como fim necessario de um ciclo indesejavel.

Em razdo dessa dindmica de poder e submissao, a histéria psiquiatrica brasileira foi mar-
cada pela indignidade no tratamento das pessoas com sofrimento mental, que vivenciaram
condicdes andlogas as dos campos de concentragdo nazistas. Daniela Arbex, realizando relei-
tura da obra “Sor6co”, de Guimaraes Rosa, escreve que, aqueles pacientes, “ao receberem o
passaporte para o hospital, (...) tinham sua humanidade confiscada” (ARBEX, 2013).

E justamente no livro de Arbex (2013), “Holocausto brasileiro”, que se encontram va-
riados relatos acerca das tratativas médicas dentro daquele que foi o maior hospital psiquia-
trico do Brasil. Anténio Gomes da Silva, ex-paciente conduzido para o Hospital Col6nia em
1969, ao ser entrevistado pela autora supracitada, relatou que desconhece os motivos pelos
quais foi enviado ao hospital, tendo sido submetido a nudez constante e situagdes degra-
dantes a moral: “Se existe inferno, o Colonia era esse lugar” (ARBEX, 2013) — aqui, note-se,
a nudez se apresenta como consequéncia da desconsideracdo de uma das condi¢des de “ser
homem” em sociedade, qual seja, a vestimenta que possibilita a inser¢do do humano nos
meios ordinarios.

Geraldo Magela Franco, ex-vigia do hospital, e Ronaldo Simdes Coelho, médico do Col6-
nia, tratam de confirmar a questdo quando de seus depoimentos a Arbex (2013), afirmando
que os tratamentos de choque e as medica¢des assumiram, dentro do hospital, finalidades
punitivas e ndo terapéuticas, confirmando-se a hipdtese extraida da filosofia de Arendt.

1 “A questdo que me tornei para mim mesmo”.
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A coisa era muito pior do que parece. Havia um total desinteresse pela sorte. Basta dizer
que os eletrochoques eram dados indiscriminadamente. As vezes, a energia elétrica da
cidade ndo era suficiente para aguentar a carga. Muitos morriam, outros sofriam fraturas
graves (ARBEX, 2013).

Assim, seja pela natureza das internacdes do Hospital Colonia, seja pelos tratamentos
e puni¢Oes aplicados aos pacientes, conclui-se pela negativa da condicdao de “ser” humano a
pessoa com sofrimento mental — ndo sendo Homem, também nao faz jus a dignidade do Ho-
mem, o que legitima seu afastamento da sociedade e tortura.

Nesse ponto, importa destacar que a questdo da negativa do carater de “persona” nao
€ uma conduta aleatéria. Trata-se de uma postura dos sistemas de poder, que vilipendia os
principios da Republica, na medida em que esta impregnada de recortes socioecondémicos,
étnicos, sexuais e de género.

Essa constatacdo permite dizer que os pobres, negros, LGBTQs e mulheres sdo seres
mais propensos a submissao da légica predatdria psiquidtrica — desde a inauguracao da Psi-
quiatria como Medicina. Seja pela vulnerabilidade social, seja pela ofensiva do sistema em
silenciar essas comunidades, a prépria condicdo étnica, cultural, social, sexual e de género é
invocada como legitimadora da intervencao psiquiatrica — a condicao subjetiva do ser homem
como patologia.

A psiquiatria, ao tematizar questdes importantes as estratégias de ordem social da Re-
publica como os comportamentos sexuais, as relacées de trabalho, a seguranca publica,
a questdo racial e as manifestacGes politicas (Engels, 1999, p. 559), permitiu ao Estado
brasileiro justificar cientificamente praticas de politica social excludentes e segregadoras:
destruicdo de corticos, higienizacdo das cidades e medidas sanitarias, repressao policial,
internamentos (CUNHA, 1990; SEVCENKO, 2010, p. 82 apud SOARES, 2017).

A génese, motivagao e consequéncias desses recortes dentro da tematica do sofrimento
mental sdo distintas, de forma que importard a pesquisa promover andlises apartadas — com
desfecho na invocacdo da psiquiatria democratica como resposta a problematica da dinamica
de submissao psiquiatrica.

No que respeita ao recorte socioecondmico, cabe-nos relembrar que a naturalizacao
da pobreza é questdo datada da Antiguidade. Promoveu-se, desde 13, um padrdo social pauta-
do em diferencas econ0micas e de desenvolvimento — fato que nos leva a consequéncia logica
de fortalecimento da dinamica de privilégios dos detentores do poder e onerag¢do do proleta-
riado, que se intensificou na Revolugao Industrial Inglesa.

Engels (2008), ao relatar as contradi¢gbes socioeconémicas na Inglaterra industrial ja
explanava que

Liverpool, apesar do seu trafego, do seu luxo e da sua riqueza, trata ainda os seus tra-
balhadores com a mesma barbaridade. Um bom quinto da populagdo, ou seja, mais de
45.000 pessoas, habitam na cidade em casas exiguas, escuras e mal arejadas, em nimero
de 7 862 2S. A isto ainda se juntam 2.270 patios, quer dizer, pequenos locais fechados
pelos quatro lados, tendo como acesso e saida uma estreita passagem, frequentemen-
te abobadada (que por conseguinte ndo permite o mais pequeno arejamento), a maior
parte das vezes muito sujos e habitados quase exclusivamente por proletarios (ENGELS,
2008, p. 69-70).
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Tal realidade reflete a negacdao da dignidade humana a partir da nega¢do de moradia,
saneamento basico, meio ambiente equilibrado, alimentacdo e salde adequadas. Assim, ao
ter negados os meios de produgao, sao retirados do proletariado também seus direitos funda-
mentais — o sistema trata de transfigurar o “ser” em “mao de obra”. A consequéncia, portan-
to, é a negativa da humanizacdo do proletdrio, cuja existéncia no mundo social é viabilizada
tdo somente enquanto durar sua capacidade de produzir.

Ultrapassada a capacidade laboral, o proletario é condenado as ruas e a miséria, assu-
mindo a posi¢do de indesejavel social. Como tal, deve ser afastado do convivio comunitario e
é justamente a esse papel que se presta a ldgica psiquidtrica predatdria. Nas ruas e nas peri-
ferias, a figura do homem pobre vilipendia as perspectivas do crescimento urbano e perturba
0 ambiente paisagistico. Ademais, sua sobrevivéncia apartada dos desejos capitalistas e do
poder de consumo passa a ser verificado como perturbacdo da mente e do espirito — cria-se
o homem “louco” que, ou sofre pela incompatibilidade social ou sofre em razdo dos danos
causados pelo sistema.

Assim, a condi¢ao de pobreza e miséria consolida-se como legitimadora da intervengao
psiquiatrica. Note-se, mais que o desejo de adequar aquele homem aos padrdes sociais, a
internacdo do individuo em situacdo de miséria é método para retirar-lhe o contato social e,
como verificado nos relatos de Arbex (2013), retirar-lhe a vida.

Nesse ponto, importa afirmar que a experiéncia contra-hegemonica ndo perpassa pelo
simpldrio impedimento do sequestro dos pobres em situacdo de miséria das ruas e periferias.
Ha que promover-se a ressignificacdo do proletariado como pessoa humana, efetivando-se o
gue Balera (1982) denomina de “Direito dos Pobres” — com disposi¢do constitucional presen-
te, mas ainda insuficientemente solida. “Essas garantias visam, precipuamente, libertar os po-
bres das situagdes de miséria e de opressdo a que sao submetidos” (BALERA, 1982), de forma
que o resgate da dignidade de vida resulta na prdpria contraofensiva a pretensao psiquiatrica
de promover a retirada dos “indesejaveis” sociais do meio ambiente.

Nesse mesmo sentido se entrelaga a questdo racial que, em Foucault (2014), apresen-
ta-se como método de hierarquiza¢do dos corpos humanos para garantir beneficios a uns e
mazelas a outros. O conceito de raga — controverso do ponto de vista dos direitos humanos
— surge como pilar da biopolitica, alimentando e fortalecendo os padrdes de legitimacdo da
intervencao psiquiatrica. Explana Foucault (1999) acerca do tema:

E, primeiro, o meio de introduzir afinal, nesse dominio da vida de que o poder se incum-
biu, um corte: o corte entre o que deve viver e o que deve morrer. No continuo biolégico
da espécie humana, o aparecimento das racas, a distincao das ragas, a hierarquia das
ragas, a qualificacdo de certas racas como boas e de outras, ao contrdrio, como inferiores,
tudo isso vai ser uma maneira de fragmentar esse campo biolégico de que o poder se
incumbiu; uma maneira de defasar, no interior da populacdo, uns grupos em relacdo aos
outros.

Assim, ao estabelecer racas humanas, distinguindo-as pela cor e fenétipos, a ordem mé-
dica brasileira tracou contornos claros acerca de padrées ndo ideais que, em razdo de sua
inferioridade, estavam/estdo mais sujeitos a intervencdo. Foram estabelecidas caracteristicas
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fisicas que, por bastarem, ja indicariam submissdo — “a cor preta, platirhinismo (septo nasal
largo), cabelo carapinhado, prograthismo, mais ou menos pronunciado (projecdo das maxi-
las), labios grossos e protahidos e pouca barba” (BARBOSA, 1992 apud SOARES, 2017).

Nesse contexto, conforme relembra Soares (2017), as publicacGes da Escola Médica do
Rio de Janeiro ndo se constrangeram ao relatar que “a deméncia é a forma em que mais avul-
ta os negros. Pode-se dizer que se tornam eles dementes com muito mais frequéncia, por sua
constituicdo, que os brancos” (SOARES, 2017).

Ademais, o sofrimento mental foi também associado a miscigenagao, de forma que a
manifestacdo de sintomas como epilepsia indicavam ascendéncia negra — tratava-se de meio
para desestimular relacionamentos afetivo-sexuais entre pessoas brancas e negras, com fins
de “embranquecimento” social. E o que se nota nas constatacdes dos miscigenados como
“um tipo mental sem valor, que nao serve nem para o modo de viver da raga superior, nem
para o da raca inferior, que ndo presta, enfim, para género algum de vida” (SOARES, 2017).

Assim, o negro passou a ser recolhido do meio social e trancado nos hospitais psi-
quiatricos, conforme bem leciona Carneiro (1993a) ao exemplificar que “em Salvador, o ne-
gro indigente, sofrendo de imbecilidade, de epilepsia e de outras moléstias mentais — como
colocavam os discursos psiquidtricos — era capturado nas ruas e entregue as maos do asilo
psiquidtrico. Classificando-se o negro de insano, institucionalizava-se assim a exclusdao” (CAR-
NEIRO, 1993b apud SOARES, 2017).

Referida hipdtese se confirma quando da analise dos dados acerca dos internados psi-
quiatricos no Brasil. Soares (2017) viabiliza a constata¢do de que 0s negros representavam,
até 1920, dois tergos da populagdo sequestrada pelos hospitais psiquiatricos. E mais, a maior
parte dos prontuarios dos pacientes negros estava em branco, com mencgdes breves de ter-
mos referentes a noc¢do racial do humano — “bedcio, primitivo, idiota, imbecilidade, débil
mental” (SOARES, 2017).

Note-se, esses métodos de encarceramento (nos hospitais psiquiatricos) representaram
a perpetuacdo da conduta escravocrata de restricao das liberdades, apds a aboli¢ao. Isso por-
gue, ndo servindo mais para o trabalho escravo — assim como o proletariado — o negro perde
sua funcdo no sistema, e como pessoa humana nunca foi, resta-lhe o exterminio em uma so-
ciedade que reproduz a dindmica dos poderes capitalistas.

Se, por um lado, o recorte socioecondmico e racial na psiquiatria esta ligado as questdes
historicamente objetivas do sistema, o recorte sexual e de género impregna-se de subjetivida-
des. Isso porque a ofensiva psiquidtrica a comunidade LGBTQ e as mulheres é também parte
da violéncia estrutural do patriarcado.

Assim, conforme lecionam Zanella e Silva (2012) — e aplicando tal entendimento tanto
a questao sexual quanto de género — sao criados estigmas sociais para categorizar caracteris-
ticas valorizadas em cada sexo. “Nas mulheres foram encontrados o comportamento sexual
marcado pela renuncia e pelo recato; tragos de carater relacionais, isto é, qualidades relacio-
nadas a abnegacdo de si mesma e cuidado com os outros; e cuidado com o corpo, no sentido
da busca de um ideal estético” (ZANELLA; SILVA, 2012). No caso dos LGBTQs, sdo esperados
padrdes de comportamento de supressao sexual e compensacdo da orientagdo sexual em ou-
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tras dreas sociais — no cuidado com o corpo, no sucesso académico. O resultado, certamente,
nao é outro que a constatacdo de que as mulheres sdo até trés vezes mais propensas a de-
pressao que os homens, por exemplo (ZANELLA; SILVA, 2012).

Em um primeiro momento o discurso bioldgico trata de culpabilizar as préprias mulhe-
res pelas mazelas que lhe sdo imputadas —a carga hormonal torna o corpo feminino propenso
aos transtornos mentais. Da mesma forma, os LGBTQs tém a orientacdo sexual indicada como
principal favorecedora do surgimento dos préprios transtornos. Ndao obstante, ndo se pode
ignorar o entendimento de que o sofrimento mental, nesses casos, relaciona-se diretamente
com os aspectos sociais e histdricos. E o que confirmam Zanella e Silva (2012):

Em paralelo, a corrente sécio-histdrica, preocupada com as condi¢gdes materiais e existen-
ciais que favorecem o sofrimento psiquico e seu agravamento, tem demonstrado quan-
to os fatores de risco relacionados a depressao sdao engendrados e sociais. Referem-se a
maior pobreza, menores indices de alfabetiza¢do, rendas infimas, violéncia (fisica, sexual,
verbal), etc. (ZANELLA; SILVA, 2012).

Essa realidade resulta em duas situa¢des que, consequentemente, se seguem. Isso por-
gue, ao desviar-se dos padrées delimitados pelo patriarcado, a mulher e a comunidade LGBTQ
se inserem na dindmica denominada por Zanella e Silva (2012) de hiperdiagnosticacdo: os
corpos femininos e estranhos a ldgica heterossexual que se atrevem a ser livres sdo os corpos
“loucos” da sociedade. Assim, legitima-se o recolhimento nos hospitais psiquiatricos como
forma de retirar-se do meio social figuras indesejaveis e intoleraveis que, em alguma medida,
afrontam o sistema.

O “ser” mulher e o “ser” LGBTQ —tal qual ocorreu/ocorre com o “ser” negro —adentram
o campo da patologia. E o que se confirma da classificacdo histérica da homossexualidade e
transexualidade como transtornos mentais (notam-se avancos referentes a tematica, com a
retirada dos termos da lista de doencas psiquiatricas da Organizacdo Mundial da Saude).

E justamente da percepcdo dos recortes socioecondmicos, raciais, de género e sexuali-
dade que se verifica o posicionamento da légica psiquiatrica na sociedade. Isso porque cons-
truiu-se uma dinamica de poder e controle dos corpos, recorrendo o sistema as internacdes
nos “manicémios” como forma de remover os indesejdveis sociais do meio. Remové-los, no-
te-se, ndo se confunde com recolhé-los para promoc¢do da adequacdo a ordem. Trata-se de
método para exterminio dessas comunidades, o que se faz pela modula¢do de condicgdes in-
vidveis a vida dentro das instituicdes:

Péssima higiene do hospicio, nimero insuficiente de funcionarios, alimentacao deficien-
te, precariedade das instalacGes, além das elevadas taxas de mortalidade por moléstias
contagiantes como tuberculose e infecgGes gastrointestinais (...) o Juquery [por exemplo]
constituiu-se como verdadeiro dispositivo de producao de mortes: dos 5.048 internos
gue ai foram deixados morrer, 59,23% faleceram de fato, permanecendo em média 7,12
anos no Juquery (SOARES, 2017).

As relacdes de poder na ordem psiquidtrica fazem imperar, portanto, a desconsideracao
da humanidade e, consequentemente, a negacdo da dignidade, o que, nos termos de Delgado
(1992), gera indignacao e faz acender — sobretudo no Brasil, apds 1980 — o movimento pela
luta antimanicomial. Funda-se, nesse periodo, a contraofensiva a psiquiatria predatéria — con-
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comitantemente a redemocratiza¢cdo do pais — com novas possibilidade de entendimento e
abordagem do sofrimento mental e, principalmente, com a inauguracdo da utopia que, em
Basaglia (2005) e Delgado (1992), se denomina Psiquiatria Democratica, com fins de resgate
do paradigma da Dignidade da Pessoa Humana — o objeto seguinte da pesquisa.

4 DIGNIDADE HUMANA NA PERSPECTIVA DA PSIQUIATRIA DEMOCRATICA
E DA LUTA ANTIMANICOMIAL

O ensaio dessa guinada ocorre, conforme leciona Batista (2014), a partir da década de
50 do século 20, quando surgem correntes e abordagens da “loucura” pautadas na reforma
terapéutica das institui¢Ges, extensdo da psiquiatria ao espaco publico e ruptura com os con-
ceitos de loucura — seja pela antipsiquiatria, seja pela psiquiatria democratica. Esta ultima
corrente, fortalecida pelos argumentos de Basaglia (2005), focava em uma tentativa de erra-
dicar os manicomios, na medida em que passam a ser entendidos como uma instituicao da
violéncia nos moldes das prisdes e escolas — baseados em autoridade opressiva e arbitraria,
chantagem, explora¢do e ameaca. “O manicémio destréi o doente mental” (BASAGLIA, 2005).

Essa colocagdo se consolida, principalmente, pelo supracitado carater discriminatério
da caracterizacdo da loucura.

Um esquizofrénico rico, internado em clinica particular, recebe um prognéstico diferente
de um esquizofrénico pobre, encaminhado a um hospital psiquiatrico. O primeiro nunca
é descontextualizado ou separado totalmente de sua realidade, o que facilita sua rein-
sercdo na sociedade. Os pobres seriam aqueles que ja sofrem com a violéncia do sistema
social (...) a exclusdo dos loucos do mundo dos sdos sé confirma e sanciona a validade das
normas que a propria sociedade estabelece (BATISTA, 2014).

Assim, Basaglia (2005) propde que a agao por uma psiquiatria democratica deve ser
pautada em uma reviravolta institucional e cientifica, que nega a psiquiatria como forma de
resolucao de entraves sociais. Isto é, deve-se romper com a concepgao de que aqueles que
sofrem devem se adequar a uma sociedade viciada em suas condutas. A questao deixa de ser
patoldgica para se tornar sociolédgica, na medida em que o problema da ordem psiquiatrica
predatdria é justamente a relacdo que estimula entre a sociedade e o “louco”. Nesse con-
texto, o primeiro grande avanco no sentido de uma democratizacdo da dindmica psiquiatrica
se esbogou na Italia, com a Lei Basaglia, quando se rompeu com a ideia inicial da internagao
obrigatdria e se construiu uma proposta de tratamento obrigatério — o cuidado se sobrepon-
do aos hospitais asilares (BATISTA, 2014).

No Brasil, as primeiras propostas de rompimento com o padrdao psiquiatrico punitivo
foram delineadas no periodo de democratizacao, sobretudo pela articulacgdo do Movimento
dos Trabalhadores em Saude Mental, que promoveu uma desarticulagdo da politica de ex-
pansdo e precarizacdo dos asilos psiquidtricos. Ademais, a questdo foi absorvida pelo debate
académico, de forma que se consolidou o Movimento da Luta Antimanicomial, com influéncia
direta na legislagdo — no sentido de alternativas ao padrao da internagdao compulséria em asi-
los distantes do convivio social. Fontes (2012) trata de explanar que “a reforma psiquidtrica
efetivamente comecou a se materializar em servicos extra-hospitalares”. A reforma psiquiatri-
ca passa, nesse momento, a ser mais que uma utopia de rompimento com um modelo preda-
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tério, uma politica de resgate e reformulacao de paradigmas — a dignidade da pessoa humana
ascendia na década de 80 como a coroa do ordenamento constitucional brasileiro, coroando
também o projeto psiquiatrico.

Nesse sentido, como fim do movimento antimanicomial, a psiquiatria democratica mo-
dela-se como um ideal de resgate da condicdo de dignidade da pessoa com sofrimento men-
tal, rompendo com um sistema que movimenta a exclusdo e discriminacdo. Nesse ponto, a
democracia aplicada a questdao da “loucura” viabiliza o acolhimento em detrimento da ex-
clusdo e a construcdo de propostas de tratamento e aceitacdo da condicdo alheia ao padrao
social solidificado em uma sociedade que adoece a si mesma ao desassociar a vida do outro
do merecimento da dignidade — uma dignidade humana e comum.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme se verifica da pesquisa, ha possibilidade de se afirmar que a questao psiquia-
trica pode ser visualizada sob dois aspectos. Um primeiro relacionando a condicdo mental
como patologia de necessario tratamento, com justificativas para internacdo compulséria e
afastamento do individuo da sociedade. Em um segundo aspecto, ha possibilidade de visua-
lizar a questdao da condi¢gdo mental como sofrimento mental, de forma que a pessoa passe a
ser vista como parte vulneravel em uma sociedade baseada na ldgica predatdria — e que, por-
tanto, merece e necessita ser cuidada e incluida.

Essa segunda perspectiva viabiliza o entendimento dos manicomios como instituicdes
construidas para segregar e punir, de forma que o cuidado é secundario ou inexistente. Ade-
mais, a propria dindmica manicomial contribui e fortalece padrdes segregacionistas, de for-
ma que a questao da “loucura” amolda-se nas comunidades com relevante recorte de classe,
etnia, sexo e sexualidade. Assim sendo, o transtorno mental — ou sofrimento, em uma visdo
mais humanista — é incorporado pelo sistema como instrumento para criacdo de indeseja-
dos sociais e promocdo de seu afastamento do meio social. Nesse sentido, negros, mulheres,
homens alheios aos padrdes heteronormativos e pobres sdo tachados de “loucos” e aprisio-
nados em recintos baseados na opressao e punicdo. A estes é negada a prépria condi¢do de
persona e, consequentemente, a dignidade que lhes seria de direito.

E nesse contexto que a psiquiatria democratica surge como alternativa a um padrio ba-
seado na maxima “vigiar e punir”, segregar e afastar. A democratizacdo da tratativa da pessoa
com sofrimento mental perpassa por inclui-la no meio social e resgatar sua condicdo como
humano — elemento indispensavel a garantia de sua dignidade. E inegavel que o fortalecimen-
to da utopia nos anos 80, com a influéncia nas politicas e leis € um avanco significativo. Nao
obstante, é indispensavel manter a luta antimanicomial fortalecida como instrumento para
alcancar novas conquistas e questionar os limites entre a existéncia de uma légica de condi-
¢do mental e a criacdo de um padrdo que serve ao capitalismo, afastando individuos de sua
inseparavel coroacdo com a dignidade humana.
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RESUMO

O cenério de profundas desigualdades e exclusdo social que marca o Brasil e, infelizmente, repete-se na imensa
maioria dos paises periféricos, acarreta a pobreza das camadas socialmente desfavorecidas como uma de suas
principais consequéncias. Nesse sentido, considerando que o acesso a educagdo possibilita que as pessoas vivam
de acordo com o seu potencial e tenham a capacidade de lutar por uma boa qualidade de vida, resta evidente o
quanto o incentivo a educagao favorece o pleno desenvolvimento humano e social, ao mesmo tempo que combate
a pobreza. Em vista disso, o presente artigo cientifico pretende demonstrar que a provisdo do direito fundamen-
tal a educagdo é um forte aliado da distribuicdo equitativa de recursos, que, por sua vez, trata-se de pressuposto
essencial para a eliminagdo das desigualdades que geram a pobreza. Sendo assim, trard algumas consideragdes
acerca da justiga distributiva proposta por John Rawls, bem como da segunda tese de Ferrajoli, além de destacar a
contribui¢do que a cooperagdo internacional e a instituicdo de programas educacionais — publicos ou de iniciativa
privada — podem oferecer a provisdo do direito a educagdo, sobretudo no Brasil. Quanto a metodologia utilizada,
sera desenvolvida uma pesquisa bibliografica e feito uso dos métodos indutivo e qualitativo.

Palavras-chave: Pobreza. Direito a educagdo. Eliminagdo de desigualdades. Cooperagdo internacional para incenti-
vo a educagdo. Programas educacionais.
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ABSTRACT

The scenario of deep inequalities and social exclusion that marks Brazil and, unfortunately, repeats itself in the vast
majority of peripheral countries, leads the poverty of socially disadvantaged as one of its main consequences. In
this sense, considering that access to education enables people to live according to their potential and have the
ability to fight for a good quality of life, it is evident how the promotion of education favors the full human and
social development, same time combating poverty. In view of this, the present research paper aims to demonstrate
that the provision of the fundamental right to education is a strong ally of equitable distribution of resources, whi-
ch, in turn, it is prerequisite for the elimination of inequalities that create poverty. So bring some considerations of
distributive justice proposed by John Rawls and the second thesis Ferrajoli, in addition to highlighting the contribu-
tion that international cooperation and implementation of educational programs - public or private - can offer the
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Keywords: Poverty. Right to education. Inequalities elimination. International cooperation for educational promo-
tion. Educational programs.

SUMARIO

1 Introdugdo. 2 Estimulo da ONU a cooperagdo internacional para efetivagdo do direito a educagdo. 3 Acesso a
educacdo e distribui¢do equitativa de oportunidades: uma andlise a luz da teoria de Rawls e Ferrajoli. 4 A educagdo
como fator de redugdo da pobreza no Brasil. 5 Consideragdes finais. 6 Referéncias.

Recebido em: 27/11/2018
Aceito em: 21/10/2020

Paginas 222-237




Revista

Direitos Combate a Pobreza por Meio de uma Justica Distributiva:
Humanos e Importancia do Acesso a Educacao para a Distribuicdo Equitativa de Oportunidades

Democracia

1 INTRODUCAO

Um cendrio social marcado por profundas desigualdades e exclusdo cria uma série de
problemas sociais, que afetam sobretudo as camadas mais marginalizadas da populac¢do. En-
tre tais problemas, ha que ser destacada a pobreza, que decorre de um conjunto de priva-
¢Oes, impedindo que as pessoas vivam sob condi¢cdes dignas e gozem de elementos inerentes
a sua situacao de seres humanos, notadamente seus direitos fundamentais.

Nesse sentido, faz-se importante destacar que a educagdao, como instrumento que per-
mite que os individuos desfrutem da capacidade que detém, figura como um dos pressupos-
tos capazes de garantir uma boa qualidade de vida. Assim sendo, o acesso a esse direito fun-
damental merece ser amplamente valorizado, tendo em vista sua evidente potencialidade
para promover o pleno desenvolvimento humano e social.

Nessa perspectiva, a cooperac¢do internacional pode oferecer significativa contribuicao
para o amplo acesso a educacdo e deve ser incentivada. Sendo assim, merece destaque o em-
penho da Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU) para estimular a cooperagdo internacional
direcionada a ampliagdo mundial do acesso ao ambito educacional, bem como a melhoria da
qualidade da educacao em plano global. Considerando que os paises periféricos, tais como o
Brasil, apresentam indices relacionados a educacdo que permanecem muito aquém do dese-
jado, a atuacdo da ONU — seja por meio da criacdo de entidades especializadas, promoc¢do de
conferéncias, acOes fiscalizatérias ou estimulo a edicdo e cumprimento de pactos educacio-
nais — representa uma forte contribuicdo ao combate as desigualdades sociais decorrentes da
falta de acesso aos servicos educacionais.

Em outras palavras, constata-se que a educacdo fomenta a distribuicdo equitativa de
oportunidades, possibilitando a liberdade e a igualdade de condi¢des que conduzem a satis-
facdo humana. Neste sentido, programas (de iniciativa publica ou privada) que visam a am-
pliacdo do acesso a educacdo de qualidade contribuem diretamente para o desenvolvimento
humano e social, merecendo ser adotados, sobretudo, nos paises marcados por cenarios de
pobreza, como o Brasil.

O problema do presente artigo consiste em perquirir se o acesso a educacao favorece a
distribuicdo equitativa de oportunidades, revelando-se um instrumento dotado de potenciali-
dade para combater a pobreza e demais problemas decorrentes das desigualdades e exclusdo
social. Tem-se como objetivo geral demonstrar que a ampliacdo do acesso a educacdo tem
sido incentivada pelas organizagdes internacionais por meio de instrumentos de cooperacao
internacional e encontra amparo na Teoria de Rawls e Ferrajoli. Para tanto, serd desenvol-
vida uma pesquisa bibliografica — amparada na reunido de informacdes e dados relativos a
educacdo no panorama internacional e interno brasileiro, bem como ao reflexo, no Brasil, de
documentos globais que tratam da educagdo — e utilizados os métodos dedutivos para anali-
sar informacgdes relativas a potencialidade da educagao para a promogao da equidade social,
e entdo concluir acerca da possibilidade de tal instrumento trazer resultados positivos, nesse
aspecto, (especificamente no ambito interno brasileiro), e qualitativo, procurando interpretar
e dar significado as informacgdes colhidas.
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2 ESTIMULO DA ONU A COOPERAGCAO INTERNACIONAL PARA EFETIVACAO DO
DIREITO A EDUCACAO

Considerando o conjunto de normas internacionais e nacionais, bem como o empenho
de varias entidades especializadas em prol do acesso de todos a educac¢ao de qualidade, resta
possivel constatar que tanto no ambito interno quanto no exterior, existe uma notavel preo-
cupacao com a efetividade do direito a educacdo. Sua provisdo, entretanto, permanece sendo
uma tarefa dificil, como pode ser comprovado por meio do elevado indice de pessoas que
permanecem sem acesso a educacgao.

Nesse diapasdo, registre-se que a diretora da Organizacdo das Na¢des Unidas para a Edu-
cacdo, a Ciéncia e a Cultura (Unesco) enfatizou durante conferéncia na realizada no Chile, em julho
de 2017, que existem cerca de 758 milhdes de analfabetos no mundo, sendo que dois tercos desses
numeros correspondem a mulheres (O GLOBO, 2018). Quanto ao panorama interno brasileiro, a Pes-
quisa Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad) realizada pelo Instituto Brasileiro de Geo-
grafia e Estatistica (IBGE) e divulgada em 2015 registrou que cerca de 10.478.450 brasileiros
entre 0 e 19 anos nao frequentam a escola (KUZUYABU, 2018); enquanto isso, conforme pes-
quisa também realizada pelo IBGE e divulgada em 2016, cerca de 7,2% do total da populagdo
brasileira a partir de 15 anos é analfabeta, o que corresponde a 11,8 milhdes de pessoas (O
GLOBO, 2018).

Neste sentido, merece destaque a atua¢dao da Organizagao das Nagdes Unidas, reco-
nhecendo que a cooperacdo internacional pode oferecer significativa contribuicdo para o
atendimento do direito a educacdo, e entdo se esforcando para estimula-la. Tal esforco pode
ser constatado, entre outros mecanismos, por meio da fixacdo do segundo objetivo do mi-
|énio — descrito na Declaracao do Milénio, documento originalmente assinado por 191 pai-
ses, reunidos em Nova York em setembro de 2000 (ONU, 2000), qual seja, atingir o Ensino
Basico universal. Em virtude do estabelecimento deste propdsito, percebe-se que, embora
a abrangéncia do direito a educac¢do, bem como sua qualidade, ainda meregam ser bastante
aprimoradas, apresentaram um progresso significativo nas ultimas décadas, o qual pode ser
comprovado por meio de alguns dados que lhes dizem respeito.

Em conformidade com o Relatério de Desenvolvimento do Milénio 2013 da ONU, o per-
centual de criancgas dos paises em desenvolvimento que frequentavam o ensino primario pas-
sou de 80%, em 1990, para 90%, em 2011 (ONU, 2013a). Além disso, considerando as taxas de
alfabetizacdo dos jovens em todo o mundo como indicadores relevantes para a constatacdo
do progressivo cumprimento do segundo objetivo do milénio, a ONU procedeu a sua andlise,
destacando no Relatério citado que os resultados obtidos foram bastante satisfatérios: as re-
feridas taxas apresentaram melhoras significativas, e, com elas, trouxeram notavel diminuicao
na desigualdade de género, como obstdculo ao acesso a educacao.

Por outro lado, alguns dados contidos no mesmo Relatério de Desenvolvimento do Mi-
Iénio deixam claro que uma grande parcela da populacdo mundial ainda permanece a mar-
gem do ensino bdsico. Considerando que a ONU estabelece metas que devem ser progres-
sivamente cumpridas, revelando-se verdadeiras etapas que conduzirdo a efetivacdo de cada
um dos objetivos do milénio, percebe-se que nao foram cumpridas metas que representam
grande peso para o atingimento do Ensino Basico universal, merecendo destaque o ndo cum-
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primento da meta relativa a universalizacdo da educacdo primdaria até 2015. Como aponta a
propria ONU, por meio de referido Relatdrio, a garantia de que todos os meninos e meninas
tenham oportunidade de terminar o ensino primario até 2015 nao seria atingida devido ao
lento ritmo de expansdo educacional, bem como em virtude das significativas disparidades
sociais, que prejudicam, sobretudo, as meninas e criancas das zonas rurais.

Quanto ao reflexo, no Brasil, do estabelecimento do segundo objetivo do milénio, per-
cebe-se que também produziu resultados valiosos no pais, estimulando-o a ampliar o acesso
obrigatdrio a Educacdo Bdsica. Salienta-se que fortalecendo as diretrizes referentes ao men-
cionado objetivo mundial, o Relatério Educacdo para Todos no Brasil 2000-2015, elaborado
pelo Ministério da Educacdo, destaca a importancia da Cupula Mundial de Educacdo, realiza-
da em Dakar no ano 2000 (BRASIL, 2014).

Com o objetivo de fortalecer a cidadania e promover as habilidades necessarias a um
desenvolvimento humano pleno e sustentdvel, os 164 (cento e sessenta e quatro) paises que
estiveram presentes na reunido de Dakar propuseram uma agenda comum de politicas de
Educacdo Para Todos (EPT). Como fruto desta agenda, acordaram quanto a perseguicdo de
seis objetivos, a serem cumpridos até 2015. Em virtude de sua importancia, passa-se a desta-
ca-los:

a) Expandir e melhorar o cuidado e a educagao da crianga pequena, especialmente para
as criangas mais vulnerdveis e em maior desvantagem.

b) Assegurar que todas as criangas, com énfase especial nas meninas e criangas em cir-
cunstancias dificeis, tenham acesso a educagdo primaria, obrigatdria, gratuita e de boa
qualidade até o ano 2015.

¢) Assegurar que as necessidades de aprendizagem de todos os jovens e adultos sejam
atendidas pelo acesso equitativo a aprendizagem apropriada, a habilidades para a vida e
a programas de formacdo para a cidadania.

d) Alcangar uma melhoria de 50% nos niveis de alfabetiza¢do de adultos até 2015.

e) Eliminar disparidades de género na educac¢do primaria e secundaria até 2005 e alcan-
car a igualdade de género na educacdo até 2015, com enfoque na garantia ao acesso e o
desempenho pleno e equitativo de meninas na educagdo bdsica de boa qualidade e

f) Melhorar todos os aspectos da qualidade da educagdo e assegurar exceléncia para to-
dos, de forma a garantir a todos resultados reconhecidos e mensuraveis, especialmente
na alfabetizacdo, matematica e habilidades essenciais a vida (ONU, 2000, p. 25-26).

O empenho do Brasil para concretizar os referidos objetivos — amplamente compati-
veis com o segundo objetivo do milénio — pode ser constatado por intermédio dos seguintes
dados, fornecidos pelo Ministério da Educacdo: a porcentagem de jovens entre 15 e 24 anos
com pelos menos seis anos completos de estudo subiu de 59,9%, em 1990, para 84%, em
2012; além disso, foi superada a desigualdade de acesso a escola pelas criancas de 7 a 14
anos (BRASIL, 2014). Tais resultados otimistas, embora ndo plenamente satisfatorios, decor-
reram das sucessivas politicas de universalizacdo do ensino desenvolvidas no pais, orientadas
no sentido de reduzir radicalmente as restricdes de oferta de servicos educacionais.
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Associando-se aos referidos esforcos internos, também merece destaque que normas
de carater internacional tém dado suporte a melhoria gradativa do quadro educacional brasi-
leiro. Com efeito, documentos tém sido assinados por diversos paises visando ao comprome-
timento reciproco com a qualidade da educa¢do no ambito particular de cada Estado, deno-
tando sua aptidao para trazer resultados positivos aos propdsitos a que se destinam.

Tendo isso em vista, hd que se constatar a importancia da Carta das Nag¢des Unidas, res-
ponsavel pela criacdo da ONU em 1945, como um documento que norteia a cooperacao inter-
nacional, ressaltando a educa¢do como elemento que deve ser promovido e valorizado. Logo
no seu artigo 12, que dita os quatro propdsitos das Nag¢Ges Unidas, constata-se o estimulo que
a entidade pretende dar a valorizacdo dos direitos humanos e liberdades fundamentais (entre
0s quais esta incluida a educacdo de qualidade), como claramente demonstram seus terceiro
e quarto propdsitos:

3. Conseguir uma cooperacao internacional para resolver os problemas internacionais de
carater econ6mico, social, cultural ou humanitario, e para promover e estimular o respei-
to aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raga,
sexo, lingua ou religido e

4. Ser um centro destinado a harmonizar a a¢do das nagdes para a consecugao desses
objetivos comuns (BRASIL, 1945).

Além disso, ao estabelecer normas relativas a coopera¢dao econdmica e social, a Carta
da ONU valoriza a educagdo ao prezar por niveis mais altos de vida e condi¢des de desen-
volvimento, pela cooperagao internacional, bem como pelo respeito universal e efetivo dos
direitos humanos e liberdades fundamentais (artigo 55); saliente-se, em acréscimo, que favo-
rece a criacao de entidades especializadas com vistas a promocao dos interesses defendidos
internacionalmente, tais como os assuntos educacionais (artigos 57 e 59), como deixa claro
seu artigo 62.

Ao determinar que os membros das Nacdes Unidas também se comprometem a asse-
gurar o bem-estar dos habitantes dos territérios sem governo — que sdo aqueles cujos povos
assumiram responsabilidades pela administracdo de territérios, mas ndo atingiram a plena
capacidade de governarem a si mesmos — também é fortalecida a cooperacao internacional
com vistas a valorizacdo da educacdo, uma vez que preza pelo progresso educacional des-
tes povos (artigo 73, “a”). Além disso, dispondo acerca do Sistema Internacional de Tutela, a
Carta da ONU expressamente prevé o fomento do progresso educacional dos habitantes dos
territérios tutelados como um dos objetivos basicos do sistema de tutela (artigo 76) (BRASIL,
1945).

Procurando tornar viavel seu objetivo de promover a educacdo em ambito mundial, a
ONU baseou-se na diretriz que estimula a criacdo de entidades especializadas na promocgao
dos interesses que defende e criou, trés meses apds sua fundagdo, a Organizagdo das Nagdes
Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura (Unesco). Orientando-se com vistas a fomentar
o acesso da populacdo mundial a educacdo, a Unesco atua seguindo duas prioridades globais:
Africa e igualdade de género.
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Quanto a prioridade global Africa, refere-se a resposta que a entidade pretende dar as
situacdes de pds-conflito e reconstrucdo; sendo assim, o respectivo continente foi integrado
a todas as fases de elaboracdo, instalacdo e avaliacdo dos seus programas. Para execucdo de
seus propdsitos na Africa, a Unesco trabalha em cooperacdo com trés entidades, quais sejam:
a Unido Africana, a Nova Parceira para o Desenvolvimento Africano (Nepad) e um conjunto
de oito comunidades sub-regionais africanas reconhecidas pela Unido Africana e pelo sistema
das NagGes Unidas (ONU, 2014).

Destacando especialmente a cooperagao entre a Unesco e a Unido Africana, constata-se
que resultou em relevantes decisdes pan-africanas na drea de educacao, tal como a institui-
¢30 da Segunda Década da Educacdo para a Africa (2006-2015). Além do campo educacional,
os setores cultural e das ciéncias naturais africanos foram beneficiados, o que pode ser cla-
ramente exemplificado por meio do estabelecimento de uma agdo coordenada em relagao
as linguas, a didspora, artes e cultura africanas; de um plano de acdo voltado para a ciéncia e
tecnologia, denominado AfriMAB, bem como da criagdo de um Observatdrio Africano para a
Ciéncia.

Em relagdo a prioridade global da Unesco referente a igualdade de género, esta basea-
da na defesa dos direitos das meninas e mulheres, bem como na promoc¢ao do seu empode-
ramento, por meio da valorizagdo dos seus dominios de competéncia, com destaque para a
educacao.

Como aponta a ONU (2013b), a constatagdo de pelo menos cinco indicadores demons-
trou, em 2011, que pessoas do sexo feminino encontram maiores obstaculos para o acesso a
escola, realizagdo profissional e participagdao nas tomadas de decisdo politicas, além de esta-
rem mais sujeitas a violéncia em situag¢des de conflito armado. Neste sentido, eis as informa-
¢Oes apresentadas:

- As meninas representam mais da metade das criancgas fora da escola no mundo.

- Dois tergos dos 796 milhdes de adultos analfabetos sdao mulheres.

- Trés quintos do bilhdo de pessoas mais pobres do planeta sdo meninas e mulheres.

- As mulheres sdo ainda sub-representadas nas tomadas de decisdo politicas e, muitas
vezes, sao levadas a aceitar empregos precarios e com baixa remuneracao.

- As mulheres sdo mais vulnerdveis em periodos de crise econGmica e financeira, além de
estarem mais sujeitas a violéncia nas situacées de conflito armado (ONU, 2013b, p. 17).

Sendo assim, a Unesco segue firme no propdsito de priorizar a igualdade de género,
adotando programas consistentes e a¢des concretas que visam a conferir paridade de oportu-
nidades a homens e mulheres. Para tanto, elaborou um projeto que resume suas diretrizes de
atuacao, qual seja, o Plano de Agdo para a Prioridade Igualdade de Género; quanto a articula-
¢do deste, estd organizada com base em uma dupla abordagem: uma programacao que con-
sidera o género e se apoia em iniciativas que visam ao nivelamento das desigualdades, sejam
elas relativas a meninas e mulheres, ou meninos e homens, e na promoc¢ao da igualdade de
género baseada na totalidade de sua programacao vinculada a este objetivo.

No que se refere especificamente a influéncia da referida prioridade global no dominio da
educacdo, seja ela formal ou informal, a Unesco pretende eliminar as desigualdades de género
em termos de acesso a educacdo, permanéncia na escola, conclusdo dos estudos e qualidade
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dos servicos educacionais oferecidos. Em vista disso, ndo causa surpresa a constatacdo de que
entre os cinco objetivos primordiais da referida entidade internacional, o progresso educacional
é expressamente destacado logo no primeiro deles (garantir educacdo de qualidade para todos
e aprendizagem ao longo da vida), além de estar implicitamente contido nos demais (mobilizar
conhecimento e politica na area da ciéncia, a servico do desenvolvimento sustentavel; enfrentar
os novos desafios sociais e éticos; promover a diversidade cultural, o didlogo intercultural e a
cultura da paz; defender a liberdade de expressao e a liberdade de imprensa) (ONU, 2013b).

Sendo assim, consideradas as prioridades globais da Unesco e tendo em vista que sua
atuacdo se estende sobre um vasto conjunto de paises, resta evidente o quanto contribui
para a ampliacdo do acesso a educacdo de qualidade, e consequentemente, para a concreti-
zacao do segundo objetivo do milénio proposto pela ONU. Em vista disso, percebe-se que sua
criacdo pela referida entidade mundial foi bastante positiva, favorecendo o desenvolvimento
humano e social por meio da melhoria de indices relativos a educacao.

Nesse contexto, considerando que a determinagao da ONU em incentivar a cooperagdo
internacional com vistas ao atendimento do direito a educa¢do também pode ser constata-
da por meio da promoc¢do de uma série de conferéncias mundiais, pactos internacionais e
acoes fiscalizatérias de cumprimento de orientacdes, a Organizacao efetivamente mostra-se
uma aliada do desenvolvimento — o qual notadamente merece ser compreendido como um
processo que objetiva a qualidade de vida e garantia do bem-estar humano. Reconhecendo
a valorizagao da educagao como um meio que conduz a realizagdo humana, e enxergando a
cooperagdo internacional como uma promotora deste, a ONU demonstra empreender uma
batalha indispensavel ao pleno desenvolvimento humano e social na medida em que luta pela
efetivacdo do direito de todos a educacdo de qualidade.

3 ACESSO A EDUCACAO E DISTRIBUICAO EQUITATIVA DE OPORTUNIDADES:
UMA ANALISE A LUZ DA TEORIA DE RAWLS E FERRAJOLI

Ainda que a dignidade humana — inerente a condi¢do humana e, portanto, estendida in-
distintamente a todas as pessoas — garanta que todos merecem igualdade de oportunidades
e meios para alcancgar seu pleno desenvolvimento, a falta de equidade na distribuicdo dos ins-
trumentos que garantem o bem-estar e a qualidade de vida é evidente no Brasil e em grande
parte dos paises, sobretudo nos periféricos.!

Neste sentido, vale destacar a Teoria da Justica proposta por Rawls, a qual estabelece
uma ideia de justica baseada na distribuicdo equitativa de oportunidades. Considerando que
uma vida honrada suscita condi¢es minimas de dignidade, Rawls (1997, p. 80) destaca que
“esse minimo existencial deve ser assegurado, sobretudo ao criar um sistema de prevencao
com subvengdes especiais para casos de doenga e desemprego”.

1 Conforme apresentado pela revista The Economist, em 2017, por meio de estudo que analisa as melhores cidades do
mundo para se morar — o qual é intitulado The Global Liveability Report — as oito cidades mais bem classificadas
apresentam indices educacionais 100% satisfatérios, estando todas elas localizadas em paises desenvolvidos, quais sejam:
Austrélia, Austria, Canada e Nova Zelandia (THE ECONOMIST, 2017, p. 6). Enquanto isso, das oito cidades mundiais que
apresentam as piores classificagdes, seus indices educacionais alcangam percentuais de satisfagdo que variam de 66,7% a
33,3%, estando localizadas nos seguintes paises periféricos: Zimbabue, Paquistdo, Argélia, Papua Nova Guiné, Bangladesh,
Libia, Nigéria e Siria (THE ECONOMIST, 2017, p. 6).
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Sendo assim, em sua obra Uma Teoria da Justi¢a, o autor discute acerca da teoria do
contrato social, entendendo que a sociedade seria uma associa¢do de pessoas, marcadamen-
te autossuficiente, dotada de regras e palco para conflitos de interesses. Em vista disso, Rawls
(1997, p. 5) destaca que alguns principios seriam necessarios a sociedade “para escolher en-
tre varias formas de ordenagao social que determinam essa divisdao de vantagens para selar
um acordo sobre as partes distributivas adequadas. Esses principios sdo os principios da justi-
ca social”. Tais principios de justica se resumiriam a dois: liberdade e igualdade.

Em sua obra Justica como Eqliidade, Rawls (2003) afirma que por meio do principio da
liberdade cada pessoa teria direito a um modelo de liberdades basicas iguais e compatibiliza-
das para todos da mesma forma. Trata-se do reconhecimento de que os direitos fundamentais
sdo titularizados por todos, indistintamente, posto que a condicdo humana é igualmente ine-
rente a todas as pessoas e exige um conjunto de liberdades basicas para sua plena satisfacao.

No que se refere a igualdade, Rawls (2003) observa que todos merecem oportunidades
equitativas, bem como que os beneficios devem, ao méximo, serem direcionados aos menos
favorecidos da sociedade.

Neste sentido, eis algumas de suas palavras:

Cada pessoa tem o direito irrevogavel a um esquema plenamente adequado de liberda-
des bdsicas iguais que seja compativel com o mesmo esquema de liberdade para todos.
O segundo, que “as desigualdades sociais e econOmicas devem satisfazer duas condicées:
primeiro, devem estar vinculadas a cargos e posi¢coes acessiveis a todos em condi¢des de
igualdade equitativa de oportunidades; e em segundo lugar, tém de beneficiar ao maxi-
mo os membros menos favorecidos da sociedade” (2003, p. 60).

Nesse contexto, ao estabelecer os mencionados principios de justica, Rawls demonstra
corroborar a ideia de que é necessaria uma distribuicdo equitativa de oportunidades, garan-
tindo direitos e liberdades para todos, ainda que isto exija atua¢do estatal com vistas a efe-
tivar um minimo social. “No que se refere as desigualdades sociais e econ6micas, merecem
ser ordenadas de modo a oferecerem vantagens para todos, nos limites do razoavel” (RAWLS,
1997, p. 64).

Tendo em vista que a igualdade e a liberdade fazem parte da esséncia da justica, os
postulados rawlsianos apresentam compatibilidade com a no¢do de justica social, apta a asse-
gurar a todos oportunidades iguais de acesso aos meios que garantem o bem-estar e a quali-
dade de vida. Sendo assim, revelam-se ferramentas capazes de combater as desigualdades, as
quais notadamente acarretam a pobreza e tantas outras mazelas sociais.

Considerando que a educacdo permite que as pessoas vivam de acordo com o poten-
cial que detém, tendo acesso a oportunidades de crescimento profissional e pessoal, deve
ser considerada um instrumento imprescindivel a inclusdo social e distribuicdo equitativa de
oportunidades. Como salienta Holanda (2015, p. 57), “a educacdo pode ser a chave para que
as injusticas sociais sejam eliminadas”. No mesmo sentido, Pompeu e Siqueira (2014, p. 174)
ressaltam que “um sistema de educacdo inclusivo tem a capacidade de criar justas oportuni-
dades, e consequentemente, condi¢des para a reducao das desigualdades, possibilitando o
oferecimento de condi¢des equitativas para o exercicio da liberdade e equilibrio social”.
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Procurando determinar as bases de uma justica equitativa, Rawls (1997) reconheceu o
valor da educacgdo, destacando que ndo somente possibilita o bem-estar social e a eficiéncia
econOmica, mas também a possibilidade de uma pessoa apreciar a cultura de sua sociedade e
participar das suas atividades, fazendo sentir-se provida de dignidade. Sendo assim, eis algu-
mas de suas palavras:

[...] suponho que ha uma igualdade de oportunidades que é equitativa (em oposicdo a
uma igualdade formal). Isso significa que, além de manter as formas habituais de despe-
sas sociais basicas, o governo tenta assegurar oportunidades iguais de educagdo e cultura
para pessoas semelhantemente dotadas e motivadas, seja subsidiando escolas particula-
res, seja estabelecendo um sistema de ensino publico (RAWLS, 1997, p. 303-304).

Assim sendo, com amparo na justica distributiva proposta por Rawls, resta consolidada
a ideia de que o acesso a educagao contribui para a equidade na distribuicdo de oportuni-
dades. Tendo em vista que a educacdo possibilita que as pessoas tenham o conhecimento
necessario a sua realizagao profissional e enfrentamento dos problemas que Ihes surjam, per-
mite a insercdo social e oferece as ferramentas para a eliminacdo das desigualdades.

As teses formuladas por Ferrajoli acerca dos direitos fundamentais também deixam cla-
ro que a valorizacdo da educagao contribui para a concretizagao das demais liberdades funda-
mentais. Em vista disso, vale destacar que a classificagdo dos direitos fundamentais adotada
pelo autor inicia-se pela ideia de direitos subjetivos, que corresponderiam as expectativas
positivas (de prestacGes) ou negativas (de ndo sofrer lesGes) que determinada norma juridica
atribui universalmente a todos os seres humanos na condigao de sujeitos dotados do status
de pessoas, cidaddos ou pessoas com capacidade de fato (FERRAJOLI, 2004).

Em vista disso, Ferrajoli (2004) propde um cruzamento de critérios quanto a classifica-
cao dos direitos fundamentais, resultando na formulacdo de quatro classes destes direitos.
Resumindo-as sucintamente, ei-las: (1) direitos humanos: seriam os direitos substanciais das
pessoas, concernentes a todos os seres humanos, tais como a educacao, a vida, a salde, a
liberdade, a integridade e as garantias penais e processuais; (2) direitos publicos: reconheci-
dos apenas aos cidadaos, a exemplo do direito do trabalho, em certos casos; (3) direitos civis:
direitos instrumentais titularizados por todas as pessoas dotadas de capacidade de fato, como
a liberdade contratual e de empresa, poder negocial, postulagdo em juizo e todos os direitos
potestativos relativos ao mercado; e (4) direitos politicos: reservados apenas aos cidadaos
dotados de capacidade de fato, tais como os direitos de votar e ser votado.

Considerando que a referida classificacdo fundamenta a estruturacdo das teses propos-
tas, apresentam-se algumas resumidas consideragdes acerca das quatro teses: a primeira de-
las aponta a diferenca estrutural entre os direitos fundamentais (visam a inclusao dos indivi-
duos) e os direitos patrimoniais (capazes de excluir os demais individuos); a segunda, por sua
vez, demonstra que todos tém o interesse e a expectativa de que seus direitos fundamentais
sejam instituidos, resultando em um parametro de igualdade juridica para aferir a democra-
cia material; ja a terceira tese expressa a pretensao supranacional de uma grande parte dos
direitos fundamentais, os quais os fazem ultrapassar os limites territoriais do Estado; e, por
fim, a quarta tese destaca a relagdo entre os direitos e as garantias, apontando que os direitos
fundamentais sdo expectativas positivas ou negativas correspondentes a obrigacées de pres-
tacGes ou proibicdo de lesdo (FERRAJOLI, 2004).
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Embora seja reconhecido que todas as quatro teses de Ferrajoli demonstrem o quanto o
acesso a educacgao contribui significativamente para o combate ao cenario de desigualdades,
notadamente ao garantir maior equidade na distribuicdo das oportunidades, constata-se o
guanto a segunda tese formulada é clara neste sentido.

Resta evidente que todos tém a expectativa e o interesse de que seus direitos funda-
mentais sejam respeitados. Apesar disso, a desigualdade e a exclusdo social impedem que
uma grande parcela da populacdo, representada pelos menos favorecidos socialmente, se-
quer tenha acesso a estes direitos que Ihes sdo inerentes. Neste sentido, considerando o para-
metro de igualdade juridica proposto por Ferrajoli (2004), o qual esta baseado na igualitaria
possibilidade de todos terem seus direitos fundamentais assegurados, a educa¢do assume
uma conotagao extremamente importante.

Tendo em vista sua capacidade de permitir que as pessoas vivam de acordo com suas
potencialidades, a educacdo é uma porta de acesso aos demais direitos fundamentais. Reve-
la-se como um instrumento a servigo ndo apenas da democracia formal (que garante a posi-
tivagdo dos direitos fundamentais em instrumentos normativos), mas propriamente da de-
mocracia substancial, a qual expressa que estes direitos devem ser observados em quaisquer
circunstancias.

Considera-se, todavia, que sob circunstancias que imponham obstdculos ao acesso
igualitario a oportunidades de bem-estar e dignas condi¢cdes de sobrevivéncia, os direitos fun-
damentais dos que sofrem tais limitacdes restam nitidamente desrespeitados. E neste sentido
gue se torna possivel perceber claramente a contribuicdo que o fomento ao amplo acesso a
educacao oferece a concretizacdo dos demais direitos fundamentais; a educacdo dissemina
o conhecimento necessario a promogao dos elementos inerentes a condi¢do humana, repre-
sentados pelos direitos fundamentais.

Sendo assim, hd que se concluir que a distribuicdo equitativa de oportunidades é im-
prescindivel a efetivacdo dos referidos direitos. Além disso, com amparo nos postulados da
justica distributiva de Rawls, bem como nas teses de Ferrajoli (especialmente na segunda),
constata-se que um quadro social marcado por desigualdades e exclusdo social impossibilita a
equidade na distribuicdo das oportunidades. Reitera-se, portanto, a significativa importancia
do acesso a educagao para o combate as disparidades sociais e disseminac¢do das condigdes
que favorecem o desenvolvimento.

4 A EDUCACAO COMO FATOR DE REDUCAO DA POBREZA NO BRASIL

Ainda que a Constituicdo Federal de 1988 estabeleca em seu artigo 39, IV, que um dos
objetivos da Republica Federativa do Brasil consiste na erradicacdo da pobreza e na diminui-
¢do das desigualdades sociais e regionais, tais mazelas representam sérios problemas econ6-
micos e sociais que, além de estarem sendo atualmente enfrentados pelo pais, sdo favoreci-
dos pela imensa concentracdo de renda nele observada.

Neste sentido, constata-se que embora o Brasil esteja posicionado entre as maiores eco-
nomias do mundo, a concentracdo de renda nas maos de poucos impede considera-lo
uma nagao desenvolvida. Em outras palavras, o abismo social verificado no pais ndo con-
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diz com o tamanho de sua economia, em termos globais; sendo assim, resta demonstra-
do que o desempenho da economia brasileira nao foi seguido pelo seu nivel de desenvol-
vimento social, abrindo margem para desigualdades sociais (HOLANDA, 2014, p. 78).

A pobreza é, pois, uma consequéncia do cendrio de exclusdo social que progressiva-
mente foi sendo consolidado no Brasil. Apesar de ndo ter uma esséncia pobre (tendo em vista
a grandeza de sua economia), € um pais que apresenta uma enorme quantidade de pobres.
Nesta ldgica, Barros, Henriques e Mendonca (2000, p. 123) assevera que tal condicdo reforca
sua estrutura excludente e atribui sua principal causa a “perversa desigualdade na distribui-
¢cao da renda e das oportunidades de inclusdo econémica e social”.

Nesse sentido, destaca-se o quanto os Estados periféricos, entre os quais esta incluido o
Brasil, devem priorizar interesses publicos em detrimento dos privados, garantindo que os an-
seios humanos e sociais da populacdo sejam conciliados com seus anseios econémicos (POM-
PEU, 2009). Noutros termos, cabe a eles criar estratégias que além de estimular o crescimen-
to econémico, sejam capazes de promover o desenvolvimento social, e consequentemente,
eliminar a desigualdade social no pais (HOLANDA, 2015).

Seguindo esta légica, Barros, Henriques e Mendonga (2000, p. 141) destacam que a re-
ducdo da desigualdade por meio de politicas estatais é imprescindivel para a erradicacao da
pobreza no Brasil. Nas suas palavras:

E imperativo reduzir a desigualdade tanto por razdes morais, como por motivacdes relati-
vas a implementacdo de politicas eficazes para erradicar a pobreza. A tradicdo brasileira,
contudo, tem reforcado a via Unica do crescimento econdmico, sem gerar, como vimos,
resultados satisfatérios no que diz respeito a reducdo da pobreza. E ébvio que reconhece-
mos a importancia crucial de estimular politicas de crescimento para alimentar a dinami-
ca econémica e social do pais. No entanto, para erradicar a pobreza no Brasil é necessario
definir uma estratégia que confira prioridade a reducdo da desigualdade.

A intervencao do Estado por meio de politicas publicas direcionadas a redugao da desi-
gualdade é, pois, um instrumento a servico do desenvolvimento humano e social, tendo em
vista sua contribuicdo para a efetivacdo dos direitos que a condi¢cdo de pobreza subtrai das
pessoas. Sendo assim, ha que ressaltar que um Estado enfraquecido, incapaz de promover
estratégias que pressuponham o desenvolvimento humano e social, favorece a consolidacao
do abuso e da exclusdo social.

Nesse sentido, o Estado deve intervir na sociedade com vistas a equalizagdao das con-
dicdes sociais capazes de fortalecer os cidaddos, “até o ponto em que se tornem aptos ao
desenvolvimento politico e econdmico” (POMPEU; ANDRADE, 2011, p. 8.015-8.016). Sendo
assim, politicas de protecdao devem acompanhar o equilibrio do desenvolvimento social, ndo
somente para que a coletividade n3o sofra tanto com os efeitos prejudiciais das diretrizes do
mercado, mas sobretudo para garantir que o sistema de mercado nao se autodestrua em vir-
tude de suas tendéncias antropofagicas, garantindo a ampliacao do espaco doméstico para a
politica e a elevagdo na taxa de crescimento mundial (KUTTNER, 2004).

Nessa perspectiva, assimilando a ideia de que o Estado tem o dever de estabelecer po-
liticas sociais efetivas que protejam o cidadao, dado que a condi¢do humana e a valorizacdo
de sua dignidade assim o exigem, faz-se necessario destacar os elementos minimos que me-
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recem ser perseguidos pela atuac3o estatal. E nesse sentido que se destaca a educag¢do como
ferramenta apta a contribuir para a erradica¢do da pobreza e o combate ao subdesenvolvi-
mento.

Além de favorecer significativamente o acesso ao mercado de trabalho, a educagao é
capaz de oferecer ao homem oportunidades de melhoria na sua qualidade de vida e satisfa-
¢cdo de suas condigcGes pessoais. Resta evidente que a educacdo é fator de suma importancia
para o desenvolvimento humano, implicando a constatacdo de que o conhecimento é fator
preponderante para o desenvolvimento de uma nagao.

Em conformidade com o Programa das Nag¢Ges Unidas para o Desenvolvimento (PNUD)
(ONU, 2014), a educacao permite que os individuos vivam de acordo com o seu potencial,
tornando-os capazes de enfrentar os problemas, além de lhes possibilitar maior oferta de em-
prego.

A educacdo é importante ndo so porque habilita os individuos a viverem de acordo com o
seu potencial e faz aumentar a produtividade, mas também porque aumenta a capacida-
de dos individuos para lidarem com os choques. Os individuos mais instruidos tém mais
facilidade, por exemplo, em mudar de emprego. Embora os efeitos benéficos dessas poli-
ticas possam ser evidentes, a verdade é que continuam a ser cruciais (ONU, 2014, p. 85).

Considerando que a pobreza pode ser entendida como um conjunto de privagdes, im-
pondo condicGes miseraveis de sobrevivéncia, resta evidente o quanto pode ser combatida
por meio do acesso a educacdo. Ademais, constata-se que politicas publicas que pretendam
garanti-lo sdo instrumentos bastante importantes para o combate a referido problema social.
Em vista disso, e atentos ao fato de que o cenario social brasileiro estd marcado por extrema
desigualdade, bem como que esta implica a configuracdo de um consideravel grau de pobreza
no pais, percebe-se que a cria¢do de politicas publicas educacionais no Brasil é uma forte alia-
da do pleno desenvolvimento humano e social dos brasileiros.

Sendo assim, vale destacar o Programa Nacional dos Direitos Humanos (PNDH), bem
como o Programa Nacional de Educacdo em Direitos Humanos (PNEDH), o qual aprofunda
questdes tratadas no primeiro, além de incorporar aspectos contidos nos principais documen-
tos internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil é signatario.

O PNDH, por sua vez, consiste em um programa do governo federal em pleno desen-
volvimento no Brasil, tendo como objetivo a criacdo de novos meios de construcdo e moni-
toramento das politicas publicas brasileiras voltadas para os direitos humanos, valorizando a
educac¢do como direito fundamental de indispensdvel observancia. Trata-se do Programa por
meio do qual é apresentada a politica de Estado para temas relativos aos referidos direitos,
estabelecendo diretrizes, objetivos e acbes para os anos que se seguem. Para que se torne
vidvel, pretende consolidar a integracdo e os mecanismos de participacao ja existentes (BRA-
SIL, 2009).

Vale salientar que estd sendo atualmente executado no Brasil o PNDH-3 — cuja versao
preliminar foi disponibilizada pela primeira vez no site da Secretaria Estadual dos Direitos Hu-
manos em 2009 — o qual consiste em um aprimoramento do PNDH-2 (estabelecido em 2002 e
demonstrando preocupacdo com os direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais), que,
por sua vez, aprimorou o PNDH-1 (criado em 1996 e focado na garantia dos direitos civis e
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politicos). A elaboragdo deste Programa contou com ampla participacdo social, sobretudo por
meio de conferéncias realizadas em todos os Estados brasileiros no ano de 2008, envolvendo
diretamente mais de 14 mil cidaddos, bem como de consulta publica.

Tendo em vista que a constatacdo dos eixos orientadores do PNDH-3 facilita a com-
preensdo acerca da execuc¢do do Programa no Brasil, passa-se a destaca-los: interacdo demo-
cratica entre Estado e sociedade civil (agentes publicos e todos os cidaddos sdo igualmente
responsdveis pela consolidacdo dos direitos humanos no pais, fortalecendo a importancia dos
foruns de participacdo e da democracia participativa); desenvolvimento e direitos humanos
(promocao da inclusdo social e do amplo exercicio da cidadania, sobretudo por meio do direi-
to ao meio ambiente e as cidades sustentaveis, além do fomento as pesquisas de tecnologias
inclusivas); universalizar direitos em um contexto de desigualdades (reducdo da pobreza e
geracdo de renda para as camadas mais pobres da sociedade); seguranca publica, acesso a
Justica e combate a violéncia (erradicacdo do trafico de pessoas e da tortura, bem como di-
minuicdo da discriminacdo e da violéncia, sobretudo sexual); educacdo e cultura em direitos
humanos (formacdo de uma consciéncia individual e coletiva de tolerancia, solidariedade e
respeito ao outro) e direito a memaria e a verdade (formulacdo de pactos que assegurem a
nao repeticdo da violagdo de direitos humanos) (BRASIL, 2009).

Atuando com objetivos semelhantes ao PNDH, o PNEDH comecgou a ser elaborado em
2003, tendo sido concluido e efetivamente instituido no Brasil em 2006. Como deixa clara a
cartilha que detalha a estrutura o PNEDH, elaborada em 2007 pelo Comité Nacional de Edu-
cagdao em Direitos Humanos, o referido Programa esta baseado no compromisso do governo
brasileiro com a promoc¢do de uma educacdo de qualidade para todos, notadamente um di-
reito humano essencial. Sendo assim, pretende garantir a universalizacdo do Ensino Funda-
mental, além da ampliacdo da Educacdo Infantil, do Ensino Médio, da Educacdo Superior e da
melhoria da qualidade de todos eles, bem como das diversas modalidades de ensino (ONU,
2007, p. 11).

Quanto a execucdo do PNEDH, merece destacar que resulta de uma articulagdo institu-
cional que envolve os trés poderes da Republica (com destaque para o poder Executivo, em
todos os niveis da Federacdo), organismos internacionais, instituicdes de Educacdo Superior
e entidades organizadas da sociedade civil. Além disso, especifica-se que o Ministério da Edu-
cagao e a Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, em parceria
com Secretarias Especiais e com o Ministério da Justica, sdo responsaveis pela execucdo de
programas e projetos de educa¢dao em direitos humanos, bem como pela coordenagao e ava-
liagdo de agOes desenvolvidas por 6rgaos e entidades publicas e privadas (ONU, 2007, p. 11).

Vale destacar, ainda, que a determinacdo do referido Programa em garantir o amplo
acesso a educacdo envolve a assimilacdo de que suas diretrizes devem favorecer a educacao
das pessoas portadoras de necessidades especiais, a profissionalizacdo de jovens e adultos, a
erradicacdo do analfabetismo, além da valorizacdo dos educadores e da qualidade de forma-
¢do inicial e continuada (ONU, 2007, p. 11). Para tanto, o PNEDH adota o conhecimento e a
consolidacdo dos direitos humanos como eixos estruturantes.

Ainda que ndo seja uma politica publica, mas uma iniciativa da Rede Globo em parceria
com a Unesco, o Programa Crianga Esperanga também merece ser destacado como um pro-
jeto que promove o acesso a educacgdo no Brasil. Estando em pleno desenvolvimento desde
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1986, trata-se de um programa de mobilizacdo social que pretende transformar o futuro de
jovens e criangas vulneraveis, enxergando a educagdao como um instrumento indispensavel
para o alcance deste propdsito. Para tanto, esforca-se para aumentar a conscientizacdo sobre
os direitos da crianca e a motiva¢do por um futuro melhor (REDE GLOBO, 2016).

Saliente-se que o Programa permanece sendo executado durante o ano inteiro, pro-
movendo, anualmente, uma grande campanha para mobilizar a populagao brasileira a fazer
doagbes para apoiar os projetos sociais que desenvolve nas cinco regiées do pais. Uma vez
ao ano é produzido um show ao vivo, contando com a participacdo voluntaria de artistas e
personalidades, sendo transmitido em horario nobre; trata-se do evento mais importante da
campanha, uma vez que os elevados indices de audiéncia garantem ao menos a minima assi-
milacdo do seu tema (sempre relacionado aos direitos humanos), além do aumento nas doa-
¢Oes. Ademais, o Crianca Esperanca tornou-se um programa social com grande visibilidade e
reconhecimento no Brasil; além disso, representa uma poderosa ferramenta de divulga¢do da
Unesco (REDE GLOBO, 2016).

Quanto aos resultados do Programa, merece ser destacada a criagdao de oportunidades
educacionais e de promocdo social para um considerdvel nimero de criancas e jovens. Tendo
em conta sua capacidade de sensibilizar, também deve ser constatada a motivagao que ofere-
ce aos atores sociais para o fomento ao acesso a educagao.

Nesse sentido, resta evidente que a instituicdo de programas — sejam eles publicos ou
frutos de iniciativa privada — com vistas a provisao do direito a educac¢ao sao imprescindiveis
a efetivacdo do referido direito fundamental, em meio a um cenario de desigualdades ex-
tremas. Tendo em vista que a valorizagdo da educacdo tem potencial para garantir o pleno
desenvolvimento humano e social, revela-se um fator bastante eficaz para a redugao da po-
breza.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O cenario de desigualdades e exclusao que marca uma grande quantidade de paises,
sobretudo os Estados periféricos, reflete a falta de equidade na distribuicdo das oportunida-
des que promovem o desenvolvimento. Sendo assim, enquanto a camada mais poderosa da
populacdao permanece enriquecendo e ditando os rumos da sociedade, a parcela marginaliza-
da mantém-se destituida de uma série de elementos indispensaveis ao seu bem-estar e digna
qualidade de vida.

Neste cenario, o acesso a educacdo destaca-se como um fator capaz de fomentar a dis-
tribuicdo equitativa de oportunidades, revertendo este quadro social marcado por desigual-
dades. Considerando que a pobreza se trata de uma das consequéncias mais notaveis das de-
sigualdades sociais, ha que se destacar que a valorizacdo da educacdo — assegurando que as
pessoas possam usufruir de suas potencialidades — tem a faculdade de oferecer ao ser huma-
no as ferramentas necessarias ao combate as privagdes que a condicao de pobre lhes impde.

Noutras palavras, o acesso a educacao revela-se um aliado do processo de desenvol-
vimento, o qual merece ser entendido como a garantia de bem-estar e qualidade de vida.
Evidéncias claras de que o desenvolvimento deve refletir melhorias nas condi¢Ges de vida da
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populacdo podem ser constatadas, por exemplo, observando-se o que ocorreu no Brasil em
um passado recente, quando a economia do pais mostrou-se bastante forte, mas os indices
relativos ao desenvolvimento humano permaneceram aquém do desejavel.

O acesso a educacao, portanto, revela-se uma chave para contribuir com o pleno desen-
volvimento humano e social. Nesse sentido, merecem ser valorizados os esfor¢cos da Organi-
zagdo das Nagdes Unidas no sentido de mobilizar a comunidade internacional para assegurar
a provisdo do direito a educac¢do. Seguindo a mesma légica, também devem ser estimulados
os programas que fomentam o acesso ao ambito educacional, bem como a qualidade dos
servicos abrangidos.

No que se refere ao Brasil, considerando que o pais estd marcado por um quadro social
de profunda desigualdade, ndo impressiona a constatacdo de que a pobreza assume propor-
¢Oes bastante elevadas. Sendo assim, vale destacar que atuagao da ONU com vistas ao fomen-
to educacional contribui significativamente para a melhoria dos indices que dizem respeito
ndo somente a educag¢ao, mas também daqueles que estdo relacionados as demais condi¢des
afetadas pelo progresso educacional. Além disso, aponta-se que os programas educacionais
desenvolvidos no pais — tais como o Programa Nacional dos Direitos Humanos, o Programa
Nacional de Educagao em Direitos Humanos e o Programa Crianga Esperanga — vém contri-
buindo bastante com a efetiva¢do do direito dos brasileiros a educacdo, e consequentemente,
com seu pleno desenvolvimento.
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RESUMO

As mudangas climaticas ja vém apresentando consequéncias nocivas sobre diversas dimensdes da vida humana.
Com robustas previsGes e multiplos estudos que ja apontam para diversos efeitos severos e persistentes sobre
diferentes aspectos da vida humana em sociedade, riscos estes que vao de impactos sobre as fontes de geragado
de energia a questdes envolvendo seguranga alimentar, aos problemas sociais e de saude que o deslocamento
for¢ado causado por ela também provoca. Estima-se que, até o ano de 2050, algo em torno de 150 a 250 milhdes
de pessoas serdo obrigadas a deixar os seus lares, comunidades e os seus préprios territérios nacionais por conta
das secas, desertificagdo, aumento do nivel dos mares, perdas de lavouras, eventos climaticos extremos e outros
efeitos adversos das mudangas climaticas. Trata-se, portanto, de uma anunciada crise de seguranga humana e das
relagdes internacionais sem precedente na histéria humana. Diante disto, este artigo tem por objetivo tragar um
breve panorama sobre as complexas interconexdes deste tema e realizar uma analise histérico-critica do atual es-
tagio de tutela protetiva desta populagdo deslocada e as instituigdes de direito atualmente existentes que possam
ampara-la e assegurar a protegdo da sua dignidade humana. Este é um estudo realizado sobretudo sob a 6tica do
materialismo histérico e da teoria da sociedade de risco, e que busca analisar, em especial, o papel da ONU e seus
6rgdos, nas negociagdes do clima e no multilateralismo internacional nesta area tematica do Direito e da politica
internacional como elementos indispensaveis para a manutengdo da paz mundial.

Palavras-chave: Mudangas climéticas. Refugiados ambientais. Refugiados climaticos. Multilateralismo. Paz mundial.
ONU.

CLIMATE CHANGE AND REFUGEES CLIMATE AS A HUMAN SECURITY ISSUE:
RETHINKING THE PROTECTION OF HUMAN RIGHTS AND MULTILATERALISM IN THE 21ST CENTURY

RESUMO

Climate Change has already had harmful consequences on various dimensions of human life. With robust predic-
tions and several studies that already point to several severe and persistent effects on various aspects of human
life in society, these risks range from impacts on energy sources to issues involving food security to social and heal-
th problems that displacement. forced caused by it also causes. By the year 2050, an estimated 150 to 250 million
people will be forced to leave their homes, communities and their own national territories because of droughts,
desertification, rising sea levels, losses. crops, extreme weather events and other adverse effects of climate chan-
ge. It is, therefore, an announced crisis of human security and of international relations unprecedented in human
history. Given this, this paper aims to draw a brief overview of the complex interconnections of this theme and to
perform a historical-critical analysis of the current stage of protective protection of this displaced population and
the existing institutions of law that can support them and ensure the protection of human dignity, a study conduc-
ted mainly from the perspective of Historical Materialism and Risk Society Theory, which seeks to analyze, in parti-
cular, the role of the UN and its organs, climate negotiations and international multilateralism in this thematic area
of the law and international policy as indispensable elements for the maintenance of world peace.

Keywords: Climate changes. Environmental refugees. Climate refugees. Multilateralism. World Peace. ONU.
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1 INTRODUCAO

No final de 2018 comemoramos os 70 anos da proclamacdo da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, marco juridico que tem como propdsito maior a garantia da manu-
tencdo da paz e da seguranca internacional e que tem como valores supremos elencados no
seu texto o respeito e a afirmacdo dos direitos humanos e da dignidade humana, documento,
portanto, que apds os horrores experimentados pela humanidade na Primeira e na Segunda
Guerra Mundial, fundamental na construcdo de uma nova comunidade internacional que fos-
se capaz de impedir os Estados de voltarem a cometer os mesmos erros do século 20.

Ao mesmo tempo, contudo, que comemoramos estes 70 anos de notdveis avancos no
ambito da protecdo dos direitos humanos e uma forte tendéncia de globalizacdo da politica
mundial (BAYLIS; SMITH; OWENS, 2017), vivemos uma época marcada por uma convergéncia
de graves crises de proporc¢ées e potencial destrutivo/transformador poucas vezes antes visto
na Histdria da humanidade (CRUTZEN, 2002, 2006; STEFFEN et al., 2011). Uma época marca-
da, sobretudo, pelo inédito e abrangente impacto das atividades humanas sobre o planeta, os
seus ecossistemas, os seus ciclos naturais e as suas espécies; uma sociedade global, industrial,
cientificista e pds-tradicional caracterizada pela existéncia e necessidade de instalagdao de me-
canismos internos para o constante manejo e superagao dos constantemente criados novos
riscos desta sociedade da modernidade tardia (BECK, 2010; GIDDENS, 2010), na qual ja hd um
elevadissimo consenso de que sdo as mudancas climaticas que tém como causa as ac¢es do
homem sobre a natureza (IPCC, 2014b, p. 5); na qual ha consenso da comunidade cientifica e
politica internacional sobre a importancia estratégica dos objetivos de desenvolvimento sus-
tentavel e das medidas de mitigacdo e adaptacdo diante dos efeitos adversos das mudancas
climaticas, tanto para a manutencdo da paz mundial quanto para o futuro econémico e so-
cioambiental das diversas nac¢des; ciéncia, portanto, por parte de grande parte de um signi-
ficativo conjunto de tomadores de decisdo do cenario politico global quanto ao fato de que
atualmente as mudancas climaticas constituem-se em uma das questdes mais dramaticas da
politica interna e externa de varias nacdes e sem duvida o maior desafio com que a comuni-
dade politica internacional ja precisou lidar em termos de prote¢do da dignidade humana e
dos direitos humanos desde a Segunda Guerra Mundial.

Hoje, as mudangas climaticas configuram uma séria ameaca a seguranca e saude ali-
mentar para diversos povos e regidoes ao redor do globo (MCLEAN; TSYBAN, 2001; REUVENY,
2007). Um fendmeno global que ja tem graves e num futuro préximo tera ainda maiores con-
sequéncias sobre a renda, o modo de vida, a salde, o acesso a recursos naturais e aos meios
de subsisténcia de muitas populacdes em todo o planeta (BARNETT; ADGER, 2007; MCLEAN;
TSYBAN, 2001; REUVENY, 2007; SCHEFFRAN; BATTAGLINI, 2011; WARNER et al., 2010), o que
terd impactos socioambientais significativamente mais severos para os paises menos de-
senvolvidos e para as popula¢gdes mais vulnerdveis destes e de outros paises do planeta (cf.
IPCC, 2001, 2007; HUMPHREYS et al., 2010; BOYD, 2018). Por conta disto, a transformacao
dos compromissos internacionais diante das mudancas climaticas em acGes concretas e em
efetivas politicas publicas por parte de todos os Estados-Nacdo modernos tem se tornado um
tema da mais elevada importancia e urgéncia no ambito do Direito, da economia e da politica

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui ® ISSN 2317-5389 ¢ Ano 8  n2 16  Jul./Dez. 2020 * Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgado Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista
Diego Emanuel Arruda Sanchez Direitos
Humanos e
Democracia

internacional (cf. CQNUMC, 1997; DINCER, 1., 2000; HOFFERT et al., 2002; MARTIONOT, 2006;
GIDDENS, 2010; DAHLMAN, 2007; BILGEN et al., 2008; BILEN. et al., 2008; FOX-PENNER et al.,
2010; ARENT et al., 2011; BULKELEY et al. 2013; IPCC, 2014a; IPCC, 2014b; CQNUMC, 2015).

Aliado a isto e a crescente consciéncia da crise ambiental global, a segunda década do
século 21 tem sido marcada por uma grande instabilidade e baixo crescimento da economia
mundial e por uma série de graves conflitos na area macroeconémica (crise financeira global
de 2008-2009, seguida pela crise da austeridade fiscal da Europa de 2010-2012 e crise global
dos precos das commodities de 2014-2016) apenas comeg¢am a dar sinais de uma recupera-
¢do da saude das suas economias (ONU, 2018; UNCTAD, 2017). Um inicio de recuperacdo da
economia global a qual, contudo, infelizmente ainda é muito desigualmente distribuida entre
os diversos paises (UNCTAD, 2017).

Assim, dois séculos apés o fim das Guerras Napolednicas e de os principais Estados
presentes no Congresso de Viena, em 1815, concordarem que a sociedade internacional ndo
mais deveria ser deixada ao sabor de mecanismos de ajustamento da balanca de poder; um
pouco mais de 70 anos também apds os governos aliados afirmarem na Declara¢édo das Na-
¢6es Unidas, de 1942, de que a vitdria dos paises aliados foi “essencial para defender a vida,
a liberdade e a justica”, e sete décadas também apds o surgimento de um regime de Direito
Internacional que tem contribuido para a reducdo da probabilidade de guerras e de violagdes
dos direitos das pessoas em larga escala; apesar de todos os avangos alcancados nas ulti-
mas décadas na seara dos direitos humanos, das negociacdes multilaterais e dos mecanismos
internacionais pacificos de resolucdo de conflitos, paradoxalmente vivemos atualmente, no
Brasil e no mundo, um dos piores cenarios na politica internacional desde o afloramento da
Segunda Guerra Mundial.

Entdo como evitar que esta fase de longa e profunda crise econdmica destrua as con-
quistas humanitdrias alcancadas ao longo desse periodo de moderada paz mundial com-
preendido entre o final da Segunda Guerra Mundial até os dias atuais? Como assegurar que
as quase centendrias e mundialmente reconhecidas deficiéncias do sistema ONU ndo com-
prometam seriamente o multilateralismo, a cooperacdo internacional e os objetivos do Siste-
ma Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos (SIPDH)? Como fazer com que a falta de
compromisso de algumas das poténcias mundiais com o multilateralismo e os mecanismos
pacificos de solucdo de conflitos ndo venham a se tornar um estopim para uma ampla dete-
rioragdo mundial dos direitos humanos e talvez para uma terceira Grande Guerra?

Estas mesmas dulvidas, em termos gerais, foram questdes centrais que guiaram o pen-
samento de autores como Norberto Bobbio ao longo de muitas das suas obras. Em uma me-
Ihor sintese desta preocupacao, em seu livro “O terceiro ausente: ensaios e discursos sobre a
paz e a guerra” Bobbio sintetiza estas mesmas preocupacdes gerais na seguinte questdo “E
possivel, e como é possivel, sair do sistema de equilibrio pelo qual a paz sempre foi, e sempre
serd, uma trégua entre duas guerras, e aperfeicoar o processo de democratizacdo da comuni-
dade internacional, cujo objetivo deveria ser aquele, préprio a todo sistema democratico, de
estabelecer regras e instituir poderes para a resolucao pacifica dos conflitos entre as partes?”
(BOBBIO, 2009). Uma centenaria preocupacao do direito que agora, com a poluicdo, o aque-
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cimento global e diversas outras dimensdes da crise socioambiental moderna, tém, na inter-
conexdo entre direitos humanos e meio ambiente, nos mostrado um dos seus mais urgentes
e dramaticos contornos.

Atualmente, se olharmos para esta ameacga aos direitos humanos e a paz mundial
derivada da degradacao do meio ambiente com a visdao de pensadores como Ulrich Beck e
Antony Giddens, veremos que se trata do resultado de um conjunto muito maior de crises da
modernidade tardia (BECK, 2010; GIDDENS, 2010); ponto em que se observa que os maiores
riscos a seguranga humana neste inicio de novo século, ao contrario da segunda metade do
século anterior, passou a ter como fonte causadora primordial problemas oriundos de alguma
das muitas dimensdes desta crise ambiental global (BARNETT, 2009; BARNETT; ADGER, 2007;
HARTMANN, 2010; MATTHEW, 2018; REUVENY, 2007; SCHEFFRAN; BATTAGLINI, 2011). Um
guadro em que a crise ambiental, as mudancas climaticas e a questdo dos refugiados do clima
passaram a ocupar, nas ultimas décadas, um lugar de relevante destaque no interior dos de-
bates de seguranca humana e no qual a arena politica global tem se mostrado cada vez mais
atenta a interconexdo existente entre a crise ambiental global e os objetivos internacionais de
promocdo do desenvolvimento, protecdo da dignidade humana, cooperacao entre os povos e
manutencdo da paz mundial.

Assim, considerando o fato de que esta convergéncia de crises constitui-se provavel-
mente em uma das maiores questdes de seguranca humana dos dias atuais (AMORIM, 2015),
debate-se neste artigo a questdo da protecdo da dignidade humana dos refugiados do clima
como elementos indispensdveis para a efetiva protecdo da dignidade humana no século 21.
Analisa-se, a este respeito, no presente trabalho, em especial o papel da ONU e seus 6rgaos,
nas negociagbes do clima e do multilateralismo internacional como arena politica e institui-
¢Oes internacionais de fundamental importancia para a manutengao da paz mundial.

2 CONECTANDO MUDANGAS CLIMATICAS, MULTILATERALISMO
E A PROTEGCAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

As atividades humanas estdo causando impactos crescentes sobre o meio ambiente em
todas as escalas, interferindo de modo significativo e perigoso em quase todos os ecossiste-
mas ao redor do mundo e de maneira grave em varios processos biogeoquimicos de escala
global (CRUTZEN, 2002, 2006). Essa crise ambiental tem chegado a um ponto tal que a comu-
nidade cientifica tem sistematicamente passado a reconhecer que a acdo do homem sobre o
planeta tornou-se um forca geoldgica tdo ampla, persistente e significativa que atualmente
acredita-se que é justificavel atribuir o termo “antropoceno”, em vez de “holoceno”, para a
época geoldgica em que vivemos (CRUTZEN, 2002, 2006; STEFFEN et al., 2011; IPCC, 2014b).

Comecamos, também, nas Ultimas décadas, a sentir as piores consequéncias da crise
ambiental global e das mudancas climaticas, um periodo histérico em que, ao mesmo tempo,
a sociedade cientifica ja possui bastante consciéncia e certeza sobre a gravidade e extensao
dos problemas atuais e futuros das mudancas climaticas (IPCC, 2014b, p. 5). Vivemos numa
época em que, a0 mesmo tempo em que ja se conhece com bastante certeza a importancia
estratégica que esta emergéncia climatica representa para varios aspectos da vida no plane-
ta (STEFFEN, 2011), cada vez mais autores e instituicdes internacionais tém passado a com-
preender que a solugdo para o problema de se conciliar os imperativos da burocracia com as
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demandas da democracia é atualmente um dos maiores desafios dos governos modernos, os
quais passaram a defender que a boa governanca publica e a democracia ndo sdo apenas de-
sejaveis, mas condicOes essenciais para o desenvolvimento de todas as sociedades (LEFTWICH,
1993; ADGER, 2003; BULKELEY, 2005; BULKELEY et al. 2013; SHIVA, 2016). Destacam ainda
que, além da crise ambiental (BENJAMIN, 1998; GIDDENS, 2010; LEITE; SILVEIRA; BETTEGA,
2017), a crise democratica é também um dos maiores desafios juridicos do século 21 (FLORINI,
2003; KARIN et al., 2010; MASON, 2012; CELIKATES, 2015).

Por essas razoes, cada vez mais autores tém passado a defender os beneficios de se me-
Ihorar os processos de environmental accountability como forma de aproximar as democra-
cias modernas. Defendem também que o bom desenvolvimento das nagdes atualmente, em
varios dos seus aspectos, depende em grande parte da capacidade que os Estados possuem
de proteger a populagdo e construir politicas publicas eficazes voltadas ao desenvolvimen-
to sustentavel (GLASBERGEN; BIERMANN; MOL, 2007). As multiplas e graves conexdes exis-
tentes entre mudancas climaticas e deslocamento forcado também ja tém sido muito bem
constatadas, previstas e examinadas por diversos outros autores, tais como Bates (2002), Bell
(2004), Giddens (2010) e Matthew (2018), destacando que, paradoxalmente, muito pouco ou
quase nada esses paises tém se mostrado preparados para lidar com os 150 a 250 milhGes de
pessoas que se estima sejam obrigadas a deixar os seus lares, comunidades e os seus préprios
territorios nacionais por conta das secas, desertificacdo, aumento do nivel dos mares, perdas
de lavouras, eventos climaticos extremos e outros efeitos adversos das mudancas climaticas
até o ano de 2050 (MYERS, 2002).

Vivemos, portanto, uma época em que ja se tem uma boa compreensao dos impactos
futuros que as mudancas climaticas terdo para varios aspectos da vida humana em nosso
planeta; uma época em que ja se conhece os atuais e muito bem se estima os seus impactos
futuros para a saude, bem-estar e diversos outros aspectos importantes para o futuro dos
Estados, entre eles: seguranga energética, mercados de carbono, politicas verdes, governan-
¢a, mudanca tecnoldgica e impostos, adaptacdo e geopolitica (DINCER, 1999; DINCER, 2000;
ISSAR; ZOHAR; 2007; ROCKSTROM et al., 2009; GIDDENS, 2010; ARENT et al., 2011 ; BULKELEY
et al.; 2013). Sabe-se também que as mudancas climaticas ja sdo e num futuro préximo serdo
em escala ainda maior a grande causa motivadora dos deslocamentos forcados dos tempos
atuais (IPCC, 2007; MYERS, 2002; WARNER et al., 2010, entre outros). E que, se nada for feito
para interromper os atuais niveis de emissdo de GEE, as consequéncias desta crise ambiental
serdo imensamente mais catastroficas para a economia e a manutencdo da vida humana da
forma como a conhecemos no nosso planeta (IPCC, 2014b; STERN, 2008; SCHEFFRAN; BATTA-
GLINI, 2011).

Em uma época também em que, apesar da significativa alteracdo dos ambientes cons-
titucionais de varios Estados voltados ao aprimoramento da gestdo ambiental em seus terri-
térios! (BOYD, 2018, p. 17-41), verifica-se também que as modificacdes do Direito e da gover-

1 Processo que, nas Ultimas décadas foi responsavel pelo aumento substancial dos direitos procedimentais dos cidadaos
em temas atrelados ao meio ambiente ao mesmo tempo em que contribuiram para a diminuicdo da pegada ecoldgica das
nag¢des, melhorando os indices dos indicadores ambientais destes paises e transformou o ambiente politico dos paises de
modo a torna-los mais provaveis a ratificarem compromissos ambientais internacionais ainda mais ambiciosos em mais de
80 paises (BOYD, 2018, p. 17-41).
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nanca estatal da questdao ambiental ocorridas no Direito Nacional e Internacional nas ultimas
décadas ndo tém se mostrado capazes de efetivamente interromper o aprofundamento da
crise ambiental e prevenir as suas mais nefastas consequéncias. Constata-se que a anunciada
crise humanitaria global, resultado das mudancas climdticas, por todos estes motivos, ser3,
sem sombra de duvidas, no decorrer das proximas décadas, um tema de importancia estra-
tégica sobre diversos aspectos da vida humana e para o desenvolvimento de todos os paises
do planeta ao longo dos préximos anos. Algo que seguramente configurar-se-a, em pouco
tempo, em uma das dimensdes mais dramaticas das mudancgas climaticas e o maior desafio
humanitario dos ultimos séculos.

2.1 Os refugiados do clima, a governanga ambiental e a protecdo internacional dos direitos humanos

Quando olhamos para este problema do risco que as mudancas climaticas representam
para a seguranca humana global, verifica-se que o modo como o Direito e a politica, nacional
e internacional, vem lidando com esta convergéncia de crises ndo tem se mostrado capaz de
nem minimamente prevenir os seus impactos socioambientais mais adversos, ainda que o
maior reconhecimento do direito ao meio ambiente sauddvel no cenario doméstico dos Es-
tados-Nagao por meio da incorporacao deste valor nas sua Constituicdes tenha contribuido
para a melhora da performance ambiental destes Estados. Entre outros beneficios, tem con-
tribuido para um maior aumento do controle social (social accontability), em varias regides
ao redor do globo; para o fortalecimento da governanga ambiental e melhora da instituicao
da legislagdo ambiental em ambito constitucional e infraconstitucional nestes muitos paises;
para o aumento da frequéncia e importancia no processo adjudicativo das decisdes judiciais
das Cortes nacionais (BOYD, 2018, p. 17-41).

Na visdo de Humphreys et al. (2010, p. 1-33), a atual intima relacdo existente entre
as mudangas climaticas e os direitos humanos é algo muito claro e latente. Na sua visao, tal
crise, tem por esséncia a caracteristica de consistirem em ser uma interconexdo de crises da
economia, da politica e do Direito Internacional, o que nos alertaria para a importancia, ao
tratarmos de temas atrelados aos impactos das mudangas climaticas, da utilizagao da lingua-
gem e valores dos direitos humanos — haja vista a importancia deste ramo do Direito para as
situagdes nas quais os direitos ndo sao reconhecidos, sdao indisponiveis ou fortemente contes-
tados. Algo que faz destas questdes onde ha grande interconexdo entre os direitos humanos
e meio ambiente — em especial aquelas nas quais ha impactos sobre as camadas mais vul-
nerdveis da sociedade, comprometem ou demandam esfor¢os de cooperacdo internacional,
impactam os compromissos internacionais de redugao das desigualdades e o futuro desenvol-
vimento das na¢des — em temas que o desenvolvimento sustentdvel tem passado a ser com-
preendido como uma grande linha condutora que, cada dia mais, passara a guiar o presente
e o futuro da politica e o direito internacional. Uma multicrise internacional para a qual, in-
felizmente, a forma como atualmente lidamos com o problema é, em diversos aspectos, pro-
blemdatica e muito pouco capaz de assegurar a protecao de diversas importantes dimensdes
dos direitos humanos de uma grande infinidade de individuos, sobretudo, das camadas mais
vulnerdveis da populacao global.
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Assim, embora a incorporacao destes direitos fundamentais ao meio ambiente nas Car-
tas Constitucionais tenha sido algo que nas ultimas décadas contribuiu enormemente para
uma grande e rapida transformacdo da governanca ambiental executada por estes Estados
nos seus territérios? e que, nos ultimos anos, causou grandes transformacGes nos ambien-
tes juridicos e governanca ambiental, principalmente em paises como a Argentina, Portugal,
Costa Rica, Brasil, Colémbia, Africa do Sul e Filipinas (BOYD, 2018, p. 28-41), trata-se de uma
transformacdo que ainda precisa ocorrer no ordenamento juridico de muitos outros paises,
posto que em grande parte de onde ela ocorreu representa um avancgo carente de efetividade
e em grande parte meramente simbdlico e que, para o alcance de um mais concreto e efeti-
vo resultado, na visdo de Boyd seria muito beneficiada se fosse uma modificacdo que viesse
também acompanhada de uma grande transformacdo no ambito do Direito Internacional e da
criacdo de uma ferramenta global de protecdo (BOYD, 2018, p. 25-41).

Neste mesmo sentido, autores como Turner (2005), Humphreys et al. (2010), Boyle
(2012), Weston e Bollier (2013), Daly e May (2018), também tém defendido que a forma tradi-
cional de enfrentamento deste problema — baseada num direito privatista-liberal, no primado
da soberania estatal e na governanca individualizada do problema — ndo tem se mostrado su-
ficientemente eficaz de superar esta grave crise da modernidade. Para eles, a melhor resposta
a estas questdes passa, em grande parte, pelo aumento do reconhecimento da crise ambien-
tal como uma questdo de direitos humanos. Na visdo destes autores, o direito humano a um
ambiente saudavel seria uma valiosa forma de se complementar o regime de direito funda-
mental ao meio ambiente existente nos regimes constitucionais domésticos que floresceram
nas ultimas décadas ao redor do mundo. Um Direito Internacional que, no entendimento de
Daly e May (2018), uniria as nagdes em volta de normas ambientais protetoras que reconhe-
ceriam, desta forma, a indivisivel conexdo existente entre os direitos humanos e o mundo
natural que nos cerca.

Nesse aspecto Cullet (1995) destaca que, nos dias atuais, a preservagdo, conservagao
e restauracdo do meio ambiente sdo uma parte necessaria e integrante do gozo, entre ou-
tros, dos direitos a saude, a alimentacdo e a vida, incluindo uma qualidade de vida decente.
Por outro lado, autores como Andrew Dobson e Melina Fachin também nos lembram que,
infelizmente, o desafio de conciliar desenvolvimento sustentavel e justica social ainda é um
paradoxo dificil de ser resolvido porque, ao mesmo tempo que sdo muitas das vezes — sendo
em todas — valores e realidades conflitantes, sdo também extremamente correlacionados e
interdependentes (DOBSON, 1998; FACHIN, 2015).

Razado pela qual, para estes e outros autores, o reconhecimento do direito ao meio am-
biente como uma questdo de direitos humanos seria a melhor forma para o aprimoramento
da governanca global desta crise. Segundo eles, o meio ambiente saudavel constituiria algo
indispensavel para a vida digna das presentes e futuras geracdes, para o bom desenvolvimen-
to de todas as sociedades e que os Estados tém o dever de elaborar politicas eficazes na busca

2 Algo que na visdo de Boyd teria feito com que, em ao menos 80 paises, nas Ultimas décadas, contribuisse enormemente
para que o direito doméstico deste tenha passado a incorporar novos valores e principios do desenvolvimento, a assegurar
o direito ao acesso a informagdao como uma maxima no processo de governanga ambiental, a propiciar maior participagao
publica nos processos de tomada de decisdo e a melhor instrumentalizar ou fortalecer a questdo da importancia do acesso
a justica aos muitos afetados pelas externalidades ambientais (BOYD, 2018, p. 25-41).
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da sua protecao e promogao, um direito fundamental e indispensavel que todo ser humano
tem de acessar os bens, espagos e recursos naturais necessarios para manter uma existéncia
fisica e corporal (como comida, agua e ar), mas também relacionado as coisas que os seres
humanos precisam para ter uma vida psicoldgica e social saudavel (como um grau infimo de
interacdo e um nivel minimo de reconhecimento). Para estes, o direito humano ao ambien-
te saudavel é uma precondicao necessaria para a promogao e gozo de varios direitos huma-
nos globalmente reconhecidos (BAYLIS; SMITH; OWENS, 2017; CULLET, 1995; HISKES, 2008;
HUMPHREYS et al., 2009; SACHS, 2004; SHRADER-FRECHETTE, 2006).

Nesse ponto vale a pena destacar ainda as conclusdes do recente relatério do Conselho
de Direitos Humanos da ONU, o qual enfaticamente destaca as obrigacdes e responsabilida-
des essenciais dos Estados e de outros responsdveis (incluindo empresas) e suas implicacoes
nos acordos, politicas e acdes relacionadas as mudancas climaticas.Adverte ainda, este do-
cumento, a toda a sociedade politica global, que a busca pela coeréncia das politicas inter-
nacionais e os objetivos mundiais de mitigacdo e adaptacdo diante das mudancas climaticas
levam-nos a fazer algumas importantes consideracdes a respeito da forma como as mudancas
climaticas sempre foram tratadas no ambito do Direito Internacional. Que a realidade atual
da emergéncia global e o nivel de compreensao que a comunidade internacional possui a res-
peito da interconexdo existente entre mudancas climaticas e direitos humanos, impulsionam
os Estados a um dever ético de agir de modo a atenuar as mudancas climaticas e impedir seus
impactos negativos nos direitos humanos; a atuar de forma a garantir que todas as pessoas te-
nham a capacidade necessdria para se adaptar as mudancas climdticas; a garantir a prestacao
de contas e remediar efetivamente os danos aos direitos humanos causados pelas mudancas
climaticas; a mobilizar o maximo de recursos disponiveis para o desenvolvimento sustentavel
e baseado nos direitos humanos; a agir de forma cooperativa em ambito internacional; a ga-
rantir a equidade na agao climatica; a possibilitar que todos desfrutem dos beneficios da cién-
cia e de suas aplicacOes; a proteger os direitos humanos de danos aos negdcios; a assegurar
o tratamento igual e ndo discriminatério em relacdo a estas politicas e aos riscos climaticos; a
garantir uma participacao significativa e informada a todos os seus cidaddos (OHCHR, 2019).

2.2 A ONU, o sistema internacional de prote¢ao dos direitos humanos e a questao dos refugiados
do clima

Apds a Segunda Guerra Mundial, relevantes fatores contribuiram para que se fortale-
cesse 0 processo de internacionalizacdo dos direitos humanos. A criacao das Nac¢des Unidas,
com suas agéncias especializadas, constituiu o pilar do surgimento de uma nova ordem inter-
nacional, com preocupagdes que incluem a manutengdo da paz e a seguranga internacional, o
desenvolvimento de relacGes amistosas entre os Estados, a admissdo de um padrdo interna-
cional no plano econ6mico, social e cultural, a ado¢do de um padrao internacional de saude,
a protecao do meio ambiente, a criagdo de uma nova ordem econémica mundial e a protecao
internacional dos direitos humanos (PIOVESAN, 2011).

Criada em 26 de junho de 1945, a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) foi estabele-
cida com seis drgdos principais (nenhum deles especificamente constituido para o enfren-
tamento dos problemas ambientais, considerando-se que naquela época, ndo se revelavam,
nem de longe, uma das maiores preocupacdes para a tematica da seguranca humana), sendo
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eles: a Assembleia Geral, o Conselho de Seguranca, o Conselho Econémico e Social, a Secre-
taria-Geral, o Conselho de Tutela e a Corte Internacional. Sucessora também da antiga Socie-
dade das Nacdes, neste processo a ONU recebeu, além da integralidade dos ativos de sua an-
tecessora, as expectativas de uma sociedade internacional profundamente marcada e ainda
atordoada pela ruptura totalitaria ocorrida na Alemanha e na Italia e pelo fracasso da utopia
da modernidade e da razdo instrumental (AMORIM, 2015, p. 41).

Nos seus anos iniciais a ONU protagoniza a conducdo, tanto da formacao e consolidacao
do sistema internacional de protecdo da pessoa humana quanto do cuidado com o meio am-
biente, sobretudo por meio da realizacdo de grandes conferéncias diplomaticas sobre o tema
e da codificacdo de seus principais temas em conven¢Oes multilaterais. Apenas mais tarde,
entretanto, com a ascensdao dos movimentos ambientalistas nos Estados Unidos e na Europa
no final dos anos 60 — em grande parte impulsionados pela grave deterioracdo do meio am-
biente causada pela falta de regulacdo das industrias e atividades poluidoras nesses paises,
em resposta a crescente forca do movimento ambientalista mundial, mas motivados também
pelos debates e agenda politica da descolonizagdo — é que a questdao ambiental, ao mesmo
tempo que comeca a extrapolar as paredes da Organizacao e ganhar também uma agenda
regional, passa a receber maior destaque dentro da politica internacional (AMORIM, 2015;
IVANOVA, 2007).

Foi nesse contexto que, em 1968, a Assembleia Geral da ONU aprovou, em 3 de de-
zembro, a Resolucdo 2.398, na qual a Organizacdo reconheceu que a relacdo entre o homem
e 0 meio ambiente passava por profundas transformacgdes, em razdao dos avangos cientificos
e tecnoldgicos, e que os efeitos desses avancos poderiam trazer sérios riscos ao bem-estar
social e a saude fisica e mental do ser humano, bem como prejudicar o efetivo gozo de direi-
tos humanos, tanto em paises desenvolvidos quanto naqueles em desenvolvimento (AMO-
RIM, 2015, p. 117). Ressalta-se também que, mais tarde, em 1972, na Conferéncia das Nag¢oes
Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, os 113 governantes reunidos em Estocolmo foram
capazes de enfrentar coletivamente os desafios ambientais e criar o acordo que viria a se
constituir na base da arquitetura internacional para abordar os problemas ambientais globais
nas décadas subsequentes.

Foi apenas na década de 80, contudo, que o problema da mudanca climatica finalmen-
te deixou de ser uma questdo em boa parte cientifica e passou a entrar na agenda dos for-
muladores de politicas ambientais. As adverténcias, cada vez mais coordenadas e unificadas,
feitas por grupos de cientistas e, muitas vezes, reforcadas e retransmitidas para o politicos e
opinido publica em geral por Organizacdes Ndo Governamentais ambientalistas, revelaram
de que o conjunto das atividades humanas no planeta estariam provocando mudancas clima-
ticas globais.

Este é um periodo em que o conjunto de Estados-Nacdo tem realmente se esforcado
para a construcdo de uma eficaz politica global de governanca climatica que seja capaz ao
menos de mitigar ou adaptar os efeitos nocivos dessa nova realidade climatica sobre a natu-
reza, a saude humana, a economia dos diversos paises e a sociedade global como um todo.
Processo este, no entanto, que ndo tem se mostrado suficientemente capaz de interromper
o0 aumento das emissdes globais de GEE e que embora tenha se baseado na ldgica de impor
sobre todos os atores internacionais, estatais e particulares, o dever de rever as estruturas
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mais basicas da economia moderna e repensar os pilares éticos que sempre sustentaram o
desenvolvimento e as relagfes internacionais, ndo tem se mostrado uma abordagem suficien-
temente apta a promover mudancas capazes de interromper ou atenuar os piores impactos
da emergéncia climatica (VIOLA; FRANCHINI; RIBEIRO, 2013).

Um processo de evolugdo da economia global, do Direito Internacional e de busca de
transformacao das relagdes internacionais que é fruto de um esforco coletivo de diversos ato-
res globais — e que teve, nas ultimas décadas, como grandes marcos das suas conquistas a
criacdo do Painel Intergovernamental sobre Mudancas Climaticas (IPCC), em 1988, voltado a
fomentar, organizar, sintetizar e aprimorar o conhecimento cientifico entdo existente sobre
o fendbmeno das mudancas climdticas, o Protocolo de Kyoto, assinado na Rio-92, que entre
outros compromissos definiu um calendario pelo qual os paises-membros (principalmente os
desenvolvidos) ficavam obrigados a cumprir uma meta de reducdo de emissdo de Gases do
Efeito Estufa (GEE) aos niveis de 1990 no periodo entre 2008 e 2012, e o Acordo de Paris, as-
sinado em 2015, que similarmente teve por objetivo incentivar os diversos Estados a cumpri-
rem uma meta predefinida de redugdo dos niveis de GEE, diferindo-se, entretanto, este novo
Tratado em relacdo ao anterior, entre outros pontos também importantes, pelo fato de que
as metas de redugdao, mesmo para os paises desenvolvidos, ndo estarem desta vez definidas
no préprio Tratado, mas terem ficarem a cargo dos proprios Estados-parte na forma das Na-
tionally Determined Contributions (NDCs) e que tem, cada vez mais, levado os Estados e a co-
munidade politica internacional a repensarem os limites da soberania Estatal, a reformularem
a tradicional hegemonia conservadora das relagdes internacionais e a buscarem uma maior
valorizacdo do desenvolvimento sustentdvel como principio norteador das rela¢des interna-
cionais.

Aliada a esta evolugao do Direito e da politica internacional relativa a emergéncia clima-
tica, tem crescido a preocupac¢do de que as mudancas climaticas serdo um dos maiores res-
ponsaveis pelos deslocamentos forgados ao longo do século 21 (IDMC, 2016; MYERS, 2002;
UNHCR, 2009; WARNER et al., 2010). Algo que, quando entendido pelo prisma do compro-
misso internacional de busca do desenvolvimento, da paz mundial e da protecao da dignidade
humana, impele-nos a procurar uma solucdao ampla e definitiva para a questdo dos refugia-
dos. A refletir a respeito da necessidade da criagdo de uma nova espécie de tutela protetiva
sobre deslocados que agora abarcasse também, além dos seus critérios cldssicos que ensejam
a concessdo de reflugio (a perseguicdo e ameaga a pessoa em razao da sua raga, religido, na-
cionalidade, pertencimento a um grupo social), agueles que agora sdo obrigados a se deslocar
por causa de eventos climaticos extremos ou da grave deterioragdo da qualidade ambiental
da sua regido de origem: a criagdo do instituto juridico da tutela dos refugiados do clima.

Esta situacdo evidencia o risco que corremos de vivenciar em breve a maior crise de
refugiados na histéria da humanidade (IPCC, 2007 ; MYERS, 2002; WARNER et al., 2010, entre
outros) e revela-nos que as escolhas que fizermos nos proximos anos serdo determinantes
para o curso do progresso humano ao longo de todo o século 21. Que nos forcam, por conta
disso, a repensar a estrutura basica da nossa sociedade e varios institutos classicos do direito
humano e do Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos (SIPDH), de forma a
assegurar uma eficaz tutela protetiva a multidao de pessoas que serdo gravemente afetadas
pelas mudancas climaticas e seus eventos extremos. E a pensar que, no ambito da seguranca

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui ® ISSN 2317-5389 ¢ Ano 8  n2 16  Jul./Dez. 2020 * Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgado Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista
Diego Emanuel Arruda Sanchez Direitos
Humanos e
Democracia

humana, da protecdo internacional dos direitos humanos e do meio ambiente, ndo é mais
toleravel que se continue a ignorar o grave impacto sobre a vida de 900 milhdes de seres hu-
manos que esta vertente da crise ambiental global vem ocasionando, levando-nos, cada vez
mais, a certeza de que ndo podemos continuar ignorando os refugiados ambientais simples-
mente porque nao ha modo institucionalizado de lidar com eles. Cenario que, conforme bem
destaca Myers (2002), forca-nos a expandir nossa abordagem aos refugiados em geral, a fim
de incluir os refugiados ambientais em particular.

Este € um momento histdrico no qual, como muito bem alertaram Ulrich Beck e Anthony
Giddens, atesta-se a emergéncia da sociedade de risco por meio das ameacas ecoldgicas e
que, inobstante a degradacao ambiental tenha passado despercebida durante o processo de
modernizacdo, esta questdo, em razdo dos enormes riscos gerados, acentuou-se ao longo do
ultimo século. Um tempo também, conforme bem alertam o relatério do Alto Comissariado
das NagGes Unidas para os Refugiados (ACNUR, 2016) e os estudos de Myers (2002), entre
outros, em que se verifica que a questdo dos refugiados climaticos ja se mostra um dos maio-
res desafios a preservagao da paz mundial e um dos mais graves problemas humanitarios do
século 21.

2.3 O desenvolvimento sustentdvel, o multilateralismo e a prote¢ao internacional dos direitos
humanos

Como ja vimos, ja se tem bastante certeza cientifica sobre o fato de que as mudancgas
climaticas ja vém tendo, e terdo ainda mais, complexos, profundos, graves e prolongados im-
pactos sobre os ecossistemas, os ciclos naturais, o futuro de todas as formas de vida na Terra
e sobre infinitas dimensdes dos aspectos sociais, ambientais e econémicos da vida humanas
(IPCC, 2001, 2007, 2014b). Estudos apontam também que, se nada for feito para se manter o
aquecimento dentro do patamar maximo de 2° C acima dos niveis pré-industriais, as conse-
guéncias das mudancas climaticas serdo imensamente mais catastroficas para a economia e
a manutencdo da vida humana da forma como a conhecemos no nosso planeta (IPCC, 2014a;
STERN, 2008; SCHEFFRAN; BATTAGLINI, 2011).

Ja vivemos, infelizmente, em um mundo no qual milhGes de pessoas, em grande parte
do mundo, sobretudo na Africa e na Asia, vém sendo for¢adas a deixar suas casas para buscar
refugio em outros lugares ou paises. Ja temos também o conhecimento de que, caso as previ-
soes dos efeitos adversos do clima sobre o meio ambiente e o funcionamento dos ecossiste-
mas se concretizem, num futuro breve (até 2050) teremos no mundo todo em torno de 150
a 250 milhdes de refugiados climaticos, ou seja, de pessoas obrigadas a deixar os seus lares,
comunidades e os seus préprios territdrios nacionais por conta das secas, desertificacdo, au-
mento do nivel dos mares, perdas de lavouras, eventos climaticos extremos e outros efeitos
adversos das mudangas climaticas (MYERS, 2002).

Muito correto parece, portanto, o pensamento da politica norueguesa e entdo primeira-
-ministra da Noruega, Gro Harlem Brundtland, a qual, na 442 sessao da Assembleia Geral das
Nacoes Unidas, em 25 de setembro de 1989, em Nova York, proferiu um discurso que reflete
bem o espirito dos pensadores mais progressistas da época. Segundo ela, a globaliza¢do eco-
nodmica em escala sem precedentes que atualmente vivemos, a revolucdo na informacao, a
biotecnologia e outras tecnologias, a liberalizacdo dos mercados de capitais e a consequente
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integracdo dos movimentos comerciais e financeiros, trazem consigo um grande risco de que
os Estados-Nacdo passem a perder o controle sobre importantes aspectos das relagdes inter-
nacionais e da seguran¢a humana. Alertou entdo a primeira-ministra, neste seu seu discurso
na Assembleia Geral, que se nada fosse feito, num futuro muito préximo os governos nacio-
nais seriam cada vez menos capazes de lidar com uma situa¢do de interdependéncia global
(BRUNDTLAND, 2018).

Para a ministra Brundtland, estariamos vivendo um periodo de transicdo e as escolhas
que fizermos nestas décadas do inicio da transicdo seriam determinantes para o curso do
progresso humano ao longo do novo milénio que ainda ndo havia se iniciado. Um periodo em
que, segundo ela, por conta dos riscos oriundos da ameaca nuclear, da crescente degradagao
do meio ambiente, da necessidade de combater a pobreza e diminuir as desigualdades e os
demais riscos da sociedade industrializada moderna, seria imprescindivel que o conceito de
seguranc¢a humana passasse a incorporar dentro de si, em ampla escala, o conceito de sus-
tentabilidade. Para a ministra, havia chegado o momento de unir a humanidade na busca da
solucdo pacifica e solidaria desses problemas, de unir esforcos na busca de solucbes pacificas
e compartilhadas para os problemas oriundos da crise ambiental e das mudangas climdticas
(BRUNDTLAND, 2018).

Defendeu ela também, naquela mesma ocasido, que havia chegado a hora de uma re-
novacdo do compromisso de todos os Estados-Nacdo ali presentes em busca dessas solugdes;
gue as mudancas climaticas globais estavam emergindo como o problema ambiental mais
alarmante que a humanidade ja havia enfrentado; que seria de fundamental importancia a
criacdo de instrumentos efetivos para a governanca global sobre a questdao das mudancas
climaticas; que a criagdo de um fundo internacional e os trabalhos desenvolvidos no ambito
do IPCC seriam de importancia fundamental para o avanco das discussGes e para o alcance
de efetivos mecanismos de solu¢do do problema e, sobretudo, que a governanca coletiva da
interdependéncia global ndo seria um slogan vazio, que estariamos enfrentando uma era em
gue as novas ameacas a nossa seguranc¢a devem receber a mesma atencao de alto nivel que
as questdes tradicionais relativas a guerra e a paz, que certos elementos de supranacionalida-
de deveriam agora ser considerados em ambito global, sendo os desafios do meio ambiente
um exemplo disso, e que havia chegado a hora de um novo compromisso com o multilateralis-
mo para a busca de solugées globais (BRUNDTLAND, 2018).

Passados mais de 30 anos deste discurso da primeira-ministra norueguesa a frente das
Nacgdes Unidas, teriam as suas previsdes se concretizado? Para que lado avangaram os riscos
ambientais a seguranca humana e para que lado caminhou, ao longo destes anos, o multila-
teralismo? Qual a compreensao atual do papel da dimensdao ambiental sobre a questao da se-
guranca humana global? Estariam as previsoes da primeira-ministra, ao menos neste aspecto,
corretas?

Quanto a este ultimo ponto, como vimos anteriormente, atualmente ha amplo consen-
so de que a degradacao ambiental global, se ndo se caracteriza como a maior ameaca a segu-
ranga humana global da atualidade, ao menos certamente constitui-se em uma das principais
preocupacoes para a efetiva garantia e manutencado desta ultima, um elemento-chave desta
com interconexdes fortes sobre todas as outras dimensdes. Consenso este que além destes
dados levantados, baseia-se e materializa-se também na presenca de grande parte da essén-
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cia desta mesma conclusdao em um grande numero de importantes diplomas do Direito Inter-
nacional, de relatdrios de diversos 6rgaos multilaterais, de relatdrios de diferentes agéncias
importantes de distintas poténcias mundiais, neles incluidos os comandos relativos a esta te-
matica contidos na Declaragdo do Direito ao Desenvolvimento, de 1986, da Declaragao do Rio,
de 1992, e do Acordo de Paris, de 2015.

Entre estes, chama-nos especial atencdo a presenca de quase idéntico alerta a respeito
da importancia do aprimoramento da governancga nacional e internacional do meio ambiente
para o bom desenvolvimento dos povos e a manutencdo da paz mundial, contido nas conclu-
soes do Relatério de Brundtland, elaborado pela Comissdo Mundial sobre o Meio Ambiente
e o Desenvolvimento, no ano de 1987. Documento internacional este no qual, hd mais de 30
anos, ja se destacava que “formas insustentdveis de desenvolvimento empurram alguns Esta-
dos contra seus limites ambientais [...] e a competi¢do pelo uso de recursos naturais comuns
[...] pode fazer subir o nivel dos conflitos internacionais e ameagar a paz e a sequranga inter-
nacionais”.

De forma similar as conclusdes do Relatdrio de Desenvolvimento Humano, de 1994, e
também do relatério “A more secure world: our shared responsability” do Painel Sobre Amea-
¢as, Desafios e Mudancgas do Secretariado Geral da ONU, o qual apontou “a pobreza, doencas
infecciosas e a degradagao ambiental” como sendo as maiores ameagas atuais a paz mundial.
Neste mesmo aspecto também versa o Relatoério “Climate Change-Induced Water Stress and
its Impacts on Natural and Managed Ecosystems”, do Parlamento Europeu, do ano de 2008,
assim como o Relatério “World in Transition — Climate Change as a Security Risk”, do Conselho
Consultivo sobre Mudancas Climatica do governo alemao, publicado em 2007, e também a
Estratégia de Seguranga Nacional dos EUA, publicada em maio de 2010.

A este respeito, importante destacar os alertas de Anthony Giddens expressos em seu
livro A Politica das Mudangas Climdticas, no qual o autor, analisando em especial este cena-
rio complexo e interdependente de crises oriundas das mudancas climaticas, alerta para os
processos e interesses que promovem a divisdo e envolvem interesses econémicos, socioam-
bientais, geopoliticos e militares de grande peso. E, que por conta disto, as questdes ligadas a
mudanga climatica — especialmente se em conjunto com interesses da industria de energia —
apesar de a primeira vista poder nos parecer um cendrio que inexoravelmente nos guiard para
um panorama de cooperacdo internacional, trata-se de um grave problema global que facil-
mente também pode enveredar para um aumento das hostilidades internacionais e um qua-
dro de rdpida deteriora¢dao da seguranga humana mundial. Situacdo pessimista esta que, caso
venha a ocorrer, ressalta o autor que as metas prioritarias de reduzir as emissdes poluentes
podem vir a se tornar vitimas de uma luta competitiva pelos recursos naturais, uma questdo a
exacerbar o quadro de tensdes e divisdes existente entre muitos dos Estados-Na¢des moder-
nos (GIDDENS, 2010, p. 249-253).

Hoje é bastante seguro afirmar que a degradacdo ambiental global constitui uma grande
ameaca a seguranca humana. Um fenémeno de causa humana que se constitui em uma séria
ameaca a seguranca e saude alimentar de milhares de pessoas, tendo também um grande
potencial de se tornar uma criadora e impulsionadora de deslocamentos ambientais, além de
um fendbmeno que, ao que tudo indica, causard um consideravel declinio econ6mico destas
populagdes, além de grandes inundacgdes de areas costeiras e uma maior degradacao da terra
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e dos recursos de agua doce (BARNETT, 2009; BARNETT; ADGER, 2007; HARTMANN, 2010;
MATTHEW, 2018; REUVENY, 2007; SCHEFFRAN; BATTAGLINI, 2011). Constata-se que estava
bastante correta a preocupacdo destes varios autores aqui citados quanto aos provaveis im-
pactos sobre os direitos humanos e a dignidade humana da presente e futuras geragées em
uma escala global. Muito acertada e visionaria também a previsdao da primeira-ministra Brun-
dtland quanto a este aspecto.

Acertada também a visdo daqueles autores mais recentes, que vém criticando o fato de
gue, por muitos anos, as negociacdes multilaterais e a instituicdo de politicas globais atrela-
das as mudancas climaticas estiveram muito centradas na ldgica de construcdo de consenso
e na adogao voluntaria por parte dos Estados de politicas de mitigacdo e adaptagao voltadas
ao enfrentamento da questdao, sem maiores meios coercitivos do Direito Internacional capa-
zes de controlar a efetividade dos programas estatais ou de cobrar de cada Estado-Parte um
maior compromisso ou uma maior efetividade das suas metas e programas. Compromissos
internacionais que historicamente sempre ocorreram de forma independente e, em parale-
lo, a evolugdo legislativa e doutrinaria e a sistematica protetiva do sistema internacional dos
direitos humanos (HUMPHREYS, 2010, p. 4). Um processo em que, cada vez mais, a rigida e
formal linguagem dos direitos humanos contrasta com a suave, dindmica, pragmatica e subs-
tantiva linguagem do regime juridico internacional das negocia¢des da Convencdo-Quadro
das Nac¢des Unidas sobre Mudancas Climaticas (CQNUMC ou UNFCCC).

Nesse sentido, é algo que, como vimos anteriormente, tem levado varios autores a de-
fender que a protecao internacional do meio ambiente, centrada em grande parte na coope-
racdo voluntaria dos paises, no uso de instrumentos internacionais de natureza pouco vin-
culante (soft law), na aceitagao voluntdria do principios do “desenvolvimento sustentavel” e
no ndo reconhecimento dos problemas ambientais como uma questao de direitos humanos
propriamente dita, por si sé ndo é uma abordagem capaz de assegurar bons niveis de quali-
dade ambiental (TURNER, 2005; HUMPHREYS, 2010, KNOX; PEJAN, 2018), entre outras obras
e autores.

Faz-se necessario, na visdao destes muitos autores, uma radical transformacao na forma
como atualmente o Direito Internacional lida com esta interconexdo de crises, uma transfor-
magao politico-normativa que, tal como a Comissao de Direitos Humanos da ONU tem sus-
tentado, viesse a conferir uma holistica e ampla visdo de futuro e uma forma pratica de se
lidar com os problemas ambientais. Uma abordagem que, além fazer com que tais direitos
fossem imediatamente reconhecidos e aplicados, imporia aos Estados e érgaos do sistema
internacional de proteg¢do dos direitos humanos o dever de aprimorarem, em ambito global
e regional, todo um conjunto de leis e procedimentos relacionados as tomadas de decisdo
ambientais. A defenderem também diversas vantagens que a abordagem dos direitos huma-
nos para o enfrentamento das mudancgas climaticas poderia vir a constituir uma mudanca de
paradigmas que na visdo destes autores conectaria estas crises a uma visdao mais holistica,
interdisciplinar e integrada do desenvolvimento e traria inumeros beneficios reciprocos para
estas duas areas do Direito e da politica internacional.

Em estagio ainda mais incipiente e pouco eficaz do que o préprio regime juridico do
clima, até muito recentemente, encontrava-se a situacao especifica da protecdo dos direitos
humanos das massas de deslocados derivadas desses eventos climaticos relacionados a emer-
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géncia do clima. Ramo da politica e do Direito Internacional que, ao contrario das tratativas
voltadas a cooperacao para a mitigacdo e adaptacdo em geral as mudancgas climaticas que tém
se desenvolvido no dmbito da CQNUMC, até recentemente encontrava-se totalmente carente
de um maior amparo juridico do Direito Internacional. Algo que s6 muito recentemente, com
a entrada em vigor do Acordo de Paris, em 2015, e com a recente ado¢do em 2018 por mais
de 160 paises do Pacto Global para uma Migracdo Segura, Ordenada e Regular, comecou a se
alterar.

Um ramo do Direito Internacional, portanto, que até ha bem pouco tempo muito avan-
¢ou para o reconhecimento da vulnerabilidade destas grandes massas de afetados da emer-
géncia climatica global e que, sé muito recentemente, comecou a dar sinais de mudanca
desta postura de grave omissao do sistema internacional de prote¢do dos direitos humanos.
Destaca-se que, até entdo, a excecao de alguns casos particulares regionais de excepcional re-
conhecimento institucional em tratados regionais dessas espécies de refugiados, ndo possuia
em nenhum diploma de maior poder coercitivo e escala global, um instrumento juridico de
forca internacional que efetivamente assegurasse a esses deslocados do clima o formal reco-
nhecimento da sua condicdo de refugiados. E que, mesmo com os avancos recentes, ainda
nado se pode dizer que nos dias atuais exista no conjunto de tratados, normas e diplomas, um
ordenamento juridico capaz de efetivamente assegurar a efetiva protecdo desses migrantes
e deslocados, o seu acolhimento e asilo, a eficaz tutela protetiva a sua vida e integridade
fisica. Um ordenamento que efetivamente os proteja em escala global de violéncias estatais
que possam agravar ainda mais a sua condicdo de afetados pelas mudancgas climaticas, tal
como atos abusivos de extradicdo coletiva e forcada ou atos discriminatérios que nao lhes
garantam, em seus locais de “asilo”, os mesmos direitos e nivel de prote¢do assegurados aos
refugiados politicos em geral.

Neste aspecto é preciso alertar, portanto, que apesar da amplitude e seriedade do pro-
blema, a despeito dos dados alarmantes das previsdes do nUmero de pessoas que serdo em
um futuro préximo muito provavelmente afetadas de forma drastica pelos eventos extremos
do clima e se tornardo refugiados ambientais e/ou climaticos, infelizmente, até o presente
momento ndo existe um instrumento juridico proprio que confira a esta espécie de deslo-
cados forcados a concreta e categorica condigao de refugiados. A bem da verdade, pouco
existe, até o presente momento, uma clara definicao do que realmente viria a ser um refugia-
do ambiental e/ou climéatico, ndo tendo, como talvez fosse desejavel pela primeira-ministra
Brundtland, a politica e o Direito Internacional avancado o suficiente ainda neste aspecto das
negociagdes multilaterais.

Constata-se, desse modo, que quanto a este ponto, a atual norma internacional funda-
mental para o reconhecimento e protecao dos refugiados — a Convenc¢ao de Genebra de 1951
— ainda n3o reconhece os refugiados ambientais e/ou climaticos como sendo verdadeiros re-
fugiados, ndo conferindo a estes os mesmos direitos e tratamentos que o Direito Internacio-
nal atualmente obriga os Estados a conferirem aos demais refugiados. Ndo se sabe ao certo,
também, como o Direito Internacional passara a interpretar esta norma em leitura conjunta
com a redacdo do Pacto Global para uma Migracdo Segura, Ordenada e Regular que, apesar
de ser um tratado e por essa razdao um instrumento de pouco poder coercitivo, claramente
busca assegurar aos deslocados ambientais o0 mesmo status protetivo assegurado as demais
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classes de refugiados. Anomia no Direito Internacional que se revela, desta forma, um grande
obstaculo a efetiva protecdo da dignidade humana desta massa de deslocados. E uma falha
protetiva que tem como ponto central da sua existéncia o fato de o termo “refugiado” utiliza-
do na Convencdo de Genebra, mesmo apds a atualizacdo efetivada pelo Protocolo de 1967,
até os dias atuais, ainda se basear no seguinte conceito legal de refugiados:

“[...] qualquer pessoa que, temendo ser perseguida por motivos de raca, religiio, nacio-
nalidade, grupo social ou opinibes politicas, encontra-se fora do pais de sua nacionali-
dade e que ndo pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da protegdo desse”
(Protocolo de 1967, relativo ao Estatuto dos Refugiados, artigo 19, §1, alinea c).

Constata-se, portanto, como bem destacado por Rodrigues e Junior (2017), que da sim-
ples leitura da definicdo legal de refugiado anteriormente apresentada, o fato de trazer em si
uma restricdo conceitual que se mostra rigidamente apegada a no¢do de perseguicao e grave
ou iminente violacdo a direitos civis e politicos em seu pais de origem, faz com que a norma
ndo permita o reconhecimento dos refugiados ambientais e/ou climaticos como sendo ver-
dadeiros refugiados. Ndo se enquadram, desse modo, ao menos no ambito global do sistema
ONU, os migrantes ambientais, uma classe de pessoas abarcadas pelo sistema tradicional de
protecdo internacional dos refugiados e protegidos pelo ordenamento tipico da Convencao
de 1951.

Algo bastante distinto, no entanto, ocorre no ambito de alguns sistemas regionais de
direitos humanos do mundo, em especial dos sistemas africano e americano, nos quais exis-
tem algumas iniciativas no sentido de ampliar o alcance normativo do conceito de refugiado,
tais como a Convencao da Organizacdo da Unidade Africana de 1969 (OUA) e a Declaracdo de
Cartagena de 1984.

Desse modo, corretas, visiondrias e muito necessarias de resgate e reafirmacdo as pala-
vras da ministra Brundtland, que ja nos anos 70, bem antes do total florescimento e evidéncia
dos problemas ambientais de escala global e das mudancgas climdticas, proclamavam que o
meio ambiente é “essencial para o bem-estar e para o gozo de direitos humanos fundamen-
tais, até mesmo o direito a propria vida”, e que todo o ser humano tem o direito fundamental
a “liberdade, a igualdade e ao desfrute de condi¢des de vida adequadas, em um meio am-
biente de qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna”.

Uma visdo de governanca global para a resolucdo dos problemas ambientais e do aque-
cimento global que sé viria a ser instituida muitos anos mais tarde, contendo também, neste
discurso, uma visdao de cooperacdo internacional para a questdo do meio ambiente que, em
grande parte, condiz com os principios de Direito e compromissos multilaterais estabelecidos,
por exemplo, na Declaragdo Sobre as Responsabilidades das Gera¢des Presentes em Relagao
as Geragoes Futuras, adotada em 1997 pela Conferéncia Geral da Unesco, a qual estabeleceu
que a fim de garantir que as geracdes futuras se beneficiem das riquezas dos ecossistemas
da Terra, “as geracoes presentes devem juntar esforcos em prol do desenvolvimento susten-
tavel e preservar as condi¢Oes de vida, particularmente a qualidade e a integridade do meio
ambiente”. H4 também, na visdo de multilateralismo e governanca global contida na fala da
primeira-ministra Gro Harlem, muita sincronia com os principais compromissos estabelecidos
em diversas outras Conveng¢des, Compromissos e Tratados Internacionais de Meio Ambiente,
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entre os quais aqueles presentes na Declaracao do Rio, na Agenda 21, no Protocolo de Kyoto,
na Convencdo de Basileia, na Convencado de Cartagena, no Compromisso de Johannesburgo e
no recém-celebrado Acordo de Paris.

Um discurso, que além de atento e bem consciente da gravidade e riscos oriundos da
Modernidade Tardia e da Crise Ambiental da Modernidade Tardia, mostrou-se também muito
bem sintonizado e ancorado em antigas proposicdes tedricas que se pautavam no utdpico,
mas universalmente desejavel, objetivo de perpetua¢do da manutencdo da paz, tais como o
projeto kantiano de paz perpétua, ou as ideias do pacifismo juridico de Hans Kelsen, Norberto
Bobbio, entre outros. Algo que, lido neste contexto, mostra-se um conjunto de pensamentos
gue corre na mais perfeita sintonia com os principios e objetivos, tanto da Declaracdo das
Nagdes Unidas Sobre o Meio Ambiente Humano quanto da Declaragdao Universal dos Direitos
Humanos, de 1948. Em perfeita harmonia também com os objetivos originais que levaram a
criacdo da Organiza¢do das Nagdes Unidas, a qual, conforme termos do preambulo, artigos 1°
e 2° do seu ato constitutivo (Carta da ONU), estabelece como um dos seus objetivos funda-
mentais o propdsito de manter a paz e a seguranca internacional por meio da adog¢do coletiva
de medidas efetivas para se evitar ameacas a paz, ou a sua ruptura, reprimir atos de agressao,
buscar a solugdo pacifica de controvérsias e fomentar a cooperagao internacional para a solu-
¢ao dos problemas econdémicos, sociais, culturais e humanitarios da sociedade internacional
e para promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais
(AMORIM, 2015; ONU, 1948).

Evolugbes estas dos instrumentos multilaterais de solugdo pacifica das controvérsias in-
ternacionais que, infelizmente, se examinarmos o atual cendrio mundial, verificaremos que
houve nos ultimos anos, em grande parte pela politica que vem sendo adotada pelo presiden-
te Donald Trump de retirada dos Estados Unidos do Acordo de Paris, de fomento a economia
do carvao e de endurecimento nas politicas migratdrias norte-americanas, mas também pelo
conjunto de crises econdmicas observadas nos ultimos anos, pelo surgimento e agravamen-
to de varias crises de refugiados mundo afora, pela ascensdao ou aumento da influéncia de
setores ultraconservadores ou de extrema direita em varios lugares ao redor do mundo, que
enfrentamos atualmente um momento muito delicado e de grandes riscos para a sobrevivén-
cia e avanco das acdes humanitariamente progressistas do sistema ONU e das negociacdes
multilaterais no ambito das negociagdes do clima, algo que poderia vir a representar uma
perda significativa do potencial destas negociacdes serem capazes de alcancar os almejados
objetivos do Acordo de Paris.

Ascensdo da direita e extrema direita que também tem causado grandes transforma-
¢Oes no Brasil e América Latina e, nesta regido, levado a um preocupante cendrio de enfraque-
cimento das politicas e agendas ambientais e sociais progressistas. Uma mudanca de rumos
gue segue o mesmo padrdao do também observado em outros paises onde, nestes uUltimos
anos, houve ascensdo de lideres de extrema direita e que, ao menos no ambito regional da
América Latina, se ndo causada, foi em grande parte impulsionada pelas recentes crises eco-
ndémicas mundiais que contribuiram para o fim do superciclo das commodities iniciado no ano
de 2003 (KUMANO, 2018), algo que, evidentemente, nao foi a Unica causa mas que, aliado a
outros fatores da politica interna de cada um destes paises, reascendeu e unificou forcas con-
servadoras e neoliberais em boa parcela destes paises.
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Vem ocorrendo uma alternancia do péndulo politico, que em termos regionais e globais
tende a ser um complicador a mais para este cenario, ao menos em escala regional, posto que
tem contribuido para um deslocamento do péndulo esquerda-direita em muitos dos paises
da América Latina (FAGNANI, 2017; CARVALHO, GUERRA, 2016) e, ao menos no Brasil, contri-
buido para a ascensdo de um governo de extrema-direita. Preocupante porque estes politicos
e partidos de direita e/ou extrema-direita, no Brasil e no mundo, tém, em grande parte do seu
conjunto de propostas e planos de governo, em geral, apresentado um discurso negacionista
e/ou de forte resisténcia diante da questdo das mudancas climaticas, favoravel a economia do
petréleo e um conjunto de propostas que em geral representam graves ameaga para a manu-
tengdo e promogdo da protegao dos direitos humanos, politicos, civis e ambientais, no ambito
interno e externo, por parte desses paises.

3 CONCLUSOES

Conclui-se ao final deste trabalho que vivemos um tempo em que a questao dos refu-
giados climaticos mostra-se um dos maiores desafios a preservacdo da paz mundial e um dos
mais graves problemas humanitarios do século 21. Constata-se que existem largas evidéncias
cientificas que apontam para inUmeros e graves impactos socioambientais em razdo das mu-
dancas climaticas. Impactos estes que repercutirdo nos préximos anos de maneira grave so-
bre a vida de um grande nimero de pessoas no planeta, em especial sobre as populagdes de
regides mais sensiveis e sobre aquelas dos paises pobres e/ou em desenvolvimento. Ja no que
se refere a migracdo humana, serd um fendmeno que certamente fara com que ocorra, nas
préximas décadas, um grande aumento do nimero de deslocamentos do clima em situacao
de grande vulnerabilidade.

Razdo pela qual parece estar bastante correta a compreensdo de Myers (2002) de que
chegamos em um momento da nossa histdria de vida em sociedade em que se torna urgente
a necessidade de ampliar e aprofundar nossa compreensdo a respeito da crise de refugia-
dos ambientais, estabelecendo as causas do problema — ndo apenas causas ambientais, mas
também problemas associados, mais a interacdao dos dois conjuntos de forcas. Um periodo
em que a eficaz protecao dos direitos humanos e do meio ambiente mostram-se questdes
altamente conectadas e interdependentes, considerando que a eficaz protecao da dignidade
humana nas préximas décadas parece depender fortemente do maior reconhecimento do
direito humano ao meio ambiente saudavel e da criacdo de um eficaz instrumento global de
protecdo deste direito.

Razdo pela qual ndo se mostra justa ou aceitavel que a definicdo atual de refugiados
continue a se basear no arcaico e restrito conceito da Convencdo de Genebra, ndo se mos-
trando coerente com os principios do Direito Internacional e proclamados na DUDH, que o
estatuto juridico internacional de refugio continue a ndo reconhecer aos refugiados climaticos
a mesma esfera minima de protecdo que ja é ha muito tempo assegurada as outras classes de
deslocados. Também nao é toleravel que a atual anomia no Direito Internacional em relagao
a tutela protetiva dos deslocados do clima continue a constituir um empecilho para que os
Estados e a sociedade global como um todo passem a atuar de forma mais coordenada, cons-
ciente e eficaz de modo a mitigar ou evitar as consequéncias mais severas desta grande crise
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de refugiados na histéria da humanidade. Este é um cenario que nos revela que as escolhas
que fizermos nos proximos anos serao determinantes para o curso do progresso humano ao
longo de todo o século 21.

Um cendrio que nos for¢a a repensar a estrutura bdsica da nossa sociedade e varios
institutos classicos do direito humano e do SIPDH de forma a assegurar uma eficaz tutela
protetiva a multiddao de pessoas que virdo a se tornar gravemente afetadas pelas mudancas
climaticas e seus eventos extremos. E leva-nos, invariavelmente, a conclusdo de que ndo é
mais tolerdvel que se continue a ignorar o forte impacto sobre a vida de milhdes de pessoas
simplesmente porque ndao ha um modo institucionalizado de lidar com elas. A ter a certeza de
que é preciso expandir a tutela protetiva do Direito Internacional assegurada aos refugiados
no seu sentido classico, de modo a incluir, no estatuto do Direito Internacional, também todas
as distintas espécies de deslocados internacionais do clima.

Uma conjuncao de crises e aproximacao dos Direitos Humanos as questdes de meio am-
biente que leva-nos a conclusdo de que, a despeito dos avancos regionais na tutela protetiva
aos refugiados climaticos conferidas pelo advento da Convenc¢ao da Organizagdo de Unidade
Africana, de 1969, e apesar dos recentes avancos relativos a questao da protecdo dos refu-
giados do clima presentes no Acordo de Paris, derivadas também do Pacto Global para uma
Migracdo Segura, Ordenada e Regular, celebrado em 2018, até o presente momento nem o
Direito Internacional nem o sistema internacional de protecao dos direitos humanos mos-
tram-se como instituicdes e instrumentos capazes de efetivamente assegurar um bom nivel
de protecdo da dignidade humana da grande massa de afetados pelas mudancas do clima.
Existe a certeza, portanto, de que ainda vivemos um periodo de grande vulnerabilidade em
termos de protecdo dos direitos humanos mais bdsicos para gigantescas massas de individuos
e um tempo de grande apreensao para os direitos humanos internacionais.

Uma evolugado do Direito Internacional que se mostra urgente e fundamental, tanto para
a preservagao das boas relagdes internacionais entre os paises quanto para evitar um infin-
davel nimero de abusos sobre direitos humanos bdsicos de milhGes de pessoas no presente
momento e ainda mais ao longo de todo o curso deste longo e tortuoso século. Evolugdes do
Direito Internacional e dos instrumentos multilaterais de solugdo pacifica das controvérsias
que, infelizmente, precisamos urgentemente agir de modo a evitar que a ascensao de setores
ultraconservadores ou de extrema-direita em varios lugares ao redor do mundo continuem
a dilapidar as suas bases. E que, para a sua sobrevivéncia e continuo avanco protetivo, pre-
cisamos atentar para os riscos que a confluéncia desta crise com a dos interesses de certos
setores conservadores da economia global, oferecem para a geopolitica global e continuidade
do avanco dos objetivos e metas progressistas do sistema ONU e da politica internacional.
Ressalte-se que, se ndo forem criadas coalizGes ou mecanismos de Direito para protecao ao
retrocesso, isso pode vir a representar uma perda significativa do potencial destas negocia-
¢Oes serem capazes de alcancar os almejados objetivos do Acordo de Paris.
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RESUMO

Este artigo tem o escopo de compreender a relevancia juridica da discussdo sobre o cyberbullying. Sua hipdtese
é de que as atuais formas de relagGes sociais digitais acarretam a possibilidade de abuso, de forma similar ao que
ocorre presencialmente — porém de modo potencializado pela complexidade, pelo alcance e pela velocidade que
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nistradores de redes sociais, para que possam ser coibidas. Metodologia: método de procedimento hipotético-de-
dutivo, com abordagem qualitativa e técnica de pesquisa bibliografico-documental.
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1 INTRODUCAO

A revolugdo tecnoldgica que influencia radicalmente a sociedade e a humanidade altera
maneiras de se relacionar, como o advento de novas formas de comunicagdo e interagdo en-
tre individuos, empresas, instituicdes e até mesmo softwares inteligentes de aprendizado de
maquina (machine learning) e maquinas em si (inteligéncia artificial, Internet das coisas, etc.).
Muitas vezes essas mudancas apresentam resultados positivos para a sociedade, facilitando
o compartilhamento de conhecimentos e acelerando processos, mas podem mostrar o lado
oposto da moeda, e entre tais consequéncias negativas se tem a tradugdo do bullying — cons-
trangimento imposto por uma figura (individuo ou grupo) contra alguém a quem persegue,
causando a este humilhagdo social, danos psicoldgicos e/ou fisicos — que acontecia presencial-
mente, para os ambientes de rede virtuais, ocasionando entdo o fendmeno do cyberbullying.

Para exemplificar e demonstrar que o ser humano pode demorar para absorver novas
tendéncias, mas quando o faz, normalmente desenvolve seu lado pernicioso tanto quanto
benéfico, um estudo da Healio (Infectious Diseases In Children) constatou que a pandemia
mundial da Covid-19 pode ser um fator de aumento para os casos de cyberbullying. Com o
significativo nimero de vitimas e de possiveis agressores no mundo virtual, somados a deter-
minacgdo de quarentena, os nimeros aumentaram e revelaram que a sociedade ainda precisa
evoluir no que diz respeito ao seu modo de comunicar (CROSS, 2020).

Isso evidencia que a mudanca dos paradigmas pode alterar o uso da tecnologia e fazer
com que comportamentos nocivos sejam mais recorrentes e danosos, como nesse exemplo
em que podemos visualizar uma alteracdo da pratica do cyberbullying por uma questdo ex-
traordinaria. Assim, qualquer mudanca no nosso estilo de vida normalmente vai refletir no
comportamento virtual dos seres humanos, podendo ser isso algo positivo ou negativo, e
também demonstrando que estamos intrinsecamente ligados ao mundo virtual, com nossos
costumes constituindo-se fatores de alteracdo do comportamento digital.

O problema que guiou esta pesquisa pode ser descrito na seguinte interrogacdo: Ha
diferencas fundamentais entre o bullying que tradicionalmente ocorria de modo presencial e
o novo fenémeno do cyberbullying? Como hipdtese que responde provisoriamente a tal ques-
tionamento, tem-se que as atuais formas de relacGes sociais digitais acarretam a possibilidade
de abuso, de forma similar ao que ocorre presencialmente — porém de modo potencializado
pela complexidade, pelo alcance e pela velocidade que as redes sociais oferecem.

O objetivo deste trabalho é estudar como se configura o cyberbullying, expondo como
causa danos a moral, a psiqué e, muitas vezes, a vida de muitas pessoas que, por estarem em
um ambiente t3o vasto e cheio de possibilidades quanto a rede mundial de computadores,
muitas vezes sao atacadas de forma sistematica por agressores virtuais, que podem conhecer
a vitima ou ndo. Para operacionalizar esse objetivo geral o texto teve seu desenvolvimento
dividido em duas se¢des, cada qual representando um objetivo especifico. Em um primeiro
momento, assim, apresenta as nogdes gerais que norteiam o cyberbullying, tratando sobre
as suas especificidades e também apresentando estudos das mais variadas areas do conheci-
mento sobre o tema, de modo transdisciplinar.
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Na segunda parte do trabalho procura refletir sobre a prevengdo e a repressao ao cyber-
bullying, para que essa forma de violéncia seja, ao menos, reduzida em escala, diminuindo o
prejuizo a toda uma geracdao de pessoas que ja se encontraram inseridas nas redes de Inter-
net desde o seu nascimento. Trata da necessaria intervencdo do poder publico, fazendo-se
necessario um intenso cuidado das autoridades para coibir os casos mais graves que, por mui-
tas vezes, ja resultaram em mortes ou lesdes fisicas graves, além dos inUmeros casos de danos
psicoldgicos.

Metodologicamente, trata-se de estudo de natureza exploratéria, com método de pro-
cedimento hipotético-dedutivo, com abordagem qualitativa e transdisciplinar, e técnica de
pesquisa bibliografico-documental.

2 NOGOES GERAIS ACERCA DO CYBERBULLYING

As relagGes pessoais sempre foram contingentes, demandando intenso estudo sobre
as formas pelas quais as pessoas se aproximam, se afastam, bem como os sentimentos e ati-
tudes que despertam as interagdes entre elas. Em especial, interessa aqui o extrapolar dos
limites do aceitavel entre as comunicagdes humanas, a ponto de vitimar outrem, e que, por
meio de agressdes, na maioria dos casos verbais, desestabilizam moral e psicologicamente
individuos, causando-lhes traumas que podem se traduzir fisicamente em suicidio, em casos
mais extremos.

O cyberbullying é uma forma atualizada de bullying, com uma frequéncia e facilidade
muito mais alarmantes, com uma forma especifica de violéncia, quando a agressao verbal se
torna t3o grave mediante insultos, difusdao de boatos e personificacdes, que o jovem perde o
controle de si (DE LUIS; LANDAZABAL, 2019, p. 58). Essa é uma tendéncia crescente que vem
preocupando educadores e profissionais da area de saude, que estdo atentos para tentar aca-
bar com a pratica.

Dessa forma, com o crescente nimero de adolescentes, jovens e até mesmo criancas
sofrendo com essa nova forma de violéncia, buscou-se revelar os motivos, as caracteristicas,
o procedimento adotado pelos agressores, bem como se ha semelhanca entre as vitimas, em-
basando-se em pesquisas e em relatos dos jovens. Um crescente indice de suicidios no Cana-
da, possivelmente motivados pelo bullying, foi o que chamou a atencdo das autoridades para
o problema do cyberbullying, e o panico gerado acarretou alguns textos em legisla¢cdes espar-
sas, incluindo unidades de investigacdo e programas de conscientizacdo, além de estatutos
direcionados a policia local (DESCHAMPS; MCNUTT, 2016, p. 45-47).

A partir de entdo, muitas pesquisas buscam compreender algo que ainda nao foi solu-
cionado, e é de grande importancia para resolver certos casos e impedir que atitudes como o
suicidio voltem a ocorrer, ou seja, qual seria o nexo causal entre a agressao, o assédio causado
pelo bullying e o suicidio, o que leva esses adolescentes a uma atitude tdo radical (NIKOLAOU,
2017, p. 40).

O aumento do indice de suicidios fez com que tanto a midia quanto as escolas apresen-
tassem uma maior preocupacdo com seus alunos, o medo de que o cyberbullying se tornasse
uma pratica frequente, e que os pais perdessem seus filhos de uma hora para outra desper-
tou a atencdo até mesmo das autoridades. De acordo com os Centros de Controle e Preven-
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¢do de Doencas, no ano de 2015 nos Estados Unidos, o suicidio foi a segunda principal causa
de morte entre criancas e adolescentes com idades entre 10 e 17 anos (HINDUJA; PATCHIN,
2018, p. 9-10). Da mesma forma, o aumento entre 2000 e 2015 foi de 21% entre adolescen-
tes, o que ressalta a grande preocupacgao da saude publica com o suicidio e, mais ainda, a ne-
cessidade de compreender como ocorre e o que estd levando os adolescentes a um ponto tao
desesperador, e além disso, buscar uma solucdo com o apoio dos pais, escolas, professores e
comunidade.

Esses numeros revelam que o cyberbullying é uma pratica recente, com resultados de-
vastadores, motivadas por causas ainda desconhecidas, mas sdo de certa forma mais eviden-
tes devido ao amplo acesso de todos a Internet e as redes sociais, o que fez o bullying evoluir
e se disseminar por meio do cyberbullying. O que podemos entender é que essa pratica ja era
comum nos ambientes escolares, e sé tomou uma proporc¢ado diferente com o uso da Internet
e das redes, ocorrendo o aumento dos casos.

Dessa forma, o uso da Internet e da tecnologia tem se tornado uma questao social cada
vez mais grave, principalmente por estar prejudicando e abalando psicologicamente tanto
criancas quanto jovens e adultos, por meio do cyberbullying. O indice de agressdes tem va-
riado bastante, em diferentes partes do mundo (ZURCHER et al., 2018, p. 294). Muito além
de uma simples discussdo comportamental, o cyberbullying traz a tona questdes relativas aos
direitos fundamentais. Um dos principais direitos fundamentais é a liberdade de expressao,
mas quando essa pratica é relacionada as formas tradicionais de bullying, surge o questio-
namento de até onde vai essa liberdade de cada um, de que forma isso pode afetar a vida
e o bem-estar de outras pessoas, tonando-se um problema de salde publica global (VIANA;
MAIA; DE ALBUQUERQUE, 2017, p. 309). Com isso a liberdade de expressdo colide com os di-
reitos de personalidade de cada ser humano, uma vez que outro direito fundamental, o direi-
to a honra, a privacidade, a intimidade, o direito de imagem, podem ser feridos com o assédio
moral. Aqui o direito a liberdade de expressdao encontra uma limitacdo para que o direito de
personalidade seja respeitado.

Ademais, o cyberbullying é um grave problema de saude publica e levanta muitos ques-
tionamentos, tanto sobre as relacdes humanos, o psicolégico das criancas, adolescentes e
jovens, bem como sobre o papel desempenhado entre os pais, a escola e as autoridades.
Tudo isso envolve muitas pesquisas e estudos, para solucionar o problema do cyberbullying,
para compreender casos que ja ocorreram e para impedir que acontegam novamente, fazen-
do com que se criem leis, regras e diretrizes a serem seguidas para diminuir o nUmero de
vitimas. A seguir sdo apresentadas mais especificidades sobre o tema, com caracteristicas ja
estabelecidas e abordaremos também as pesquisas atuais e futuras que serdao apresentadas
sobre o tema que esta cada vez mais sendo discutido.

2.1 O cyberbullying e sua pratica na atualidade

O conceito de cyberbullying difere do bullying, sendo considerado por muitos autores
uma evolucdo deste Ultimo, advinda da evolucdo da tecnologia e do crescente uso de redes
sociais, o que traz ao atual panorama mundial um grave problema de saude que atinge a to-
dos os paises. Trata-se de um tipo mais refinado da pratica, e que pode gerar diversos outros
problemas correlatos, mostrando-se mais gravoso por ndo ter limitagcdes territoriais ou de dis-
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tancia fisica entre vitima(s) e agressor(es). Dessa forma, a principal diferenca do cyberbullying
para o bullying tradicional é que, enquanto este Ultimo tem o carater presencial, sendo prati-
cado frente a frente, estando vitima e agressor identificados, o cyberbullying ocorre por meio
da Internet, nas redes sociais e sites de conversas, podendo ser praticado de forma mais facil
pelo agressor, que muitas vezes se esconde atras de perfis falsos (FAHY et al., 2016, p. 1-2).

Esse também é um fator problematico, pelo fato de que quando o ilicito ocorre, sua
autoria pode ser de dificil identificacdo, gerando uma grande sensacdo de impunidade para os
infratores, que se escondem atras de nomes e imagens falsas. Mesmo assim, porém, o dano
causado a vitima é de elevado potencial, e com a eventual impunidade do agressor, a vitima
ainda corre o risco de ser atacada novamente, pelos mesmos meios, e por um perfil diferen-
te na rede social. Os sintomas mais frequentes sofridos pelas vitimas vdo muito além de um
sentimento momentaneo, acabam causando doencas futuras, desencadeando transtornos
graves, como depressdo e ansiedade, muitas vitimas se autoexcluem de relagdes sociais, e a
unido desses transtornos pode inclusive levar ao suicidio.

O ambiente escolar é onde o jovem estabelece suas primeiras relagdes sociais para além
da familia, geralmente o que faz com que desenvolva sua sexualidade e se identifique com
determinados grupos, adquirindo consciéncia sobre a sociedade em que esta inserido, per-
cebendo as diferencas e os condicionamentos sociais (BRETAS, MORAES, 2020, p. 148-150).
Assim, estabelecem-se caracteristicas proprias de cada grupo, os chamados esteredtipos, que
acabam gerando muitas vezes preconceito entre grupos de diferentes caracteristicas, origina-
do pelo repudio aos esteredtipos de grupos distintos, baseando-se no contexto social no qual
estdo inseridos.

Esse preconceito quanto a esteredtipos pode se dar em razdo de sexo, religido, raca, et-
nia, bem como a cultura e a situacdo social e econémica, a orientacdo sexual e o porte fisico,
entre outras caracteristicas que s3o exteriorizadas e n3o sdo aceitas por um grupo. E nesse
momento que o preconceito, a ndo aceitacdo as diferencas acabam gerando uma violéncia
fisica ou psicoldgica, o que mostra a forte relacdo entre o preconceito e o bullying, com ocor-
réncias ainda maiores relacionadas ao cyberbullying, devido a alteracao nas relagdes interpes-
soais através da Internet. Assim, o ambiente escolar proporciona aos individuos as primeiras
relacdes e percepgdes, os primeiros entendimentos e interagdes sociais, e nesse momento
precisam de uma atengao especial, pois é na escola que entram em contato com o mundo
externo e reproduzem muitas vezes as violéncias que observam e reprimem, quando estao
submersas em realidades familiares complexas (BRETAS; MORAES, 2020, p. 154-155).

Em uma pesquisa realizada no Brasil, a chamada Pesquisa Nacional de Saude Escolar
em 2015, o percentual dos estudantes que afirmaram sofrer alguma violéncia relacionada
ao bullying nos ultimos 30 dias era de 7,6% masculino e 7,2% feminino, destacando-se que
a pesquisa abordou jovens de 10 a 18 anos na regido de Sao Paulo. Quando perguntados se
ja haviam zombado, intimidado seus colegas, o percentual foi de 19,8% (BRETAS; MORAES,
2020, p. 148-150).

Existem ainda diferentes tipos de bullying, os verbais diretos, mais comuns, os fisicos
diretos, quando a agressao deixa de ser verbal e passa a ser fisica, agravando mais ainda o
caso, os indiretos, quando s3ao agressdes veladas, e o cyberbullying, que ocorre por meio da
Internet (SLONJE; SMITH; FRISEN; 2017, p. 13-14). Neste contexto, cumpre mencionar que 0s
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sentimentos despertados apds o bullying vao além do suportado pelas vitimas, passando por
intimidacao, medo, constrangimento, solidao, o que leva muitas vezes a depressao, entre ou-
tros disturbios psicoldgicos que estao diretamente ligados a agressao.

O ataque de cyberbullying pode partir de agdes como deboche, montagem de fotos,
divulgacdo de fotos ou matérias da intimidade das vitimas, propagacdo de boatos em prol
de desclassificar e intimidar a vitima, entre outros meios, que causam danos como tristeza
e medo, seguidos de vergonha e desapontamento, caracteristicas que se tornam comuns a
todas as vitimas e podem levar a atitudes mais drasticas quando estas ndo tém acompanha-
mento psicologico (MOTA; MONGE; VITALLE, 2020, p. 35-36).

Pode-se perceber, contudo, que a pratica do cyberbullying é de fato um comportamento
altamente agressivo, envolvendo dois polos, a vitima e o agressor, basicamente abrangendo
insultos, depreciacdo, com a intencao de causar danos psicolégicos, ressaltando defeitos e es-
palhando boatos, com o uso da Internet, por meio de redes sociais e sites (ZYCH et al., 2018,
p. 4). Uma das particularidades do cyberbullying que o agravam em relacdo ao bullying tradi-
cional é a possibilidade de o agressor permanecer no anonimato, sem que se possa descobrir
o autor do ataque. Além disso, o cyberbullying pode ocorrer a qualquer tempo, qualquer hora
do dia, e se divulgado nas redes sociais, pode ter um longo alcance de publico (GONZALEZ-CA-
BRERA, 2017, p. 2-3).

Com o uso de smartphones ndo ha mais controle sobre qual a midia mais usada para os
ataques, dado que todos tém acesso a diferentes midias sociais sem que se possa distinguir
as variacles de uso, o que faz com que o foco principal seja agora o tipo de comportamento
dos agressores e das vitimas. Muito além de oprimir a vitima, o assédio causado pelo cyber-
bullying ultrapassou barreiras de sentimentos, de formas de ataque, sem contar a possibilida-
de de cometer a agressdo e continuar no anonimato, o que com toda certeza fez crescer ainda
mais os niveis de cyberbullying.

Com isso o resultado tornou-se cada vez mais devastador na vida das vitimas, o que
para muitas torna-se insustentavel. Alguns dos jovens ndo conseguem sobreviver a depressao
e a ansiedade causada e sofrem por toda vida, ou desistem de sua existéncia, o que torna
ainda mais gritante a necessidade de solu¢Bes para esse grave assunto, as quais estao sendo
buscadas por meio de pesquisas e estudos desenvolvidos por diversas areas do conhecimento
humano.

2.2 O estudo da problematica do cyberbullying

As primeiras pesquisas sobre os impactos que as novas formas de comunica¢dao pode-
riam trazer surgiu na década de 80 do século 20, quando comec¢ou a modificacao das relagdes
pessoais em relacdo as tecnologias digitais e assim, a preocupagdo com a possibilidade do
anonimato passou a ser muito maior (FESTL; QUANDT, 2017, p. 1-2). Isso gerou uma tendén-
cia diferenciada, pois qualquer pessoa poderia se esconder por trds de uma madscara virtual
e despejar ofensas nas redes sociais com a quase total certeza de sua impunidade. Muito se
discutiu que isso seria apenas o uso civil da liberdade de expressdo, mas como bem afirma a
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), “é livre a manifestacdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato”, o que ndo deixa duvidas acerca da necessidade de responsabilizacdo
dos individuos por suas acoes e palavras na Internet.
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Dessa forma, muitas pessoas sentiram-se desinibidas para exteriorizar formas de com-
portamento que até entdo ndo eram comuns, o que, associado com as novas formas de co-
municagdo, causou o que conhecemos por cyberbullying, forma diferente do bullying tradi-
cional (FESTL; QUANDT, 2017, p. 6-7). O principal foco para os estudos é o individuo, com
suas mudancas de comportamento e caracteristicas peculiares aqueles que sdo vitimas e aos
agressores, muitas vezes direcionados a casos que chamam mais atencao da midia, para en-
tender o que leva uma vitima a cometer o suicidio.

Geralmente as pesquisas sobre o cyberbullying envolvem aspectos como assédio, humi-
Ihagao, insultos e ameagas. Envolvem também diversas areas do conhecimento, sendo neces-
saria a mobilizacdo de profissionais da Psicologia, da Pedagogia e da Comunicacdo para dar
assisténcia aos jovens dentro e fora de casa, na escola e ainda em campanhas de conscienti-
zacdo por meio da midia (FESTL; QUANDT, 2017, p. 6-7). Os resultados de pesquisas apontam
ainda que o cyberbullying acontece mais frequentemente com vitimas do sexo feminino do
gue do sexo masculino, isso porque teoricamente as vitimas femininas estdo mais propensas
a sofrerem ataques por estarem mais conectadas as midias sociais, com mais interacdes por
meio da Internet (WOLKE; LEE; GUY, 2017, p. 899-900). Outro indice aponta que os adolescen-
tes com status socioecondmico mais baixo, com menor poder aquisitivo, também estdo mais
vulneraveis aos ataques, por apresentarem em sua maioria maiores dificuldades relacionadas
a autoestima, as desigualdades, entre outros fatores que fazem esse adolescente ser mais
visado pelos agressores.

O resultado de algumas pesquisas relacionadas ao cyberbullying e a sexualidade suge-
rem que a agressao pode ser um fator de evolugdo, que facilitaria a competigao intrasexual
entre individuos, dessa forma, melhoraria a perspectiva de escolha entre os parceiros, servin-
do como uma exibicdo de forga, popularidade e dominio (LAPIERRE; DANE, 2019, p. 49-51).
Além disso, o status social também colabora para o maior indice de relacionamentos ao prati-
cante de cyberbullying, o que demonstra que esse comportamento agressivo, ao invés de ser
reprovado, pode atrair parceiros sexuais, e assim acaba muitas vezes servindo como incentivo
a agressao. A vitimizacao em razao de relacionamentos é cada vez mais crescente. O que ocor-
re com parceiros de namoro é que sua condicdo pode provocar ciimes a agentes externos,
que possuem o mesmo interesse sexual, mas que no momento procuram por parceiros, o que
muitos agressores fazem é atacar vitimas em razao da sua condigao, buscando derrota-las em
uma espécie de competicdo pelo parceiro ideal. Dessa forma, muitos agressores buscam no
cyberbullying um modo de obterem popularidade, demonstrando poder sobre as vitimas, fa-
zendo com que se destaquem nas dreas de convivéncia social como relacionamentos. E nesse
ponto que a vitimizagao tem maior alcance entre aqueles de caracteristicas distintas, como
porte fisico; homens mais altos, com maior porte fisico, seriam menos propensos a sofrer ata-
qgues, o mesmo ocorrendo com mulheres que praticam atividade fisica.

Nesse sentido, o agressor busca desclassificar seus oponentes, que tém interesses se-
Xuais comuns, por meio de ataques de cyberbullying, fazendo com que tenha mais chances
por compelir outros individuos, e assim se tornam dominantes, muitas vezes de forma in-
direta, sem agressdo fisica e no anonimato, caracteristicas comuns ao cyberbullying. Ainda,
guando se trata de vitimizacdo em relacdo ao sexo e relacionamentos, homens e mulheres
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praticam niveis semelhantes de cyberbullying, no entanto o comportamento relativo a formas
indiretas de agressdo é mais frequente entre o sexo feminino, isso porque é notavel a agres-
sdo fisica e direta ser mais comuns entre homens.

Outro fator que se tornou intrigante a muitos pesquisadores é que uma grande par-
cela dos jovens, quando apenas observadores do cyberbullying, ndo demonstram nenhuma
reacdo, nem em relacdo a reprimir o autor, nem quanto a se solidarizar com a vitima, mes-
mo sendo um fato cada vez mais comum no ambiente cibernético (DOANE; EHLKE; KELLEY,
2020, p. 41). Assim, buscou-se uma abordagem para compreender a importancia do papel
dos espectadores, com um papel critico propenso a ndo esbocgar reagdes, porém podendo ser
utilizado como recurso de repressao a agressao. O foco maior das pesquisas se concentrava,
até ha pouco tempo, em vitimas e autores do cyberbullying, mas, atualmente, comegou a ser
considerada uma abordagem direta do espectador.

Dessa forma, em uma pesquisa direcionada a espectadores, foram desenvolvidos vi-
deos, baseando-se em técnicas relacionadas a comportamento, expondo videos de cyber-
bullying, com o intuito de desenvolver reagdes positivas ao espectador apds assistir o video,
o que de fato ocorreu. Apds assistir a exposicao de uma agressao por meio do cyberbullying,
imediatamente sentiam-se propensos a auxiliar a vitima, e ndo silenciar diante de uma agres-
sdo. Com o passar do tempo, em torno de um més, os efeitos ja ndo eram mais tdo significati-
vos (DOANE; EHLKE; KELLEY, 2020, p. 50-51).

Mesmo os efeitos dos videos ndo surtindo um efeito prolongado, ficou claro que em um
primeiro momento podem ser utilizados na luta contra o avanco do cyberbullying, aliados a
outros instrumentos de prevencdo, que mesmo sem uma eficacia continua, pode chamar a
atencdo para o problema central, e assim ajudar a reduzir o nimero de vitimas e aumentar o
apoio emocional em todos os casos (DOANE; EHLKE; KELLEY, 2020, p. 51).

Um ponto importante nas pesquisas é o fato de que muitos adultos ndo estdo inseridos
nas midias sociais tanto quanto os jovens, e dessa forma ndo tém a experiéncia pessoal para
analisar a que tipo de sentimentos os jovens estdo submetidos. Isso faz com que a inclusao
de adolescentes e jovens nos esforcos para compreender quais os sinais e como combater o
cyberbullying seja imprescindivel. Muito mais do que dar voz as vitimas é preciso atender as
particularidades todas, para identificar a natureza desse tipo de agressao (DENNEHY et al.,
2020, p. 25-26). Dessa forma, com a busca direcionada a dar voz aos jovens e adolescentes
em geral, sera possivel descrever a complexidade do mundo cibernético no dia a dia de cada
um, no quanto interfere na sua vida, na sua rotina, e principalmente no seu psicoldgico, par-
tindo desse ponto de conhecimento para agregar esforcos na conscientizacdo para um com-
bate ao cyberbullying.

Cabe destacar que o impacto do cyberbullying na vida dos jovens é ainda maior quando
se trata de intolerancia e preconceito relacionados a género e opc¢ao sexual. O cyberbullying
é motivado muitas vezes por uma fobia contra a populagao LGBT, que sofre com niveis e fre-
quéncia de cyberbullying muito maiores do que jovens heterossexuais (GARAIGORDOBIL;
LARRAIN, 2020, p. 1-2). De acordo com pesquisas baseadas na teoria de identidade social,
cada grupo com as mesmas caracteristicas reinem-se para manter sua identidade social po-
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sitiva, enquanto atribuem caracteristicas negativas a grupos externos, para desqualifica-los,
mostrando desprezo aos que nao estdo inseridos no grupo positivo, o que justifica a agressao
gratuita aos que naos e enquadram.

Estudos ainda revelam um forte aumento de praticas homofdbicas, principalmente no
contexto escolar, em que o jovem se depara com a diversidade sexual, e dependendo de sua
conscientizacdo com as diferencas, o respeito que tem com os demais, fatores que sao carac-
teristicas pessoais, também adquiridas no ambiente familiar e na escola, e tém uma reagdo
contra essas diversidades, seja baseada em tolerancia e respeito ou seguem o caminho da
intimidacdo e agressdao (GARAIGORDOBIL; LARRAIN, 2020, p. 6-7). De igual modo, as vitimas
que ndo sdo heterossexuais costumam sofrer ainda mais com as agressdes, sendo expostas
a niveis mais intimidadores, agressivos, que abalam psicoldgica e emocionalmente a vitima
intensamente, causando depressao, ansiedade, paranoia, psicose, entre outros sintomas psi-
copatoldgicos causados diretamente por agressées por meio do cyberbullying.

E importante fazer com que o cyberbullying seja visto como um verdadeiro problema de
saude publica, e ndo apenas combatido dentro das escolas, pois ele ocorre fora do espaco fisi-
co escolar na maioria das vezes, causando transtornos que comprometem a saude mental das
vitimas. Nesse contexto, o que todas as pesquisas apontam é a gravidade do problema; ainda
ndo se sabe o que leva o agressor a praticar tais atos, mas se sabe que as vitimas normalmen-
te sdo os mais vulnerdveis, aqueles que ndo sabem como se defender de insultos, de assédio
moral e que se fecham, ndo exteriorizam seus sentimentos nem mesmo para seus pais.

Com tantos detalhes a serem descobertos e tantas pesquisas mais avancadas, abran-
gendo um maior numero de criancas e jovens, fica muito distante a possibilidade de se en-
contrar uma solucdo permanente ao problema, fazendo-se necessario, portanto, desenvolver
medidas preventivas contra futuros ataques e tratamentos para as consequéncias dos que
ja ocorreram, com a devida punicdo aos agressores, em conformidade com o Direito. Isso
mostra que a pratica mais sauddvel e que pode de fato ser util para reduzir a ocorréncia des-
ses casos sao o controle das redes pelos responsaveis pelas criangas e adolescentes que po-
dem vir a pratica-los, e o aconselhamento, que ensine que certos atos podem ter consequén-
cias terriveis, passando-se a investir em educacdo, a fim de que se mitigue a ocorréncia do
cyberbullying.

3 PREVENGCAO E COMBATE AO CYBERBULLYING

O cyberbullying, em 2015, ainda ndo aparecia como uma das maiores formas de bullying,
pois ocorria com menos frequéncia que as demais, mas foi aumentando devido ao uso cres-
cente da Internet, sendo associado a baixa autoestima e a dificuldades de aprendizagem, o
que faz com que as vitimas se tornem ainda mais vulneraveis — o que se soma as dificulda-
des de muitos jovens e adolescentes em procurar auxilio profissional ou familiar (PATTER-
SON; ALLAN; CROSS, 2015, p. 367-368). Com o avanco dos ataques, a prevenc¢ao e a repressao
contra esse tipo de bullying também avancaram, principalmente com pesquisas de compor-
tamento de adolescentes nas escolas, tanto relativas a aprendizagem quanto as influéncias
negativas encontradas, como o vandalismo praticado por outros jovens como uma influéncia
de conduta negativa, como quando os préprios jovens reprimem atitudes de bullying, fazendo
cessar a pratica contra uma vitima.

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui  ISSN 2317-5389 ¢ Ano 8 # n2 16 * Jul./Dez. 2020 * Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia



Revista
DireitOS Cyberbullying: Intimidagdo Sistematica, Constrangimento Virtual e Consequénciasluridicas
Humanos e
Democracia

Essas pesquisas demonstraram que o problema é essencialmente comportamental, e
encontra-se permeado de iniUmeros fatores complexos, observando-se que, havendo muitas
vezes insegurancas e problemas afetivos em relagao a vitima, o promotor do cyberbullying
consegue acessar suas dimensdes mais subjetivas com as ofensas, arrastando-a a sentimen-
tos de tristeza e inseguranca diversos.

Conforme uma pesquisa realizada no Canada com criangas e adolescentes na faixa de
10 a 17 anos, cerca de 14% de um total de 1001 entrevistados, relataram estar sofrendo, ou
ja ter sofrido cyberbullying, todos estudantes, no periodo de um més, um nimero alarmante,
que faz com que o poder publico invista em solu¢Ges para os casos de cyberbullying (ESPE-
LAGE; HONG, 2016, p. 375). Esse dado apresenta-se de forma bastante importante, porque,
mesmo que existam ocorréncias da pratica em todas as idades e classes sociais, ela ocorre
na maioria das vezes no periodo em que a pessoa estd frequentando a escola, e estd nos
seus anos iniciais de vida. Além disso, a pesquisa revela que os estudantes que sdo vitimas
de cyberbullying também enfrentam graves problemas psicolégicos, como ansiedade e de-
pressdo, em uma maior escala do que aos que ndo sofrem esse tipo de ataque, e que o cyber-
bullying e o bullying apresentam-se com o mesmo indice de vitimas. Essas praticas muitas
vezes inclusive sdo usadas de forma conjunta, pois o bullying ocorre em ambiente escolar, e
ndo cessa quando a vitima chega em casa e acessa suas redes, pois continua sendo alvo de
zombarias e ofensas a sua pessoa. A partir dessa e outras pesquisas foram feitos folhetos e
criados sites na Internet direcionados a informacdes de prevencdo e denuncia, no intuito de
reprimir agressores e evitar ofensas no momento em que elas estao acontecendo, tentan-
do minimizar a gravidade dos danos causados as vitimas. Ainda é necessaria, contudo, uma
maior atencdao as midias sociais, que sdao a forma mais comum de ataques virtuais, fazendo
crescer diariamente o numero de vitimas de cyberbullying, com agressodes veladas ou explici-
tas, direcionadas a uma pessoa ou a um grupo.

Na Indonésia, uma pesquisa revelou que um em cada dois entrevistados ja havia sofrido
agressoes de cyberbullying, em um total de 353 adolescentes entrevistados, na faixa etaria
de 12 a 15 anos, no ano de 2017, atingindo um percentual de 48%, um numero considerado
alarmante, e na maioria das vezes as agressGes eram via Facebook, SMS e Instagram (FRENSH;
MULYADI, 2018, p. 2-5). Assim, o problema esta enraizado no comportamento dos jovens, e é
extremamente carente de discussdo por parte das escolas, com contato com os pais de cada
um, os professores, com o apoio de psicdlogos e psiquiatras para dar a devida assisténcia para
as vitimas e também para os agressores, para que ndo voltem a cometer atos de violéncia e
assédio moral. Este também é um grave problema social, pois as geragdes anteriores ja vieram
carregando esse problema na forma de bullying, mas as geracOes atuais apenas refinaram o
método usando as redes de computador para perpetuar essa pratica antiga de humilhagao e
destruicdo da moral humana.

Isso posto, as redes sociais precisam de um mecanismo de protec¢ao das vitimas para
gue se possa identificar os agressores que se escondem atras de perfis falsos, assim fazendo-
-se possivel punir o responsavel e buscar compreender o que o levou a cometer a agressao,
para conseguir mais respostas aos estudos. Um exemplo disso é que as maiores redes sociais
do mundo estdo comegando a se mover com a intengao de acabar com o cyberbullying, ge-
rando uma rede de controle e vigilancia sobre o assunto.
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Ha quem considere o cyberbullying apenas uma extensao do bullying tradicional, mas
também ha autores que afirmam a especificidade de resultar de um comportamento ciberné-
tico (CHAN et al., 2020, p. 10). Seja qual for o posicionamento adotado, é fato que, quando se
trata do cyberbullying, os estudos deveriam estar mais contextualizados nas especificidades
do ambiente cibernético, a fim de que se estabelecam nog¢des mais claras e objetivas. Ade-
mais, a conscientizacdo nos programas realizados em escolas sobre o cyberbullying deverim
acontecer com a mesma frequéncia e intensidade quanto em relagao ao bullying, utilizando
critérios semelhantes para penalidades e limites de comportamento entre os alunos, a fim de
que seja criada e fomentada uma cultura de respeito mutuo. Esses projetos funcionam como
um meio de professores e educadores estarem mais préximos dos jovens, que cada vez mais
precocemente estao vulneraveis a ataques como cyberbullying, sendo incentivado o desen-
volvimento de atividades extracurriculares que despertem a empatia e melhorem o compor-
tamento dos jovens.

Uma das grandes diferencas entre o bullying e o cyberbullying é o maior desequilibrio
de poder entre a vitima e o agressor no caso deste segundo, que muitas vezes pode ficar no
anonimato, enquanto a vitima pode ser exposta a vdrias midias, e sem qualquer controle na
disseminacao de conteldos e informacdes (SKILBRED-FJELD; REME; MOSSIGE, 2020, p. 2-3).
O distanciamento fisico é outra caracteristica prépria do cyberbullying, destacando-se que tal
distancia faz com que o autor nao visualize diretamente a rea¢do da vitima — o que dificulta
até mesmo qualquer possibilidade de desenvolvimento de um sentimento de compaixdo para
com aquela.

Ainda se tratando de caracteristicas, na maioria das vezes o que resulta em um ataque
de cyberbullying € uma soma de fatores relacionados ao autor, bem como da vitima. Aqui, o
responsavel pelo ataque pode ser representado como um jovem que ndo apresenta pistas
claras sobre sentimentos, e acaba reprimindo expressoes, e que no anonimato a oportuni-
dade de exteriorizar um comportamento nao aceito socialmente, aliado a falta de supervi-
sao dos pais ou responsaveis, resulta em uma comportamento extremamente agressivo por
meio das redes sociais. Assim, o anonimato (e a distancia possibilitada pelas redes sociais)
oferece maior confianga ao agressor, o que pode fazer com que adote comportamentos cada
vez mais agressivos, livres de possiveis sangdes, acreditando que nao sera responsabilizado e
nem mesmo penalizado por seus atos. No que se relaciona as vitimas, porém, as semelhancas
sao grandes em termos de depressao, problemas relativos a adolescéncia tardia, ansiedade,
e comportamentos antissociais e autodestrutivos (como tentativas de suicidio, por exemplo).

A Unicef (2020) langcou um memorando para tratar especificamente sobre o cyber-
bullying. Uma boa parte do texto trata especialmente de redes como o Facebook e o Insta-
gram, tipicos locais utilizados para a pratica. Relata o documento entao que essas empresas
possuem equipes que trabalham 24 horas por dia on-line buscando denuncias (totalmente
andnimas) e outras viola¢des a direitos nas redes, além de terem um programa de assessoria
para pais que ndo sabem ao certo o que podem fazer para coibir essa pratica. Essa iniciativa
possibilita concluir que um esforco ndao apenas em ambito internacional, mas também global
estd ocorrendo, e que grandes corporacdes estdo preocupadas com esse problema, e enten-
dem as consequéncias que a pratica pode gerar em longo prazo para milhdes de pessoas, ex-
plicitando que essas preocupagdes ndo devem ser minimizadas. Isso mostra que é necessario
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que ocorra no futuro uma discussao sobre praticas para coibir o cyberbullying e seus efeitos
na sociedade, esta constituindo uma responsabilidade solidaria entre nacdes, entidades pri-
vadas e as familias.

3.1 O futuro da pratica do cyberbullying

Apesar de o cyberbullying ser uma pratica crescente, ainda sdo recentes as pesquisas
e estudos mais aprofundados, com poucos autores que abordam o tema, e o cyberbullying é
carente de muito mais esforgos, investimento em pesquisas e também em orientacao, tanto a
professores, pais, criancas como também a populacao em geral que acompanha pela midia o
reflexo do que acontece com os jovens que passam por tal sofrimento.

Existe, evidentemente, um movimento para que isso mude, e para que as pessoas se-
jam mais conscientes sobre o assunto, mas isso é algo que ainda esta em crescimento e ndo
chegou a um patamar viavel, fazendo-se necessario mais investimento e cuidado para o trata-
mento desse tipo de tema.

Ainda sdo necessarias pesquisas mais aprofundadas em relacdo as vitimas de cyber-
bullying, nas mais variadas idades, desde criangas até jovens, fazendo comparacdo entre ida-
de e caracteristicas das vitimas, para que se possa prever quando o bullying podera acontecer
e se antecipar, conhecendo possiveis agressores e possiveis vitimas, avaliando ataques que ja
aconteceram, tomando medidas de prevengdo para melhorar a qualidade de vida de quem
esta sempre vulneravel (KOWALSKI; LIMBER; MCCORD, 2019, p. 31-33). Entre esses estudos
também sdo necessarias as separa¢des entre cada tipo de bullying e assédio, seja social, mo-
ral, presencialmente, on-line, por meios tradicionais ou recentes, examinando fatores de risco
e implicacbes para prevencao e conscientiza¢do, especificamente para cada grupo, em sua
particularidade. Isso é necessario porque, por mais que se assemelhem, existem peculiarida-
des em cada tipo de bullying que os torna Unicos e precisam ser atacados de formas diversas,
com estratégias especificas para cada tipo.

Nessa perspectiva, é possivel que de fato se consiga com o aumento das pesquisas so-
bre cyberbullying entender como e sob quais condicdes comumente ocorrem, buscando um
entendimento tedrico sobre a agressao, para, dessa forma, estabelecer tomadas de decisdo
embasadas nessas pesquisas (SAVAGE; TOKUNAGA, 2017, p. 20-21). Também faz-se neces-
saria uma comparacdo entre os diferentes niveis de bullying, principalmente envolvendo a
Internet, estabelecendo caracteristicas comuns nas agressdes verbais, tanto realizadas pes-
soalmente como na nas redes sociais utilizando tecnologias, e entdo aliar as teorias e pér em
pratica politicas de prevengao.

A questdo psicoldgica que envolve cada vitima e cada agressor levanta grandes discus-
sdes, a exemplo de como porque o agressor escolhe determinada vitima e como alguns jo-
vens tém mais capacidade de reprimir uma agressao do que outros, que sofrem danos muito
mais elevados (HINDUJA; PATCHIN, 2017, p. 182-185). E estabelecendo uma regra geral, quais
fatores poderiam ser levados em conta na abordagem utilizada contra as vitimas, para que
possa ser criada uma forma de protecdo contra esse agressor, e uma forma de protecdo para
as vitimas, que apresentam maior vulnerabilidade. Ainda sdo levantadas quest&es tais como
se ha possibilidades de estudantes serem treinados para enfrentar ou para superar os ataques
de cyberbullying, criando jovens e criancas resilientes, com uma maior capacidade de supor-
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tar esses tipos de agressao, bem como outras ocorréncias que podem vir a desestabilizar seu
psicoldgico. De fato, a capacidade de aguentar abusos nao seria o perfeito panorama deseja-
do pelas nagBes, mas na inexisténcia de uma politica melhor, pode-se fortalecer os oprimidos
para que ndo sejam vitimas tao frageis dos agressores, enquanto a sociedade procura meios
mais eficazes de acabar com a pratica de forma permanente.

Buscando compreender como funcionam os processos de regulagao moral e sua relagao
com o cyberbullying, investigou-se o desengajamento moral on-line, conjunto de a¢des cogni-
tivas que levam a ma conduta, desativando as percepg¢des morais de cada individuo, permitin-
do acbes que seriam reprimidas. O desengajamento moral foi reconhecido como o fator mais
importante para explicar os comportamentos agressivos, destacando-se aqui o cyberbullying
(PACIELLO et al., 2020, p. 192-194). Ao considerar esse comportamento agressivo, percebe-se
gue muitas vezes o autor pode nao estar ciente de suas acdes, e acaba interpretando a reacao
das vitimas de outra forma, sem compreensdo da gravidade que pode geral uma exposicao ao
cyberbullying. Assim, o desengajamento moral pode representar as atitudes e decisdes toma-
das on-line, relacionando as atividades aos maus comportamentos, legitimando-os. O que se
quer demonstrar com esse conceito é o fato de que as pessoas apresentam uma maior liber-
dade para expor acdes on-line, sem considerar os principios morais que seguem no ambiente
pessoal, aumentando ainda a distancia psicolégica entre agressor e vitima.

Uma solucdo para diminuir o nimero crescente de ataques é fazer com que ao auto-
res saiam do anonimato, destacando-se que a possibilidade de serem descobertos pode ser
uma maneira de frear a livre disseminac¢do de ataques violentos — o que pode se dar median-
te a revelagdo do numero de IP (Internet Protocol) do aparelho de onde o agressor comete
suas ofensas, o que possibilita o rastreio da pratica (MOTA; MONGE; VITALLE, 2020, p. 35-36).
Essa possibilidade de rastreio faz parte do Programa de Combate a Intimidacdo Sistematica,
que foi criado pela Lei n2 13.185/2015 (que instituiu o Programa de Combate a Intimidagdo
Sistematica) que, juntamente com o Estatuto da Crianga e do Adolescente, prevé medidas
socioeducativas a jovens que praticam crimes contra a honra no ambiente virtual, tais como
calinia, injuria ou difamagao, ofensas que se praticadas por maiores também estao tipificadas
no Cddigo Penal.

A legislagcdo brasileira também apresenta com a Lei n? 12.965/2014 — Marco Civil da
Internet — de forma geral os principios, direitos e deveres para os usudrios de Internet, bem
como os provedores de telefones e rede de Internet. A Lei n? 13.663/2018 também instituiu
para as escolas o incentivo a cultura da paz e conscientizacao para enfrentar todos os tipos de
violéncia praticados nas escolas e nas comunidades escolares (MOTA; MONGE; VITALLE, 2020,
p. 35-36).

Dessa forma, a Lei n? 13.663/2018 busca com sua publicacdo diminuir o elevado nu-
mero de casos de bullying nas escolas, o que chamou atencdo em diversos Estados. Em seu
artigo 12 instituiu dois incisos relativos a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, que
determina as escolas a criacdo de programas direcionados ao combate a violéncia (DUTRA;
SILVA; VITALLE, 2020, p. 24-25). O que pesquisas e a legislacdo revelam é que apenas na ulti-
ma década o indice crescente de bullying e cyberbullying fez com que o Legislativo brasileiro
tomasse providéncias para coibir, investigar e punir as agressoes sofridas por jovens e adoles-
centes, tanto no ambito escolar quanto na Internet.
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Por sua vez, a auséncia injustificada de muitos pais na vida dos filhos afeta diretamente
essa realidade, em que os jovens encontram-se muitas vezes desinteressados nos estudos,
desinteresse que é causado por bullying e cyberbullying, sem contar os fatores como a desva-
lorizacdo dos professores e inadequacdo de estabelecimentos de ensino, que fazem parte da
realidade brasileira, o que atrasa ainda mais a instituicdo de politicas publicas direcionadas ao
combate a agressdes psicoldgicas (DUTRA; SILVA; VITALLE, 2020, p. 28-30).

3.2 O efetivo combate ao cyberbullying

Quando uma vitima passa por uma agressao, seus direitos de personalidade sdo viola-
dos, como a honra e a intimidade, e o que isso causa na vitima pode envolver graves distur-
bios psicoldgicos, mudando a vida de um menino ou de uma menina, por toda sua trajetoria,
e muitas vezes tornando a prdpria vida insustentdvel. Inclusive existem iniUmeros casos de
pessoas que perderam a vida, por meio de suicidio, exclusivamente pela pressao sofrida pela
manutencdo dessa pratica.

O efeito do cyberbullying, na maioria das vezes, € muito mais devastador quando ocorre
com criangas, com graves consequéncias mentais e fisicas, e dessa forma, a punicdo a quem
pratica tal ato ndo podera ser branda, para que o bullying ndo ocorra novamente. Um aliado
para tanto sdao algumas solucdes apresentadas pela tecnologia no intuito de diminuir o nime-
ro de vitimas, criando ferramentas para denunciar a pratica (EL ASAM; SAMARA, 2016, p. 138-
139). O que a tecnologia apresentou até aqui sdo formas de denunciar, mas ainda ndo sao
solucdes para essa pratica tdo utilizada; os primeiros a tentar solucionar os casos de bullying,
para que ndo mais ocorram, sao 0s pais e as escolas, aliados em prol da garantia de um bem-
-estar de todos os estudantes, criancgas, jovens ou adolescentes, que frequentam os ambien-
tes escolares todos os dias e se sentem vulneraveis.

Quando se busca entender a particularidade de quem pratica atos de cyberbulliyng, de-
ve-se levar em consideracdo as caracteristicas comuns a jovens e adolescentes, como tracos
psicopaticos, que variam muito neste periodo, e a imoralidade que esta sendo desenvolvida
desde o principio da adolescéncia (CHARALAMPOUS et al., 2020, p. 15-16). Assim, os tracos
psicopaticos, bem como o desengajamento moral e as atitudes violentas que sao percebi-
das nos adolescentes ainda na escola representam um grande impacto nos casos de cyber-
bullying, como estabelecer fatores indicativos de perpetracao e vitimizacao, e, além disso,
demonstram diferentes niveis de engajamento relativos a género e grau de psicopatia. Dessa
forma, é demonstrada a importancia da atuagdo da escola na diminuicao dos ataques, bus-
cando intervir na educagdo dos alunos, colaborando com estes na construgdao de um respeito
mutuo entre todos os jovens e adolescentes, reprimindo atitudes incorretas desde sua pri-
meira percepcdo e demonstrando que cada acdo tera uma responsabilizacdo.

E importante conversar e debater sobre o bullying nas escolas, falar com as vitimas e
buscar meios de prevenir futuros ataques a partir dessas conversas, além de auxiliar a vitima
a enfrentar os temores que sofreu ao passar pela agressao e os sentimentos causados. Dessa
forma, quando se busca auxiliar no tratamento e recuperacdo de uma vitima o foco deveria
ser relacionado ao enfrentamento das vergonhas e sentimentos gerados a partir do assédio
moral (SLONJE; SMITH; FRISEN, 2016, p. 14-15).
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Nesse contexto, as escolas precisam ter a percepcdo inicial para elaborar estratégias
e planejamentos mais eficazes na prevencao de ataques, criando uma estrutura conceitual,
baseada em identificagdo, gerenciamento e prevenc¢ao do cyberbullying, partindo do princi-
pio de que o ataque podera ocorrer em qualquer lugar e em qualquer momento (REDMOND;
LOCK; SMART, 2020, p. 7-8). Sdo detalhes minuciosos, utilizados para explicar cada elemento,
trabalhando sempre em conjunto, nunca isoladamente, buscando abordagens direcionadas
a construcao de uma maior responsabilidade por parte dos jovens, nao se restringindo ape-
nas ao ambiente escolar. Com isso, a estrutura podera ajudar tanto educadores quanto pes-
quisadores no combate ao cyberbullying, de forma que trabalhem juntos, mesmo diante da
improbabilidade de eliminar totalmente a incidéncia desses ataques, mas buscando proteger
futuras vitimas e diminuir os abalos psicoldgicos gerados.

O papel dos pais, nesses casos, € muito importante, especialmente na parte de pro-
tecdo aos filhos, presencialmente e on-line, como forma de conscientizacdo, conversando e
conectando-se com o mundo em que o jovem esta inserido, pois muitas vezes os adolescen-
tes e jovens ndo relatam os problemas enfrentados pela dificuldade que encontram em con-
versar com seus pais, que parecem ndo compreender sua realidade (BALDRY; SORRENTINO;
FARRINGTON, 2019, p. 302-306). Dessa forma, a atitude dos pais tem grande relagdo com
a conduta dos filhos, sendo que as caracteristicas de cada um dos genitores em relagdo aos
filhos se reflete nas atitudes destes, e observando as variedades comportamentais pode-se
criar métodos para que os pais saibam como lidar com os filhos que sofrem com a agressao, e
também como agir com os filhos agressores (ZURCHER et al., 2018, p. 300-302).

O importante, além disso, é que ao contrario do que muitas vezes ocorre, em vez de 0s
pais se apresentarem cada vez mais conservadores, proibindo seus filhos de utilizarem redes
sociais e aparelhos eletrénicos, estejam cientes do que eles estdo fazendo, estejam “on-line”
para seus filhos, comentando e compartilhando informacgdes, preocupacées e momentos do
dia a dia, deixando-os mais seguros (BALDRY; SORRENTINO; FARRINGTON, 2019, p. 302-306).

Quando a unido entre pais e escolas ndo é suficiente, o Judicidrio deverd intervir, crian-
do normas de regulamentacado, estabelecendo puni¢cdes para os agressores e protecdo para
as vitimas, instituindo leis que possam se tornar um impedimento na hora em que o bullying
aconteceria, devendo ser claras e objetivas para que possam ser aplicadas no ambito escolar
(EL ASAM; SAMARA, 2016, p. 138-139).

Além da falta de identificacdo de uma definicdo universal para o cyberbullying, a com-
plexidade das leis estaduais e a falta de legislacdo offshore acrescentam mais confusdo a
educadores e pesquisadores (CRAWFORD et al., 2017, p. 70). O governo precisa estabelecer
diretrizes para que possam ser usadas em cada caso em particular, e planejar a¢des para pre-
vencgao ao cyberbullying nas escolas, para que se possa tomar medidas confiaveis entre alu-
nos, pais e educadores, criando conselhos escolares, reunindo jovens e debatendo sobre o
assunto, encorajando as vitimas a relatarem o que sentem, para que cada sala de aula possa
dar assisténcia ao aluno.

O que muitas autoridades ainda ndo entendem é a relacdo entre bullying e cyber-
bullying, em como a pratica que antes ja existia agora pode ter se tornado tdao mais grave, e
com isso, como ndo sabem como resolver de fato, acabam buscando solu¢des momentaneas
e criando leis na tentativa de reduzir as ocorréncias (DESCHAMPS; MCNUTT, 2016, p. 65-67).
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As politicas de prevencao e repressao ao cyberbullying estao sendo aplicadas de diferen-
tes formas, por cada ferramenta e sem uma regulamentacdao comum, entre as redes sociais
mais utilizadas, sendo fornecidos softwares para bloqueio de conteudos e filtragem de dados,
bem como matérias antibullying (MILOSEVIC, 2016, p. 5.166-5.168). Também as empresas,
em sua maioria, oferecem ferramentas para que os préprios usuarios possam manifestar-se
e denunciar qualquer tipo de bullying que estejam sofrendo por meio da rede social, assim
como denuncias a contelddos que consideram abusivos, fazendo com que o usudrio se sinta
mais seguro ao acessar as redes, mas que ainda ndo soluciona totalmente, pois ndo impede
que o assédio ocorra. Dessa forma, toda empresa poderad investigar cada caso em particular e
dar a devida resposta, entre as quais bloquear o usuario, remover todo o contetddo ou ainda
tomar providéncias mais sérias, como buscar a resolucdao na Justica, servindo muitas vezes
como intermedidrios para a repressao de ataques.

Uma resposta ao cyberbullying que pode ajudar as vitimas é uma defesa que envolva
respostas ao comportamento nocivo contra elas perpetrado, confortando a vitima para que
possa se reestabelecer, sendo dado apoio moral e psicolégico, bem como confrontando as
atitudes do agressor, buscando sensibiliza-lo e responsabiliza-lo (BUSSEY e al., 2020, p. 9-10).
Dessa forma, o mecanismo de defesa ocorreria a partir dos espectadores que, ao presencia-
rem praticas de cyberbullying, possam intervir no momento em que ocorre, dando suporte
psicolégico as vitimas para que possam se sentir seguras e denunciar os agressores, expor
os ataques, reprimindo-se consequentemente os autores e desempenhando um papel mais
significativo, visto que é mais facil responder a uma agressao pela Internet do que pessoal-
mente, com medo de uma possivel violéncia fisica. Assim, a defesa devera associar-se a viti-
ma, sem esquecer de abordar o agressor, utilizando-se de diferentes dindmicas, mas sempre
buscando a resolucdo do conflito, para que além de reprimir a agressao, se possa impedir que
0 mesmo autor volte a realizar tais atos para exteriorizar seus sentimentos. E importante des-
tacar, contudo, que todo jovem e adolescente precisa receber informacdes, tanto da escola
guanto dos pais, da midia e da sociedade, de forma explicita, clara e coerente, sobre como se
defender, a quem recorrer e de que forma podem ser responsabilizados os agressores, sem-
pre respeitando a intimidade e a individualidade de cada um, para que o jovem possa criar
sua proépria defesa.

Por fim, é de suma importancia reconhecer que sem prevencdo e sem combate ao
cyberbullying o nimero de vitimas sera cada vez maior, e familias vao continuar perdendo
seus filhos por meio de um ataque cruel, muitas vezes motivado pela imaturidade e critérios
ainda nao conhecidos, mas que causam danos irreparaveis, que podem perdurar por toda a
vida, ou até mesmo acabar precocemente com os sonhos e os planos para o futuro de muitos
estudantes, levando-os a cometer suicidio. Os casos sdao graves e precisam de atengao das
autoridades, para que se possa proporcionar que quem ja foi vitima sinta-se seguro para con-
tinuar, e quem ainda nado foi e se sinta vulneravel nao conviva com o medo de passar por ata-
ques de cyberbullying, muitas vezes evitando se expor e afastando-se do convivio dos demais.

Além disso, os agressores também precisam ser estudados, deverao ser punidos e
acompanhados por atendimento psicoldgico, para que se compreenda o que ocorre na mente
de um agressor, que na maioria das vezes é tao jovem e t3ao vulneravel quanto as vitimas, e
utiliza o bullying como mecanismo de defesa para suas vulnerabilidades, e tudo isso reflete
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ndo acbes para o combate ao cyberbullying. Sé sera possivel diminuir os casos de ocorréncia
de tais praticas ao serem unidos os esforgos de pesquisas, escolas, professores, pais e Judicia-
rio, aliados em prol de um bem maior, preservar vitimas e também dar assisténcia aos pro-
vaveis futuros agressores, criando uma corrente de seguranca para que todos possam viver
livres do cyberbullying e quaisquer outras formas de violéncia relacionadas.

4 CONCLUSAO

As experiéncias de comunicagao entre os seres humanos na atualidade encontram-se
em pressupostos muito diferentes do que ocorria ha poucas décadas, gerando questdes e
paradigmas que nunca precisaram ser enfrentados ou discutidos por aqueles que viveram em
um mundo completamente diferente no passado. A evolucdo agressiva das tecnologias colo-
cou a todos em uma realidade mutdvel, em que as facilidades usadas hoje serdo rapidamente
suplantadas por novos conceitos que surgem velozmente.

Diante disso comecamos a visualizar a replicacdo de comportamentos que antes ocor-
riam presencialmente em rodas de conversa e em escolas, para o mundo virtual, sendo tanto
a pratica de boas a¢des como de crimes e ofensas que antes aconteciam nos ambientes fisi-
cos. Isso levou a uma maior facilidade em alcancgar as pessoas, que agora podem ser encon-
tradas e atacadas dentro de seus lares, ndo precisando mais que ocorra o confrontamento
fisico antes necessario.

Assim, essa mudanga determinou que muitas vezes os praticantes do cyberbullying po-
dem agora se esconder atras de escudos virtuais, usando nomes e fotos falsas, para efetuar os
seus ataques na certeza de que nunca poderdo ser punidos por isso. De fato, por muito tempo
isso ocorreu, pois a Internet ainda se mostrava muito jovem e ndo sabia como lidar com esse
tipo de questao.

Ocorre que com a popularizacdo da Internet e com o crescente nimero de usuarios,
tornou-se uma demanda necessaria a discussdo sobre crimes e ilicitos cibernéticos, procuran-
do-se encontrar formas de punir e responsabilizar os culpados. Essas discussdes ainda estao
evoluindo, mas encontram-se em um estagio bem mais consistente, com a eventual criacdo
de legislacGes, e também o maior cuidado que os administradores de redes sociais estdo des-
pendendo em relacdo a prevencgdo e coibicdo da pratica.

O cyberbullying deve ser entendido como derivado do bullying tradicional, mas tendo
caracteristicas proprias, relacionadas as possibilidades que o ambiente cibernético propicia.
Embora as consequéncias danosas as vitimas (danos psicolégicos e comportamentos autodes-
trutivos) sejam similares em ambas as categorias, o distanciamento social e o anonimato fa-
vorecidos no ambiente virtual podem tornar o autor da coagdo ainda mais agressivo, eis que
é muito grande a probabilidade de ndo virem a ser punidos — o que tem levado pesquisadores
a classificar o desengajamento moral como uma das caracteristicas desse comportamento em
ambiente virtual. O cyberbullying e seus danos ndao devem ser minimizados, pois se o bullying
tradicional cessava no momento em que a pessoa ndao estava em contato mais direto com
0 Seu agressor, agora a vitima, mesmo em seu ambiente privado, continua sendo atacada e
exposta nas redes sociais. Assim sendo, a vitima sofre ataques ubiquos e incessantes, sem
possibilidade de defesa, visto que se encontra em posicao de desvantagem pelo fato de seu
sofrimento ser constante.
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Como forma de coibir essa pratica, os especialistas tratam do tema com muita atencao,
visto que ela muitas vezes ja levou jovens ao suicidio, ou atentados no interior de escolas e
centros educacionais. S3o necessarias, assim, acoes conjuntas entre familiares da vitima, jun-
to com as instituicOes de ensino, além de fortes politicas publicas restritivas a essas praticas e
regras que tém de ser construidas por administradores de redes sociais.

Na ultima década os crescentes indices das praticas de bullying e de cyberbullying mo-
tivaram o Legislativo a tomar providéncias para investigar, coibir e punir as agressdes sofridas
por jovens e adolescentes, tanto no ambito escolar quanto na Internet. Desta forma, além
do ja mencionado Estatuto da Crianga e do Adolescente, de 1990, foram instituidas as leis
13.185/2015 (contra a intimidagdo sistematica), 12.965/2014 (Marco Civil da Internet, con-
tando com varias disposicOes aplicaveis a pratica), e n2 13.663/2018 (que alterou a Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, a fim de instituir mecanismos para a promocado da
cultura de paz no ambiente de ensino). Apesar desses louvaveis esforcos, contudo, tratam-se
tais alteracgdes legislativas de mero inicio da instituicdo da cultura de paz e respeito — o que
demanda mais regulamentacdes, politicas publicas e autorregulacdo em ambientes privados
fisicos (tais como escolas) e virtuais (normas e mecanismos instituidos pelas empresas que
administram as redes sociais em que o cyberbullying ocorre) para dar continuidade a essa
grande empreitada em prol da dignidade.
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RESUMO

O objetivo deste artigo teve a finalidade de estudar os Pareceres Consultivos OC — 18/03 e OC —21/14, ambos
emitidos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, relativamente a condicdo juridica dos migrantes e neces-
sidade de protegdo no ambito internacional. A finalidade foi a de analisar os direitos e garantias ressaltadas pela
Corte Interamericana no ambito da migra¢do, atentando-se para a situacdo de vulnerabilidade dos migrantes e a
perspectiva dos direitos humanos no plano global. Por fim, concluiu-se que aludidos Pareceres estabelecem novas
diretrizes no tratamento juridico a ser conferido aos migrantes, tendo em vista o grande enfoque nos direitos hu-
manos consagrados no dmbito nacional e internacional.

Palavras-chave: Pareceres consultivos. Corte Interamericana. Direitos humanos. Migragdo.

BRIEF ANALYSIS OF THE ADVISORY OPINIONS OF THE INTER-AMERICAN
COURT OF HUMAN RIGHTS IN THE FRAMEWORK OF MIGRATION

ABSTRACT

The objective of this article was to study Advisory Opinions OC-18/03 and OC-21/14, both issued by the Inter-Ame-
rican Court of Human Rights, regarding the legal status of migrants and the need for protection at the international
level. The purpose was to analyze the rights and guarantees highlighted by the Inter-American Court in the context
of migration, taking into account the situation of vulnerability of migrants and the perspective of human rights at
the global level. Finally, it was concluded that the aforementioned Opinions establish new guidelines on the legal
treatment to be given to migrants, in view of the great focus on human rights enshrined at the national and inter-
national levels.

Keywords: Advisory opinions. Inter-American Court. Human rights. Migration.
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1 INTRODUCAO

O fenbmeno migratdério manifesta hoje um dos aspectos mais relevantes da moderni-
dade. Pessoas migram de Federagdo para Federagao, de Estados para Estados ou até mesmo
entre municipios.

Aludido fen6meno tem despertado interesse nos pesquisadores, pois quando se trata
de migragao, especialmente no contexto internacional, nota-se invariavelmente as despro-
porcionalidades econémicas existentes entre as na¢des espalhadas pelo mundo.

Paises subdesenvolvidos apresentam sérios problemas sociais, o que, na maioria das
vezes, ocasiona o éxodo dos seus habitantes. Nesse aspecto, cumpre assinalar que indicado-
res importantes desses acontecimentos migratdrios estdo relacionados a questdes politicas e
sociais, razao pela qual buscam os migrantes melhores oportunidades de vida e o direito a ter
direitos.

Assim, expOe-se a analise dos Pareceres Consultivos OC-18/03 e OC-19/14, ambicionan-
do discorrer o pleito de direitos no ambito da migracao, especialmente no tocante as politicas
adotadas no processo migratdrio e o respeito dos direitos fundamentais aos individuos.

2 ANALISE DO PARECER CONSULTIVO OC-18/03 DE 17 DE SETEMBRO
DE 2003, SOLICITADO PELOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS — A CONDIGCAO
JURIDICA E OS DIREITOS DOS MIGRANTES INDOCUMENTADOS

Em 10 de maio de 2002 os Estados Unidos Mexicanos solicitaram, com fundamento
no artigo 64.1 da Convenc¢dao Americana sobre Direitos Humanos (doravante denominada “a

”n u

Convengao Americana”, “a Convenc¢do” ou “o Pacto de San José”), a Corte Interamericana de
Direitos Humanos um pedido de Parecer Consultivo relativamente a privagao dos direitos tra-
balhistas dos migrantes e sua compatibilidade com a obrigacdo dos Estados americanos de
garantir os principios de igualdade juridica, ndo discriminacdo e protecao igualitaria previstos
em instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos, ressaltando a subordina-
¢do ou condicionamento da observancia das obrigacdes impostas pelo Direito Internacional
dos Direitos Humanos, conforme razdes expostas pelo Estado Mexicano:

“Os trabalhadores migrantes, bem como o restante das pessoas, devem ter garantido o
desfrute e exercicio dos direitos humanos nos Estados onde residem. Entretanto, sua vul-
nerabilidade os torna alvo fécil de violagOes a seus direitos humanos, em especial basea-
das em critérios de discriminagao e, em consequéncia, coloca-os em uma situacdo de
desigualdade perante a lei quanto [a]o desfrute e exercicio efetivos destes direitos.

[...]

No contexto ja descrito, preocupa-lhe profundamente o governo do México a incompati-
bilidade de interpretac¢des, praticas e expedicdo de leis por parte de alguns Estados da re-
gido, com o sistema de direitos humanos da OEA. O governo do México considera que tais
interpretacdes, praticas ou leis implicam negar, entre outros, direitos trabalhistas com
base em critérios discriminatdrios fundamentados na condi¢cdo migratéria dos trabalha-
dores indocumentados. O anterior poderia alentar os empregadores a utilizar essas leis
ou interpretacdes para justificar a perda progressiva de outros direitos trabalhistas. Por
exemplo: pagamento de horas extras, antiguidade no emprego, salarios atrasados, licen-
¢a-maternidade, abusando assim da condi¢cdo de vulnerabilidade em que se encontram
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os trabalhadores migrantes indocumentados. Nesse contexto, as violagdes aos instru-
mentos internacionais que protegem os direitos humanos dos trabalhadores migrantes
na regido constituem uma ameaca real para a vigéncia dos direitos protegidos por tais
instrumentos”.?

Nesse sentido, o Parecer OC-18/03 teve por finalidade o reconhecimento pela comuni-
dade internacional da necessidade de protecdo especial dos direitos humanos dos migrantes
em situacdo de vulnerabilidade, tendo em vista que paises da regido negam a aplicacdo dos
direitos humanos e trabalhistas, com fundamento em critérios discriminatérios por se tratar
de trabalhadores indocumentados.

A Corte Interamericana dos Direitos Humanos, no entanto, expressou manifestacao no
sentido de que os paises devem assegurar o respeito aos direitos humanos, bem como o prin-
cipio da ndo discriminacdo, constituindo imperativo constitucional aplicavel a todas as na-
¢cOes, independentemente de serem partes ou ndo de tratados internacionais, conforme se
verifica no parecer OC-18/03:

A Corte, nesta oportunidade, precisou o alcance das obrigacdes dos Estados membros da
Organizacdo dos Estados Americanos, de respeitar e garantir os direitos trabalhistas dos
trabalhadores migrantes indocumentados, independentemente de sua nacionalidade, ao
estabelecer que o principio de igualdade e ndo discriminagdo, que é fundamental para a
protecdo destes direitos, pertence ao jus cogens.?

Esta precisdo conduz a Corte a declarar, igualmente, que os Estados, sejam ou nao par-
tes de um determinado tratado internacional, estdo obrigados a proteger os direitos de
igualdade e ndo discriminagao e que essa obrigacdo tem efeitos erga omnes, ndo apenas
em relagdo aos Estados, mas também frente a terceiros e particulares. Os Estados de-
vem, portanto, respeitar e garantir os direitos trabalhistas dos trabalhadores, seja qual for
seu status migratério, e, ao mesmo tempo, devem impedir que empregadores privados
violem os direitos dos trabalhadores migrantes indocumentados ou que a relagdo de tra-
balho viole os padrées minimos internacionais. Para que seja efetiva a tutela dos direitos
trabalhistas dos imigrantes indocumentados é necessario que se garanta a estes 0 acesso
a justica e o devido processo legal.?

! Trecho extraido do Parecer Consultivo OC-18/03 de 17 de setembro de 2003, solicitado pelos Estados Unidos Mexicanos —
A Condigdo Juridica e os Direitos Dos Migrantes Indocumentados.

2 Afirmar que o principio de igualdade e ndo discriminagdo pertence ao dominio do jus cogens, tem, segundo o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, varios efeitos juridicos: o reconhecimento de que a norma é hierarquicamente superior a
respeito de qualquer norma de Direito Internacional, excetuando outras normas de jus cogens; em caso de conflito, teria
primazia a norma de jus cogens frente a qualquer outra regra de Direito Internacional, e seria nula ou careceria de efeitos
juridicos a disposigdo que contradiga a norma imperativa. (Tomado dos argumentos das Clinicas Juridicas da Faculdade de
Direito da Universidade San Francisco de Quito).

3 No Parecer Consultivo OC-16/99 de 12 de outubro de 1999, a Corte Interamericana de Direitos Humanos afirmou que
“para que exista ‘devido processo legal’ é preciso que um acusado possa exercer seus direitos e defender seus interesses
de forma efetiva e em condig¢bes de igualdade processual com outros acusados. Com efeito, é util recordar que o processo
€ um meio para assegurar, na maior medida possivel, a solucdo justa de uma controvérsia. A esse fim responde o conjunto
de atos de diversas caracteristicas geralmente reunidos sob o conceito do devido processo legal. O desenvolvimento
histdrico do processo, coerente com a protecdo do individuo e a realizagdo da justica, trouxe consigo a incorporagao
de novos direitos processuais. Sdo exemplos deste carater evolutivo do processo os direitos a ndo se autoincriminar e a
depor na presenga de um advogado, que hoje em dia figuram na legislacdo e na jurisprudéncia dos sistemas juridicos mais
avancgados. Desta forma, progressivamente, foi estabelecido o aparato das garantias judiciais recopiladas pelo artigo 14
do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que podem e devem agregar-se, sob o0 mesmo conceito, de outras
garantias apresentadas por diversos instrumentos do Direito Internacional”.
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Assegurou-se também a todos os estrangeiros em situacao irregular a ampla defesa e
o devido processo legal, uma vez que o migrante tem o direito de se defender, mediante pro-
cesso, nos casos que envolvam violages aos direitos humanos, expulsdo, deportacdo ou até
mesmo a detencao do migrante nos respectivos Estados.

Sobre o assunto, expressa o Parecer:

“A proclamacao de direitos sem a provisdo de garantias para exercé-los fica no vazio. Con-
verte-se em uma formulagdo estéril, que semeia expectativas e produz frustracdes. Por
isso é preciso estabelecer as garantias que permitam reivindicar o reconhecimento dos
direitos, recupera-los quando foram desconhecidos, restabelecé-los se foram violados e
colocda-los em pratica quando seu exercicio tropega em obstdculos indevidos. A isso aten-
de o principio de acesso igual e expresso a protecdo jurisdicional efetiva, isto &, a possibi-
lidade real de ter acesso a justica através dos meios que o ordenamento interno propor-
ciona a todas as pessoas, com a finalidade de alcancar uma solugdo justa a controvérsia
gue se suscitou. Em outros termos: acesso formal e material a justica.

A esse acesso serve o devido processo, amplamente examinado pela Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos no exercicio de suas competéncias consultiva e contenciosa.
A rigor, o devido processo é o meio consequente com o mais avan¢ado conceito dos di-
reitos humanos para assegurar a efetiva realizacdo destes direitos: um método ou fator
para a eficacia do direito em seu conjunto e dos direitos subjetivos em casos concretos.
O devido processo, conceito dindmico guiado e desenvolvido sob um modelo garantidor
gue serve aos interesses e direitos individuais e sociais, bem como ao supremo interes-
se da Justica, constitui um principio orientador para a devida solucdo dos litigios e um
direito primordial de todas as pessoas. Aplica-se a solucdo de controvérsias de qualquer
natureza — entre elas, obviamente, as trabalhistas — e as peti¢Ges e reivindica¢Ges que se
apresentam perante quaisquer autoridades: judiciais ou administrativas.

O devido processo, em seus elementos que interessam para o objeto do OC-18/2003,
implica, por uma parte, a maior igualdade — equilibrio, “igualdade de armas” — entre os
litigantes, particularmente importante quando em um extremo da disputa se encontra o
vulneravel trabalhador migrante e no outro o empregador dotado de direitos suficientes
e eficientes, uma igualdade que apenas se consegue — na maioria dos casos, que refletem
a verdadeira dimensdo do problema coletivo — quando o poder publico incorpora, através
de leis e critérios de interpretacdo e aplica¢do, os elementos de compensagdo ou corre-
¢do aos que antes me referi; e, além disso, o cumprimento claro e fluido do dever que
tem o Estado de oferecer o servico de justica, sem distingdo e, muito menos, discrimina-
¢do, que implicaria, de entrada, a derrota do acusado débil”.*

A Corte ainda menciona que nao é considerada discriminatdria a distingdo entre mi-
grantes regulares e irregulares, desde que tal distincdo seja feita de forma razoavel e propor-
cional, sem qualquer violagdo aos direitos humanos, tendo em vista que a regulariza¢dao no
pais ndo podera ser utilizada como critério para aplicacdo dos principios da igualdade e da
ndo discriminacao.

4 Trecho extraido do Parecer Consultivo OC-18/03 de 17 de setembro de 2003, solicitado pelos Estados Unidos Mexicanos —
A Condigdo Juridica e os Direitos Dos Migrantes Indocumentados.
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No que diz respeito aos trabalhadores migrantes, a Corte ressaltou que a criagao de
vinculos de emprego em determinado trabalho acarreta a aquisicdo dos direitos trabalhistas
previstos na legislagao do respectivo Estado, pois o respeito e garantia dos direitos trabalhis-
tas devem ser aplicados de forma igualitaria, sem qualquer espécie de discriminacdo, inde-
pendentemente da nacionalidade do migrante.

“Os direitos trabalhistas surgem necessariamente da condigdo de trabalhador, entendida
em seu sentido mais amplo. Toda pessoa que ira realizar, realize ou tenha realizado uma
atividade remunerada, adquire imediatamente a condi¢do de trabalhador e, consequen-
temente, os direitos inerentes a esta condig¢do. O direito do trabalho, seja regulamentado
no ambito nacional ou internacional, € um ordenamento tutelar dos trabalhadores, isto
é, regulamenta os direitos e obrigacdes do empregado e do empregador, independente-
mente de qualquer outra consideragdo de carater econ6mico ou social. Uma pessoa que
ingressa em um Estado e estabelece rela¢des trabalhistas, adquire seus direitos humanos
trabalhistas nesse Estado de emprego, independentemente de sua situagdo migratdria,
visto que o respeito e garantia do desfrute e exercicio destes direitos devem se realizar
sem nenhuma discriminagdo”.®

Consequentemente, o Estado tem a obrigacdo de respeitar e garantir os direitos huma-
nos trabalhistas, sem qualquer espécie de discrimina¢do nas relagées de trabalho, respeitado,
ainda, os padrées minimos estabelecidos no dmbito internacional.

Acerca do assunto, explicita-se:

“Que o Estado tem a obrigacdo de respeitar e garantir os direitos humanos trabalhistas
de todos os trabalhadores, independentemente de sua condi¢do de nacionais ou estran-
geiros, e ndo tolerar situacbes de discriminacdo em detrimento destes nas relacdes de
trabalho que se estabelecam entre particulares (empregador-trabalhador). O Estado nado
deve permitir que os empregadores privados violem os direitos dos trabalhadores, nem
que a relagdo contratual viole os padrGes minimos internacionais.

Que os trabalhadores, ao serem titulares dos direitos trabalhistas, devem contar com to-
dos os meios adequados para exercé-los. Os trabalhadores migrantes indocumentados
possuem os mesmos direitos trabalhistas que correspondem aos demais trabalhadores
do Estado receptor, e este Ultimo deve tomar todas as medidas necessarias para que as-
sim se reconheca e se cumpra na pratica”.®

Esclareceu ainda que os Estados e os particulares ndo estdo obrigados a estabelecerem
vinculo de emprego com trabalhadores irregulares, mas caso estabelecam, ficam obrigados a
garantirem os mesmos direitos trabalhistas previstos para os trabalhadores regulares no pais,
na medida em que ha obrigacdo pela nagao na aplicacdo dos direitos empregaticios tanto no
campo do Direito Publico quanto no Direito Privado, caracterizando, assim, certa responsabili-
dade internacional por parte do Estado.

Nesse sentido:

> Trecho extraido do Parecer Consultivo OC-18/03 de 17 de setembro de 2003, solicitado pelos Estados Unidos Mexicanos —
A Condicdo Juridica e os Direitos Dos Migrantes Indocumentados.

® Trecho extraido do Parecer Consultivo OC-18/03 de 17 de setembro de 2003, solicitado pelos Estados Unidos Mexicanos —
A Condigdo Juridica e os Direitos Dos Migrantes Indocumentados.
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“Que os Estados tém a obrigacdo geral de respeitar e garantir os direitos fundamentais.
Com este propdsito, devem adotar medidas positivas, evitar tomar iniciativas que limitem
ou violem um direito fundamental, e eliminar as medidas e praticas que restrinjam ou
violem um direito fundamental.

Que o descumprimento pelo Estado, através de qualquer tratamento discriminatério, da
obrigacao geral de respeitar e garantir os direitos humanos, gera sua responsabilidade
internacional”.’

Essa responsabilidade internacional, no caso da violagao dos direitos humanos, caracte-
riza-se de diversas formas: a primeira delas decorre do Estado como empregador; a segunda
praticada por um particular diante da auséncia do Estado na fiscalizagcdo entre particulares; a
terceira quando o migrante, empregado pelo setor publico ou privado, seja privado de direi-
tos trabalhistas previstos pelo Estado, a exemplo de aposentadoria, e quarto e Ultimo quando
o empregado, no pleito de seus direitos, for privado da ampla defesa e de processo judicial.

Com isso, diante da vulnerabilidade dos migrantes em situagao irregular, foram previstas
varias hipoteses no sentido de assegurar a protecao dos trabalhadores indocumentados em
solo estrangeiro, pois, em virtude das dificuldades de se encontrar um emprego condizente,
uma vez que determinada situacdo propicia o pagamento de salarios baixissimos e condi¢des
precarias de trabalho, faz com que muitas empresas submetam esses migrantes a trabalhos
analogos a condicdo de escravos. A esse respeito constantemente tem-se notado na midia,
principalmente na cidade de S3ao Paulo, a situagao dos bolivianos que trabalham em condi-
¢Bes sub-humanas em troca de RS 0,20 (vinte centavos) por peca de roupa confeccionada, de
acordo com o pronunciamento da Corte:

“Neste Parecer, a Corte se pronunciou sobre os direitos que devem ser reconhecidos e
aplicados pelos Estados aos trabalhadores que, por distintas circunstancias, emigram de
seus paises em procura de bem-estar econdmico, e que ao ndo terem status migratério
legal, podem ser vitimas de violagdes de seus direitos, entre outros, de seus direitos
trabalhistas, de seus direitos a integridade, a igualdade e ndo discriminagdo. Nesse sen-
tido, o Estado solicitante do Parecer da Corte refere-se ao fato concreto de que, qua-
se seis milhdes de trabalhadores mexicanos vivem fora do territério nacional, dos quais
aproximadamente dois milhdes e meio sdo trabalhadores migrantes indocumentados.
Acrescenta que ‘apenas em cinco meses, (do ano de 2002), o México teve que intervir,
através de suas representacdes consulares, em aproximadamente 383 casos em defesa
dos trabalhadores mexicanos, por discriminacdo trabalhista, saldrios ndo pagos, indeni-
zagOes por doencgas adquiridas nos centros de trabalho e acidentes de trabalho, entre

mg

outros motivos’”.

Assim, a Corte listou, por exemplo, a proibi¢ao do trabalho forcado ou obrigatdrio, proi-
bicdo do trabalho infantil, protegdo ao trabalho feminino, com a garantia dos mesmos direitos
previstos ao trabalhador masculino, como a associacdo sindical, duracdo de jornada razodvel,
descanso e indenizacao.

7 Trecho extraido do Parecer Consultivo OC-18/03 de 17 de Setembro de 2003, solicitado pelos Estados Unidos Mexicanos —
A Condicdo Juridica e os Direitos Dos Migrantes Indocumentados.

8 Trecho extraido do Parecer Consultivo OC-18/03 de 17 de Setembro de 2003, solicitado pelos Estados Unidos Mexicanos —
A Condigdo Juridica e os Direitos Dos Migrantes Indocumentados.
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Com isso, constata-se que o objetivo central desse documento é demonstrar que
os deslocamentos migratorios sdo protegidos pelo Direito Internacional dos Direitos Hu-
manos, observando-se que todos os trabalhadores migrantes, inclusive os indocumenta-
dos, devem ter asseguradas a protecdo dos direitos humanos, a igualdade e a ndo discri-
minagao:

“A ideia basica de todo o documento é no sentido de que os deslocados internos nao per-
dem os direitos que lhes sdo inerentes como seres humanos em razdo do deslocamento, e
estdo protegidos pela normativa do Direito Internacional dos Direitos Humanos e do Direito
Internacional Humanitério.? Na mesma linha de raciocinio, a ideia basica subjacente a Con-
vencao Internacional sobre a Prote¢do dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes
e dos Membros das suas Familias (1990) é no sentido de que todos os trabalhadores qua-
lificados como migrantes de acordo com suas disposi¢cGes, devem desfrutar seus direitos
humanos, independentemente de sua situagao juridica; dai a posicdo central ocupada, tam-
bém neste contexto, pelo principio da ndo discriminac¢do.’® Em resumo, os trabalhadores
migrantes, inclusive os indocumentados, sao titulares dos direitos humanos fundamentais,
gue ndo se condicionam por sua situagdo juridica (irregular ou ndo).!* Em conclusdo sobre
este ponto, ao principio fundamental da igualdade e nao discriminagao estd reservada, des-
de a Declaragdo Universal de 1948, um posicionamento verdadeiramente central no ambito
do Direito Internacional dos Direitos Humanos”.*

Do exposto, passa-se agora para a analise do Parecer Consultivo OC-21/14, relativamen-
te a migracdo de criancas na América Latina.

3 ANALISE DO PARECER CONSULTIVO OC 21 DE 19 AGOSTO DE 2014 SOBRE
DIREITOS E GARANTIAS DE CRIANGCAS NO CONTEXTO DA MIGRAGAO E/OU
EM NECESSIDADE DE PROTECAO INTERNACIONAL

Em 19 agosto de 2014 as Republicas Federativas da Argentina, Brasil, Paraguai e Uru-
guai, os denominados “Estados Solicitantes”, apresentaram perante a Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos Opinido Consultiva (OC) sobre a infancia migrante na América
Latina.

Referido documento teve por objetivo solicitar a Corte internacional a definicdo das
obrigacdes dos Estados quanto aos padrdes juridicos a serem utilizados nas politicas migrato-
rias, tendo em vista que a situagao deveria ser interpretada de acordo com a Convengao Ame-
ricana dos Direitos Humanos, com a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
e com a Convengao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura.

9 R. Cohen e F. Deng, Masses in Flight: The Global Crisis of Internal Displacement, Washington D.C., Brookings Institution, 1998, p.
74.

0 Tal como enunciado em seu artigo 7.
A, A. Cancado Trindade, Elementos para un Enfoque de Derechos Humanos del Fenémeno de los Flujos Migratorios Forzados,
Cidade da Guatemala, OIM/IIDH (Cadernos de Trabalho sobre Migragdo n° 5), 2001, p. 13,18.

2 Trecho extraido do Parecer Consultivo OC-18/03 de 17 de setembro de 2003, solicitado pelos Estados Unidos Mexicanos —
A Condigdo Juridica e os Direitos Dos Migrantes Indocumentados.

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui e ISSN 2317-5389 ¢ Ano 8  n2 16  Jul./Dez. 2020 * Qualis B1
Programa de Pds-Graduacao Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia



Revista

Direitos Breve Analise das OpiniBes Consultivas da Corte Interamericana
Humanos e de Direitos Humanos no Ambito da Migragdo
Democracia

Os aludidos Estados manifestaram as suas consideracdes sobre a questao da migracao,

dando, assim, origem ao parecer OC-21 de 2014,*® ora objeto em analise.

3.1 Da migragao

A migragdo é um fendmeno internacional que pode envolver dois ou mais Estados. O

fluxo migratdrio, especificamente no que diz respeito ao tema, acarreta o deslocamento de
pessoas por diversas razdes:

Em busca de oportunidades, seja por razbes econdmicas ou educacionais; com fins de
reunificacdo familiar, a fim de reagrupar-se com familiares que ja migraram; por mudan-
¢as repentinas ou progressivas do meio ambiente que afetam adversamente sua vida ou
suas condi¢bes de vida; por danos derivados do crime organizado, desastres naturais,
abuso familiar ou extrema pobreza; para serem transportados no contexto de uma si-
tuagdo de exploragdo, incluindo o trafico infantil; para fugir de seu pais, seja por temor
fundado de ser perseguido por determinados motivos ou porque sua vida, seguranga ou
liberdade foram ameacadas pela violéncia generalizada, agressdo estrangeira, conflitos
internos, violagdo massiva dos direitos humanos ou outras circunstancias que tenham
perturbado gravemente a ordem publica. Apesar de as criancas geralmente se traslada-
rem com seus pais, membros da familia ampliada ou outros adultos, atualmente um nu-
mero crescente e significativo migra de forma independente e sem companhia.*

13 Na Ameérica Latina e no Caribe considera-se que aproximadamente 25 milh&es de pessoas migraram para paises da América

-
=

do Norte e Europa, enquanto [...] outros 6 milhdes migraram a outros paises dentro da regido. Delas, uma quantidade
crescente, ainda incalculdvel, séo meninos, meninas e adolescentes, alguns dos quais migram junto a seus pais (ou com um
deles) ao tempo que outros o fazem de maneira crescente, em forma ndo acompanhada ou separada. [...]

[... Os meninos e meninas [...] emigram por motivos diversos, seja por reagrupacao familiar, procura de melhores condi¢des
econdmicas, sociais ou culturais, para fugir da pobreza extrema, da degradacdo ambiental, da violéncia ou de outras
formas de abuso e persegui¢do a que se vém submetidos. [...]

[... As pessoas migrantes em situagdo migratdria irregular, por um lado, e os meninos e meninas, pelo outro, sdo grupos
sociais que se encontram em uma condigdo de vulnerabilidade. Ambos [0s] coletivos requerem, por isso, um compromisso
especial por parte dos Estados que devem procurar o respeito, a protegdo e a garantia de seus direitos fundamentais
[tendo em conta] um enfoque transversal de idade que tenha devidamente em consideracdo os direitos dos meninos e
meninas afetados pela migragao. [...]

Na atualidade, a utilizagdo da privacdo de liberdade de migrantes (adultos e meninos) associada a infragdo das normas
migratdrias constitui uma problematica que suscita uma profunda preocupacdo em diferentes dmbitos nacionais e
internacionais. [...]

Estabelecido o principio de ndo criminalizagdo, ainda restam muitas questGes pendentes em relacdo [ao] reconhecimento
dos direitos humanos dos migrantes e, em particular, sobre o reconhecimento e a protegdo dos direitos humanos das
criangas migrantes. [...]

Neste cenario, resulta fundamental que a [...] Corte Interamericana de Direitos Humanos defina com maior precisdo
quais sao os padrdes, principios e obriga¢cdes concretas que os Estados devem cumprir em matéria de direitos humanos
das pessoas migrantes, em particular no que diz respeito aos direitos dos meninos e meninas migrantes e filhos/as de
migrantes [...] nos seguintes temas: 1. Procedimentos para a determinagdo de necessidades de protegdo internacional e
de medidas de protecdo especial dos meninos, meninas e adolescentes migrantes; 2. Sistema de garantias que se deveria
aplicar nos procedimentos migratérios que envolvam meninos, meninas e adolescentes migrantes; 3. Padrdes para a
aplicagdo de medidas cautelares em um procedimento migratério sobre a base do principio de ndo detengdo de meninas e
meninos migrantes; 4. Medidas de protecdo de direitos que deveriam dispor-se de maneira prioritaria e que ndo implicam
restricdes a liberdade pessoal; 5. Obrigagdes estatais em casos de custddia de meninos e meninas por motivos migratorios;
6. Garantias do devido processo perante medidas que impliquem [na] priva¢do da liberdade de meninos e meninas no
ambito de procedimentos migratérios; 7. Principio de ndo devolugdo em relagdo a meninas e meninos migrantes; 8.
Procedimentos para a identificagdo e tratamento de meninos e meninas eventuais solicitantes de asilo ou refugio; 9. O
direito a vida familiar dos meninos e meninas em casos de se dispor a expulsdo por motivos migratérios de seus pais.

Relatério do Relator Especial sobre os Direitos Humanos dos Migrantes, Jorge Bustamante, Promogao e Prote¢do de todos
os Direitos Humanos, Civis, Politicos, Econdmicos, Sociais e Culturais, incluindo o Direito ao Desenvolvimento, UN Doc. A/
HRC/11/7, 14 de maio de 2009, par. 19.
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Embora a migracdo ocorra por diversos fendmenos, o que também foi objeto da pauta
dessa consulta é a protecdo internacional oferecida por um Estado a uma pessoa estrangeira,
ainda que seus direitos humanos estejam violados ou ameacgados no seu pais de origem, ten-
do em vista que a protegao internacional dos direitos humanos deve abarcar

(a) a protecdo recebida pelas pessoas solicitantes de asilo e refugiadas com fundamento
nos convénios internacionais ou nas legislagdes internas; (b) a protecdo recebida pelas
pessoas solicitantes de asilo e refugiadas com fundamento na definicdo ampliada da De-
claracdo de Cartagena; (c) a protecdo recebida por qualquer estrangeiro com base nas
obrigagGes internacionais de direitos humanos e, em particular, o principio de ndo de-
volugdo e a denominada prote¢dao complementar ou outras formas de prote¢ao humani-
taria, e (d) a protecdo recebida pelas pessoas apatridas de acordo com os instrumentos
internacionais sobre a matéria.?®

Nota-se, entretanto, que ha direito de se reivindicar e de receber asilo como um direito
individual, bem como de receber protecdo internacional em territdrio estrangeiro. Além dis-
so, o comité dos direitos da crianca também ressaltou que a interpretacdao de aludidos direi-
tos merece ser analisada nos aspectos idade e género, levando-se em conta todos os fatores
que levaram ao deslocamento territorial dessas pessoas.

Avalia a Corte que as autoridades fronteiricas ndo podem barrar a entrada de criangas
estrangeiras no territdério nacional, ainda que desacompanhadas, e nem mesmo podem exigir
delas documentacdo que ndo possam ter, devendo encaminha-las ao setor adequado para
apurar suas necessidades de protecdo, inclusive com a criacdo de uma base de dados que
apure o ingresso delas no respectivo territdrio.

Analisa também a questdo da crianca desacompanhada ou separada da sua familia, le-
vando em consideracdo sua situacdo de vulnerabilidade, uma vez que o Estado, nesse caso,
devera atuar com maior cautela e prevenc¢ao, caso contrario ela podera tornar-se vitima de
trafico infantil, exploracdo sexual ou diversas outras formas de abuso ou a¢des criminosas.

Quanto as criangas vitimas, ou potenciais vitimas, de trafico, que se encontram em uma
situacdo de extrema vulnerabilidade, os Estados tém o dever de protegé-las contra um
novo risco de vitimizacdo'® e prestar-lhes assisténcia juridica e médica,?” tentando, na me-
dida do possivel, proteger a privacidade e identidade da vitima.'® Além disso, os Esta-
dos, na medida do possivel, devem considerar a possibilidade de cumprir os propdsitos
anteriores através do fornecimento de: a) alojamento adequado; b) assessoramento e
informacdo, em particular com respeito a seus direitos, em um idioma que as vitimas de
trafico de pessoas possam compreender; c) assisténcia médica, psicoldgica e material e
d) oportunidades de educa¢do e/ou capacitacdo.'® Adicionalmente, devido a especial si-

5 Texto extraido do Parecer Consultivo OC-21/14 de 19 de agosto de 2014 sobre direitos e garantias de criangas no contexto
da migragdo e/ou em necessidade de protegdo internacional, p. 14.

16 Ver o artigo 9.1.b do Protocolo Adicional a Convengdo das Nag¢des Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo
a Prevengdo, Repressdo e Punigcdo do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas.

17 Ver o artigo 6 do Protocolo Adicional a Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a
Prevencdo, Repressdo e Punigdo do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas.

18 Ver o artigo 6.1 do Protocolo Adicional a Convengdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo
a Prevengdo, Repressdo e Punigcdo do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas.

19 Ver o artigo 6.3 do Protocolo Adicional a Convengdo das Nagbes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo
a Prevengdo, Repressdo e Punicdo do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas.
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tuacdo de vulnerabilidade das vitimas deste delito, os Estados devem, quando proceder,
facilitar a obtencdo de uma permissdo para permanecer em seu territorio, sobretudo nos
€asos Nos quais seu interesse superior assim o aconselhar ou para continuar com a inves-
tigacdo penal do perpetrador do delito.?

Dessa forma, os Estados devem atuar utilizando-se de medidas de investigacdo, prote-
¢do para as vitimas e campanhas de informacao e difusdo. Além disso, tem-se adotado poli-
ticas de controle de fronteiras, por meio da capacitacdao de funcionarios, com o objetivo de
prevenir o trafico de seres humanos.

3.2 Das garantias do devido processo no ambito migratorio

A Corte Interamericana analisou também as garantias do devido processo legal nas
questdes migratdrias envolvendo criangas, uma vez que deve ser garantido o direito e condi-
¢Oes de se defender adequadamente diante de qualquer ato do Estado ou qualquer autorida-
de publica, administrativa, legislativa ou judicial, prevalecendo no¢ao de justica:

“Corte ja indicou que o direito ao devido processo se refere ao conjunto de requisitos que
devem ser observados nas instancias processuais para que as pessoas estejam em condi-
¢cOes de defender adequadamente seus direitos diante de qualquer ato do Estado, adota-
do por qualquer autoridade publica, seja administrativa, legislativa ou judicial, que possa
afeta-los.?* O devido processo, por sua vez, encontra-se intimamente ligado a nogdo de
justica,?? que se reflete em: (i) um acesso a justica ndo apenas formal, mas que reconheca
e resolva os fatores de desigualdade real dos processados, (ii) o desenvolvimento de um
julgamento justo e (iii) a resolugao das controvérsias de forma tal que a decisdo adotada
se aproxime do maior nivel de corre¢ao do direito, isto é, que se assegure, na maior me-
dida possivel, sua solugdo justa”.?®

As garantias do devido processo legal sdo aplicdveis a qualquer pessoa independente-
mente de sua idade ou nacionalidade. J4 é um direito garantido no status migratério, uma vez
que o Estado deve oferecer a todo estrangeiro, ainda que em situagao irregular, a possibili-
dade de se fazer valer tais atributos:

Outrossim, as garantias do devido processo sao aplicadas a qualquer pessoa independen-
temente de sua idade e condi¢do de estadia em um pais. Nessa perspectiva, a Corte es-
clareceu que o devido processo legal é um direito que deve ser garantido a toda pessoa,
independentemente de seu status migratorio.?* Isso significa que o Estado deve garantir

20 Ver o artigo 7.1 do Protocolo Adicional a Convengdo das Nagbes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo
a Prevencgdo, Repressdo e Punigdo do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas. Ver, também, Escritério do
Alto Comissariado para os Direitos Humanos (OACNUDH), Principios e Diretrizes Recomendados sobre Direitos Humanos e
Trafico Humano, UN Doc. E/2002/68/Add.1, publicados em 20 de maio de 2002, diretriz 8.

2L Cf. Garantias Judiciais em Estados de Emergéncia (arts. 27.2, 25 e 8 Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos), supra,
par. 27; Caso do Tribunal Constitucional Vs. Peru. Mérito, ReparagGes e Custas. Sentenga de 31 de janeiro de 2001. Série C
N2 71, par. 69, e Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, par. 130.

22 Cf. O Direito a Informag&o sobre a Assisténcia Consular no Marco das Garantias do Devido Processo Legal, par. 117

2 parecer Consultivo OC-21/14 de 19 de agosto de 2014 cit., p. 42.

24 Cf. Condigdo Juridica e Direitos dos Migrantes Indocumentados, pars. 121 e 122, e Caso Vélez Loor Vs. Panama, par. 143.
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que toda pessoa estrangeira, mesmo quando for um migrante em situagao irregular, te-
nha a possibilidade de fazer valer seus direitos e defender seus interesses de forma efeti-
va e em condicOes de igualdade processual com outros jurisdicionados.?®

Ressalta-se que aludidas garantias devem ser respeitadas independentemente das pes-
soas as quais se refiram, observando-se que, ao se tratar de crianca, o Estado deverd conferir
a elas uma atencdo especial, tendo em vista que o reconhecimento do processo migratério
em relacdo a pessoas adultas ndo se faz nas mesmas condicdes de igualdade.

Assim, a propria Corte Interamericana confere as criancas varias garantias no processo
migratério, considerando critérios de maiores relevancias:

Tendo as anteriores consideracdes como base, a Corte se referirda a seguir as garantias
qgue, conforme o Direito Internacional dos Direitos Humanos, devem reger todo processo
migratdrio que envolva criangas, fazendo mengdo especial, quando corresponda, aquelas
gue exigem mais relevancia neste tipo de processo. Em consequéncia, a Corte se referira
aos seguintes aspectos: (i) o direito de ser notificado da existéncia de um procedimento e
da decisdo que se adote no ambito do processo migratdrio; (ii) o direito a que os proces-
sos migratoérios sejam conduzidos por um funcionario ou juiz especializado; (iii) o direito
da crianga a ser ouvida e a participar nas diferentes etapas processuais; (iv) o direito a ser
assistido gratuitamente por um tradutor e/ou intérprete; (v) o acesso efetivo a comuni-
cacdo e assisténcia consular; (vi) o direito a ser assistido por um representante legal e a
comunicar-se livremente com este representante; (vii) o dever de designar um tutor no
caso de crianca desacompanhada ou separada; (viii) o direito a que a decisdo adotada
avalie o interesse superior da crianca e seja devidamente fundamentada; (ix) o direito a
recorrer da decisdo perante um juiz ou tribunal superior com efeitos suspensivos; e (x) o
prazo razodavel de duragdo do processo.*

Com isso, exemplificando, o Tribunal reconhece que a falta de notificagdo ao migrante
sobre a existéncia de um processo acarreta violagao ao direito de defesa, que também é es-
tendido as criancas migrantes. Logicamente que, nesse caso, ha pessoal especializado para se
comunicar com as criangas e tratar do assunto tanto administrativa quanto judicialmente.

Além disso, todo processo migratério deve ser conduzido por um funcionario ou juiz
especializado no assunto, garantida a sua imparcialidade e respeito a legislacdo pertinente.

Importante ressaltar também que, no caso de migrantes menores de idade, as decisdes
em matéria migratéria ndo poderdo ser delegadas a funcionarios ndo especializados, pois os
Estados devem garantir que tais decisdes sejam feitas por pessoas capacitadas, de forma a
identificar as necessidades especiais e de protecdo as criancas migrantes.

A crianga também precisa ser ouvida nas diversas etapas do processo, pois com isso
busca-se o seu melhor interesse. O Estado, no caso das criancas migrantes que ndo entendam
o idioma, deve garantir que elas sejam assistidas por um tradutor e/ou intérprete, sempre
com o objetivo de que seus interesses superiores sejam considerados.

% Cf. Caso Vélez Loor Vs. Panama, par. 143.
% Parecer Consultivo OC-21/14 de 19 de agosto de 2014 cit., p. 44.
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A Corte menciona ainda que todo funcionario consular tem o dever de zelar primordial-
mente pelos interesses das criancgas, tendo em vista que as decisdes administrativas ou judi-
ciais que sejam adotadas no pais receptor devem ser avaliadas de acordo com seu interesse
superior, na medida em que sua situacdao de vulnerabilidade, em razdo de se encontrarem
fora de seu pais de origem, desacompanhadas ou separadas de sua familia, merece especial
atencdo por parte das nacdes.

O Tribunal destaca também que os Estados tém o dever de garantir a toda crianga no
contexto migratério representacao juridica especializada por meio de servigos estatais gratui-
tos, respeitando-se o efetivo acesso a Justica.

No caso de criangas desacompanhadas ou separadas de suas familias, o Estado tem a
obrigacdo de designar um tutor até que elas atinjam a maioridade, o que ocorre aos 18 (dezoi-
to) anos de idade, podendo, logo apds a emancipacdo, abandonar o territério ou a jurisdicdo
daquela nacdo, devendo, referido tutor, no exercicio de sua tutela, conhecer evidentemente
os interesses do menor, atendendo-se sempre as necessidades sociais, educativas, juridicas e
psicolégicas daquele(a) migrante.

Para as decisdes emanadas no ambito migratdrio, a Corte menciona que todas elas de-
verdo ser fundamentadas de acordo com a administracao da Justica, garantindo-se sempre o
direito das pessoas de ndo serem julgadas de forma arbitraria numa sociedade democratica.

Em se tratando de decisdao, cabera a toda pessoa no contexto migratério o direito de
recorrer, com efeito suspensivo, seja no ambito administrativo ou judicial, de deliberacao pela
deportacdo ou expulsdo de um pais. No caso da criancga, esse recurso merece destaque, pois
serd ele utilizado caso o interesse superior do menor nado seja atendido, ou seja, quando de
fato ndo foi a crianca devidamente ouvida ou suas opinides ndo terem sido consideradas,
lembrando que todo o tramite processual devera respeitar a duragdo razodvel do processo,
sem prejuizo ao direito da crianca no que diz respeito a celeridade processual.

3.3 Do principio da ndo priva¢ao de liberdade de criangas e do principio de ndo devolugao
(Non-Refoulement)

Outro ponto importante a ser destacado refere-se ao Principio da N3do Privacdo de Li-
berdade de Criancgas por sua situacdo migratdria irregular.

Mais especificamente, o Alto Comissariado das Na¢Ges Unidas para os Refugiados enten-
deu, em relacdo as pessoas em busca de protecdo internacional, que a detencdo equivale
a “privacdo da liberdade ou confinamento em um local fechado, do qual ndo se permite
que o solicitante de reflgio saia pela prépria vontade, incluindo, mas nao limitado a presi-
dios ou centros de detencdo, instalacdes de recepc¢do ou retengdo”.?” Além disso, entende
que “[a]s distingOes entre a privacdo da liberdade e restricGes menores a circulacdo sado
de maior ou menor grau de intensidade e ndo de natureza ou substancia”. # Por conse-
guinte, “[g]Jualquer que seja o nome dado ao local especifico da detencdo, as questoes
mais importantes dizem respeito a se o solicitante de reflgio estad sendo privado de sua

27 Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados (ACNUR), Diretrizes sobre os critérios aplicaveis e os padrdes
relativos a detengdo de solicitantes de reflgio, e solugdes alternativas a detengao, publicadas em 2012, introdugdo, par. 52.

28 Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para os Refugiados (ACNUR), Diretrizes sobre os critérios aplicaveis e os padrdes
relativos a detengdo de solicitantes de reflgio, e solugdes alternativas a detengao, publicadas em 2012, introdugdo, par. 62.
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liberdade de fato e se esta privagdo é considerada legal de acordo com o Direito Interna-
cional”.?® Qutorga-se assim, portanto, uma precisdo adicional ao conceito de privacdo de
liberdade em hipdteses em que se restringe a liberdade de ir e vir, mas que esta restricdo
gera, na situagdo concreta, uma afetacdo de tal envergadura nos direitos da pessoa, como
no direito de solicitar e receber asilo, que essa restricdo resulta comparavel a uma medida
privativa de liberdade em razio do “tipo, duracgdo, efeitos e forma de implementagdo”.*

A Corte entende que o principio de ultima ratio de detencdo sé deve ser aplicado em
ultimo caso como carater pedagégico do processo penal.

Com efeito, constitui um principio do Direito Internacional dos Direitos Humanos,*! cris-
talizado na Convencdo Sobre os Direitos da Crianca®? e desenvolvido pela jurisprudéncia
desta Corte no marco do direito a liberdade pessoal em casos relativos a jovens em con-
flito com a lei penal,® que a privacdo de liberdade, seja em sua faceta cautelar ou como
san¢do penal, constitui uma medida de ultimo recurso que deve ser aplicada, quando
proceda, pelo menor tempo possivel,* dado o objetivo fundamentalmente pedagdgico
do processo penal relativo a pessoas menores de idade.?® E assim que a privacdo de liber-
dade no contexto da justica penal juvenil deve respeitar os principios de legalidade, ex-
cepcionalidade e maxima brevidade.3® Além disso, a excepcionalidade da prisdo preventi-
va opera com maior rigorosidade, ja que a regra deve ser a liberdade e, caso se verifique
a necessidade de cautela, deve primar a aplicacdo de medidas substitutivas.®”

De acordo com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, a Corte considera que
a privacdo de liberdade das criancas desacompanhadas ou separadas de sua familia é total-
mente descabida, tendo em vista que o Estado, conforme o Comité dos Direitos da Crianga,
esta obrigado a garantir uma protecao especial aos menores e buscar atingir seu melhor inte-
resse superior:

29 Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados (ACNUR), Diretrizes sobre os critérios aplicaveis e os padrdes
relativos a detencdo de solicitantes de reflgio, e solugdes alternativas a detengdo, publicadas em 2012, introducdo, par. 72,
citando TEDH, Caso Guzzardi Vs. Italia, N2 7367/76. Sentenca de 6 de novembro de 1980, par. 93.

30 TEDH, Caso Amuur Vs. Franga, N° 19776/92. Sentenca de 25 de junho de 1996, par. 42 (traduc¢do da Secretaria da Corte).

31 Ver aregra 13.1 das Regras minimas padrdo das Nag¢des Unidas para a administragdo da justica da crianga e do adolescente
(Regras de Beijing), UN Doc. A/RES/40/33, adotadas em 29 de novembro de 1985; a regra 6.1 das Regras minimas padrdo
das Nac¢des Unidas para a elaboracdo de medidas n&o privativas de liberdade (Regras de Téquio), UN. Doc. A/RES/45/110,
adotadas em 14 de dezembro de 1990; a regra 17 das Regras das Nag¢des Unidas para a prote¢do dos menores privados
de liberdade (Regras de Havana), UN Doc. A/RES/45/113, adotadas em 14 de dezembro de 1990, e o principio Ill dos
Principios e Boas Praticas sobre a Prote¢do das Pessoas Privadas da Liberdade nas Américas da Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos, adotados durante o 1312 Periodo Ordinario de Sessoes, celebrado de 3 a 14 de margo de 2008.

3,

o

O artigo 37.b) da Convencao sobre os Direitos da Criancga dispde que os Estados-Partes zelardo para que: nenhuma crianga
seja privada de sua liberdade de forma ilegal ou arbitraria. A detencgdo, a reclusdo ou a prisdo de uma crianga serd efetuada
em conformidade com a lei e apenas como ultimo recurso e durante o mais breve periodo de tempo que for apropriado.

3

)

Cf. Caso “Instituto de Reeducagdo do Menor” Vs. Paraguai, supra, pars. 230 e 231, e Caso Mendoza e outros Vs. Argentina,
par. 162.

Cf. Comité dos Direitos da Crianca, Observagdo Geral N2 10: Os Direitos da Crianga no ambito da justica de menores, UN
Doc. CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, pars. 70, 79 e 80. Ver, também, Comité dos Direitos da Crianga, Observacdo Geral
N2 6: Tratamento dos menores desacompanhados e separados de sua familia fora de seu pais de origem, par. 61.

3

i

35 Cf. Comité dos Direitos da Crianga, Observagdo Geral N2 10: Os Direitos da Crianca no dmbito da justica de menores, par. 51.
3% Ver artigo 37.b) e d) da Convengdo sobre os Direitos da Crianga.
37 parecer Consultivo OC-21/14 de 19 de agosto de 2014 cit., p. 54-55.
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Em aplicacdo do artigo 37 da Convencdo e do principio do interesse superior do menor,
ndo se deve privar de liberdade, como regra geral, os menores desacompanhados ou se-
parados de sua familia. A privacao de liberdade ndo podera ser justificada apenas porque
0 menor esteja sozinho ou separado de sua familia, nem por sua condicdo de imigrante
ou residente. [...] Por conseguinte, deve ser feito todo o possivel, inclusive acelerar os
processos pertinentes, com o objetivo de que os menores desacompanhados ou sepa-
rados de sua familia sejam postos em liberdade e colocados em outras instituicées de
alojamento.3®

No caso das criancas migrantes, a Corte ainda ressalta que:

Em suma, a Corte entende que as criancas migrantes e, em particular aqueles em situa-
¢do migratodria irregular que se encontram em uma situa¢do de maior vulnerabilidade,
requerem do Estado receptor uma atuacdo especificamente orientada a protegao prio-
ritaria de seus direitos, que deve ser definida segundo as circunstancias particulares de
cada caso concreto, isto é, se se encontram com sua familia, separados ou desacom-
panhados, e atendendo o seu interesse superior. Para tanto os Estados, em cumpri-
mento de suas obrigacbes internacionais na matéria, devem elaborar e incorporar em
seu ordenamento interno um conjunto de medidas ndo privativas de liberdade a serem
ordenadas e aplicadas enquanto se desenvolvem os processos migratérios visando, de
forma prioritaria, a protecao integral dos direitos da crianca, de acordo com as carac-
teristicas descritas, com estrito respeito de seus direitos humanos e ao principio de
legalidade.?

Isso se aplica também na questdo dos alojamentos para criancas acompanhadas ou se-
paradas de suas familias, quando o Estado tem o dever de assegurar espagos de alojamento
com infraestrutura apropriada, regime adequado que assegure a protecdo de seus direitos,
bem como assisténcia médica, juridica, apoio educativo e atencdo integral, especialmente
aquelas portadoras de deficiéncia fisica ou de doencas como o HIV/Aids, inclusive com pes-
soal especializado em Psicologia Infantil.

E por fim, em se tratando do Principio de Ndo Devolucdo (Non-Refoulement), tem se
entendido que uma das obrigacdes internacionais associadas a esse principio é a proibicao a
tortura, o que faz com que o Estado respeite normas de direitos humanos e ndo deporte ou
extradite uma pessoa sujeita a jurisdicdo de outro pais, com fundado receio de perigo a sua
integridade:

Assim, a partir do artigo 52 da Convengao Americana, lido em conjunto com as obrigagdes
erga omnes de respeitar e fazer respeitar as normas de protec¢do dos direitos humanos,
decorre o dever do Estado de nao deportar, devolver, expulsar, extraditar ou remover de
outro modo uma pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo para outro Estado, ou para

3 Comité dos Direitos da Crianga, Observagdo Geral N2 6: Tratamento dos menores desacompanhados e separados de sua
familia fora de seu pais de origem, supra, par. 61. Ver, também, Relatorio apresentado pela Relatora Especial, Sra. Gabriela
Rodriguez Pizarro, Grupos especificos e individuos: Trabalhadores migrantes, de acordo com a resolu¢do 2002/62 da
Comissdo de Direitos Humanos, UN Doc. E/CN.4/2003/85, 30 de dezembro de 2002, par. 75.a).

39 Parecer Consultivo OC-21/14 de 19 de agosto de 2014 cit., p. 62.
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um terceiro Estado que ndo seja seguro, quando exista presunc¢do fundada para crer que
estaria em perigo de ser submetida a tortura, tratamentos cruéis, desumanos ou degra-
dantes.®

4 CONCLUSAO

Por fim, constata-se que os Estados estdao condicionados no respeito aos direitos hu-
manos no campo de circulacdo de pessoas pelo mundo, com dever de especial protecdo aos
migrantes indocumentados, tendo em vista que uma nag¢do ndo mais pode agir, no que diz
respeito ao contexto migratorio, exclusivamente com base na sua pretensao nacional ou poli-
tica interna.
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RESUMO

O presente ensaio visa a observar a definicdo de pressupostos constitucionais de relevancia e urgéncia nas medi-
das provisdrias sob uma perspectiva sociopolitica. Previstas no artigo 62 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, sdo instrumentos de carater excepcional e de emprego pelo chefe do Poder executivo para
editar normas com forga de lei para situagdes de manifesta relevancia que exijam urgéncia. A aferigdo do cumpri-
mento desses requisitos na realidade, e, consequentemente, o uso adequado deste instrumento normativo, con-
siderado o diagndstico contumaz de que a competéncia legislativa do poder Executivo revela-se desvirtuada nesta
seara, traduz o nucleo de discussdo deste artigo.
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PROVISIONAL RELEVANCE AND TAILORED URGENCY:
CONCEPTUAL PARADOXES IN THE MODERN BRAZILIAN JURIDICAL AND POLITICAL CONJUNCTION

ABSTRACT

The present study intends to adjudge the definition of the constitutional presumptions of relevance and urgency
in provisional measures under social and political perspectives. Prescribed in Article 62 of the 1988 Constitution of
the Federative Republic of Brazil, interim measures are an instrument of exceptionality to be used by the Head of
the Executive Branch to edit standards with status of law for situations of relevance which demand urgency. This
paper draws attention to the monitoring of compliance with these requisites in the current timeframe and, conse-
quently, the proper use of this normative instrument, considering the contumacious diagnostic that the legislative
authority from the Executive Branch of this body is somehow misused as a governmental instrument.
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1 INTRODUCAO

Inspirado no artigo 13 da atual Constituicdo da Republica Italiana, o qual dispde que “em
casos excepcionais de necessidade e urgéncia estritamente definidos por lei, a autoridade de
ordem publica poderd adotar medidas provisdrias”, o poder constituinte do Brasil adotou a
medida provisdria® na sua tipologia legal com o escopo de atender as demandas sociopoliticas
da comunidade brasileira contemporanea, que exige numerosas providéncias legislativas ime-
diatas em determinadas matérias, cujas circunstancias graves e excepcionais exigiam a sua par-
ticipacdo na producdo normativa, sem necessidade de intervencao prévia do poder Legislativo.

Prevista no artigo 62 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, a MP
sucedeu o decreto-lei, porquanto o semantema ditatorial intrinseco a este instrumento deve-
ria ser rechacado diante da nova ordem juridica, produto de revolugdes burguesas, que da in-
dependéncia da Holanda contra a Espanha no século 16, passando pelas revolugdes inglesas
seiscentistas, atingiria o apogeu ao término do século 18 com a Independéncia dos Estados
Unidos da América e, maxime, com a excelsa Revoluc¢do Francesa.

Nestas circunstancias, ao emergir como area de legitimacao politica, o embrido de di-
versos Estados passou a adotar os fundamentos ideoldgicos da republica e da democracia
— hoje patentes na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e ajustados ao peculiar ce-
nario sociopolitico nacional.

Isso posto, a partir deste esbocgo histdrico-cultural, o presente ensaio principia com a
definicdo do instrumento normativo que mais suscita debates na presente quadra. Constitui,
pois, a MP, em ato normativo primario e excepcional, de competéncia legislativa autbnoma e
direta do chefe do poder Executivo Federal,? que pode edita-la com forga de lei em situagdes
urgentes e matérias relevantes.

Este tdpico, contudo, enfrenta algumas dificuldades para sua delinea¢do no Brasil, prin-
cipalmente em razdo de dissensdes doutrindrias acerca da fungao extraordindria de legislar
concedida ao poder Executivo, que se comporta como excec¢do a fungdo tipica legiferante ine-
rente ao poder Legislativo, e se agrava pelo desmedido nimero de medidas provisérias ja
editadas pelo Executivo, ainda que aparentemente excepcionais.

2 INICIACAO A DELINEACAO AXIOLOGICA DAS MEDIDAS PROVISORIAS

Mesmo apds vivenciar uma ditadura militar marcada por autoritarismo exasperado e
nacionalismo exacerbado, que governou o Brasil por mais de 20 anos, admite-se hoje que a
pessoa ocupante do cargo de presidente da Republica, de forma discriciondria, por meio de
um ato normativo, edite uma MP de imediato para o emprego em circunstancias peculiares,
apos a devida submissdo de tal ato normativo ao Congresso Nacional.

A partir dessa leitura do texto constitucional, tem-se a exigéncia de dois requisitos fun-
damentais para edicdo de MP: relevancia e urgéncia. As medidas provisdrias, portanto, ape-
nas poderdo ser editadas em carater excepcional quando houver relevancia e urgéncia.

1 Para garantir a fluidez textual, adotar-se-3 a sigla MP para a designagdo desta espécie normativa.

2 Os chefes do poder Executivo dos Estados Federados podem valer-se das medidas provisdrias, caso esteja prevista esta
possibilidade em suas respectivas Constituigdes Estaduais; entretanto isto ndo constitui o foco de estudo deste ensaio.
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Relevancia e urgéncia sao, todavia, conceitos juridicos indeterminados, e, por essa ra-
730, ndo suscetiveis de identificacdo imediata. Especialmente por serem concebidos como ge-
néricos e subjetivos, ha certa dificuldade na sua aferi¢do, configurando tal abertura uma das
hipoteses para justificar a demasiada edicdo de medidas provisérias.

Pautada no sistema de colaboragao entre os poderes, a Constituicdao Federal exige que
o chefe do poder Executivo, apds a edicdo preliminar de uma MP, submeta-a de imediato ao
Congresso Nacional para que este realize o controle de seus pressupostos. Ora, o poder Le-
gislativo podera rejeitar medidas provisdrias que ndo contemplem os referidos requisitos de
admissibilidade, ou seja, que ndao sejam relevantes e urgentes.

Conforme fonte obtida nos sites da Camara dos Deputados, Senado Federal e Portal da
Legislacdo do Governo Federal (2015, p. 3), o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva editou
419 medidas provisdrias durante os oito anos de governo, uma média de 4,3 MP por més.

Por sua vez, Dilma Vana Rousseff editou 145 medidas provisérias durante seu primeiro
ano de mandato (2011-2014), totalizando-se uma média de 3 por més durante o exercicio de
suas fungdes governamentais.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 é o basal ordenamento juridi-
co-normativo, servindo de modelo em ambitos nacional, estadual, distrital e municipal para
que os entes federativos atuem em consonancia com os seus ditames, evitando, assim, la-
cunas, discrepancias ou antagonismos na aplicacao de principios e normas juridicas e na atua-
¢do dos diversos érgaos estatais.

Nesse sentido, a fim de se propiciar uma atuacdo equilibrada dos 6rgaos nos entes fe-
derativos, infere-se a previsdo do principio da simetria, o qual, embora n3do esteja grafado
expressamente no texto constitucional, € amplamente construido a partir do didlogo entre
outros elementos constitucionais — isonomia, proporcionalidade, supremacia constitucional,
devido processo legal, razoabilidade e boa-fé.

Em razdo da constatacdo da grande e crescente frequéncia das medidas provisdrias na
pauta do Legislativo federal® e, por vezes, do Legislativo estadual, que ndo observam tais pres-
supostos constitucionais, esta pesquisa tecera as diretrizes para orientar as no¢des dos pres-
supostos constitucionais sobreditos.

3 REQUISITOS CONSTITUCIONAIS PARA A DEVIDA EDICAO POSITIVA
DE MEDIDAS PROVISORIAS

No ambito federal, uma vez adotada a MP, deve o presidente da Republica submeté-la
de imediato a andlise do Congresso Nacional. Caso seja editada durante o recesso parlamen-
tar, que ocorre, em regra, no periodo de 22 de dezembro a 2 de fevereiro e de 17 de julho a
12 de agosto, a contagem do prazo ficard suspensa, iniciando-se no primeiro dia da sessdo
legislativa seguinte (CLEVE, 2011, p. 229).

3 Nesse sentido, a titulo de exemplo, informagdo obtida no site do Senado Federal, com o seguinte teor: “O Senado recebeu
nesta segunda-feira (26) trés medidas provisérias aprovadas pela Camara na ultima semana. Com isso, passa a seis
o0 numero de medidas que trancam a pauta do plenario e impedem a votacdo de projetos de lei. Todas precisam ser
aprovadas até o dia 2 de junho para que nao percam a validade” (BRASIL, 2015, p. 1).
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De acordo com o artigo 62, §§ 52 e 92 da CF, e artigo 52 da Resolu¢do n2 1/2002 do Con-
gresso Nacional, uma vez recebida a MP pelo Congresso Nacional, esta serd enviada a uma
Comissdo Mista composta de deputados e senadores, que devera examinar a medida provi-
séria e sobre ela emitir parecer no prazo improrrogavel de 14 dias, contados da publica¢do do
ato no Didrio Oficial da Unido. Este parecer devera apreciar os aspectos constitucionais e de
mérito, a matéria, a adequacao financeira e orcamentaria, a observancia aos pressupostos de
relevancia e urgéncia, e o cumprimento pelo presidente da Republica do disposto no artigo
29, §12 da Resolugdo n? 1/2002-CN, que exige deste o envio de seu texto ao Congresso Nacio-
nal, acompanhado de documento expondo a motivacdo fundamentada do ato no mesmo dia
da publicagio da MP no DOU (CLEVE, 2011, p. 235).

Caso a Comissdo ndo emita o parecer no prazo estabelecido, caberd a Camara dos De-
putados apreciar a MP (artigo 62, §12), sendo possivel que o Relator da Comissdao Mista profi-
ra parecer no Plenario da Camara (§22). Tal apreciacdo pela Comissao é indispensavel, pois se
trata de uma exigéncia constitucional; todavia, “a possibilidade de atua¢do apenas do Relator
gerou acomodacdo no Parlamento e ineficacia da Comissdo Mista” (CLEVE, 2011, p. 233).

Apds o parecer da Comissdao Mista, a MP serd apreciada pelo plenario de cada uma
das Casas. O processo de votacdo sera em sessao separada, tendo inicio na Camara dos De-
putados para deliberagao principal e primeira votacao, com a Casa revisora sendo o Senado
Federal. Aprovada na Camara por maioria simples de votos, a medida provisdria sera enviada
para o Senado, que, na revisao, verificara preliminarmente o atendimento ou ndo dos pressu-
postos constitucionais de relevancia e urgéncia e a sua adequacao financeira e orcamentdria
(artigo 82 da Resolugdo n. 1/2002-CN), e, no caso de atendidos esses requisitos, sera entdo
realizada a analise de seu mérito.

Sendo aprovada integralmente por, pelo menos, a maioria simples do Senado, a MP
serd convertida em lei e promulgada pelo presidente do Senado, que a remetera ao presiden-
te da Republica para que este a publique como ato normativo primario.

Do contrdrio, dentro do prazo de vigéncia, poderdo dar-se trés situa¢des: aprovacao
com alteracdes, rejeicdo expressa ou rejei¢do tacita.

Tanto a Camara dos Deputados quanto o Senado Federal podem apresentar emendas
supressivas ou aditivas ao conteudo da medida proviséria, desde que nao tratem de matéria
diferente daquela disposta no texto da MP.

Nesse caso, sendo a MP aprovada com emenda, isto é, com qualquer alteragdo no texto
da medida pelo Congresso, transformar-se-a em um projeto de lei de conversao (Resolugdo n?
1 de 2002-CN, artigo 59, §49, inciso |).

De maneira diversa, pode a MP editada ser rejeitada expressamente, situacdo em que
serd arquivada e perdera seus efeitos de forma retroativa.

O prazo para aprecia¢cdo da medida proviséria no Congresso Nacional é de 60 dias con-
tados da sua publicagdo no Didrio Oficial. Findos os primeiros 60 dias, o prazo é prorrogavel
uma Unica vez por igual periodo, caso nao tenha sido encerrada a votagdo nas duas Casas do
Congresso Nacional.
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Totalizado o prazo de 120 dias, caso nao seja convertida em lei pelas Casas do Con-
gresso, a MP perdera a eficacia desde a sua edicdo (artigo 62, §32, da CF/1988), devendo o
Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as relagdes juridicas dela decorrentes
(rejeicdo tacita).

Importante ressaltar que o artigo 62, §62, CF/1988 dispGe que, ndo sendo a medida
proviséria apreciada em até 45 dias pelo Congresso Nacional, contados de sua publicacdo,
entrard em regime de urgéncia constitucional.

Isso significa que havera sobrestamento da pauta, ou seja, ocorrera o trancamento da
pauta na casa legislativa em que a MP esteja tramitando, de modo que, em sessdo ordinaria,
nenhuma proposicdo poderd ser deliberada até concluida a votacdo desta MP.

Importante observar que se trata de dois prazos diferentes, mas paralelos e interdepen-
dentes (prazo de vigéncia de 60 dias prorrogaveis por mais 60 dias e prazo de trancamento de
pauta do Congresso, que corresponde a 45 dias), muito embora tenham ambos como termo
inicial a edicdo da MP.

A Carta Politica de 1988 determina que, para a edi¢do de medidas provisdrias, ha de ser
observado o cumprimento de dois pressupostos: urgéncia e relevancia.

Assim, é necessaria a presenca simultanea dos dois requisitos para que sua adogao seja
autorizada; caso contrario, estar-se-a diante de uma inconstitucionalidade.

Tais pressupostos dignam-se a limitar o uso de MP apenas para situacdes ditas urgentes
e relevantes, justamente por ser excepcionalidade a ser utilizada pelo chefe do poder Executi-
vo, e de excec¢do a funcdo tipica legiferante do poder Legislativo.

Ocorre que a Lei Maior, muito embora tenha adotado os referidos pressupostos, ndo
tratou de delimita-los, dificultando a sua apreciagao.

Diante do siléncio, relevancia e urgéncia foram caracterizadas como termos abstratos
em decorréncia da fluidez linguistica.

Reitera-se que sdo conceitos juridicos indeterminados, porque ndo sdao passiveis de
identificagcdao imediata, necessitando de interpreta¢do por parte do seu aplicador. Ao ndo de-
terminar quais seriam as situacGes relevantes e urgentes, o Constituinte concedeu a esses
requisitos carater de “cldusulas abertas”, e, pois, passiveis de interpretacdes variadas ao longo
do tempo e do espaco, o que conferiu uma maior liberdade aos chefes do Executivo na edi-
¢do de medidas provisdrias, que se “beneficiam”, com bastante frequéncia, dessa abertura do
legislador para aplicar seus préprios critérios e editar medidas provisdrias que, muitas vezes,
ndo observam os pressupostos exigidos.

Obviamente, os vocabulos “relevancia” e “urgéncia” sdo portadores de conteudo de sig-
nificacdo ampla, sujeitos a critérios axioldgicos cambiantes, que |lhes dao timbre subjetivo de
fungibilidade, instabilidade e volubilidade.

Apesar dessa aparente inseguranca, entretanto, Alexandre de Moraes (2015, p. 95) aler-
ta que a ndo explicacdo dos pressupostos pela Constituicdo Nacional € uma técnica ideoldgica
por trazer consigo designio intencional, no qual o legislador constitucional introduz “expres-
soes indeterminadas ou imprecisas, como relevancia e urgéncia, a fim de que, em cada mo-
mento propicio a edicdo de medidas provisodrias, eles possam sofrer uma valoragao, adequan-
do-se aos fatos que poderdo servir de fundamento a essas medidas”.
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Com o intuito de preservar a permanéncia duradoura da Lei das Leis, de maneira que
sua interpretacdo permita a adaptabilidade dos preceitos de acordo com o tempo e espaco, a
impossibilidade de previsao pelo legislador de todas as circunstancias que recobrem um dado
instrumento foi empregada na Constituicao da Republica de 1988.

Embora sejam cldusulas abertas e gerais, inaplicavel ao intérprete a prerrogativa de atri-
buir aos conceitos qualquer significado.

De acordo com os esclarecimentos Celso Antonio Bandeira de Mello (2018, p. 100), “a
circunstancia de relevancia e urgéncia serem, como efetivamente o sao, conceitos ‘vagos’,
‘fluidos’, ‘imprecisos’, ndo implica que Ihes faleca densidade significativa”, ou seja, apesar de
gue possam ser considerados conceitos indeterminados, sdo passiveis de identificacdo plena.
De fato, todo conceito juridico indeterminado é portador de um comando e, portanto, de um
conteldo, ainda que esta relacdo de linearidade ndo se manifeste de modo incontestavel em
precipitada apreciacao.

Em observancia a factibilidade de conceitos juridicos indeterminados, a valoracdo da
presenga dos requisitos e do seu teor, “acarreta um juizo discricionario por parte de seu des-
tinatario final imediato” (FERRAZ JUNIOR, 2010, p. 143-144), i.e., o chefe do poder Executivo.
Mesmo impreciso, o conceito deve apresentar uma diretriz em que se aloja o seu significado.
Desse modo, apesar de a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 nao explici-
tar as situacdes que configurariam relevancia e urgéncia, a doutrina tratou de identifica-las,
levando-se em consideracdo todo o contexto que envolve o referido instrumento desde a sua
criacdo pelo legislador, principalmente porque a penumbra da subjetividade dos termos abre
margem para a utilizacdo desmedida e indevida de MP.

Passa-se, portanto, a pressurosa apreciacdo de parte do incomensurdvel arcabouco
doutrinario atinente aos dois elementos de constitucionalidade das medidas provisorias na
condicdo de espécies legislativas excepcionais.

4 APROXIMACOES TEORICAS AO SIGNIFICADO DOS REQUISITOS
DE RELEVANCIA E URGENCIA

O artigo 62 da Constituicdo da Republica estabelece como requisitos para a edicdo de
medidas provisorias a presenca simultdnea dos pressupostos constitucionais urgéncia e rele-
vancia. Diante dessa exigéncia, imp0e-se definir o conteldo semantico dos termos, sem os
quais ndo ha como identificar as hipdteses possiveis de serem agasalhadas pela MP.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, “a doutrina chama-os de pressupostos, por se-
rem elementos que deverdo ser considerados em uma fase antecedente a sua propria edicdo”
(2018, p. 99).

Relevancia pode ser entendida como todo trecho material da realidade social que é im-
portante, necessario, fundamental e pertinente a vida em sociedade.

O conceito de relevancia esta absolutamente atrelado ao interesse publico. Destarte,
o conceito era inclusive utilizado a época do extinto decreto-lei da Constituicdo Federal de
1967, que dispunha em seu artigo 55 que o presidente da Republica poderia expedir decre-
tos-lei em casos de urgéncia ou interesse publico relevante.
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N3o é todo e qualquer interesse publico, contudo, que enseja a edicdo de medidas
provisérias. Estas sdo destinadas aos casos mais importantes, mais graves, que demandam
atuacdo imediata do Estado Federal. As medidas provisdrias, portanto, como explica Uadi
Lammégo Bulos (2016, p. 181-182), servem “para suprir ou amenizar — momentaneamente —
situacOes de enorme risco e gravidade reconhecida”. Aduz o jurisconsulto:

Etimologicamente o vocabulo relevancia, advindo de relevare, traduz importancia social,
vantagem de algum empreendimento, ato de fazer ressaltar, o que significa valorar o fato
a ser considerado como desencadeador de uma medida proviséria (2016, p. 182).

A relevancia mencionada no artigo 62 da Constituicdo Nacional é a providéncia que
se impde, em determinada situagdo, para tutelar interesse publico, cujas peculiaridades
e especificidades da matéria que veicula reclamam atencdo e atuagao extraordinarias por
parte do Estado. O fim sera alcancado por meio da MP, inexistindo outro instrumento ha-
bil a fazé-lo.

A relevancia, pois, é “extraordinaria, excepcional, especialmente qualificada e contami-
nada pela contingéncia, acidentalidade e imprevisibilidade” (CLEVE, 2011, p. 89). Nesse senti-
do, sua adogdo inadmite satisfacdo de interesses outros que ndo os da sociedade.

A relevancia deve vincular-se, unicamente, a realiza¢cdo do interesse publico sob apre-
ciacdo. Esta relevancia que autoriza deflagracdo da competéncia normativa do chefe do poder
Executivo em questdo ndo se confunde com a ordindria, desafiadora do processo legislativo
comum. Trata-se, na verdade, de uma relevancia extraordindria, excepcional, especialmente
qualificada, socialmente adjetivada, contaminada pela quota circunstancial, acidentalidade e
imprevisibilidade (CLEVE, 2011, p. 89-90).

Ora, a relevancia para a sociedade ja justificaria a adocdo do ato normativo por parte
do poder Executivo, contanto que nao implique a satisfacdo de interesses particulares, sob o
risco de resultar em sérios comprometimentos da ordem publica.

Ainda acerca da relevancia, destaca-se a explanacdo de que “a relevancia de que trata
a Constituicdo ndo é, apenas, da matéria tratada, devendo qualificar a situacdo a qual enseja
(estado de necessidade) a medida proviséria” (CLEVE, 2011, p. 173).

Ora, além de relevante a matéria, a situagao também deve ser urgente. A esse respeito,
de acordo com o ministro Celso de Mello, em seu voto na ADI 221-MC (BRASIL, 2015), a justi-
ficativa da edi¢cdo da MP esta na existéncia de um estado de necessidade que demanda uma
rapida atitude do chefe do Executivo:

O que justifica a edicdo dessa espécie normativa, com forca de lei, em nosso Direito Cons-
titucional, é a existéncia de um estado de necessidade, que impde ao poder publico a
adocdo imediata de providéncias de carater legislativo, inalcancdveis segundo as regras
ordindrias de legiferacdo em face do préprio periculun in mora que fatalmente decorreria
do atraso na concretizacdo da postacdo legislativa (...). E inquestionavel que as MPs tra-
duzem, no plano de organizagao do Estado e na esfera das relagdes institucionais entre os
poderes Executivo e Legislativo, um instrumento de uso excepcional (Voto do Min. Celso
de Mello, no julgamento da ADI 221-MC, Plenario, DJ de 22-10-1993).
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Conforme explica a ministra Carmem Lucia, citada por Cleve (2011, p. 174), o artigo 62
da Constituicdo deve ser lido do seguinte modo: “em caso de relevancia e quando esse caso
de relevancia for urgente [...]”. A urgéncia significa que a MP deve regular uma situagao que
ndo suporte aguardar um periodo prolongado.

O contexto fatico que requer a edicdao da medida deve ser iminente e inadiavel, aliando
a questdo de data (momento) a condi¢do social nela constatada (CLEVE, 2011, p. 68-71). A ur-
géncia, entdao, admite maior precisao conceitual e € mais facil de ser compreendida, podendo
ser interpretada como aquilo que exige prioridade e que demanda, além de uma providéncia
legislativa imediata, uma eficacia também imediata, inalcangdvel pelas regras ordinarias de
legiferagao, por indicar um perigo de dano, uma emergéncia, uma situagao critica ou muito
grave, um estado de necessidade legislativa. Assim esclareceu o ministro Celso de Mello na
ADI 221-MC. Neste mesmo sentido, Celso Antdnio de Mello, ipsis litteris:

[...] mesmo que a palavra contenha em si algum teor de fluidez, qualquer pessoa en-
tenderd que sé é urgente o que tem de ser enfrentado imediatamente, o que ndo pode
aguardar o decurso do tempo, caso contrario o beneficio pretendido inalcangavel ou o
dano que se quer evitar consumar-se-a ou, no minimo existirdo sérios riscos de que so-
brevenham efeitos desastrosos em caso de demora (2018, p. 118).

Assim, a urgéncia referida na Constituicdo da Republica de 1988 consubstancia-se em
uma hipdtese que requer positivagdao premente, nao sendo possivel aguardar o tempo neces-
sario do processo legislativo ordinario, nem mesmo se socorrendo da alegagao de urgéncia no
tramite, facultada no artigo 64, §§ 12 e 22 da Lei Maior, sob pena de ocasionar riscos ou danos
a coletividade.

Ora, situagdes de emergéncia podem existir e a MP surge como uma necessidade a fim
de superar, como bem lembra Gustavo Zagrebelsky (apud CLEVE, 2011, p. 22), “a lentiddo
procedimental e politica, nem sempre evitdveis em sede parlamentar”. Constitui demanda
inadiavel, em que tanto o processo legislativo ordindrio e o sumario abreviado sdo ineficazes.
Isto j& possui relativo consenso na doutrina brasileira, conforme Balera assim se manifesta
sobre o pressuposto da urgéncia:

[...] s6 ha urgéncia, a autorizar a edi¢do de medidas provisérias, quando, comprovada-
mente, inexistir tempo habil para que uma dada matéria, sem grandes inilidiveis prejuizos
a Nacdo venha a ser disciplina por meio de lei ordindria. Ora, é perfeitamente possivel,
nos termos dos §§ 12 e 29 do art. 64 da CF, aprovar-se uma lei ordinaria no prazo de 45
dias contados da apresentac¢do do projeto. Logo, em nosso Direito Positivo s ha urgéncia
se realmente ndo se puder aguardar 45 dias para que uma lei ordinaria venha a ser apro-
vada, regulando o assunto (2009, p. 16).

A configuracdo do requisito da urgéncia, por ser uma clausula aberta, dificulta predeter-
minar seu significado, e por esse motivo ha de ser verificada diante do caso concreto. A vista
disso, justifica-se a obrigacao do chefe do Executivo de apresentar a circunstancia que emba-
sou a necessidade de edi¢do daquele instrumento normativo.

Para Balera (2009), as medidas provisérias assemelham-se a um procedimento caute-
lar, que se antecipa ao processo legislativo. Assim, para esta autora, o pressuposto urgéncia
insere-se no periculum in mora, “visto que, em determinada matéria, objeto de medida pro-
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visoria, a espera do tramite normal do processo legislativo pode inviabilizar o carater acaute-
latorio do instrumento constitucional, causando um dano irreparavel ou de dificil reparacao”
(2009, p. 17).

O pressuposto da relevancia, por sua vez, pode ser compreendido como o fumus boni
iuris, por se entender que os motivos causadores da emanacao das medidas provisérias “de-
vem ser altamente significativos em termos de preméncia, para que se configure a necessi-
dade deste ato normativo no exercicio da a¢do executiva” (BALERA, 2009, p. 18-19). Assim,
é indispensavel a prova da existéncia daquela situacao urgente, cujos motivos devem ter
alto grau de importancia (relevancia) que se vinculem unicamente a realizacdo do interesse
publico.

Segundo entendimento de Bulos (2016, p. 1.188), deve-se explorar a certeza positiva e
a certeza negativa como instrumentos aptos a penetrar a zona de penumbra na qual tais ex-
pressdes, relevante e urgente, inserem-se.

Assim, elencar as matérias de induvidosa incidéncia corresponde a certeza positiva, por
exemplo, das matérias ndo vedadas pela Constituicao.

Na mesma proporc¢do, esta em se identificar a certeza negativa, ou seja, as situagdes
das MPs que ultrapassam os pressupostos de autorizacdo, como o chefe do Executivo dispor
sobre matéria que ndo seja de sua competéncia ou a qual puder sofrer o processo legislativo
normal embora relevante, mas ndo urgente.

O conceito de relevancia, conforme exposto, é mais movedigo e dificil de determinar
empiricamente, enquanto o pressuposto da urgéncia possui um significado mais objetivo e
inteligivel, embora comporte certa margem de indeterminacgao.

Diante da imprecisdo terminoldgica dos termos, a doutrina patria tratou de interpretar
juridicamente os conceitos de relevancia e urgéncia. Percebe-se, todavia, que o espaco de
atuacdo para quem devera criar uma MP é gigantesco, pois ndo estdo definidas na Lei Maior
quais as situacoes que poderdo ser consideradas urgentes e relevantes, fazendo-se importan-
tissima a regulacdo desse instituto.

Assim, relativamente aos conceitos juridicos indeterminados, os doutrinadores tém
apresentado posi¢oes divergentes quanto a admissibilidade de sua discricionariedade. Os ar-
gumentos conflitantes dividem-se em duas grandes correntes: de um lado, ha aqueles que
objetivam justificar a relacdo entre conceitos indeterminados e discricionariedade com o fim
de garantir a liberdade do administrador diante da vagueza conceitual; e de outro, os que
fazem uma distingdo entre os termos com o fito de buscar vinculacdo para uma unica decisao
justa (BULOS, 2016, p. 1.189).

Em certas situagdes o legislador, ao elaborar suas leis, usa de pouca densidade regula-
dora, com o objetivo de conceder maior espac¢o de atuacao para a administracdao publica, o
que nado significa, necessariamente, maior discricionariedade.

Nesse cenario, para alguns doutrinadores conceitos juridicos indeterminados e discri-
cionariedade conectam-se na medida em que os textos legais trazem conceitos abertos, va-
gos e indefinidos, permitindo a administracdo maior independéncia na escolha nas decisdes
de solucdo do caso concreto.
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Conceitos indeterminados e discricionariedade sdao fendmenos interligados, visto que,
muitas vezes, o 6rgdo administrativo deve lancar mao desta para poder preencher aqueles. A
discricionariedade é, no conceito de Hely Lopes Meirelles (2017, p. 143), “a liberdade de agir
dentro dos limites legais”. Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2019, p. 276) a discricionarieda-
de “ainda pode dizer respeito a uma escolha entre o agir e ndo agir”, ou seja, também existe
discricionariedade quando o administrador publico tem a “possibilidade de escolher entre
atuar ou nao”.

Observando esses conceitos, o chefe do Executivo age com discricionariedade ao editar
medidas provisdrias, porque possui liberdade na escolha de lancar mao ou ndo do instrumen-
to, muito embora esteja vinculado aos pressupostos constitucionais de relevancia e urgéncia.
Isso significa que, apesar da liberdade que lhe é conferida, o chefe do Executivo possui limites
gue a lei impde a sua atividade.

A lei, entretanto, define o motivo e a finalidade para editar medidas provisérias, que sao
a ocorréncia dos pressupostos constitucionais, utilizando-se noc¢des vagas e imprecisas, bem
como vocabulos plurissignificativos, os chamados conceitos juridicos indeterminados, “que
deixam a administracdo a possibilidade de apreciacdo segundo critérios de oportunidade e
conveniéncia administrativa” (DI PIETRO, 2019, p. 278).

Assim, a lei autoriza o chefe do Executivo utilizar o instrumento da MP nos casos de “re-
levancia” e “urgéncia”, mas sem definir em que consistem os conceitos.

Segundo entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2019, p. 281), nessas situa-
¢Oes em que “a lei ndo estabelece critérios objetivos que permitam interferir quando tais fins
sdo alcancados, havera discricionariedade administrativa”. Como a lei ndo é suficientemente
capaz de pormenorizar todas as condutas, muito embora busque definir alguns limites para
atuacdo do agente administrativo, a prdpria lei em algumas situacdes oferece a esse agente a
possibilidade de valoracao da conduta.

Eis que se situa o poder discricionario, nos casos em que “pode o agente avaliar a con-
veniéncia e oportunidade dos atos que vai praticar na qualidade de administrador dos inte-
resses coletivos” (DI PIETRO, 2019, p. 282).

O poder discriciondrio é uma prerrogativa conferida ao chefe do poder Executivo para
edicdo de medidas provisdrias concretizada no momento em que o ato de editar uma MP é
praticado. Hely Lopes Meireles (2017, p. 149), porém, alerta que essa liberdade de escolha
“deve se conformar com o fim colimado na lei”, sob pena de “ndo ser atendido o objetivo pu-
blico da acdo administrativa”.

A discricionariedade é, portanto, a margem de liberdade conferida pela lei ao agente
publico para que este encontre a solucdo mais adequada para o caso concreto e exerga suas
competéncias, considerando as varidveis de conveniéncia e oportunidade. Tal ato, no caso das
medidas provisdrias, é ainda caracterizado pela existéncia de conceitos juridicos indetermina-
dos, os quais arvoram o Executivo, para além do poder discricionario descrito, da competén-
cia de apurar a relevancia e urgéncia em dado contexto.
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H3, neste sentido, a ocorréncia de uma dupla valora¢do por parte do administrador: 1)
interpretar o contexto a fim de avaliar se é caso a justificativa da edigdo de medidas proviso-
rias, presentes relevancia e urgéncia e, 2) sendo este o caso, exercer a faculdade de edita-las,
nos termos da Constituicao.

Os conceitos juridicos indeterminados sdo expressoes fluidas, imprecisas, contidas em
normas juridicas que necessitam de interpretacdo e avaliacdo para alcancar a seu exato con-
teudo e sentido (MEIRELLES, 2017, p. 144-145). A definicdo dos conceitos juridicos indetermi-
nados é quase unanime entre os autores. Por esse motivo, utiliza-se a definicdo apresentada
por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, segundo a qual:

A expressdo conceitos juridicos indeterminados, embora bastante criticavel, ficou con-
sagrada na doutrina de varios paises, como Alemanha, Italia, Portugal, Espanha e, mais
recentemente, no Brasil, sendo empregada para designar vocabulos ou expressdes que
ndo tém sentido preciso, objetivo, determinado, mas que sdo encontrados com grande
frequéncia nas normas juridicas dos varios ramos do Direito (2019, p. 97).

Os conceitos juridicos determinados, como o préprio nome sugere, sdo conceitos mais
objetivos e cujo conteldo, sendo inequivoco, pode ser facilmente definido e estabelecido
pela prépria experiéncia comum ou por meio de recursos cientificos (FERRAZ JUNIOR, 2010,
p. 184).

Os conceitos juridicos indeterminados, ao contrdrio, carecem de precisdao e exigem uma
atividade interpretativa para apurac¢do da sua expressado e alcance. Partindo-se para a analise
dos requisitos de relevancia e urgéncia, constatar-se-a que sdo conceitos juridicos com signifi-
cados abertos e possibilidade de multiplas interpretacées, posto que os limites desses concei-
tos ndo foram tragados com exatidao pela lei, ficando a cargo do aplicador a sua determina-
¢do e complementag¢do de acordo com o caso concreto. Embora pressupostos constitucionais
das medidas provisdrias sejam indeterminados, uma vez que possuem um “campo amplo de
significacdo necessitando de uma atividade interpretativa para se obter o seu real sentido”
(TOURINHO, 2008, p. 2), esta o chefe do Executivo autorizado a, no que |Ihe couber, utilizar de
seu poder discriciondrio, conforme a conveniéncia e oportunidade requeridas pela situacao,
para editar tal ato normativo.

Em verdade, a grande dificuldade em admitir a relacdo entre discricionariedade e con-
ceitos juridicos indeterminados aloja-se na possibilidade ou ndo de andlise pelo Judicidrio dos
atos administrativos discriciondrios. Faz-se, entdo, oportuno destacar que o Supremo Tribunal
Federal ja se manifestou pela imperiosa necessidade de haver o controle jurisdicional da dis-
cricionariedade dos atos emanados do poder publico.

O STF tem se posicionado no sentido de que n3do se exime o poder Judicidrio de anali-
sar se a solucdo adotada pelo administrador publico é a mais adequada para o caso concreto
em caso de existéncia de conceitos juridicos indeterminados, ainda que possa conferir algum
grau de discricionariedade (ADI 162/DF, RTJ 145/101, RTJ 165/174).

A edicdo de medidas provisdrias, pelo presidente da Republica, para legitimar-se juridica-
mente, depende, dentre outros requisitos, da estrita observancia dos pressupostos cons-
titucionais da urgéncia e da relevancia (CF, art. 62,’caput”). - Os pressupostos da urgéncia
e da relevdncia, embora conceitos juridicos relativamente indeterminados e fluidos, mes-
mo expondo-se, inicialmente, a avaliacdo discriciondria do presidente da Republica, estdo
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sujeitos, ainda que excepcionalmente, ao controle do poder Judicidrio, porque compdem
a propria estrutura constitucional que disciplina as medidas provisérias, qualificando-se
como requisitos legitimadores e juridicamente condicionantes do exercicio, pelo chefe do
poder Executivo, da competéncia normativa primdria que lhe foi outorgada, extraordina-
riamente, pela Constituicdo da Republica. Doutrina. Precedentes (STF, ADI-MC 2213/DF,
Rel. Min. Celso de Mello, DJ 04/04/2002) (grifo nosso).

Percebe-se, primeiramente, que o vinculo entre conceitos juridicos indeterminados e
discricionariedade é confirmado pelo Supremo Tribunal Federal, isto é, ndo sendo o caso de
motivo relevante e urgente a ensejar a edicdao de MP, também ndo sera a hipétese de ato con-
veniente e oportuno a sua criacao.

Com relagdo ao ato discriciondrio, contudo, o poder Judiciario podera contemplar as-
pectos concernentes a legalidade e verificar se a administracdo publica ndo ultrapassou os
limites da discricionariedade.

Assim, sempre que o ato administrativo discricionario ofender os limites “estabelecidos
ao juizo de conveniéncia (objeto) e oportunidade (motivo), principalmente os principios que
regem a atividade administrativa, desvirtuando a finalidade prevista na norma ou utilizando-
-se de meio inadequado para sua consecucao devera ser controlado pelo Judiciario” (TOURI-
NHO, 2008, p. 4).

No caso das medidas provisérias, o chefe do Executivo tem discricionariedade tanto na
edicdo de MP quanto na analise dos pressupostos de relevancia e urgéncia, no sentido de de-
cidir se ha ou ndo a ocorréncia dos pressupostos naquele caso concreto.

Para ambas as situacGes exige-se uma interpretacado dos fatos, em que um é consequén-
cia do outro. Como ha fluidez nos conceitos (o que sao), haverd margem na determinagao da
ocorréncia destes (se é o caso de).

Diante de conceitos vagos e imprecisos, torna-se mais dificil exigir da administracdo pu-
blica a melhor resposta para determinada situagdo que nao possui parametro objetivo fixado.
Discricionariedade nao significa arbitrariedade: implica agir com liberdade de opcdo, decisdo
e acao, mas dentro de parametros juridicos.

De qualquer maneira, posteriormente, o poder Legislativo avaliara o cumprimento des-
ses pressupostos e devera conferir se a administracdo se manteve no campo significativo da
aplicacdo da regra ou ndo. Esse controle é possivel, porque as escolhas da administracdo nao
sao inteiramente livres.

O chefe do Executivo, embora tenha certa margem de liberdade para escolher a me-
Ihor solugdo a ser adotada no caso concreto, esta limitado ao principio da legalidade e pela
existéncia de razoabilidade e motivacdo (DI PIETRO, 2019, p. 227). Ndo observado esse limite,
podera o poder Legislativo sustar os efeitos da MP irregularmente editada.

Assim, apesar do poder dirigido ao chefe do poder Executivo, ao qual compete, dentro
de um juizo de discricionariedade, envolto de um carater politico, exercer o direito de editar
MP, esta esta sujeita ao controle pelo poder Legislativo, o qual pode e deve apreciar e valorar
os requisitos constitucionais indeterminados de relevancia e urgéncia para evitar arbitrarieda-
des, e também pelo poder Judiciario.
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Justamente a falta desse controle, sobretudo por parte do poder Legislativo, enseja a
proliferacdo de medidas provisdrias sem nenhuma relevancia ou urgéncia, banalizando o ins-
tituto primario do ambito federal.

Levando-se em conta os aspectos trazidos a baila, filia-se este estudo a corrente que
entende os conceitos juridicos indeterminados como, pelo menos neste caso especifico, pos-
tulados amplamente relacionados com a discricionariedade.

Conceitos juridicos indeterminados que ensejam ou nao discricionariedades, de qual-
quer forma, submetem-se a controle jurisdicional. Ademais, o poder Legislativo possui amplo
poder e responsabilidade no controle sobre a decisdo do chefe do poder Executivo em valorar
urgéncia e relevancia referentes a edicdao de medidas provisdrias, o que deveria explicitar um
eficiente e eficaz sistema de freios e contrapesos.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A medida provisdria perfaz-se como instrumento precario e possui lapso temporal de-
finido, o que exige a transformacdo da MP em lei pelo poder Legislativo no prazo de até 120
dias, sob risco de perder eficacia e ter seus efeitos futuros cessados, se revogada.

Para que o seu conteldo opere com vigéncia para além do carater provisério, é neces-
sario que a MP seja convertida em lei ordinaria, ato que somente se completa com a atuacao
conjunta dos poderes Executivo e Legislativo.

A primeira avaliagdo da existéncia dos pressupostos constitucionais de urgéncia e rele-
vancia para efeito da edicdo da medida proviséria é realizada pelo chefe do poder Executivo.
Posteriormente, cabe ao poder Legislativo analisar se a medida editada obedece aos precei-
tos constitucionais, ou seja, tem a incumbéncia de julgar se os pressupostos de urgéncia e
relevancia foram preenchidos pelo titular do Executivo.

Cabe afirmar, portanto, que na esfera legislativa opera-se uma sobreposicdao do juizo
anteriormente realizado pelo chefe do poder Executivo, em consonancia com a dinamica de
cooperacao e triparticdo dos poderes da Republica.

Constata-se, no entanto, uma ineficiéncia no controle das medidas provisdrias pelo po-
der Legislativo. A partir de mera observac¢do do quadro legislativo dos mandatos dos ultimos
dois chefes do poder Executivo Federal, percebe-se uma desmesurada edicao de medidas
provisdrias, ficando a inconstitucionalidade formal muito clara, tendo em vista o flagrante
desrespeito ao artigo 42, paragrafo 12, porquanto a avaliacdo quanto a urgéncia e relevancia
simplesmente nao é realizada; caso contrario, uma grande parte destas medidas provisoérias
teria sido rejeitada. Relevancia e urgéncia devem ser vislumbradas, a fim de que ndo se abra
margem para MP sem observac¢do dos seus pressupostos.

Diferentemente do que previu a Constituicao Federal de 1988, a medida proviséria esta
longe de ser ato excepcional. E notéria a necessidade de um conjunto normativo consistente,
coerente e, sobretudo, eficaz, com objetivo de obter uma maior racionalizagdo do processo
legislativo e por fim a utilizacdo casuistica das medidas provisdrias pelo chefe do Executivo e
sua conversao em lei sem critérios pelo poder Legislativo.
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Medidas provisodrias, portanto, devem ser concatenadas a trés requisitos principais: re-
levancia, urgéncia e excepcionalidade. Firmou-se neste estudo que relevancia pode ser en-
tendida como aquilo cuja importancia é necessdria ao interesse publico e a urgéncia se traduz
em uma situacdo inadiavel que exige uma providéncia imediata, ndo podendo aguardar o pro-
cesso legislativo ordinario sem prejudicar excessivamente o que se pretende alcangar. Com
relagdo a urgéncia, trata-se de satisfacdao imediata de interesse coletivo que jamais poderia
esperar o processo legislativo comum. Quanto a excepcionalidade, destina-se a situa¢des que
exijam uma rdpida atuacdo do Estado, casos em que a demora do processo legislativo prejudi-
caria excessivamente o designio social que se pretende.

Apesar da obrigatdria dimensdo juridica, o ensejo politico prevalece fomentando a con-
versao em lei de inUmeras medidas provisérias com a chancela do Congresso Nacional, em
ambito federal, e de varias Assembleias Legislativas, em ambito estadual.

O presidente da Republica deve, portanto, editar medidas provisdrias apenas em situa-
¢Oes emergenciais para suprir necessidade inadidvel ou evitar grave dano ao pais. Esse ato
normativo, como lamentavelmente vem sendo, nunca deve ser utilizado como regra no pro-
cesso legislativo.

Atribui-se, assim, ao Congresso Nacional, no pleno exercicio de suas fun¢des e missdes
constitucionais, rejeitar MP sempre que nao seja considerada relevante ou urgente por aquele
poder, exercendo-se o controle politico e juridico em relagao a MP e devendo rejeita-la quan-
do ferir a Carta Politica ou quando reputada MP mostrar-se inoportuna ou inconveniente.

Finalmente, cabe ao poder Judicidrio suspender a vigéncia de uma MP ao declarar a
inconstitucionalidade desta sempre que, uma vez provocado, constatar a inobservancia de
requisitos constitucionais que justificam a sua edicao.

A Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito, pelo
gue deve obediéncia a Constituicdo de 1988. Para que as medidas provisdrias sejam realmen-
te excecao legiferante, cabe ndao s6 ao Congresso Nacional e ao poder Judicidrio proceder
para desativar uma MP, mas também cabe a sociedade brasileira, no exercicio de seus direi-
tos civis e politicos, exercerem controle sobre a atuacao governamental, especialmente em
relacdo a edicdo de medidas provisdrias, porque o destinatario final das implicacGes e efeitos
diretos e indiretos de uma MP, portanto, é o povo brasileiro.
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