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APRESENTACAO
Fake News, Relativismo e Direitos Humanos

Quando falamos de fake news estamos falando sobre o lugar da mentira e o lugar da verdade na
sociedade digital. As fake news ndo sdo algo novo, mas adquirem na sociedade digital a sua faceta mais
potente. Na verdade, a sociedade digital estd mudando profundamente a humanidade. E falo em termos
existenciais mesmo. Estamos nos tornando diferentes. Ndo é apenas em relacdo a forma de nos comu-
nicar, relacionar, trabalhar. As pessoas sdo produzidas de modo distinto por esses novos arranjos que a
sociedade digital nos oferece. Isso nos obriga a fazer algumas perguntas:

Como é possivel que, apesar de tanta informagdo disponivel, tantas formas para confirmar a vera-
cidade das informacdes, viralizam campanhas contra a Ciéncia, contra as vacinas, contra a democracia?
Como é possivel, ainda hoje, o debate sobre a terra plana ganhar um lugar, por menor que seja? Como é
possivel negar fatos histéricos publicamente conhecidos e registrados? Como podem surgir campanhas
negacionistas de todos os tipos e uma interminavel quantidade de teorias da conspiracdo (o que ndo é
novo, mas agora potencializado)? Como é possivel negar a propria morte e impor ao luto, em tempos de
pandemia, uma naturalidade que ele nunca deveria ter?

Por que as pessoas, mesmo estando com os olhos e ouvidos abertos, se comportam como se eles
estivessem fechados?

Veja-se que a propria ideia de verdade parece estar deslocada do lugar. No ano de 2016, por exem-
plo, segundo o diciondrio Oxford, “pds-verdade” foi considerada a expressao do ano. O contexto das elei-
¢des americanas que elegeram Trump tem uma relagdo direta com esse acontecimento.

“A mentira é mais confortavel do que a duivida, mais util do que o amor e mais duradoura do que a
verdade”. Assim enunciava um personagem de Gabriel Garcia Marques como alegoria critica aos regimes
ditatoriais da América Latina (O outono do patriarca). Sera que é por isso que, segundo as pesquisas indi-
cam, as noticias falsas sdo propagadas com muito mais rapidez do que as verdadeiras?

Serd que tem razdo Umberto Eco quando afirmou que as redes sociais ddo o direito a palavra a uma
“legido de imbecis” que antes falavam apenas “em um bar e depois de uma taca de vinho, sem prejudi-
car a coletividade”. “Normalmente, eles [os imbecis] eram imediatamente calados, mas agora eles tém o
mesmo direito a palavra de um Prémio Nobel”, afirmou o intelectual. Segundo Eco, o drama da Internet é
gue ela promoveu o idiota da aldeia a portador da verdade.

O que isso tudo significa? A sociedade digital impde uma nova realidade. E qual a tdnica dessa nova
realidade?

Obviamente que ndo temos respostas acabadas para tais perguntas, mas alguns itinerarios sdo possiveis.
Nao ha duvida sobre os avancos que a sociedade digital nos proporciona. Estamos aqui neste momento por
conta dos avangos tecnoldgicos. Muitas conquistas tecnocientificas melhoraram a vida da humanidade.

Temos, contudo, alguns desafios a enfrentar.

Ja faz algum tempo que a sociedade vem se individualizando. Nesse tipo de sociedade hiperindivi-
dualizada, atomizada, as redes ocupam um lugar importante, constroem um lugar de pertenga pela con-
firmacdo de si mesmo. As grandes narrativas comunitarias, nos lembra Bauman, tém sido substituidas por
dinamicas de identidade. O processo de identificacdo com o mais do mesmo ganha poténcia na Internet.

PAGINAS 5-7
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O enxame digital (HAN) consiste em individuos singularizados em busca de reconhecimento
permanente, a procura de likes, de curtidas, de seguidores...de uma busca narcisica exagera-
da de afirmacdo de si. Numa sociedade atomizada ndo é de estranhar que as redes nos ofere-
¢am amigos, seguidores ou comunidades (como fazia o Orkut).

A egotizacdo da vida e a atomizacdo da sociedade promovem uma desintegracdo gene-
ralizada do comum e do comunitdrio. A afirmacao de mais do mesmo que instantaneamente
as redes oferecem transforma o espago digital num lugar de trocas afetivas e ndo necessaria-
mente de comunicag¢do auténtica (HAN).

Esse meio de comunicagdo tende a aproximar iguais, confirmando individualidades, e
afastar os diferentes. E quando o diferente é erodido, a democracia corre risco. O grande pro-
jeto dos regimes autoritarios foi sempre atacar a diversidade. Nas redes esse movimento é
altamente potencializado.

A comunicacdo digital, destaca Han, desconstrdi a distancia de modo generalizado. E a
desconstrucdo da distancia espacial acompanha a erosdo da distancia mental. Essa falta de
distancia tem levado a uma mistura entre o publico e o privado. “A comunicacdo digital for-
nece essa exposicdo pornografica da intimidade e da esfera privada ”. As redes mostram-se
como espacgos da exposi¢ao do privado. A comodidade da comunicag¢do digital promove um
crescente afastamento de pessoas reais, do mundo real. Ela é cada vez mais sem rosto e sem
corpo. Ela totaliza o imaginario. O smartphone se abre, como observa Han, como um espago
narcisico, uma esfera de imaginario na qual eu me tranco. Por meio dele o outro n3do fala. A
comunicacao digital € uma comunicacdo pobre de olhar. Ali se instaura o império da indivi-
dualidade, da felicidade individual, do consumo. Fotos e mensagens que precisam ser modifi-
cados todos os dias para manter a atencao dos seguidores em torno de coisas sem importan-
cia. Nesse lugar um influenciador digital pode facilmente ter mais seguidores que escritores
ou cientistas...

Na midia digital somos todos produtores ativos de noticias. Tudo vira ou quer virar, sem
crivos e sem midiatizacao, cultura, noticia, literatura, politica. Tudo é em excesso. O problema
é que 0 excesso ataca diretamente o seu préprio objeto. E no excesso de corpos que se insta-
la a morte do erotismo. E o excesso de contetidos na Net que justamente obriga um agir es-
tratégico sobre o poder da informacdo. As fake news nao sdo algo novo, mas paradoxalmente
elas se instalam de modo potente justamente no momento em que o mundo mais produz
conteudos compartilhados.

E como filtrar tanta informagao? Simples. A maioria nao filtra. Compartilha o que gosta
e aquilo que retroalimenta o seu lugar no mundo. E ser for mentira? Ndo importa, pois é o
que eu penso, ou O que eu SOU Ou O que eu represento. Pode ser mentira, mas é a mentira
que me constitui, € a minha mentira. Isso é ainda mais grave quando quem compartilha a
mentira tem muitos seguidores ou é um lider religioso ou politico, por exemplo.

Por isso a estratégia das mensagens e videos curtos, assertivas fechadas, conclusdes
simplistas. A linguagem exagerada e simples produz engajamentos rapidos para pessoas pou-
co atentas. Nada escapa. Tem conteudo para todos os tipos de temas, produzidos em tempo
instantaneo e disparado em tempo real para milhares/milhdes de pessoas (sobretudo para
obtencdo de vantagens). De cura milagrosa ao coranavirus, a defesa da terra plana (quem ja
nao recebeu algo parecido).
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Quais, porém, os riscos disso tudo?

E pela linguagem e pela comunicacdo que se constroem espacos intersubjetivos. Quan-
do isso é dificultado a democracia corre risco. Alguns acordos e regras sao fundamentais para
gue a democracia aconteca. Ndo é possivel um debate quando as pessoas pensam que a Cién-
cia ou o Direito sao quaisquer coisas.

Opinido ndo é ciéncia, ndo é conhecimento cientifico. O direito das pessoas ndo se con-
funde com opinides. Direito define critérios, estabelece limites...

A Ciéncia produz, a partir de suas préprias metodologias, os seus saberes. A comunida-
de cientifica tem uma linguagem prépria e formas préprias de avalizar suas conclusdes. Ela
precisa ser demonstravel, precisa respeitar os padrdes definidos pela prépria Ciéncia. Ndo se
trata de uma opinido. Alguém contrataria um advogado para fazer uma cirurgia cardiaca? Ou
contrataria um paraquedista para construir um prédio? E por que ndo? Porque alguns sabe-
res (mesmo técnicos) sao considerados indispensaveis para que uma determinada atividade
ocorra da melhor forma possivel.

A nossa Ciéncia, dizia Einstein, “comparada a realidade, é primitiva e infantil — e, mes-
mo assim, é a coisa mais preciosa que temos”.

E isso nos conduz ao problema do relativismo, fake news e liberdade de expressao.

Nas democracias as pessoas tém liberdade de expressao, o que significa que elas ndo
podem ser previamente censuradas. Isso ndo quer dizer que se elas se manifestarem de ma-
neira criminosa nao serdo punidas. Os direitos todos tém limites. Nos EUA, um pais que con-
sidera o direito de liberdade de expressao ainda mais amplo que o nosso, ainda no inicio do
século 20 ja se dizia que esse direito tem limites. O juiz Holmes destacava que ndo estd ampa-
rado no direito de liberdade de expressao alguém gritar “fogo” no meio de um espetaculo de
um teatro lotado, colocando em risco centenas de pessoas que seriam pisoteadas ao tenta-
rem fugir em virtude do falso alerta.

A democracia nao alberga o direito de as pessoas lutarem e defenderem o fim da pré-
pria democracia. O Direito impde limites e, portanto, o Direito ndo é aquilo que as pessoas
guerem que ele seja. Os direitos, numa sociedade democratica, impdem um padrao, critérios
gue permitem a vida em sociedade com um minimo de estabilidade.

O Direito ndo ampara o racismo, a homofobia, a misoginia e todas as demais formas de
preconceito. Nao podemos mais relativizar estas questdes. A busca de uma sociedade mais
justa ndo deve se alicercar na falsificagao da histéria e na mentira.

E importante todos nds aprendermos a filtrar informagdes. As escolas, a imprensa, as
universidades, as familias, etc., terdo um papel fundamental nisso, em ajudar a esclarecer coi-
sas, estabelecer conexdes, permitir que o falso nao prolifere como verdadeiro, que ele tenha
resisténcia. E preciso senso critico.

A liberdade individual s6 pode existir como um projeto coletivo. Essa é também a mis-
sdo de nossa revista, apresentar-se como um espaco de resisténcia epistémica e como propa-
gadora da democracia e dos direitos humanos em sua plenitude emancipatoria.

ljui, novembro de 2021.

Doglas Lucas
Editor
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RESUMEN

El derecho a la salud en la sociedad actual es desafiado constantemente en cuanto a la efectividad. Las Consti-
tuciones contemporéneas, entre las cuales la argentina y la brasilefia, consolidan la salud como derecho. El reto
de estos sistemas juridicos reside en la materializacién de la salud. Ante el contexto de la denominada “crisis del
Estado”, nace el fendmeno de la judicializacion de la salud. Asi, el objetivo del articulo es analizar el derecho a la
salud en el contexto de la judicializacién de la salud en Argentina y Brasil. En lo que concierne a la metodologia,
se destaca que el articulo estd enraizado en la revision de literatura del tema. Por ultimo, se percibe que el punto
comun entre la judicializacion entre los dos paises es accesibilidad de los servicios de salud y la necesaria expansién
del poder judicial.

Palabras-clave: Acceso a la justicia; salud; jurisdiccidn; legalizacién; Estado; accesibilidad.

ACESSO A JUSTICA E PROTECAO DA SAUDE
RESUMO

O direito a saude na sociedade atual é desafiado constantemente no tocante a efetivagdo. As Constituigdes con-
temporaneas, entre as quais a argentina e a brasileira, consolidam a satide como direito. O desafio desses sistemas
juridicos reside na concretizagdo da saude. Diante do contexto da denominada “crise do Estado”, nasce o fenébmeno
da judicializagdo da saude. Assim, o objetivo do artigo é analisar o direito a saude no contexto da judicializagdo da
saude na Argentina e no Brasil. No que respeita a metodologia, destaca-se que o artigo esta baseado na revisdo de
literatura do tema. Por fim, percebe-se que o ponto comum entre a judicializagdo entre os dois paises é a acessibi-
lidade dos servigos de saude e a necessaria expansao do poder judicial.

Palavras-chave: Acesso a justica; saude; jurisdi¢do; judicializagdo; Estado; acessibilidade.

Recebido em: 26/7/2019
Aceito em: 31/5/2021
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1 INTRODUCCION

A lo largo de la historia, los ciudadanos han buscado encontrar en un tercero el apoyo
para lograr la resolucién de sus conflictos, es decir, las pretensiones resistidas por diferencias
sobre alguna cuestién de hecho o la aplicacién del derecho.

Con el nacimiento del Estado y el fortalecimiento de las estructuras de poder, la Justicia
se consolidé como el espacio adecuado para aplicar una solucién idénea en la persona de un
tercero imparcial que mira a las partes y a lo que ellas prueban vy, aplicando el derecho, trata
de recomponer el orden juridico alterado.

Con el paso de los afios y el crecimiento de las estructuras de poder, el acceso de
los ciudadanos a una solucidn estatal ha sido complejo, puesto que se han encontrado
con barreras no sélo de esas estructuras, sino también de sus condiciones. Asi, las perso-
nas se han visto discriminadas o alejadas de la justicia por no tener dinero, por tener una
nacionalidad determinada, un color de piel o un nivel de estudios. En este escenario, “la
igualdad real se convierte, entonces, en el presupuesto indeficiente del equilibrio social”
(BERIZONCE, 1987, p. 8), y la busqueda de la restauracion de ese equilibrio es tarea pri-
mordial de la justicia.

En este iter, la reconstruccion de los lazos afectados ha sido y es un problema en los
Estados que forman parte del Sistema Interamericano, porque hubo que cambiar la forma
de pensar de gobernantes, jueces, legisladores y ciudadanos y dar el paso necesario al reco-
nocimiento a través de politicas gubernamentales, leyes y sentencias al derecho de acceso
a la justicia, ya que “la defensa judicial de los derechos asume una significacion superlativa,
porque su consagracion exige el libre e irrestricto acceso a la jurisdiccion” (BERIZONCE, 1987,
p. 9).

Somos contestes en comprender que el Estado no puede quedar aislado de buscar una
solucion al problema que aqueja a tantos justiciables y que el reconocimiento de este dere-
cho no debe ser sélo una promesa, sino que debe ir de la mano de una serie de cambios que
permitan comprender que el acceso a la justicia es “(...) un derecho humano fundamental en
un sistema democrdtico que tenga por objeto garantizar los derechos de todos por igual” (BIR-
GIN; KOHEN, 2006, p. 1).

Entendemos al acceso a la justicia como “un acceso de todos a los beneficios de la Jus-
ticia y del asesoramiento legal y judicial, en forma adecuada a la importancia de cada tema
o asunto, sin costos o con costos accesibles, por parte de todas las personas fisicas y juridicas,
sin discriminacion alguna por sexo, raza, religion o nacionalidad” (SARTORI, 2010, p. 261).
Es un derecho con multiples facetas y en conexién con un cimulo de situaciones, lo que de-
muestra la complejidad de su aprehensién y la amplitud de su espectro.

En la Republica Argentina se ha dado jerarquia constitucional a una serie de Tratados
Internacionales de Derechos Humanos en la Reforma Constitucional del afio 1994, estando
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éstos a la misma altura que la Maxima Ley, en virtud del Art. 75 Inc. 22, “de tal forma que los
tratados de derechos humanos que poseen jerarquia constitucional, acompafian a la Cons-
titucion y son los establecidos expresamente por el art. 75, inc. 22” (BUSTAMANTE CANO,
2001, p. 2).

Estos virajes han llevado a un cambio de paradigmas, porque los Jueces no sélo deben
juzgar a la luz del control de constitucionalidad, sino que deben ampliar el control hasta lle-
gar a que los actos se encuentren de acuerdo con estos Tratados, en lo que se ha dado en
llamar “Control de Convencionalidad” y particularmente fallar conforme a los principios de
los tratados de derechos humanos. Respecto de aquel control primigenio, se ha dicho que “la
mutacion de sus principios cldsicos hacia pautas neoconstitucionales, no sin zigzagueos, ha
experimentado una verdadera transformacion del instituto en aras de lograr una mayor tutela
constitucional de los derechos de las personas” (CAO, 2010, p. 1).

1 Cfr. Art. 75 Inc. 22: [Corresponde al Congreso: Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las or-
ganizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las
leyes. La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos;
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales;
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencidn sobre la Prevencién y la
Sancion del Delito de Genocidio; la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial; la Convencion sobre la eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencidn contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las condi-
ciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion
y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados,
en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacién de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros
de cada Camara. Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso,
requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara para gozar de la jerarquia
constitucional, Constitucion de la Nacidn Argentina. Corresponde al Congreso: Aprobar o desechar tratados concluidos con
las demds naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concorda-
tos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencidén y la San-
cion del Delito de Genocidio; la Convencidn Internacional sobre la Eliminacidén de todas las Formas de Discriminacidén Ra-
cial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencién contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las condi-
ciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion
y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en
su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto
de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara para gozar de la jerarquia constitucional.
Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos
con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la San-
cion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacidén de todas las Formas de Discriminacidon Ra-
cial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencién contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las condi-
ciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucidn
y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en
su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto
de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara para gozar de la jerarquia constitucional.
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En este orden de ideas, cabe destacar que el Estado Argentino —como el Brasilero — for-
man parte del Sistema Interamericano y esta sujeto como cualquier otro Estado al cumpli-
miento de los compromisos asumidos y de las decisiones que emanan de la Corte Interame-
ricana y de la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos, como asi también que debe
cumplir con las normas de este esquema regional, que integran el bloque de constitucionali-
dad nacional.

Sobre este marco, debemos preguntarnos acerca de cudl es la real vigencia que tiene
hoy en ambos paises el reconocimiento del acceso a la justicia como derecho, a la luz de los
estandares del sistema regional. Sabemos claramente que “los organismos del Sistema Intera-
mericano se han pronunciado reiteradamente en torno al acceso a la justicia, considerdndolo
uno de los fundamentales no sdlo de la Convencion Americana, sino del propio Estado de De-
recho en una sociedad democrdtica” (PEREZ CURCI, 2014, p. 1). Cabe ver, entonces, cémo se
ha proyectado esto en la esfera de actuacion de la justicia de cada pais.

Asi las cosas, pensamos que, si bien existen Resoluciones de la Asamblea General, In-
formes y Resoluciones del Comité Juridico Interamericano, Mandatos del Departamento de
Derecho Internacional y otros documentos de gran valor, nuestros sistemas juridicos no han
asumido en su totalidad el acervo regional y, en muchos casos, han acudido a la norma inter-
na desconociendo la amplitud del sistema.

Es necesario, entonces, resignificar a este derecho, el que “impone la exigencia de tor-
nar efectivas las garantias constitucionales de igualdad y debido proceso que implican la tute-
la de los derechos para todos los habitantes, sin trabas y a resquardo de restricciones, obstad-
culos y menoscabos”(SARTORI, 2010, p. 257).

Asi, bajo la dptica del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y sobre la especial
relevancia que tiene el acceso a la justicia, entendemos que en las sentencias no ha habido un
desarrollo amplio del esquema argumentativo basado en éste derecho y en la interrelacién
gue tiene con una multiplicidad de otros derechos, circunstancias y momentos juridicos sobre
la base de las riquezas que éste Sistema puede aportar.

2 LA PROTECCION DE LA SALUD EN ARGENTINA

El derecho a la salud, a diferencia de otros derechos sociales, no ha tenido un adecuado
tratamiento constitucional en la Republica Argentina. La primera referencia se encuentra en
el texto de la reforma constitucional de 1957, en el art. 14 bis, que lo menciona de manera
indirecta al consignar que el Estado debe otorgar: “los beneficios de la sequridad social, que
tendrd cardcter de integral e irrenunciable”, y el establecimiento de un “seguro social obliga-
torio”. Es decir, no existia una garantia expresa a la salud como derecho, sino que la disposi-
cion se relaciona con la cobertura de contingencias sociales vinculadas a la insercién laboral
formal y asalariada.

Es recién a partir de la reforma constitucional de 1994 cuando se reconoce la tutela y
la proteccidn de la salud por diversas vias. Una primera referencia explicita se encuentra en
el art. 42 que reconoce el derecho de los consumidores y usuarios de bienes y servicios a la:
“proteccion de la salud y sequridad” en la relacién de consumo. La segunda via protectora, y
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de mayor alcance, se logré al otorgar jerarquia constitucional a once declaraciones y tratados
internacionales de derechos humanos en el art. 75 inc. 22 de la CN.

Especificamente, como consecuencia del art. 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), que define a la salud como: “el derecho de toda
persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental”, el Estado queda juri-
dicamente obligado a garantizar el contenido minimo de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, y no puede escudarse en la falta de recursos disponibles para justificar su incumpli-
miento. Por su parte, el art. 25 de la Declaracién de los Derechos Humanos dispone que toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asequre, asi como a su familia, la sa-
lud y bienestar, y en especial la asistencia médica y los servicios sociales necesarios. Asimismo,
el art. XI de la Declaracidon de Derechos y Deberes del Hombre establece que toda persona
tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales relativas a la
alimentacion, el vestido, la vivencia, la asistencia médica correspondiente al nivel que permi-
tan los recursos publicos y los de la comunidad; entre otros.

El derecho a la salud esta intimamente vinculado al derecho a la vida y ése ha sido re-
putado por la Corte Suprema de justicia de la Nacién como el primer derecho de la persona
humana que resulta reconocido y garantizado por la Constitucién Nacional (Fallos 323:3229;
330:4647); haciendo hincapié en el principio “pro homine”. Este principio en el dmbito de
los derechos humanos implica generar una presuncién asegurando a la persona humana la
prevalencia por sobre cualquier otro principio. Asi se ha dicho que: “El principio pro homine
es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud
del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacién mas extensiva, cuando se
trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacién mas
restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los dere-
chos o0 a sus suspension extraordinaria” (PINTO, 1997, p.163).

Ergo, no hay duda que dentro del amplio espectro de los derechos humanos, se debe
velar y proteger el derecho a la salud, ya que ella hace a la vida misma del ser humano. Al
respecto y con una vision desde la bioética se sefiald que: “...la salud no solo debe ser garanti-
zado porque es un derecho que estd positivizado (...) sino porque es antes que ello, un objetivo
de derecho natural confiado a la custodia del Estado. Huelga decir que es tal: derecho natural;
por ser sin mds él mismo, una clara extension prolongacion, derivacion o corolario -del mismo
derecho a la vida. El derecho a la salud en definitiva no puede ser pensado disociadamente
del derecho a la vida; la ausencia de salud es primero enfermedad y finalmente no vida; ob-
viamente que también entre nacer y morir, el mencionado derecho a la salud se interrelaciona
con una totalidad de otros derechos, que hacen seriamente pensar que sin salud aunque on-
tologicamente es antes siempre sin vida -resulta inaccesible gozar de otros derechos...” (AN-
DRUET, 2004, p. 107).

En esta linea argumental es clara la consigna que el Estado Federal es el primer garante
del sistema de salud, independientemente de la existencia de obligaciones en cabeza de otros
sujetos o los llamados servicios complementarios. En Argentina debemos distinguir, por un
lado, el servicio de salud publica, prestado por el Estado; y por otro el sistema de las obras
sociales (con clientes cautivos que son los empleados de determinado sector —salvo los adhe-
rentes voluntarios) junto con los organismos privados como son las empresas de medicina
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prepaga en las cuales sus afiliados se adhieren al sistema, constituyendo sin duda, un tipico
caso de contrato de consumo.

Lorenzetti sefiald que el legislador puede establecer un sistema publico o privado de
salud y que esta es una eleccidn legitima, pero en el tltimo caso hay un piso minimo que debe
garantizar pues pueden existir desigualdades en la asignacion de los servicios médicos como
derecho fundamental (LORENZETTI, p. 18-19); a tal fin el Estado cred el Sistema Nacional In-
tegrado de Salud “a efectos de procurar el pleno goce del derecho a la salud para todos los
habitantes del pais” (art. 1 de la ley 23.661).

En definitiva, el derecho a la salud impone obligaciones positivas y negativas al Estado,
no sélo sobre otros entes estatales (politicas de salud publica), sino también sobre organis-
mos privados que son prestadores de salud, como las prestadoras de medicina prepaga, ya
que insistimos aquél es el primer garante del sistema de salud.

Sin embargo, con la sancion del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién se cred un deno-
minado “nucleo duro de salud”, conforme al cual las directivas establecidas por esta ultima
normativa de alcance nacional debe ser respetada por todos sus habitantes; sin perjuicio en
su caso de la aplicacién de las legislaciones especiales (en caso de silencio de las normas en el
cddigo fondal). A ello debemos sumarle que dicha normativa sustancial legisla no sélo sobre
las cuestiones patrimoniales sino también las extrapatrimoniales, haciendo especial hincapié
en los derechos de las personas desde su nacimiento hasta su muerte, regulando asi el cuida-
do del cuerpo, de la salud, etc.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se pronuncidé por primera oca-
sidn respecto el derecho a la salud de manera auténoma, como parte integrante de los Desca,
como un derecho justiciable a la luz de la Convenciéon Americana. Concretamente, la Corte
resolvid que “...la salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio
adecuado de los demds derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute del
mds alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamentel67, entendida la salud168,
no sélo como la ausencia de afecciones o enfermedades, sino también a un estado completo
de bienestar fisico, mental y social, derivado de un estilo de vida que permita alcanzar a las
personas un balance integral. El Tribunal ha precisado que la obligacion general se traduce en
el deber estatal de asegurar el acceso de las personas a servicios esenciales de salud, garanti-
zando una prestacion médica de calidad y eficaz, asi como de impulsar el mejoramiento de las
condiciones de salud de la poblacion”.?

En definitiva, es dable sefialar que el Estado estd facultado a imponer obligaciones a
sujetos privados, como a las obras sociales y a las empresas de medicina prepaga, en materia
de salud, y que los prestadores privados tienen obligaciones especiales de cuidado hacia sus
clientes y usuarios, que exceden el caracter de mero trato comercial.® A ello debemos agregar
que tanto en la faz privada, como en la publica, tiene una fuerte impronta la aplicacion de las
normas y principios del derecho del consumidor; lo que nos ha llevado a contemplar el pre-
sente tema: el paciente como consumidor.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Poblete Vilches y otros vs. Chile”, Sentencia de 8 marzo de 2018 (Fondo,
Reparaciones y Costas). Paragrafo 118. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_349 esp.pdf.

3 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, “Unidn de Usuarios y Consumidores ¢/ Compafiia Euromédica de Salud S.A.” — sen-
tencia del 08/04/2008 - LA LEY 13/05/2008.
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Asi se ha dicho que: “...corresponde al Estado Nacional velar por el fiel cumplimiento de
los tratamientos requeridos, habida cuenta de la funcion rectora que le atribuye la legislacion
nacional y de las facultades que debe ejercer para coordinar e integrar sus acciones con las
autoridades provinciales y diferentes organismos que conforman el sistema sanitario del pais
en miras a lograr la plena realizacion del derecho a la salud”, “...Io dispuesto en los tratados
internacionales que tienen jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22 de la Ley Suprema) reafir-
ma el derecho a la preservacion de la salud — comprendido dentro del derecho a la vida —y
destaca la obligacion impostergable de la autoridad publica de garantizar ese derecho con ac-
ciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que deben asumir en su cumplimiento las ju-
risdicciones locales, las obras sociales o las entidades de la llamada medicina prepaga ...”, “...
que resulta evidente la funcion rectora que ejerce el Estado Nacional en el campo de la salud
y la labor que compete al Ministerio de Salud y Accion Social, como autoridad de aplicacion,
para garantizar la regularidad de los tratamientos sanitarios coordinando sus acciones con las
obras sociales y los estados provinciales, sin mengua de la organizacion federal y descentrali-
zada que corresponda para llevar a cabo tales servicios...”.*

Ahora bien, muchas veces la realidad nos demuestra que tanto el Estado como las obras
sociales y las empresas de medicina prepaga en los Ultimos tiempos, vienen consolidando la
aplicacion de la teoria del incumplimiento eficiente (menor costo es no cumplir, que cumplir)
desarrollada por la escuela de anadlisis econdmico de Chicago. En este sentido Ghersi sefiala
que: “Lamentablemente de aquel viejo principio liberal de los “contratos estdn para cumplir-
se”, el neoliberalismo estatal y empresarial lo han transformado en este siglo 21 en el princi-
pio: los contratos no se cumplen para lograr mejor poder de negociacion en el cumplimien-
to de prestaciones de salud con posterioridad al incumplimiento o la reparacion del dafio”
(GHERSI, 2012).

Estas conductas sin duda alguna han provocado una mayor judicializacion de la salud; lo
que debe ser erradicado justamente atento a la actual tendencia a la desjudicializacion de la
salud, bregando por el cumplimiento de los deberes a cargo de los prestadores sin tener que
llegar a la justicia para obtenerlo.

En definitiva, a la luz de los derechos humanos debemos pregonar que el Estado, desde
todos sus poderes, vele por el cumplimiento de los objetivos que son primordiales para los
ciudadanos —como la salud de la poblacion —, ya que de no ser asi, las leyes sancionadas en la
materia no dejarian de ser sino enfaticas enumeraciones programaticas vacias de operativi-
dad y en definitiva lejanas a garantizar |la proteccion que la salud merece.

Al respecto, la CIDH destaco que: “ya en el caso Sudrez Peralta que el Estado debe prever
mecanismos de supervision y fiscalizacion estatal de las instituciones de salud, tanto publicas
como privadas. Al respecto, la Corte ha sefialado que cuando se trata de competencias esen-
ciales relacionadas con la supervision y fiscalizacion de la prestacion de servicios de interés publi-
co, como la salud, la atribucion de responsabilidad puede surgir por la omision en el cumplimien-
to del deber de supervisar la prestacion del servicio para proteger el bien respectivo183”.

4 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Passero de Barriera, Graciela ¢/ Estado Nacional”, 18/09/2007, Fallos 330:4160.

> Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Poblete Vilches y otros vs. Chile”, Sentencia de 8 marzo de 2018 (Fondo,
Reparaciones y Costas). Paragrafo 124. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_349 esp.pdf.
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Por ultimo, cabe destacar que, como principio general, el paciente es un sujeto vulnera-
ble. Ello es asi, ya que cuando una persona hace un requerimiento a un profesional de la me-
dicina, lo realiza por razones subjetivas o sintomas objetivos (dolores, angustia, etc.), en busca
de un diagndstico o tratamiento, que de por si ante la afeccién lo vuelve una persona “vulne-
rable”. Mas aun, si frente a los requerimientos necesarios para el diagndstico o tratamiento,
se encuentra con vallas o impedimentos de la salud publica o de las empresas privadas que
muchas veces lo obligan a ventilar temas que hacen a su dignidad frente a los tribunales.
Sin dudas que esta persona automaticamente se transforma en paciente y pasa a integrar el
denominado grupo de personas “vulnerables” y mds aln si se encuentra inmersa en una rela-
cién o contrato de consumo, lo que lo convierte en un “consumidor hipervulnerable” — tema-
tica sobre la que retomaremos al final de este trabajo.

Ill Ill

Es por ello que propugnamos por un lado que el “paciente” y el “consumidor” deben
ser incluidos en el listado de las “100 Reglas de Brasilia”®, ya que su vulnerabilidad es palma-
ria — como ya lo ha consignado expresamente Brasil en los afios 90 al regular el consumo en
su pais (articulo 4) —y merece la correspondiente proteccion del Estado en sus tres poderes.

Por otro lado, no hay duda en este contexto que tanto la salud publica como la semi
publica (obras sociales) y la privada (empresas de medicina prepaga) son pasibles de la apli-
cacién del dafio punitivo, que en definitiva lo que persigue es procurar disuadir al dafiador,
evitando la imitacion de conductas similares. Asi se ha dicho que “La pena privada esta estre-
chamente asociada a la idea de prevencion de ciertos dafos, y también a la punicién y al ple-
no desmantelamiento de los efectos de ilicitos que, por su gravedad o por sus consecuencias,
requieren algo mas que la mera indemnizacion resarcitoria de los perjuicios causados”’. Dada
la funcionalidad que tiene el dafio punitivo — como se dijo punitiva y disuasoria de la reali-
zacion de conductas perjudiciales para el consumidor-su importe es independiente de otras
indemnizaciones que se fijen en cada caso particular

En definitiva, si el Estado no cumple y lo obliga al administrado tener que concurrir a
la justicia para lograr las prestaciones de salud, no hay duda que se debe flexibilizar dicho
acceso teniendo en cuenta la vulnerabilidad del paciente, siendo pasible en su caso, cuando
su conducta sea reiterada e implique sobre todo un trato indigno y vejatorio para el paciente
consumidor.

4 PROTECCION DE LA SALUD EN BRASIL

La proteccidn a la salud en Brasil, histéricamente se presenta como una innovacion de
la constitucion de 1988, cuando por primera vez la salud pasa a ser un derecho de todos. Asi
como en Argentina y en otros paises, se advierte que la idea de universalidad de este derecho
es muy reciente en la vida social. O mejor, la salud como un bien relacionado a la vida se ha
convertido en un bien juridico en los ultimos 40 afios. Hoy el concepto de salud tiene esta
nueva e innovadora peculiaridad como afirma Aith (2007, p. 394): la salud como un bien juri-

6 “Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad”, XIV Cumbre Judicial Iberoa-
mericana, marzo de 2008. Texto completo disponible en: http://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037.
pdf?file=fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037.

7 Stiglitz Rubén y Pizarro Ramoén D, “Reformas a la lay de defensa del consumidor” LL 2009-B,949.
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dico relacionado de forma indisociable con el mayor bien juridico que existe, la vida. La salud,
lejos de ser sélo la ausencia de enfermedades o enfermedades, se configura en el estado de
bienestar fisico, social y mental.

El papel del Estado pasa a tener una funcién positiva en el sentido de asegurar también
los derechos de igualdad. El proceso de ampliacién de derechos es fruto de una demanda de
la ciudadania, que termind por fomentar la intervencion del Estado en el dominio econémico
y social, realidad que se evidencia a partir del siglo 20 (COSTA, 2001).

El texto constitucional receptd el concepto de salud como completo bienestar, sin em-
bargo, no ha dejado de lado la concepcidn de la salud como mera ausencia de enfermedad.
Ya que la salud y el equilibrio ambiental consagran el bienestar del ser humano, la salud debe
ser analizada bajo dos prismas: el individual (subjetivo) y el colectivo, donde es notable su
interfaz con la sociedad, donde los limites son impuestos al sujeto para que todos puedan go-
zar de tal derecho. La libertad individual debe estar en consonancia con la igualdad de dicho
derecho social. Costa (2001, p. 154) dijo al respecto:

La Ley Mayor de la Republica estipulé para que la salud sea correctamente determinada
en su texto. Asi, vinculd su realizacidn a las politicas sociales econdmicas y al acceso a las
acciones y servicios destinados, no sélo, a su recuperacion, sino también a su promocién
y proteccién. En otras palabras, se adopté el concepto que engloba tanto la ausencia de
enfermedad, como el bienestar {(...).

Es sabido que el problema que enfrenta el Estado contemporaneo es justamente el he-
cho de ser un Estado de modernidad tardia , que no logra concretar las promesas de la
modernidad, entre las cuales se puede destacar la concrecién de los derechos fundamentales.
Asi, nos interesa establecer una reflexién acerca del derecho a la salud, teniendo como para-
digma el andlisis del comunismo como posibilidad para la “reescritura de la judicializacién y
del derecho a la salud”.

La actuacion expansiva del Poder Judicial (MORAES, 2000) es un fendémeno que se ha
tomado cuenta del final del siglo pasado. La gran mayoria de los paises occidentales demo-
craticos adopté el Tribunal Constitucional como mecanismo de control de los demdas poderes.
Los Tribunales, en general, fueron insertados en el contexto politico, y eso generd alteracio-
nes en la gestidn y en la implementacién de las politicas publicas (MELLO, 1998). El gobierno,
ademas de negociar su plan politico con el Parlamento, tuvo que considerar la necesidad de
no infringir la Constitucién. En tesis, esa seria, de modo simplificado, la ecuacién politica que
acoplod el sistema politico (democracia) y sus nuevos guardianes (la Constitucion y los Jueces o
Tribunal) (VIEIRA, 1994).

Este nuevo contexto de la arquitectura institucional propicié el desarrollo de un am-
biente politico que posibilité la participaciéon del Poder Judicial en los procesos decisorios,
incluyendo aquellos concernientes a las politicas publicas. Es que a pesar de la asimetria en-
tre los poderes (LIJPHART, 1989), el Poder Judicial ha ocupado un espacio estratégico en el
control de los demas, principalmente en el del Ejecutivo (WERNECK VIANNA, 1999). Si eso es
positivo o negativo es otra discusién. En el escenario brasilero podemos observar las prerro-
gativas de control de constitucionalidad ejercida por el Supremo Tribunal Federal brasilero
(STF) en el periodo posterior a la promulgacion de la Carta Constitucional (BONAVIDES, 2012).
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En lo que respecta al debate de la judicializacion, en el contexto del Tribunal “controla-
dor” podemos dividir la discusién en dos aspectos: el primero es el aspecto normativo, que
trata de la, tal vez ilusoria, supremacia de la Constitucidn sobre las decisiones parlamentarias
mayoritarias. Esa discusion es bastante pertinente teniendo en cuenta que aborda los dile-
mas de la evolucion del constitucionalismo sobre el modelo tradicional (Westmister) de ha-
cer o crear la politica, o sea el debate entre democracia y constitucionalismo. En ese sentido
es oportuno remarcar el debate normativo entre quienes estan a favor de la judicializacién,
como Dworkin (2001) y Cappelletti (1993), los que estan a favor siempre que se expresen
ciertos limites, como Habermas (1997) y Garapon (1999) y los que estan en contra, como Ely
(1980).

El segundo aspecto es el analitico, que se preocupa por el ambiente politico e institucio-
nal, con los “engranajes” del proceso politico. Por lo tanto, este aspecto esta preocupado en
como definir, medir y evaluar el proceso de judicializacién de la politica. Este aspecto es ex-
tremadamente complejo. La verificacién del fendmeno de la expansion del Poder Judicial en
varias democracias posibilité la creacién de un marco de condiciones politicas que contribuyd
para el entendimiento de ese proceso.

El estudio sobre el tema de la expansidn del Poder Judicial fue objeto de discusion en la
obra The Global Expansion of Judicial Power, organizado por Neal Tate y T. Vallinder (1995). El
libro fue introducido en Brasil por Castro (1997), analiza casos de expansion y orienté el deba-
te académico en la Ciencia Politica en torno a la judicializacion en Brasil. El proceso de expan-
sién del Poder Judicial en Brasil se presenta en constante crecimiento, segln investigaciones
empiricas desarrolladas por estudiosos del drea, hay un significativo aumento de las acciones
judiciales (CASTRO, 1997).

El derecho al acceso a la salud ya es un tema recurrente en el Poder Judicial, hay un au-
mento permanente de la demanda que revela un dilema para el Poder Judicial: cdmo tomar
decisiones que, de hecho, beneficiaran a los pacientes, sin desequilibrar el sistema de salud.
Actualmente, hay mas de dos millones de acciones en salud, seglin datos recientes del Infor-
me Justicia en Cifras, del CNJ (Consejo Nacional de Justicia). La mayoria de los casos involu-
cran solicitudes de acceso a procedimientos y medicamentos, muchos de ellos incluidos en la
lista del Sistema Unico de Salud (SUS), pero desatendidos por el Estado. Y otros que no siem-
pre estan cubiertos por el gobierno o incluso por los planes de salud: estos son, por ejemplo,
medicamentos en fase experimental (CNJ, 2020)

Apoyada en el acceso al derecho a la salud garantizado en la Constitucion Federal, la
judicializacidn interfiere en la administracion de los recursos de salud, incidiendo en la plani-
ficacion de las tres esferas de gobierno: municipal, estatal y federal. Entre 2008 y 2017 hubo
un aumento del 130% en las acciones de salud, segiin una encuesta del Departamento de
Investigaciones Judiciales (DPJ/CNJ) “Judicializacion de la salud en Brasil: perfil de demandas,
causas y propuestas de soluciones”. Los datos muestran que el sector salud fue responsable
de 498.715 casos en primera instancia, distribuidos en 17 tribunales de justicia estatales; y
277.411 casos en segunda instancia, distribuidos en 15 juzgados estatales. El impacto en el
presupuesto del Ministerio de Salud fue un aumento de 13 veces en el gasto en reclamos judi-
ciales: en 2016 alcanzé RS 1,6 mil millones (CNJ, 2020).
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Los datos son de 2019 (informe mds “actualizado” del CNJ), y es oportuno destacar que
algunos Tribunales Estatales de Justicia no informaron el nimero de acciones al CNJ, o sea, los
datos son aun mas alarmantes, en funcién de los datos poco precisos y la falta de periodicidad
de la informacion.

En el contexto de la expansién del Poder Judicial, del macizo nimero de demandas ju-
diciales con el objeto derecho a la salud involucradas en la judicializacion de la politica y de la
crisis del Estado, ese item pretende analizar, en Brasil, la expansion judicial en el sesgo de la
judicializacién de la salud y la necesaria (re)lectura de ese fenémeno.

En el proceso de expansién judicial, no podemos olvidar el cambio de comportamiento
jurisprudencial de los tribunales: el Judicial pasa a actuar en los “pseudos vacios” dejados
por los poderes Ejecutivo y Legislativo (poderes representativos directos) (IBANEZ, 2003). Este
cambio paradigmatico en la actuacidn de los tribunales esta vinculado, también, a los cam-
bios interpretativos de las escuelas juridicas y a la crisis del Positivismo Juridico (FARIA, 2002).

éLa expansion del Poder Judicial en el contexto de la judicializacidén es una consecuencia
de la crisis del Estado o es un presupuesto? No se tiene respuesta acabada para este
cuestionamiento; sin embargo, hay algunas posibilidades sefialadas por Arguelhes e Leal. El
autor hace un resumen de los factores mas comunes enunciados por la doctrina de lo que
serian las causas para la judicializacidén en Brasil, a saber: 1) la canalizacién en el Poder Judi-
cial de expectativas sociales frustradas ante un Legislativo y un Ejecutivo defectuosos, parcial-
mente inoperantes; 2) el rediseiio del sistema brasilefio de control de constitucionalidad en
la Constitucion de 1988, ampliando no sélo el poder de control del Supremo Tribunal Federal,
sino también los canales por los cuales diferentes actores politicos y sociales podrian pro-
vocar la actuacion del Tribunal; 3) la “constitucionalizacidn integral”, con la adopcién de un
texto constitucional bastante amplio y detallado, abriendo espacio, asi, para la discusiéon de
cuestiones que antes eran consideradas politicas y ahora son consideradas juridicas, o sea,
judicializables; 4) el comportamiento estratégico por parte de actores politicos que ven en la
intervencién judicial la oportunidad de revertir decisiones desfavorables en espacios deciso-
rios mayoritarios, como el Congreso Nacional y 5) la creciente consolidacién de la democracia
en el pais, al movilizar la ciudadania en la busqueda de instrumentos para concretar derechos
fundamentales y fortalecer al Poder Judicial como actor relativamente independiente de la
actuacion de las fuerzas politicas del momento (ARGUELHES; LEAL, 2009).

No es posible ignorar el impacto de la llegada brutal de la miseria, de la ausencia de
medios, del descubrimiento de todas las perversiones de una sociedad permisiva en la ju-
risdiccion (ROUGER, 2007). Es ante esta realidad que debemos pensar en el derecho que de
complicado pasé a complejo; que de derecho reloj pasé a un derecho nube, o sea, un derecho
gue evoluciond (ADAM, 2007). En esta evolucion, no cabe duda de que el derecho a la salud
es un derecho subjetivo de todo ciudadano, que genera como efecto el deber del Estado de
propiciarlo, so pena de ser incitado judicialmente para ello, pues se garantiza recurrir al Poder
Judicial en lo que se refiere a la blsqueda de la tutela jurisdiccional, a fin de verificar el cum-
plimiento de la obligacidn debida por el Estado. Siendo ese un derecho subjetivo, el individuo
y el Estado son conducidos a una relacion juridica del tipo obligacional (SCHWARTZ; GLOECK-
NER, 2003), o sean hay una expectativa juridica en relacién a la salud.
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Cuando se habla de judicializacién de la politica, se lo hace también de la politizacién
del derecho; hay un exceso, una especie de hipertrofia en detrimento del Estado de Derechoy
de la propia democracia. Las intervenciones judiciales (politizacién del derecho) interfieren en
la autonomia y el funcionamiento del sistema politico (en particular en la administracién). En
ese contexto, lo que se vive en la practica es una “ponderacion ad hoc” sin perspectiva a largo
plazo (NEVES, 2014). La judicializacién de la salud es precisamente eso: ponderacion ad hoc
de las politicas publicas de salud.

A partir del reconocimiento de la salud como derecho, la bisqueda por la tutela juris-
diccional con la expectativa de dar efectividad al derecho a la salud (expectativa normativa),
muchas veces, en una situacidén de crisis y escasez de recursos, en ambiente de fuerte ten-
sién, se acaba obteniendo lo que se ha convenido como judicializacién de la politica, teniendo
en cuenta que las promesas (expectativas) constitucionales se ven frustradas. Esta frustracion
genera la busqueda de la tutela jurisdiccional para viabilizar la efectivacién, la realizacién de
dicho derecho (MORAIS, 2008).

Adviértase que, pese a la judicializacién haya desarrollado un importante papel en sus
principios, hay un gran dilema del sujeto egoista: todavia existe la dicotomia del individual x
colectivo. Hay una interferencia en la politica publica, concebida en el corazén del Poder Eje-
cutivo.

Ante la interferencia desenfrenada del Poder Judicial en las politicas publicas, son opor-
tunas las observaciones de Campilongo acerca del riesgo de una “Constitucidén en la versiéon
colcha de retazos” (CAMPILONGO, 2000). El autor nos advierte que son grandes los riesgos de
una posible fragmentacion del propio derecho constitucional, es decir, una constitucion en la
version colcha de retazos, manipulada y utilizada en un estilo pret-a-porter. Es innegable que
son grandes los riesgos de condicionar la interpretacién de la Constitucién a un determinado
modelo politico coyuntural. Estamos ante el riesgo de una politizacién del propio orden cons-
titucional.

La busqueda del Poder Judicial, en el acceso al bien constitucional salud puede ser vis-
lumbrada, inicialmente, como eminentemente individual, pues se verifica que las demandas,
en su mayoria, se refieren a la prestacion de remedios o tratamientos especificos. En ese or-
den existe otro gran problema: el acceso a la justicia, el cual precede al propio acceso al dere-
cho (MORAIS, 2008). En lo que se refiere al derecho a la salud, se percibe que, en la mayoria
de los casos, quien realmente buscard judicialmente la efectividad de su derecho es quien tie-
ne condiciones para costear a un abogado o quién es culturalmente un poco mas informado
para buscar la Defensoria Publica.

Observamos que dentro de la judicializacién de la salud, tenemos una dicotomia: el ac-
ceso al derecho a la salud y el no acceso. La crisis que asola el Estado alcanza directamente
este fendmeno y se traduce en: cuanto mas crisis, mas judicializacién. En otras palabras, in-
gresan al Poder Judicial requiriendo medicamentos o cualquier otra prestacién sanitaria, sélo
los individuos que tienen acceso a un abogado o a la Defensoria Publica. Se crea un verdadero
circulo vicioso. Es la busqueda desenfrenada, en el contexto de crisis del Estado, por el maxi-
mo de salud que se pueda alcanzar en el dmbito judicial, buscando sélo la satisfaccion indivi-
dual, estilo free rider.
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La figura del free rider es oportuna para ilustrar una de las facetas de la judicializacion:
el individuo que utiliza el aparato judicial, que acaba por interferir directamente en el Ejecu-
tivo y en la politica publica de salud, es el reflejo del sujeto moderno, egoista, casi un sujeto
hobbesiano.? Es el individuo calculador que deja deliberadamente a los demas la carga y el
onus de su satisfaccidon personal. Se aprovecha de la no exclusividad del bien salud y se utiliza
de la légica de “pseudo prorrateo o division” con la colectividad, o sea, los perjuicios y cos-
tos generados por la judicializacién seran soportados por todos. Este sujeto egoista ignora el
paradigma de lo comun, de hacer de la salud algo comun; no actua colectivamente (LAVAL;
DARDOT, 2014).

5 REFLEXIONES FINALES

Hoy en dia, la Justicia sigue haciendo hincapié en muchas de sus decisiones en el dmbito
interno y deja de lado normas que, si bien son supraestatales, forman parte también del es-
guema legal que es posible utilizar para solucionar los conflictos.

Un ejemplo de esto es que el Cédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina ha sen-
tado las bases para la interpretacidon de las causas que se someten a su competencia. En ella,
ha recordado la importancia para los operadores juridicos de tener presente su aplicabilidad
de conformidad con la Constitucion y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos en
los que la Republica es parte.® Existen, entonces, una multiplicidad de mandatos que llevan a
que el sistema regional se tenga presente.

La justicia, si bien quiere ser cercana, queda en muchas oportunidades alejada de la
realidad y de las circunstancias mas conflictivas para los ciudadanos, como es la salud. Por
esto es que creemos que en éste ambito debe primar en el acceso a la justicia una mirada mas
humana de los tribunales y por ello debemos comprender la interrelacién e importancia que
tiene este acceso a la luz del Sistema Interamericano.

Hoy “el interés del Derecho por asegurar el acceso a la justicia se explica por los niveles
de pobreza que azotan los distintos paises latinoamericanos, incluida la Argentina” (SARTORI,
2010, p. 257) y Brasil. Los altos grados de desigualdad que vivimos hacen que “la poblacion
padezca una sensacion de inaccesibilidad, como asi también un progresivo desmoronamiento
de la confianza en el sistema que lleva a quien haya transitado este camino a no querer hacer-
lo nuevamente” (OTAMENDI, 2006, p. 241).

El sujeto hobbesiano puede ser ilustrado de diferentes modos. La guerra de todos contra todos no se deriva, en modo
alguno, de la escasez. Hobbes destaca que, a diferencia de los animales que, cuando estan satisfechos, tienden a una con-
vivencia pacifica con sus semejantes e incluso con animales de especies enemigas, los hombres, cuanto mas satisfechos
estén, mas tenderan a implicar con los demas. Segun Agostinho Ramalho Marques Neto, en Hobbes y las pasiones, El su-
jeto hobbesiano es un sujeto monddico, un in-di-vi-dio, uno que no hace dos, tanto en el estado de naturaleza, como en la
vida en sociedad. Incluso habiendo pasado, en esta ultima situacion, a la condicion de socius, él sigue siendo tan monddico
como antes. Hay una suposicion de unidad del sujeto tan firmemente establecida, que casi nunca se menciona, quedando
subentendida.

Cfr. Art. 1: [Fuentes y aplicacion. Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segln las leyes que resulten aplicables,
conforme con la Constitucidon Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea parte. A tal efecto,
se tendrd en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los intere-
sados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho], Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion Argentina.
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La luz que nos brindan hoy los indices de marginalidad, de desalfabetizacién, de creci-
miento del desempleo, entre otros, nos dan la pauta para comprender por qué el acceso a la
justicia debe ser asegurado al justiciable, porque no puede haber voz que clame justicia y que
no sea oida. Por este motivo es que se necesitan espacios de discusion, de investigacion y de
proyeccion de ideas que permitan que todos y todas puedan gozar de este derecho y accedan
a los tribunales en la busqueda de obtener una respuesta rapida y eficiente.

Las estadisticas sobre la judicializacién de la salud en Brasil son alarmantes. Si contem-
plamos todas las exigencias en materia de salud. En tiempos de la pandemia de Covid-19,
es posible esperar que este escenario empeore aun mas. Debido a la actual situacién de la
pandemia de Covid-19, el Estado ha descuidado la atencidn de otras enfermedades no menos
importantes, como el cancer, problemas cardiacos, en definitiva, enfermedades crénicas no
transmisibles. Por ello, a pesar de la ausencia de datos estadisticos oficiales en 2020, se esti-
ma que la crisis pandémica esta contribuyendo a un aumento aiin mayor en el nimero de de-
mandas interpuestas por particulares contra el Estado, relacionadas con el derecho a la salud.
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RESUMO

Os textos constitucionais dos Estados Democraticos asseguram a igualdade de género em todos os ambitos. Do
mesmo modo, as Convengdes da Organizagdo das Nagdes Unidas e da Organizacdo Internacional do Trabalho tra-
tam da tematica e estabelecem que os Estados signatdrios adotem agdes e estratégias para promover a igualdade
de género. Apesar dos avangos em termos legislativos, entretanto, a desigualdade de género persiste no ambito do
mercado de trabalho, o que representa uma afronta aos direitos humanos e fundamentais. Verifica-se, na esfera
laboral, que o principio da isonomia salarial ndo é respeitado, pois as mulheres, com o mesmo nivel de escolari-
dade e desempenhando as mesmas fungdes ainda recebem remuneragdo menor que a dos homens nas mesmas
condi¢des. Além disso, outras formas de discriminagdo e de tratamento desigual sdo verificadas constantemente,
0 que representa uma violagdo aos direitos humanos. O objetivo do presente trabalho é analisar os principais
instrumentos que asseguram a igualdade de género, bem como os fatores que contribuem para a perpetuagdo
da desigualdade. Para tanto, o trabalho esta dividido em trés se¢Ges, iniciando pela reflexdo acerca dos direitos
humanos e a igualdade de género. Em seguida, tratard de um dos fatores que contribuem para a persisténcia da
desigualdade salarial, que é o trabalho infantil doméstico de meninas e, ao final, apresenta algumas reflexdes so-
bre a necessidade da superagdo da desigualdade de género. Para realizagdo do presente emprega-se o método de
abordagem dedutivo e o método de procedimento analitico, com técnica de pesquisa bibliografica e documental.

Palavras-chave: Direitos humanos; igualdade de género; isonomia salarial; mercado de trabalho.

GENDER (IN)EQUALITY IN THE LABOR MARKET: A MATTER OF HUMAN RIGHTS
ABSTRACT

The Democratic States constitucional texts ensure the gender equality in all areas. In the same way, the United Na-
tions and International Labour Organization Conventions, deal with the theme and establish the signatories States
adopt strategies and actions to promote the gender equality. However, despite advances in legislative terms, the
gender inequality persists in the labor market, which is an affront to human and fundamental rights. It appears,
in the workplace, that the wage equality principle is not respected, women with the same education level and
performing the same functions still receive less pay than men in the same conditions. Furthermore, other discrimi-
nation and unequal treatment forms are constantly checked, what represents human rights violation. The objective
of this study is analyze the main instruments to ensure gender equality, as well as factors that contribute to the in-
equality perpetuation. Thus, the work is divided into three sections, starting with the reflection on the human rights
and gender equality. Then, it will address one of the factors contributing to the wage inequality persistence, which
is the girls domestic labor and, in the end, it will show some refletions about the need to overcome the gender
inequality. For realization of this, is employed deductive approach method and the method of analytical procedure,
with bibliographical and documentary research technique.

Keywords: Human rights; gender equality; wage equality; labor market.
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1 INTRODUCAO

Parece inadmissivel que na segunda década do século 21 as questdes de género ain-
da sejam pertinentes e demandem debates. No que diz respeito ao mercado de trabalho, as
questdes de género estdo presentes e exigem uma reflexdo mais aprofundada, entretanto
ndo apenas no ambito laboral se observam constantes afrontas aos direitos humanos e aos
direitos fundamentais.

A desigualdade salarial entre homens e mulheres aponta para a necessdria reflexao
acerca da tematica. Verifica-se que, apesar de possuirem o mesmo nivel de escolaridade e
ocuparem os mesmos postos de trabalho, uma parcela significativa de mulheres recebe re-
muneragao inferior a dos homens nas mesmas condi¢des, o que representa um ultraje aos
direitos assegurados constitucionalmente.

Por outro lado, o tratamento ndo isondmico representa uma afronta aos direitos hu-
manos, porquanto homens e mulheres, no exercicio das mesmas atividades profissionais,
possuindo a mesma formacdo e desempenhando idénticas fun¢des, devem receber a mesma
contrapartida pelo seu trabalho. Além disso, é necessario ter presente que a jornada de tra-
balho da mulher somam-se as responsabilidades familiares e no ambito doméstico, configu-
rando a dupla jornada e provocando uma sobrecarga de trabalho.

Historicamente, a responsabilidade pelos cuidados com filhos e afazeres domésticos era
incumbéncia Unica e exclusiva das mulheres, sem qualquer contraprestagao pecunidria. O ca-
rater econdmico dessas atividades ainda ndo é reconhecido, contudo, ainda que realizadas no
ambito privado e familiar, essas atividades tém repercussao econdmica e devem ser conside-
radas a partir desse viés.

No ambito laboral, a desigualdade de género manifesta-se ndo apenas na dessemelhan-
¢a salarial, mas também nas condi¢des de trabalho. A discriminacgao, as diferentes formas de
assédio moral e sexual e a falta de valorizagao profissional estdo presentes nos mais variados
segmentos, representando uma afronta aos direitos humanos. A superacao da desigualdade
demanda ac¢des e politicas voltadas ao enfrentamento dessa tematica. Para tanto, é necessa-
rio partir da compreensao de que a desigualdade representa uma violagao de direitos e que,
diante disso, deve ser combatida por todos.

O presente trabalho tem por objetivo, portanto, promover a reflexdao acerca do tema,
partindo da compreensao de direitos humanos e estabelecendo parametros para a com-
preensdao da desigualdade de género no ambito laboral. Para alcancar tal intento, as Con-
vengdes das Nacdes Unidas e da Organizacao Internacional do Trabalho servirdo de base. Os
referidos documentos trazem subsidios para o estabelecimento de a¢des de combate a desi-
gualdade de género.

2 DIREITOS HUMANOS E GENERO

Ao iniciar a abordagem cabe trazer aqui certas introdugdes acerca de direitos humanos,
onde a necessidade que deu origem ao reconhecimento destes ocorreu primeiramente na Eu-
ropa, tendo em vista que a sociedade burguesa europeia teve a necessidade de obter regula-
mentacdes para assegurar suas garantias, conforme é trazido por Pozzoli e Antico (2011, p. 6):
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A codificagdo surge em virtude de um duplo imperativo sdcio-econémico (sic): o primeiro
era a necessidade de por em ordem o caos do direito privado, a fim de garantir a segu-
ranca com justica das expectativas e atender, desta maneira, as necessidades do cdlculo
econdmico-racional de uma economia capitalista em expansdo. Enfim, o desenvolvimen-
to de uma politica publica de inclusado social, em cumprimento de promessas feitas nas
lutas contra os regimes autoritarios existentes antes da instituicdo do Estado de Direito,
como conhecemos nos dias atuais. O segundo era fornecer ao Estado, por meio da lei, um
instrumento eficaz de intervenc¢do na vida social.

Teles (2006), na mesma linha, faz um retrospecto histérico acerca dos direitos humanos,
acentuando que os mesmos tiveram maior reconhecimento apds a Revolugcdo Francesa, em
1789. A autora destaca também que, em tal época, houve a proclamacdo da Declara¢do dos
Direitos do Homem e do Cidadao, na qual em nenhum momento é apontada a igualdade en-
tre os sexos.

Conforme aborda Gorczevski (2009), cronologicamente os direitos humanos dividem-se
em quatro geragdes. Em um primeiro momento, primeira dimensao, tem-se que os direitos
humanos surgiram como resultados de lutas travadas entre os burgueses e o absolutismo. O
marco dessa dimensdo é a Revolucao Francesa, ocorrida em 1789, a qual possuia como lema
liberdade, igualdade e fraternidade. Tratava-se de direitos de oposi¢ao a certas a¢des do Esta-
do, a ndo intervencdo deste nas rela¢des entre particulares.

Referem-se aos direitos e as liberdades de carater individual: direito a vida, a uma nacio-
nalidade, a liberdade de opinido, o direito de asilo, a proibicdo de tortura ou tratamento
cruel, desumano ou degradante, a proibi¢cao da escraviddo, ao direito de propriedade, a
inviolabilidade de domicilio, etc. (GORCZEVSKI, 2009, p. 133).

A segunda dimensdo dos direitos humanos, conforme destaca o autor, ao contrdrio dos
direitos de primeira dimensdo, nesse periodo sdo abordados direitos coletivos. Surgiram no
fim do século 19 e estavam vinculados ao principio da igualdade. Tais direitos sé poderiam ser
usufruidos caso o Estado agisse a fim de proporcionar tais direitos aos cidad3os.

Sao direitos ao trabalho em condicBes justas e favoraveis; a prote¢do contra o desempre-
go, a assisténcia contra invalidez, o direito de sindicaliza¢do, o direito a educacdo e cultu-
ra, a saude, a seguridade social, a ter um nivel adequado de vida. Sdo direitos que exigem
do Estado uma participacdo, uma acdo (GORCZEVSKI, 2009, p. 134).

Ja os direitos de terceira dimensao, surgidos no periodo pds Segunda Guerra Mundial,
enguadraram-se no terceiro pilar do lema da Revolucdo Francesa, qual seja, a fraternidade.
Como o periodo pds-guerra gerou uma comogao em ambito mundial, tendo em vista as atro-
cidades ocorridas, passaram a existir direitos que ndo fossem relacionados com os individuais,
ou com a coletividade enquadrada em determinada categoria, mas sim, a todos aqueles que
possuem a qualidade de seres humanos.

Estdo relacionados com: (a) o direito ao meio ambiente sauddvel que abrange a preser-
vacdo da natureza, portanto da biodiversidade; o desenvolvimento sustentavel e a quali-
dade de vida; (b) o direito ao desenvolvimento econdmico, o que propicia uma igualdade
justa entre todos os povos; (c) o direito a paz, através de uma convivéncia pacifica e justa
entre as nagdes; a autodeterminacdo dos povos ao desarmamento mundial, a preserva-
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¢do do patrimonio histérico e cultural; (d) o direito a informacao, pelo livre acesso a todas
as técnicas e meios de comunicacdo para o conhecimento de toda informacgao disponivel
em todos os lugares da Terra (GORCZEVSKI, 2009, p 139).

Gorczevski (2009) faz referéncia a Wolkmer, que também considera como direitos dessa
dimensdo os que dizem respeito a questdes de género, como a dignidade da mulher, além de
direitos relacionados com criancas e idosos, direitos dos deficientes mentais e fisicos, direitos
de minorias e os direitos de personalidade.

Na quarta dimensdo dos direitos humanos, surgida no final do século 20, encontramos
um periodo mais relacionado com a globalizacdo, quando ocorre grande crescimento do uso
de tecnologias, descobertas cientificas e avangos culturais.

Sdo aqueles direitos que se referem a biotecnologia, a bioética e a engenharia genética
e que tratam das questdes ético-juridicas relativas ao inicio, ao desenvolvimento, a con-
servagdo e ao fim da vida humana. Dizem respeito a reprodugdo humana assistida, ao
aborto, a eutandsia, as cirurgias intrauterinas, aos transplantes de érgaos, a clonagem, a
criacdo de células-tronco e outros (GORCZEVSKI, 2009, p. 139).

Além das quatro dimensdes abordadas, Gorczevski (2009) trata também sobre uma
quinta dimensdo de direitos humanos, em que sdo abordados direitos ligados a cibernética.

Com o passar dos anos o reconhecimento dos direitos humanos e a necessidade de
positivagcdes de normas, diversos Estados passaram a ter direitos e deveres para com a socie-
dade por meio de suas Constituicdes, nas quais deveriam garantir condicdes mais justas para
seus cidaddos. Além da elaboracdo de Constituices, tornou-se necessaria a criacdo de instru-
mentos internacionais, como pactos, tratados, convengdes para que houvesse maior efetivi-
dade de tais direitos (TELES, 2006).

[...] Seu conteudo aborda temas especificos, como a discriminacdo racial e contra as mu-
Iheres, a protecao dos direitos da crianca ou dos trabalhadores. Seus efeitos juridicos sao
variaveis conforme a adesdo dos Estados signatarios e de suas ratificacdes, bem como a
aprovacdo e a reiteragdo de seu conteudo pelos parlamentos nacionais|...] (TELES, 2006,
p. 31, grifos préprios).

Correlacionando direitos humanos e género, é importante destacar que grandes sdo os
reflexos da desigualdade entre homens e mulheres. Conforme Teles (2006), estudos apon-
tam que existe grande subordinacdo da populagdo feminina perante a masculina, no ambito
geral, observando-se que, por meio de tais estudos, pode-se apontar causas e buscar possi-
veis solucOes para tal problematica. “[...] Conclui-se que a desigualdade n3o é fruto do acaso
ou da natureza humana. Pelo contrario, a desigualdade social foi criada, inventada e cons-
truida pela prépria sociedade para atender a interesses de determinados grupos” (TELES,
2006, p. 37).

No ambito histérico tem-se que, principalmente a partir da década de 70 do século 20,
grupos feministas tém buscado dar maior visibilidade as questdes relacionadas com discrimina-
¢Oes ocorridas contra o género, ao longo da Histdria, nos mais diversos setores, mostrando-se
importante destacar aqui o ambito do trabalho, em que, com a divisdo do trabalho deu-se
espaco para as desigualdades, sendo que as mulheres acabaram excluidas de decisdes poli-
ticas, religiosas e econOGmicas, entre outras. Passou-se a divisao de espag¢os, com os homens
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presentes em espacos publicos e mulheres no privado, no ambito familiar. Perderam seu po-
der politico sobre sua sexualidade, além de ndo possuirem voz nas decisdes das comunidades
(TELES, 2006).

Um documento importante para garantia dos direitos humanos e fundamentais das
mulheres é a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as
Mulheres, adotada pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, de 18 de dezembro de 1979 e
promulgada no Brasil pelo Decreto n. 4.316, de 30 de julho de 2002, que em seu artigo 12 traz
o significado da expressao discriminagdo contra as mulheres:

Para fins da presente Convencao, a expressdo “discriminacdo contra as mulheres” signi-
fica toda distingao, exclusdo ou restricdo fundada no sexo e que tenha por objetivo ou
consequéncia prejudicar ou destruir o reconhecimento, gozo ou exercicio pelas mulheres,
independentemente do seu estado civil, com base na igualdade dos homens e das mu-
Iheres, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econ6mico,
social, cultural e civil ou em qualquer (ONU, 1979).

A partir da Constituicdo de 1988 a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra as Mulheres passou a ganhar forca no Brasil. Segundo Piovesan (2010,
p. 203), “a Convencdo se fundamenta na dupla obrigacdo de eliminar a discriminacdo e de
assegurar a igualdade. Trata do principio da igualdade seja como objeto vinculante, seja como
objetivo”, visando, de tal forma, ndo sé a eliminar a discriminagdo contra mulheres, mas tam-
bém criar medidas a fim de promover a igualdade de género.

A Declaracao de Pequim e Plataforma de Acdo (PFA), de 1995, teve papel extremamente
importante no que respeita aos direitos das mulheres. Conforme Vlotti (1995),

identificaram-se doze areas de preocupacdo prioritaria, a saber: a crescente proporc¢ado de
mulheres em situacdo de pobreza (fendmeno que passou a ser conhecido como a femini-
zacdo da pobreza); a desigualdade no acesso a educacgdo e a capacitagao; a desigualdade
no acesso aos servicos de saude; a violéncia contra a mulher; os efeitos dos conflitos
armados sobre a mulher; a desigualdade quanto a participagdo nas estruturas econo-
micas, nas atividades produtivas e no acesso a recursos; a desigualdade em relagdo a
participacdo no poder politico e nas instancias decisdrias; a insuficiéncia de mecanismos
institucionais para a promoc¢do do avanco da mulher; as deficiéncias na promocgdo e pro-
tecdo dos direitos da mulher; o tratamento estereotipado dos temas relativos a mulher
nos meios de comunicacao e a desigualdade de acesso a esses meios; a desigualdade de
participacao nas decisdes sobre o manejo dos recursos naturais e a protecao do meio
ambiente e a necessidade de protegao e promogao voltadas especificamente para os di-
reitos da menina.

E, a partir de tais areas, foram estudadas formas a fim de obter resultados que possam
vir a disseminar tais desigualdades, como a adocdo de politicas publicas e o empoderamento
das mulheres. O Brasil teve participacao ativa na Conferéncia de Pequim.

N3o se questionam os avangos no que respeita aos direitos das mulheres no século 20,
como se pode constatar. Cabe ressaltar, porém, que a sociedade atual ainda herda muito do
sistema patriarcal, o que estimulou, consideravelmente, os preconceitos sobre a populagao
feminina. Desse modo, é imprescindivel reforcar as agdes para a supera¢do dos preconceitos
e de todas as formas de discriminacao.
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3 A DESIGUALDADE DE GENERO NO MERCADO DE TRABALHO COMEGA CEDO:
TRABALHO INFANTIL DOMESTICO DE MENINAS

Inimeros sdao os fatores que contribuem para a desigualdade salarial no mercado de
trabalho. Entre eles, o carater histérico tem um protagonismo significativo. Desde sempre as
mulheres ocuparam um lugar secundario no mundo produtivo. A elas era reservado o espa-
¢o doméstico e privado, nos quais as suas incumbéncias incluiam os cuidados com os filhos
e pessoas idosas, bem como os afazeres domésticos. Estas atividades, ainda nos dias atuais,
nao sao consideradas a partir do seu carater econémico.

Desde os primordios constata-se que, enquanto os homens desbravavam e conquistavam
o mundo, as mulheres ficavam em casa, cuidando de filhos, ordenhando vacas, curando doen-
tes, cozinhando, entre outras tarefas domésticas e, ainda hoje, em alguns lugares, as mulheres
continuam fazendo exatamente a mesma coisa. A falta de valorizacdo dispensada ao trabalho
da mulher estendia-se a sua vida e a unido desses fatores fez com que as atividades desenvolvi-
das pelas mulheres fossem pouco (ou nada) valorizadas e reconhecidas (MILES, 1989).

A desvalorizacdo das mulheres e do trabalho por elas desenvolvido, especialmente no
ambito doméstico, contribuiu para a sua exploragao, em todos os sentidos. A ndo valorizacao
econdmica influenciou o ndo reconhecimento de direitos e a consequente explora¢cdo da mao
de obra feminina.

A desvalorizacdo do trabalho doméstico permeia a histdria das sociedades. A realizacao
das tarefas didrias de cozinhar, limpar, atender as criancgas, velhos e doentes recai sobre as
mulheres, sem que recebam qualquer contraprestacdo financeira por isso, pois ndo se atri-
bui valor econdmico a essas atividades. Se, no entanto, este trabalho fosse contabilizado, sua
contribuicdo seria de cerca de 10,3% do Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro para o ano de
2008 (MELO; SABBATO, 2011).

As andlises em documentos oficiais revelam a pouca importancia dada ao trabalho da
mulher, demonstrando que sua variedade, quantidade e significado foram constantemente
subestimados, inclusive pelas préprias mulheres, que jamais questionaram a sobrecarga de
trabalho — em casa e nas lavouras e campos — que |he era imposta. Quanto mais duras eram
as condicOes de vida, mais arduo era o trabalho da mulher e mais elas tinham de trabalhar
para manter suas familias. Aos homens, o trabalho destinado também era duro e exaustivo,
gue exigia o uso da forga fisica muitas vezes até a exaustao, porém eles estavam liberados das
atividades domeésticas, que era incumbéncia das mulheres (MILES, 1989).

O marco da dupla jornada de trabalho da mulher, como se observa, inicia-se muito an-
tes da Revolugdo Industrial, como comumente se cré. A exposicao a longas jornadas execu-
tando atividade em prol do grupo somava-se a realizacao das atividades em prol da familia.
Histdrica e culturalmente, o homem estava livre das atividades domeésticas.

Nesse sentido, Miles (1989) refere que é um engano afirmar que a mulher trabalhadora
seja um problema peculiar do século 20, pois registros histéricos comprovam que as mulheres
sempre trabalharam. O trabalho realizado pelas mulheres — limpar peles de cacas, por exem-
plo — era essencial a sobrevivéncia da tribo, pois sem ele nao haveria botas, parkas, depdsitos
de dgua e comida, nem tendas, nem caiaques, porém o trabalho feminino nunca conquistou
status ou respeito.
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E essa situacao se reproduz ainda nos dias atuais e, particularmente, no caso do traba-
Iho infantil doméstico, e os nimeros expressam essa situacdo: uma parcela significativa das
meninas que trabalham sdo também responsaveis pelos afazeres e atividades domésticas em
suas proprias casas.

A perpetuacdo do ciclo de exploracdo do trabalho doméstico realizado por meninas
encontra suas razoes em diversos fatores. Para a Organizacdo Internacional do Trabalho, a
erradicacdo do trabalho infantil doméstico estd diretamente relacionada com o combate a
pobreza na América Latina e Caribe, assim como a oferta e ampliacdo de uma educacao de
gualidade a todas as meninas, meninos e adolescentes (OIT, 2016a).

O trabalho doméstico figura entre as piores formas de trabalho estabelecidas pela
Convencdo n? 182 da Organizacdo Internacional do Trabalho. As estatisticas, contudo, ndo
apontam um elemento que é de extrema relevancia: a maior parte dos inquéritos utilizados
nas avalia¢cdes incluem perguntas apenas sobre o mercado de trabalho remunerado, ou até
ndo remunerado, omitindo assim muito do fardo do trabalho infantil suportado por meninas,
a quem sdo atribuidas, desproporcionalmente, as tarefas domésticas na prépria casa.

No Brasil, os nUmeros sobre o trabalho infantil doméstico sdo elevados e causam preo-
cupacdo. Segundo dados do Forum Nacional de Prevencdo e Erradicacdo do Trabalho Infantil
(FNPETI), no ano de 2011, 258 mil criangas e adolescentes com idade entre 5 e 17 anos esta-
vam ocupados no trabalho infantil doméstico. O ndmero, no entanto, pode ser superior: do
total de criancas e adolescentes em situacdo de trabalho infantil, cerca de 57,7%, além de
trabalharem, ainda eram responsdveis pelas tarefas domésticas em suas préprias casas, reali-
zando atividades como lavar, passar, cozinhar, limpar a casa, cuidar de criangas, entre outras.
Ou seja, realizam as mesmas atividades que aqueles que prestam servicos domésticos para
outras familias.

Esses numeros, entretanto, ndo refletem totalmente a realidade. A imprecisdo dos da-
dos estatisticos acerca do trabalho infantil doméstico decorre do fato de as meninas esta-
rem presentes em formas menos visiveis de trabalho infantil, como o trabalho doméstico que
ocorre em residéncias privadas, e que acabam nado sendo incluidos pelas estatisticas. Por ou-
tro lado, contribui para a falta de registros estatisticos a falta de consenso sobre o que cons-
tituem as tarefas domésticas perigosas, para efeitos de mensuracao do trabalho (OIT-IPEC,
2013).

A falta de dados estatisticos acerca do trabalho infantil doméstico e o nimero de meni-
nas envolvidas na realizacdo dessas atividades configuram-se um fator que dificulta a adocdo
de medidas protetivas e a¢cdes de combate a essa forma de exploracdo do trabalho infantil,
perpetuando-se, com isso, a desvalorizacdo do trabalho da mulher e as desigualdades de gé-
nero que permanecem ao longo da Histéria no mercado de trabalho.

As estatisticas conseguem identificar, com relativo grau de proximidade com a realida-
de, o numero de trabalhadores infantis nos diversos setores economicos. Em todos eles, o
numero de meninos é superior ao das meninas, com a excecdo do trabalho doméstico, que é
“uma forma de trabalho oculta da visdo publica e fora da alcada das inspeccbes de trabalho,
o que deixa essas criancas particularmente vulneraveis a exploragdo e aos maus-tratos” (OIT-
-IPEC, 2013, p. 7).
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Dados do Férum Nacional de Prevencdo e Erradicacdo do Trabalho Infantil (FNPETI), re-
velam que no Brasil mais de 93% das criancas e adolescentes em situacao de trabalho domés-
tico sdo meninas, enquanto dados da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) apontam
gue a média mundial é de 71%. Em nameros, sdo 241 mil meninas executando tarefas domés-
ticas em casa de terceiros, observando-se que 67% sdao meninas negras (FNPETI).

Os dados apresentados pelo FNPETI em 2013 apontavam que mais de 102,6 mil traba-
Ihadoras domésticas, com idade entre 5 e 17 anos de idade, estdao na Regido Nordeste. Entre
os Estados brasileiros, Minas Gerais é o que registrava o maior nimero: 31,3 mil trabalhado-
ras domésticas infantis. Na Regido Sudeste sdao 66,6 mil casos, uma reducdo de 39,1 mil em
relacdo ao ano de 2009. Os Estados que apresentaram maior percentual de reducdo foram
Roraima, com 68,6%; Santa Catarina, com 62,2%; Pernambuco, com 55,9% e o Distrito Fede-
ral, com 73%. Ja os dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio (PNAD) apontava
gue em 2019, um total de 19,8 milhGes de criancas com idade entre 5 e 17 anos realizavam
afazeres domésticos ou cuidado com pessoas, sendo que 57,5% eram meninas.

Esses dados refletem a “crenca tradicional de que as tarefas domésticas sao inerentes
as mulheres e, portanto, emprega-las desde cedo nesta atividade as prepararia para um ade-
quado exercicio de sua fungdo como adultas” (OIT, 2016a), o que demonstra a desvalorizacao
das atividades domésticas. A partir do ndo reconhecimento do valor econdmico dessas ativi-
dades, ocorre a desvalorizacao daqueles que as executam.

Melo e Sabbato (2011) destacam que os servicos domésticos, sejam remunerados ou
ndo, se mantém como uma das formas de trabalho que continuam sendo exercidos pelas
mulheres. Segundo os autores, os relatos histdricos, desde a Antiguidade, mostram que as
atividades domésticas, desenvolvidas por criados e criadas, nunca desapareceu, nem mesmo
com o advento da sociedade industrial. Destacam, ainda, que em pleno século 21, o trabalho
domeéstico continua sendo desenvolvido por mulheres.

Com ainsergdo precoce no mercado de trabalho, as meninas enfrentam ainda mais dificul-
dades para continuarem frequentando a escola. Com isso, outras consequéncias surgem, como
a reprovacao, o abandono e a evasdo escolar. Com menos qualificacdo, quando adultas, acabam
por se inserir de modo precdrio no mercado de trabalho ou exercendo atividades informais.

A perpetuacdo da crenca de que o trabalho no ambito doméstico, familiar ou em casa
de terceiros, realizado por meninas, ndo traz prejuizos, necessita ser superada. Enquanto per-
sistirem as situacGes de exploracdo do trabalho de meninas no ambito doméstico, persistem
os fatores que levam a desigualdade de género no mercado de trabalho.

E necessario, no entanto, ter presente que n3o é apenas esse o fator determinante.
As questdes culturais, sociais, politicas e econdmicas sdao também determinantes para a
continuidade da desigualdade de género. Diante disso, é preciso reconhecer as situa¢des de
desigualdade para, em seguida, estabelecer a¢Oes e estratégias para sua superacao.

4 A NECESSARIA SUPERACAO DA DESIGUALDADE DE GENERO NO AMBITO
LABORAL

As estatisticas sobre a desigualdade salarial entre homens e mulheres apontam para da-
dos significativos e que revelam que discriminacao de género estd presente nas relacdes labo-
rais. Ainda que mais evidente, ndo é apenas a desigualdade salarial que precisa ser superada.
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Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em 2010 a taxa
de atividade das mulheres era de 54,6%, enquanto a taxa de atividade dos homens era de
75,7%. Um dado importante diz respeito a taxa de ocupacdo das mulheres rurais, que era de
45,5%, enquanto entre as mulheres urbanas a taxa era de 56%. Isso pode indicar que, apesar
de realizar atividades no ambito doméstico, essas atividades ndo sdo consideradas com reper-
cussdo econdmica e, portanto, ndo sao consideradas atividades laborais.

Em relacdo aos rendimentos, o censo de 2010 realizado pelo IBGE aponta dados impor-
tantes para a andlise do tema: 30,4% das mulheres com 16 anos ou mais ndao tinham nenhum
rendimento, enquanto entre os homens o indice era de 19,4%. Em 2010, 33,7% das mulheres
recebiam até um saldrio minimo. Entre os homens, 25,7% tinham rendimento mensal de até
um saldrio minimo. De modo geral, de acordo com os dados do censo de 2010, a desigualda-
de salarial é facilmente perceptivel, pois o rendimento médio das mulheres equivale a 67,7%
do rendimento dos homens.

Esses dados revelam que, no dmbito laboral, a desigualdade de género permanece, o
que gera reflexos nas demais relagdes sociais e familiares. Isso porque a dependéncia econé-
mica é, muitas vezes, determinante para a manutenc¢ao de outras formas de dependéncia da
mulher em relagdo aos homens.

O Relatério Mulheres no Trabalho: tendéncias 2016, publicado pela Organizagao Inter-
nacional do Trabalho, afirma que as mulheres continuam a enfrentar obstaculos significativos
no acesso a empregos dignos e que, desde 1995, quando foi realizada a Quarta Conferéncia
Mundial sobre as Mulheres, os progressos alcancados foram apenas marginais, na medida em
gue a desigualdade entre homens e mulheres persiste.

Nas ultimas duas décadas, os significativos progressos alcancados pelas mulheres na edu-
cacdo nao se traduziram numa melhoria comparativa na sua situacdo no trabalho. Em
muitas regides do mundo, as mulheres, comparativamente aos homens, tém mais proba-
bilidades de permanecerem ou virem a ficar desempregadas, tém menos oportunidades
de participar no mercado de trabalho e — quando o conseguem — muitas vezes tém de
aceitar empregos de qualidade inferior. Os progressos para ultrapassar estes obstaculos
tém sido lentos e limitados em algumas regies do mundo. Ainda que, em muitos dos
paises as disparidades na participacdo na populacdo ativa e no emprego se tenham re-
duzido e mesmo quando as mulheres passam do trabalho familiar ndo remunerado para
o sector dos servicos, a qualidade dos empregos proporcionados as mulheres continua
a ser motivo de preocupacgédo (http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/-
---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_457096.pdf).

Entre os fatores determinantes para a permanéncia das desigualdades de género no
mercado de trabalho esta a desigual distribuicdo dos cuidados ndo remunerados, assim como
das tarefas domésticas (http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/-
---publ/documents/publication/wcms_457096.pdf). Essa desigualdade também é responsa-
vel pela sobrecarga de trabalho a que estdo expostas as mulheres. Além da jornada de, em
média, oito horas diarias, os cuidados e os afazeres domésticos continuam sendo responsabi-
lidade das mulheres. Desse modo, ha um acréscimo na sua jornada diaria, contudo por essas
atividades realizadas no ambito doméstico e familiar ndo ha uma contrapartida econémica.
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A Organizacao Internacional do Trabalho, desde muito tempo demonstra preocupacao
com a temdtica. A Convencdo n? 100, adotada em 29 de junho de 1951 e ratificada pelo Brasil
pelo Decreto Legislativo n. 24, de 29 de maio de 1956, versa sobre a igualdade de remunera-
cdo de homens e mulheres por trabalho de igual valor.

O artigo 12 da referida Convencdo estabelece que se entende por remuneragdo o
salario ou o tratamento ordinario, de base ou minimo, e todas as demais vantagens, pagas
direta ou indiretamente, em espécie ou in natura, pelo empregador. O artigo 22 estabelece
que os Estados-membros deverdo incentivar e assegurar a aplicacdo do principio da igualdade
de remuneracdo a todos os trabalhadores e trabalhadoras pela realizacdo de um trabalho de
igual valor.

Posteriormente, a Convencdo n2 156, adotada em 23 de junho de 1981,' trata sobre
os Trabalhadores e Trabalhadoras com Responsabilidades Familiares. O artigo 12 refere que
a mesma se aplica a trabalhadores e trabalhadoras com responsabilidades em relagao aos
filhos e outros membros da familia, quando essas responsabilidades restringirem a possibili-
dade de se prepararem para uma atividade econémica, incluindo-se tanto o ingresso quanto a
participacdo ou progressao. Por outro lado, o artigo 82 refere que as responsabilidades fami-
liares ndo devem constituir motivo valido para a extin¢ao do contrato de trabalho.

Para alcancar tal fim, os Estados deverdo adotar medidas efetivas para assegurar que os
trabalhadores e trabalhadoras com responsabilidades familiares tenham acesso ao mercado
de trabalho, bem como a garantia do tratamento ndo discriminatério em razao dessas respon-
sabilidades.

A Recomendacdo n? 165, sobre a Igualdade de Oportunidades e de Tratamento entre
Trabalhadores e Trabalhadoras com Responsabilidades Familiares, também adotada em 23 de
junho de 1981, reitera sua aplicacdo a todos os ramos da atividade econOGmica, assim como a
todas as categorias de trabalhadores e trabalhadoras, possibilitando que as suas disposicdes se-
jam aplicadas por leis, regulamentos, contratos coletivos, laudos arbitrais, decisdes judiciais ou
por qualquer meio adequado e compativel com a pratica e as condi¢cdes de cada Estado-parte.

A Organizacao Internacional do Trabalho possui outras Conveng¢des que versam sobre
igualdade de género: Convencdo n? 3 sobre a protecdo a maternidade, de 1919; Convencao
n2 41 sobre o trabalho noturno das mulheres, de 1934; Convencao n? 45 sobre o trabalho
subterraneo de mulheres, de 1935; Convencdo n2 89 sobre o trabalho noturno (mulheres),
de 1948 e Protocolo, de 1990; Convencdo n? 103 sobre a protecdo a maternidade (revisa-
da), de 1952; Convencdo n2 100 sobre a igualdade de remuneracao, de 1951; Convenc¢do n?
111 sobre a discriminacdo (emprego e ocupac¢do), de 1958; Convencdo n? 156 sobre os tra-
balhadores com responsabilidades familiares, de 1981; Convencdo n? 171 sobre o trabalho
noturno, de 1990; Convencdo n? 183 sobre a protecdo a maternidade (revisada), de 2000 e
Convengdo n? 189 sobre trabalho decente para trabalhadoras/es domésticos/as, de 2011.?

t A Convengdo n2 156 da Organizagdo Internacional do Trabalho néo foi ratificada pelo Brasil.

2 O Brasil ndo ratificou a Convengdo n. 03, sobre a Prote¢do a maternidade; a Convenc¢do n. 89 — Trabalho noturno (mulhe-
res), de 1948; Convengdo n.100 — Igualdade de remuneragdo, de 1951; Convengdo n.103 — Protegdo a maternidade, de
1952; Convengdo n. 111 — Discriminagdo no emprego e na ocupacdo, de 1958; Convencdo n.171 — Trabalho noturno, de
1990.
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Todas essas Convengdes trazem subsidios para a superacao da desigualdade de género e para
a garantia dos direitos das mulheres trabalhadoras. A ratificacdo desses instrumentos, por-
tanto, é o primeiro passo para a promocao da igualdade de oportunidades e de tratamento
no ambito laboral. Conforme as condicGes e especificidades locais e/ou regionais, os Estados
deverdo adotar a¢des e estratégias de superacao das desigualdades de género no mercado
de trabalho, assegurando, desse modo, o respeito aos direitos humanos e fundamentais dos
trabalhadores e trabalhadoras.

Outras medidas sdo necessarias e devem ser adotadas no sentido de combater o trata-
mento desigual entre homens e mulheres no mercado de trabalho. Para tanto, o diagndstico
da realidade é fundamental, pois é a partir do conhecimento acerca da realidade que é possi-
vel estabelecer estratégias eficazes de agao.

A desigualdade salarial atinge diretamente os direitos humanos e fundamentais, porque
associada a remuneracgao inferior, as mulheres sofrem com a discrimina¢do e com a dupla
jornada de trabalho, fatores que sdo determinantes para a conquista da sua autonomia. De
acordo com o Relatdrio Anual Socioecondmico da Mulher, a “promog¢ado da autonomia eco-
ndémica das mulheres passa pela melhoria de sua inser¢ao no mercado de trabalho e de seus
rendimentos, e pela distribuicdo mais equitativa dos afazeres domésticos e das atividades de
cuidado” (RELATORIO..., 2015, p. 16).

Concluindo, podemos afirmar que a adog¢do de género, ainda enfrentando um proces-
so de construcdao, em um contexto histérico de reducdo de politicas sociais que aumenta a
sobrecarga das mulheres e as empobrece, confere constante revelacdo das condigdes vividas
pela populacdo feminina, colocando o desafio de novas praticas sociais e politicas capazes
de abrir caminhos de transformacdo. Género ganha mais capacidade transformadora quando
se associa a perspectiva feminista. Ao adotar o ponto de vista feminista, género reveste-se
de mais poder para impulsionar os questionamentos fundamentais a fim de romper com as
ideias patriarcais ainda presentes nos dias de hoje (TELES, 2006, p. 61).

Diante disso, é inquestionavel a necessidade de superacao de toda e qualquer forma de
discriminacdo e de tratamento desigual, a fim de garantir a observancia e o respeito aos direi-
tos humanos e fundamentais de homens e de mulheres.

5 CONCLUSAO

Ainda que se constatem avancos em relacdo a situacdo das mulheres no mercado de
trabalho, a isonomia, conforme assegurada pela Constituicao Federal de 1988, bem como pe-
los demais instrumentos normativos nacionais e internacionais, esta longe de ser alcangada.
Corriqueiramente, iniUmeras afrontas e violacGes aos direitos humanos e aos direitos funda-
mentais sdo verificadas, decorrentes da desigualdade de género.

As mulheres enfrentam inUmeros obstaculos para assegurar a igualdade de acesso e
permanéncia no mercado de trabalho. Por outro lado, também sdo as mulheres que sofrem
com a desigualdade salarial e com as condi¢cdes ndo isondbmicas no mercado de trabalho. A
discriminacdo, a dupla jornada de trabalho e a falta de valorizacdo do trabalho realizado no
ambito doméstico e em prol da familia apresentam-se como alguns dos obstdculos que preci-
sam ser superados.
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Se em tempos passados a mulher executava apenas os trabalhos domésticos, sem re-
percussdao econdbmica, nos dias atuais a situacdo foi alterada. A mulher ocupa postos remu-
nerados no mercado de trabalho, participando ativamente da vida econdmica e produtiva. As
condicdes de trabalho, todavia, particularmente no que diz respeito a remuneracao e valori-
zacdo, ainda ndo sdo isondmicas. Isso porque as mulheres, com a mesma escolaridade e de-
sempenhando as mesmas fungdes, recebem remuneracgao inferior a dos homens nas mesmas
condigdes.

Isso reflete que a ideia de sociedade patriarcal ainda permanece bastante enraizada. De
acordo com essa concepg¢ao, cabe ao homem prover o sustento da familia, enquanto a mulher
é destinado o papel de cuidar da familia e das atividades em prol do grupo familiar. Nas so-
ciedades contemporaneas, contudo, as mulheres chefes de familia e que, por essa razdo, sao
as responsaveis diretas e, muitas vezes, Unica, fonte de subsisténcia, ja alcancam um nimero
expressivo, porém a falta de valorizagao do trabalho das mulheres permanece, assim como a
discriminacdo salarial.

Os fatores que levam ao tratamento ndo isonOmico perpassam diversas questoes e de-
mandam acdes de superacao dessa desigualdade. Homens e mulheres sdo iguais em direitos
e em deveres. As ConvencgOes Internacionais, tanto da Organizacdo das Nag¢des Unidas quanto
da Organizacao Internacional do Trabalho, assim como a Constituicdo Federal de 1988, asse-
guram a igualdade de condicOes e apregoam a superacdo da discriminacdo de género.

Cabe, portanto, combater toda e qualquer forma de discriminacdo de género no dmbito
do mercado de trabalho, sob pena de violacdo dos direitos humanos e fundamentais.
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RESUMO

O presente estudo versa sobre as pessoas transgéneros na sociedade brasileira, relacionando-as com a mais re-
cente medida do governo brasileiro em incluir as pessoas transexuais (homens trans) nos processos de registro
obrigatorio para cidaddos homens nas Forgas Armadas do Brasil. A investigagdo explicara algumas terminologias
que fazem parte do estudo, por exemplo: a transexualidade e identidade de género. Dessa forma, foi empregado
o método qualitativo para a investigagdo, por meio do estudo de materiais bibliograficos, com o objetivo de gerar
uma discussdo social no pais sobre a transexualidade e as pessoas transgéneros. Por essa razdo, essa investigacdo
busca respostas para algumas indagagdes: O que é a transexualidade e as pessoas transgéneros? Essas pessoas
sofrem algum tipo de discriminagdo por sua identidade na sociedade brasileira? Qual a relagdo existente entre
transgéneros e Forgas Armadas no Brasil? Por que as medidas do governo brasileiro para o registro de pessoas tran-
sexuais masculinas foram criadas no ano de 2018? Foi uma politica pensada para a efetiva regula¢do/incorporacdo
de pessoas trans no servigo militar?

Palavras-chave: Transexualidade; identidade de género; governo brasileiro; instituicdes militares.

TRANSGENDER AND BRAZILIAN ARMED FORCES:
THE PATHS TO THE SOCIAL INCLUSION OF THOSE PEOPLE IN BRAZILIAN SOCIETY
ABSTRACT

The study deals with transgender people in Brazilian society, relating them to the latest measure of the Brazilian
Government to include transgender people (trans men) in cases of compulsory registration for citizen’s men in the
armed forces of Brazil. The investigation will explain some terminology that are part of the study, such as: trans-
sexualism and gender identity. In this way, the qualitative method was employed for research, through the study
of bibliographic materials, with the aim of generating a social discussion in the country about transsexualism and
transgender people. For this reason, this research seeks answers to some questions: what is transsexuality and
transgender people? These people suffer some sort of discrimination by your identity in Brazilian society. What is
the relationship between transgender people and armed forces in Brazil? Why the Brazilian Government’s mea-
sures for the registration of people male transsexuals were created in the year 2018? It was a policy designed for
effective regulation/incorporation of trans people in the military?

Keywords: Transsexuality; gender identity; the brazilian government; military institutions.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho procura mostrar que todos os seres humanos, em especial as pessoas
trangéneros, apesar das inumeras diferencas bioldgicas e a incidéncia de construgdes socio-
culturais e religiosas, que ressaltam a diversidade humana, em suas caracteristicas fisicas/
psicoldgicas, distinguindo cada pessoa, merecem igual respeito, sem importar o género, iden-
tidade de género ou orientagdo sexual. Todos os individuos merecem ser tratados com igual
respeito, sem a incidéncia de condutas discriminatodrias, sobretudo dentro das Forcas Arma-
das Brasileiras.

Nesse sentido, as pessoas transgéneros devem ser respeitadas e ter acesso aos mesmos
direitos que os demais cidadaos, sem sofrer condenagdo social motivada por sua condicao
essencial, que é a de pertencer a uma diversidade humana, que amplia a propria definicao de
sexo, reconhecendo sua dignidade e necessaria protecdo/efetivacdo.

A diversidade humana, que é inerente a prdpria variante de sexualidade e de género,
exige para seu entendimento uma conscientizacdo social sobre a preservacdo das multiplas
formas existentes dessa mesma diversidade, garantindo a manutencdo de preceitos de justi-
¢a, de harmonia, de paz e igualdade (MACHADO, 2004, p. 14).

A conscientizacdo comentada implica a abertura sociocultural nos padroes que, durante
séculos, alijaram de participacdo, na sociedade brasileira, do coletivo de pessoas transgéne-
ros, que foram punidas por meio de violéncias fisicas e psicoldgicas. Em caso analogo, Fou-
cault expressaria a origem dessa discricao na arte de fazer sofrer mais sutilmente, de modo
mais velado, mas ndo menos prejudicial as vitimas de condutas discriminatérias (FOUCAULT,
2016, p. 13), fato que permitiu o tratamento desigual e injusto entre os cidaddos no pais, em
especial o de grupos em situacdo de exclusdo. Desigualdades essas que se afastam do ideario
instrumental do direito de resguardar a harmonia nas relagdes humanas (MACHADO, 2004, p.
23-24), principal idedrio inclusive da preservacao dos direitos humanos e sexualidade, assim
como em género e suas identidades.

Com base nas diversas formas de discriminacdo e trato desigual entre os individuos,
inimeros autores buscaram definir a beleza que existe na diversidade dos seres humanos, no
intuito da promogao da diversidade humana e de coibir condutas que contrariem esses an-
seios. Nesse aspecto, buscou-se evidenciar que cada pessoa é Unica e ndo menos importante
gue as demais. Consequentemente, que todas deveriam ser tratadas com respeito, incenti-
vando a valorizagao dessa diversidade.

Nessa linha de entendimento, de acordo com Fabio Comparato, os homens seriam os
Unicos animais dotados da capacidade de amar, de descobrir a verdade e que nenhum indivi-
duo pode se considerar superior, pois todos sdo iguais na condicdo de seres humanos, apesar
das inumeras diferengas socioculturais que os rodeiam (COMPARATO, 2001, p. 1).

O objetivo deste trabalho é retratar as pessoas transgéneros na sociedade brasileira e,
também, sua relacdo com a normativa do governo no alistamento de transgéneros homens
nas InstituicGes Militares no Brasil. Primeiramente abordar-se-a o conceito de identidade de
género e suas implicagdes no ambito sociocultural. Desse modo, alertando a comunidade
que essa condicao da diversidade humana (as pessoas transgéneros) nao representa um risco
para a harmonia social e, sim, faz parte de uma nova etapa de convivio para a humanidade,
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baseada nas novas exigéncias democraticas, que valorizam o processo de reconhecimento,
aceitacdo da diversidade e integracdo cidada de grupos vitimas de exclusdo social, como é o
caso das pessoas trans.

De acordo com a metodologia empregada, utilizou-se uma abordagem tedrica, baseada
em investigacdo bibliografica. Em um primeiro momento optou-se pelo estudo de género e
suas identidades e sexo, tratando de suas terminologias. Apds essas andlises o trabalho se-
gue com o anseio de relacionar a questao da transexualidade e suas implicagdes com a mais
recente normativa do governo brasileiro quanto a regulagdo das pessoas transgéneros mas-
culinas nas Forcar Armadas do Brasil. Trabalhar-se-a, em seguida, os temas de preconceitos e
justificativas pela ndo aceitacdo de pessoas trans nas Instituicdes Militares no pais.

2 OS DESAFIOS PARA A TRANSEXUALIDADE NA SOCIEDADE BRASILEIRA:
AS PESSOAS TRANSGENEROS

Folks roamed the earth like big rolling kegs
They had two arms

They had two sets of legs

They had two faces peering

Out of one giant head

So they talked; while they read

And they never knew nothing of love

It was before the origin of love

(The Origin of Love)

7

O emprego, neste estudo, da obra artistico-literaria “Hedwig & The Angry Inche” é justi-
ficada pois retrata um sentimento comum mencionado pelas pessoas transgéneros, que seria
a emogdo que tem uma pessoa (identidade de género) de ndo se reconhecer, ou seja, ndo se
identificar com seu corpo bioldgico. Nesse aspecto, no conto ficticio, o personagem Hedwig
passa por uma cirurgia clandestina para a adequacdo de seu sexo bioldgico a identificacao
psicoldgica como mulher, mas que sofre um desastroso resultado em sua cirurgia de redesig-
nag¢ado sexual, popularmente conhecida como “mudanca de sexo”.

Se ndo fossem tragicas essas experiéncias, a situacdo das pessoas transgéneros agrava-
-se pela falta de conhecimento sobre a problematica enfrentada por essas pessoas. Por um
lado, tém que se deparar com questdes internas de autoconhecimento; por outro, sofrem
pelo desenvolvimento de suas identidades de género que conflita com uma intensa imposi-
¢ado cultural, de uma sociedade que ndo é conhecedora dessa problematica, que tende a es-
tigmatizar as pessoas trans como degenerados, promiscuos, doentes e pecadores.

De acordo com a obra, o personagem de Hedwig tem de enfrentar as dificuldades que
norteiam a tematica dos transgéneros, como os preconceitos e discrimina¢des socioculturais.
O sujeito ficticio, de forma dramatica, passa por abusos fisicos sexuais e psicolégicos por um
familiar, tendo desde cedo que lutar para sobreviver as adversidades socioculturais impostas
por uma sociedade conservadora até a idealizacdo de um suposto amor com um militar nor-
te-americano.

E valido mencionar que essas dificuldades caracterizam alguns dos relatos mais comuns
de pessoas trans em distintas sociedades pelo mundo. Por essa razdo, a tematica da sétima
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arte exposta é atual para exemplificar e dar a conhecer a situacdo de muitas pessoas que tém
de viver sua sexualidade em situacdes de vulnerabilidade social.

Assim, o filme “Hedwig & The Angry Inche”, do final da década de 90, se adéqua a temas
relacionados com a sexualidade humana, orientacdo sexual, género e identidade de género.
A letra da cancdo que inicia esse topico: “The origin of love”, busca retratar a origem do amor,
segundo inspiracdo de Platdo. Dessa forma, a letra de A origem do amor, serve como explica-
¢do mitoldgica e instrumento de conscientizagao quanto a sexualidade e a diversidade.

Com o passar dos tempos, principalmente em sociedades ocidentais, as praticas e os
habitos humanos foram constituidos em uma base predominantemente heterossexual, seja
por influéncias religiosas e/ou socioculturais, que definiram essa variante da diversidade se-
xual como o modelo Unico a ser seguido e respeitado. Condigdao esta que implicou a sub-
missao e restricao da prépria diversidade a um patamar inferior, muitas das vezes obscuro e
pecaminoso.

Ndo obstante, nas ultimas décadas do século 20, a producdo de estudos cientificos per-
mitiu mudancgas de pensamentos sobre a transexualidade e as pessoas transgéneros, que de-
senvolveram nas areas das Ciéncias Bioldgicas, principalmente, novos debates sobre o que
antes era considerado como doenca e depravacgao, foi cedendo espacgo para o entendimento
da questdo sobre a protecdo dos estudos de género suas identidades.

Nesse sentido, notou-se que com a evolugao histérico-cultural e religiosa pelo mundo,
propiciou o aprimoramento e a descoberta de novas interpretacGes sobre a questdo da tran-
sexualidade em distintas dreas da ciéncia, fazendo com que as novas geraces se deparas-
sem com sua evidenciagcao e aceitassem mais facilmente a diversidade inerente a cada pessoa
trans. O caminho para um efetivo processo de integracao desses individuos, porém, ainda faz
parte da reivindicacdo do coletivo LGBTQI no Brasil e pelo mundo.

E notdrio que houve, principalmente nos Gltimos anos, uma ascens3o da temdtica nas
discussdes da sociedade brasileira sobre as pessoas transgéneros, seja pelas manifestacoes
reivindicatérias por direitos iguais ou acesso a direitos especificos, como a possibilidade de
modificacdo do sexo bioldgico de uma pessoa com identidade de género (mediante procedi-
mentos cirdrgicos) ou até mesmo na possibilidade de modificagdo do registro com um nome
social que se adéque as realidades fisico/psicoldgicas de muitos individuos.

Nesse aspecto, as modificacdes também sdo estendidas as orientacdes normativas es-
tabelecidas pelo governo brasileiro no ano de 2018, com a possibilidade de pessoas trans-
géneros masculinas pudessem se registrar nas InstituicGes Militares, como ja ocorria com a
obrigatoriedade dos homens brasileiros no servigo militar do pais.

E fundamental reconhecer nesse estudo que as limitagdes a sexualidade e aos prazeres
do sexo foram reduzidas pelos fatores criados culturalmente, os quais limitaram ao sexo mas-
culino e ao feminino padrdes comportamentais a serem seguidos socialmente, por homens e
mulheres, caracterizando as praticas sexuais como condutas de dominagcdo de um sexo sobre
o outro.

De acordo com esta perspectiva tedrica, o processo de sexualizagdo dos individuos pode
ser dividido em duas partes. Em um primeiro momento, ao nascermos, nos é atribuido
um sexo biolégico (macho ou fémea). Em um segundo momento, apds um processo de
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socializacdo e de aprendizagem de papéis, nés adquirimos um género masculino, femi-
nino ou neutro (nem masculino nem feminino). E importante salientar que, do ponto de
vista médico, a normalidade foi definida através de uma coeréncia entre o sexo bioldgico
e o0 género psicoldgico (sexo biolégico masculino e género masculino ou sexo bioldgico
feminino e género feminino). As situagdes de incoeréncia entre sexo bioldgico e género
foram definidas como situaces de anormalidade, sujeitas, portanto, a intervencées mé-
dicas corretivas (CYRINO, 2013, p. 95).

Padrdes estes que tracam principalmente os fatores masculinos e os femininos impostos
pelo meio, seja por familiares, amigos, colegas, etc., desde o nascimento de uma crianga até
o final de sua vida. Assim, as acdes humanas sdo tomadas como referéncias por essas bases
predeterminadas, que reduzem as possibilidades e limitam o comportamento humano e suas
caracteristicas definidoras ao restrito leque da imposicdo preconceituosa de determinados
valores em detrimento de outros, que acabam estabelecendo fortes diretrizes que induzem a
ndo violagdo dos moldados fatores masculino/feminino.

Los roles y las practicas sexuales, que naturalmente se atribuyen a los géneros masculino
y femenino, con un conjunto arbitrario de regulaciones inscritas en los cuerpos que ase-
guran la exploracidn material de un sexo sobre el otro (PRECIADO, 2011, p. 17-18).

Os problemas sofridos pelos transgéneros no Brasil, em muitos dos casos, sdo ocasio-
nados pelo estabelecimento/imposicdo do modelo de heterossexualidade, ja enraizada na
sociedade, que a coloca em uma posicdo de destaque diante da diversidade sexual. Desse
modo, acaba se constituindo como aceitavel pela maioria das pessoas, como a Unica forma
possivel, natural e legitima a ser respeitada.

Por conseguinte, as pessoas que fogem aos preceitos predominantes da heterossexuali-
dade sofrem a estigmatizagdo social por ndo seguirem os preceitos de dominio de uma deter-
minada orientacdo sexual (hétero) sobre as demais, homossexual ou bissexual por exemplo.
Entre essas pessoas estdo os transexuais/transgéneros que extrapolam a prépria defini¢do de
sexo e género e que vivem em situacdo de exclusdo.

Por outro lado, a designacdo LGBT (lésbica, gays, bissexuais, transexuais/trangéneros),
apresenta também algumas desvantagens analiticas. Estes vocabulos, politicamente es-
grimidos na constituicdo de uma politica pelo reconhecimento da diversidade das iden-
tidades sexuais, aplicam-se, afinal, a individuos cuja demonstracdo de empenhamento
identitario conduz ao desenvolvimento de estratégias reflexivas de inclusdo numa dada
categoria sociopolitica. Ser gay, lésbica ou bissexual constituem afinal rétulos que, longe
de serem naturais, resultam de um longo processo histérico e politico de luta pelo re-
conhecimento social de sexualidade construida fora da norma heterossexual dominante
(ABOIM, 2010, p. 147-148).

As realidades vivenciadas pelas pessoas transexuais retratam uma problematica gene-
ralizada, que pode ter seu inicio em uma infancia desestruturada, na qual uma pessoa trans
encontra uma vasta variedade de imposi¢Ges (padrdes) comportamentais, previamente esta-
belecidos pela sociedade, e que tém a funcdo de determinar a forma de ser e de se manifes-
tar as acOes humanas dessas pessoas (FREIRE, 1997, p. 5).

Nesse sentido, todos que ndo se adéquam aos preceitos impositivos da heteronorma-
tividade, comecam a ser perseguidos, questionados e discriminados ao expressar de modo
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diferente suas sexualidades, seja dentro de um nucleo familiar ou fora dele, no convivio
com outras pessoas.

En todas las culturas existe un modelo normativo acerca de cémo debe ser un varén y
una mujer. Estas construcciones sociales tienen un papel fundamental en la organizacion
y constitucion de la subjetividad humana. Desde la década de los setenta y bajo el lide-
razgo del movimiento feminista se ha realizado una gran cantidad de investigaciones en
torno a la incidencia que tienen las diferentes opciones de rol de género (masculinidad,
feminidad, androginia e indiferenciacién) en la configuracidn de la identidad y en los mo-
dos especificos de enfermar (FREIRE; CARRASCO; MARTINEZ, 2015).

As adversidades estao presentes quando padrdes preestabelecidos estipulam o que se-
ria um comportamento correto para a pratica de uma determinada agdo e o que seria possivel
como tal; sao relagbes de poder estabelecidas entre os sexos e que sdo impostas, inicialmen-
te, as criangas por seus pais ou responsaveis.

Qual é a problematica desses casos? A auséncia da abordagem do tema da transexuali-
dade gera um grave conflito na sociedade brasileira, o que repercute em um obstaculo para as
ideias e definicOes sobre essa questdao de género, pois muitas vezes os assuntos que versam
sobre identidade de género acabam ndo recebendo a importancia que a tematica exige e que
se vé tratada como algo que pertence a uma minoria. Essa atitude restritiva deve ser modifi-
cada para que a transexualidade passe a ser conhecida e respeitada.

Modificar essas realidades somente sera possivel com uma conscientizacdo geral dessa
sociedade, em que os homens, detentores de um dominio predominante, possam permitir
gue grupos em situacdo de vulnerabilidade tenham sua efetiva participacdo social, em igual-
dade de condicGes com os demais cidaddos. Isso é o que enfatiza o ideal republicano brasilei-
ro de valores elementares, como o da igualdade, solidariedade, liberdade, onde existe a igual
participacdo entre todos.

Por essa razdo, sdo importantes os estudos sobre as relacdes de género e identidade
de género, que englobam os temas das pessoas trangéneros e que contribuem para se com-
preender o sofrimento desses individuos, a estudar suas problematicas de identidade de gé-
nero e ndo mais vé-los como algo patoldgico para essas pessoas. Essas mudancas foram possi-
veis porque a “anormalidade” feminina e de género foram entendidas como uma construgdo
da cultura patriarcal subordinantes para as mulheres que pode e deve ser desconstruida e
reconstruida com uma proposta de igualdade de trato entre os géneros (TORNS, 2008, p. 71).

O problema da discriminacdo agrava-se pela falta de abordagem social sobre os temas
da sexualidade e identidade de género. Essa condigao representa um grave problema para a
aceitacdo e integracdo de um numero grande de pessoas, que possuem uma diversidade nos
padrdes de género, mas ndo menos importante e que, em nenhuma hipdtese, se justifica a
pratica de condutas violentas as pessoas transgéneros.

A violéncia de género, aparada em principios e valores que tratam de acabar com a posi-
cao de inferioridade das mulheres, é a maxima manifestacdo de desigualdade entre ho-
mens e mulheres. Esta manifestacdo que vulnera abertamente os direitos fundamentais
das mulheres, como é o direito a vida, a integridade fisica e psiquica, supGe uma obriga-
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¢do para o governo e para os poderes publicos, para a aplicacdo de medidas que tornem
reais e efetivos os direitos juridicamente reconhecidos, assegurando o pleno exercicio de
sua condicdo de cidadds (GALVAN, 2012, p. 68).

Com base nesse raciocinio, abordam-se os preconceitos e as discrimina¢des como trans-
missores do édio coletivo e violéncias em sociedade, que contagiam as pessoas, que as cegam
e as levam a certa ignorancia racional. Assim, proporcionam a consolida¢do das fobias (me-
dos), em relagdo a tudo o que seja diferente ou ao que foi anteriormente estabelecido como o
modelo correto, preestabelecido e impositivo.

E importante ressaltar que o preconceito deriva de uma ideia preconcebida, que se ex-
terioriza por atos de discriminagdo entre individuos. Como ja abordado anteriormente, o que
é diferente acaba assustando, traz o medo a normalidade social estabelecida, questiona as
normas vigentes e, supostamente, presume um perigo a estabilidade das normas impositivas
de um grupo. Esse preconceito podera se manifestar sob diferentes formas, nos mais variados
temas, sejam eles baseados na orientacdo do desejo ou na raga de uma pessoa ou de grupos,
assim como também relacionadas com temas cultural, social, politico ou religioso.

O preconceito efetiva-se por meio de uma ideia de subjetividade, que parte de um Uni-
co individuo ou de um grupo em relagdo a outrem ou a grupos em uma sociedade. Ideia essa
que se consolida pelo esteredtipo criado e atribuido a determinadas pessoas que acabam
sendo vitimadas socialmente pelo reconhecimento de suas diversidades e pela luta de seus
anseios como tal.

Por preconceito, designam-se as percepcdes mentais negativas em face de individuos e
de grupos socialmente inferiorizados, bem como as representacdes sociais conectadas a
tais percepgdes. Ja o termo discriminacdo designa a materializagdo, no plano concreto das
relagOes sociais, de atitudes arbitrarias, comissivas ou omissivas, relacionadas ao precon-
ceito, que produzem violagdes de direitos dos individuos e dos grupos (RIOS, 2009, p. 54).

Quando se trabalha como os temas do preconceito e da discriminagdo, nota-se uma
grande dificuldade de defini-los, tanto no ramo do Direito como em outras Ciéncias, como o
da Sociologia, Historia, Medicina ou da Psicologia, Antropologia e muitos outros.

Esse termo, o preconceito, é antigo. Pode-se afirmar que acompanha a propria Historia
da humanidade, estd enraizado nas bases de diversas comunidades, como uma nefasta mani-
festacdo que denigre desgastando os relacionamentos humanos, dificultando a efetivacdo dos
direitos humanos, em destaque a igualdade nos temas de relacionados com género e sexuali-
dade (identidades de género e orientagbes sexuais) (VERBICARO SOARES, 2015, p. 633).

Consolidava-se, portanto, a ideia de que os direitos humanos s3o direitos que precisam ser res-
peitados por todos os Estados, e em todos os lugares, independentemente de raga, cor, religidgo
ou nacionalidade. Na medida em que os direitos humanos, fundamentais para assegurar o res-
peito aos direitos basicos do homem e a sua dignidade como pessoa (FERREIRA, 2015, p. 51).

Nesse sentido, é importante a criacdo de um lugar onde se respeite o diverso, o di-
ferente nos mais diversos discursos, sejam eles abordados pela definicdo errénea/restritiva
de masculino ou feminino, abrindo espaco para a compreensao das novas masculinidades
e feminidades, entendidas como a inexisténcia de barreiras definidoras para esses preceitos
dicotomicos e excludentes.
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3 DEFINICOES RELEVANTES PARA A CONSCIENTIZAGCAO SOBRE GENERO, SEXO,
TRANSEXUALIDADE E PESSOAS TRANSGENEROS

Para um melhor entendimento sobre os temas abordados neste trabalho, faz-se neces-
saria a busca por algumas definicdes. A primeira dessas expressdes relaciona-se a tematica
da diversidade. Diversidade essa que representa a soma de caracteristicas que integram um
conjunto muito mais complexo, que representa a diversidade sexual humana de forma abran-
gente e multidisciplinar (VERBICARO SOARES, 2011, p. 65).

A terminologia diversidade pode representar o conjunto de aspectos distintos que estao
presentes em uma matéria especifica, que podem ou nao se relacionar em algum caso, lugar.
E a utilizacdo da ideia de amplo, assim como na utilizacdo das diferencas para compor uma
aceitacdo comum (KOTLINSKI; CEZARIO; NAVARRO, 2007, p. 40).

A diversidade sugerida, em relacdo a diversidade sexual, estd na maneira de expressao
das diversas manifestacGes dentro dos géneros, em que o masculino e o feminino represen-
tam apenas limitadas caracteristicas para a retratacdo do que seria o sexo no amplo desen-
volvimento de sua propria diversidade. Um exemplo de superacdo desse limitado bindmio
masculino/feminino é o das pessoas transexuais que superam essa dicotomia e vivem entre
os dois conceitos de sexo e género.

Para a expressao que define sexo, alguns estudos tipificam o termo como referente as
caracteristicas especificas e bioldgicas dos aparelhos reprodutores feminino e masculino, ao
seu funcionamento e aos caracteres sexuais secundarios decorrentes dos hormonios. O sexo
determina que as fémeas tenham vagina/vulva e os machos pénis, apenas isso. O sexo ndo
determina, por si sd, a identidade de género, e muito menos a orientacdo sexual de uma pes-
soa (KOTLINSKI; CEZARIO; NAVARRO, 2007, p. 35).

Para outros autores, o sexo englobaria a expressdo usada para se referir aos érgaos
sexuais, a relagdo sexual, aos atos fisicos relacionados com a reproducdo sexuada) e outros
comportamentos da sexualidade humana (MARTINS et al., 2010, p. 9).

Por sua vez, ao se referir a género, sua definicdo ndo aporta um conceito biolégico. Na
verdade seria um termo mais subjetivo, uma questao cultural e até mesmo social. Seria um
empreendimento duradouro feito pela sociedade para transformar o ser nascido com vagina
ou pénis em mulher ou homem (KOTLINSKI; CEZARIO; NAVARRO, 2007, p. 35).

De acordo com os estudos de John Money e Anke Ehrhardt, em especial com a obra
“Man & Woman, Boy & Girl: The differentiation and dimorphism of gender identity from con-
ception to maturity” de 1972, os autores desenvolvem a conceituacao de género, influencian-
do posteriormente os estudos sobre sexualidade no século 20. Entre os ideais deixados pelos
autores estariam a justificacdo da existéncia de um papel social de género, que influi na for-
mag¢ao dos comportamentos humanos, em que incidem fatores convencionais sociais e que
determinam as condutas a serem exercidas por homens e mulheres.

Essa interpretacdo permitiu a ampliacdao do conceito de género, nao restringindo a
sua definicdo a apenas uma caracteristica restritiva de pertencer ao homem ou mulher, mas
atribuir importancia a um conjunto de fatores que concedem abrangéncia ao tema, como
podem ser o reconhecimento individual e determinacdo do meio social no comportamento

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui ® ISSN 2317-5389 ¢ Ano 9  n2 18 e Jul./Dez. 2021 » Qualis B1
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revi ~
evista TRANSGENEROS E FORCAS ARMADAS BRASILEIRAS:

leeltOS 0OS CAMINHOS PARA A INCLUSAO SOCIAL DESSAS PESSOAS NA SOCIEDADE BRASILEIRA
Humanos e

Democracia

Douglas Verbicaro Soares

desenvolvido por uma pessoa, etc., que complementam a questdo fisioldgica sexual/genital
de um sujeito na diversidade.

Nesse aspecto, destaca-se a conceituacao da expressao identidade de género para as
pessoas transgéneros, que por sua vez somam a incidéncia de aspectos individualizados de
feminidade/masculinidade, ou ambos relacionados com a capacidade de conhecimento que
cada pessoa é dotada de convencimentos racionais e, também, comportamentais em deter-
minada sociedade.

E valido mencionar que os estudos de Money e de seus seguidores instituem a visibi-
lidade da transexualidade e acabaram destacando o comportamento social humano, como
influenciado por normas preestabelecidas em questdes fisioldgicas, tipicas da visdo sexual e
genital bioldgica das pessoas: do macho (com pénis) e fémea (com vagina). Assim, seus ideais
rompem com essa dicotomia tradicional e sugerem novas alternativas sobre a conceituacao
de género, mostrando variantes que, até entdo, eram desconsideradas, como as pessoas tran-
sexuais e, da mesma forma, as hermafroditas. Um exemplo dessa tendéncia foi a obra “An
Examination of Some Basic Sexual Concepts: The Evidence of Human Hermaphroditism”, de
Money, Hampson e Hampson (1955)

De maneira similar, os estudos sobre a diversidade sexual sdo igualmente mencionados
por Money, em especial na publicacdao de: “Gay, Straight and In-between: The Sexology of
Erotic Orientation” (1990). A elaboracdo dessa investiga¢do trouxe pioneiras orientacGes para
se estudar a sexualidade de maneira abrangente, rompendo-se com as definicdes conserva-
doras/restritivas, que perduraram durante anos, e que dividiram a compreensdo sobre sexo
sempre de modo conflitivo, desde um discurso heteronormativo sociocultural, histérico e reli-
gioso, que permitiram a condenacdo a diversidade sexual e ao prazer sexual, restringindo-o a
reproducdao humana.

O conceito de género, formulado e utilizado pela primeira vez pelo psicélogo e sexologis-
ta John Money no ano de 1955 significou, de acordo com autores como Eric Fassin (2008),
Elsa Dorlin (2005) e Beatriz Preciado (2005), uma ruptura paradigmdtica na concepgao
médica norte-americana de sexo, reinante na época (CYRINO, 2013, p. 95).

Desse modo, busca-se responder a um dos questionamentos iniciais deste estudo: O
que é a transexualidade e as pessoas transgéneros? Para essa indagacdo apresenta-se a inter-
pretacdo que a pessoa trans encontra-se em um processo de desenvolvimento de sua iden-
tidade, ou seja, esta entre um processo de autoconhecimento e autoidentificacdo entre o
binario de géneros — entre o masculino e o feminino.

Para essas pessoas as estipulacdes de padrées de género podem ser problematicas,
uma vez que as mesmas possuem uma identificacdo diversa da imposicdao heteronormativa
de construgdes histdricas/culturais e religiosas de determinada sociedade. Nesse aspecto, as
restricdes atribuidas a identificacdo do sexo e género englobam uma série de variantes que
definirdo a maneira de ser dessas pessoas, podendo encontrar certas denominacGes para
esse coletivo, entre as quais estdo: os travestis, drag queens e os transexuais.

Ao mencionar a tematica de género nesse ponto, é valido explicitar que a terminologia
identidade de género contitui uma fonte multidisciplinar, que busca abranger suas variantes
no desenvolvimento da sexualidade humana. Alguns autores defendem a amplitude da ma-
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téria, arguindo, por exemplo, que: independentemente do sexo, um ser humano pode ter a
identidade de género de mulher, de homem ou ainda outras identidades de género possiveis,
lembrando que a identidade de género é uma construcdo social e ndo um signo fisico ou bio-
l6gico (KOTLINSKI; CEZARIO; NAVARRO, 2007, p. 38).

Para mudancgas na compreensao das terminologias supracitadas, a partir da década de
50 pioneiros estudos desenvolvidos sobre género e sexualidade humana possibilitam a aber-
tura da temadtica que ampliam o idedrio de sexo, levando em consideracdo preceitos biolé-
gicos, ndo mais restritivos ao fisico, mais também ao psicoldgico, dessa forma permitindo a
conscientizacgdo cientifica sobre género e sexo, em especial os primeiros ensaios que buscas-
sem explicar a manifestacdo da identidade de género, para que, mais tarde, se pudesse estu-
dar as necessidades e dificuldades que norteiam a vida das pessoas transgéneros.

Nesse ponto destaca-se a definicdo de identidade de género para essas pessoas, ou
seja, a identificacdo que cada pessoa tem com um tipo de género que se sinta melhor em de-
senvolver sua personalidade em dignidade.

Aidentidade de género é uma experiéncia interna e individual do género de cada pessoa,
gue pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo o senso pes-
soal do corpo (que pode envolver, por livre escolha, modificagdo da aparéncia ou funcao
corporal por meios médicos, cirldrgicos e outros) e outras expressdes de género, inclusive
vestimenta, modo de falar e maneirismos (MARTINS et al., 2010, p. 16).

No passado, posicionamentos conservadores condenavam essa possibilidade aos indivi-
duos que se encontravam insatisfeitos com sua prépria caracteristica fisico-bioldgica e que, em
muitos dos casos, eram obrigados a seguir determinados padrées comportamentais para nao
agredir a sociedade, pois eram considerados pessoas com transtornos mentais, que deveriam
ser tradas pelas Ciéncias Bioldgicas no sentido de promocao de cura de suas supostas patologias.

N3o se deve esquecer que Organismos Mundiais de Saude orientavam os profissionais,
que tratassem dessa problematica com planos justificados pela Medicina e Psicologia, contra
aos sentimentos mais intimos de uma pessoa de se ver e, principalmente, de se reconhecer
ou ndo em um corpo fisico estranho. Essa possibilidade foi negada até o século passado para
muitas pessoas, que se viram obrigadas a tratar a questdo da identidade de género como hi-
potética desordem mental (VERBICARO SOARES, 2015, p. 550).

Para uma visdo biomédica, a identidade de género é prestabelecida, fixa, essencialista e
consequentemente da sexualidade. A partir dai as pessoas trans serem consideradas por-
tadoras de um transtorno (...) ndo é uma eleigdo nem um capricho, € um descobrimento;
é um espaco de exploracdo e questionamento, é uma busca, um descobrir: as pessoas
trans (travestis, transexuais e trangéneros) sdo historicamente apontadas como categorias
de patologizacdo ou transtornos mentais por parte de vozes médicas internacionais, como
a Organizagdo Mundial da Saude (OMS) e o Manual de Diagndstico e Desordens mentais
(DSM) da Associagdo Psiquiatrica Americana (APA) (CANO; YACOVINO, 2014, p. 3).

Essa hierarquia também poderd se manifestar em relagao a inferiorizagdo de um grupo
minoritario, assim como ocorre com as mulheres, exemplo: discriminacao e alijamento par-
ticipativo de pessoas trans em serem respeitadas e garantidas em seus direitos perante uma
hierarquia machista, preconceituosa e patriarcal na sociedade brasileira.
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Desde o século 19 o discurso médico, fundamentado na heteronormatividade e no bi-
narismo de género, vem normatizando as condutas sexuais e as expressdes da masculinidade
e da feminilidade em parametros de saude/normalidade ou de doenca/anormalidade. Nessa
conjuntura, existem autores que salientam a importancia de levar em conta que certos tipos de
identidade de género sdo considerados meras falhas do desenvolvimento, ou impossibilidades
légicas, porque ndo se conformam as normas da inteligibilidade cultural vigente (SAMPAIO;
COELHO, 2013, p. 5).

Apds as consideragdes sobre diversidade e sexo, deve-se explicitar a questao do género,
que por sua vez engloba duas tipificacdes destacaveis. A primeira delas tem a ver com a iden-
tificacao pessoal de um individuo com o género feminino ou masculino; a outra questdo ver-
sa sobre o padrdo assumido dentro de determinada sociedade, que muitas vezes, por meio
de construgdes histdrico-sociais, culturais e religiosas, influenciam na maneira de ser e de se
comportar das pessoas.

Para as pessoas que assumem essas posturas conflitivas, entre a vontade de ser de uma
maneira e desempenhar uma atitude diversa a ela, s6 resta a conscientizacdo coletiva de que
os problemas que envolvem a transexualidade sao muito mais graves, a partir do momento
em que existe um desequilibrio estrutural multidisciplinar em normas e preceitos que versam
sobre direitos, procedimentos médicos fisicos e psiquicos que dificultam o pleno desenvolvi-
mento da diversidade humana, em especial sobre os temas de género.

As adversidades existentes para as pessoas trans, como tratado anteriormente, sdo en-
contradas em previsdes médico-cientificas de organismos internacionais que tipificaram a
transexualidade como uma doenca, inclusive empregando a sufixo “ismo” para corroborar
essa visdo de patologia. Essa orientacdo estava prevista na Classificacao Internacional de Do-
engas com a numeracgao 10, ou seja, prevista no CID 10 da Organizagdo Mundial da Saude (DI
NUBILA; BUCHALLA, 2008, p. 324). Mais recentemente, no més de junho de 2018, a entidade
internacional se manifestou retirando a classificacao da transexualidade como doenga mental
relacionando-a como um transtorno de identidade de género (OMS, 2018).

Qual seria a relacdo desse preceito para a transexualidade e para as pessoas trans?

A antiga estipulacdo dessa condicdo como doenca mental engloba uma série de fatores
que auxiliam na estigmatizacao histérica dessa transexualidade pelo mundo. Esse fator des-
prestigiava as pessoas transexuais a partir do momento em que a consideravam uma forma
de transtorno mental e de comportamento. Essa caracterizagdo é utilizada nos discursos pre-
conceituosos e discriminatdrios que rodeiam o coletivo LGBTQI, em especial os transexuais e
as pessoas transgéneros.

A explicacdo sobre a transexualidade estd na caracterizacdo da expressao ligada as pes-
soas que mudam a exteriorizacdo de seu sexo. Dessa forma, quando se fala de homem tran-
sexual, o sentido engloba os casos de pessoas que nasceram com o sexo feminino, mas que se
identificam com o género masculino. Do mesmo modo em que a mulher transexual é aquela
pessoa que nasceu com o sexo bioldgico de homem, mas que tem identificacdo com o género
feminino. Assim, a sexualidade dessas pessoas se plasma como a expressao de sua prépria
personalidade e desenvolvimento afetivo (VILAR, 2010, p. 201-202).
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Na mesma interpretacdo, a construcdo dessa sexualidade engloba a compreensao de
que as pessoas transexuais sao aquelas em que o seu corpo possui as caracteristicas genéticas
diferentes daquelas que considera adequadas para si (LIMA, 2017, p. 19).

A transexualidade, de modo similar a homossexualidade, esteve nos discursos sociais
de diversas sociedade a favor de tratamentos médicos que prometiam supostas curas para os
individuos que se submetessem. Do mesmo modo, transexuais e homossexuais estiveram em
terapias, justificadas pelas ciéncias da Medicina e Psiquiatria, na esperanga de que essas pa-
tologias pudessem ser resolvidas. Ao contrario da homossexualidade, que foi desconsiderada
como doenga, a transexualidade continuou a ser tratada de modo discriminatdrio.

Até os anos 70, havia uma idéia que esse tipo de comportamento poderia ser revertido
com terapia. Contudo, um caso interessante, divulgado, em 1973 pelo sexélogo ameri-
cano John Money, veio de encontro aquela assertiva. O referido sexélogo recomendou
que um dos filhos gémeos de uma mulher americana fosse criado como menina, apds
ter o pénis acidentalmente amputado em uma cirurgia de fimose. Desse modo, o garoto
recebeu uma vagina, hormonios femininos e terapia. Os resultados satisfatorios somente
duraram até o menino completar 14 anos, eis que, a partir dai o paciente desistiu de viver
como menina, reconstruiu o pénis e, tempos depois, casou-se (COSTA, 1994, p. 15).

A ciéncia ainda ndo é capaz, na atualidade, de prever quais sdo os fatores primordiais
que influenciam nos temas de transexualidade em uma pessoa. Do mesmo modo que nas
orientacdes sexual, diversas sao as teorias que buscam explicar os motivos que levam deter-
minadas pessoas a se identificarem com um ou outro género (CASTEL, 2001).

No Brasil, alguns personagens vém marcando a sociedade quanto ao tema dos transgé-
neros (travestis e transexuais) e androginismos, as falecidas Rogéria e Elke Maravilha, assim
como Ney Matogrosso, Eloy Iglesias, Roberta Close, Lea T, Pablo Vittar, Liniker, Jaloo, Johnny
Hooker, As Bahias e a Cozinha Mineira sao alguns exemplos de mudangas e anseios pela in-
tegracdo dos temas de género, identidade de género transexualidade/trangéneros dentro da
sociedade brasileira, personagens artisticos responsaveis por romper esteredtipos e ajudarem
nas discussdes sobre temas que versam sobre a comunidade LGBTQI.

4 0 CAMINHO PARA A MUDANCGA NA VIDA DAS PESSOAS TRANSGENEROS:
UM PROCESSO DE CONSTRUCAO

O processo para a integragdo real das pessoas trans passa por um momento de cons-
trugdo e readequagao de ideias sobre o tema no Brasil, uma vez que o tema envolve comple-
xidades a serem superadas em sociedade. E notdrio que a visibilidade da transexualidade foi
intensificada, principalmente nas ultimas décadas.

A problematica vivida pelas pessoas trans tem sua origem em questdes de desenvolvi-
mento emocional/psicoldgico, que em muito dos casos, desde muito cedo, sofrem a influén-
cia de padrdes sociocomportamentais que inibem a forma com que essas pessoas tém de ex-
pressar seus sentimentos. Consequentemente, por meio de pressdes do meio (familiar, social,
cultural, religiosa), acabam interiorizando um sentimento de ndo aceitagdo e questionamen-
to, que pode influir de modo negativo na vida de muitos individuos transexuais.
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Los problemas de los transexuales surgen desde la infancia, con la represion de su desar-
rollo emocional, ejercida normalmente por sus familias y resto de la sociedad. De esta
forma la persona transexual vive sometida a una constante y tremenda presidn social, lo
cual, unido al habitual sufrimiento por sentirse encerrado en un cuerpo que no le corres-
ponde, afecta en mayor o menor grado a su desarrollo y personalidad (LIMA, 2017, p. 76).

Os meios de comunicacdo, juntamente com obras de ficcdo, expdem situacdes e per-
sonagens que refletem as realidades vividas por muitas pessoas, que durante muito tempo
formam excluidas de participacdo social. A mudanca de pensamento pode ser atestada com o
destaque de personagens transgéneros que chamaram a atencao no Brasil para os problemas
enfrentados pelas pessoas trans.

Mais recentemente, na obra da escritora Gléria Perez, a teledramaturgia brasileira mos-
trou alguns problemas enfrentados pela comunidade LGBTQI. Figuras como o jovem lvan (que
descobre sua identidade de género aprisionado no corpo feminino de lvana), a histéria do
motorista Nonato, que retratou a vida dos travestis e drag queens e que demonstrou as difi-
culdades desses artistas em conciliar suas vidas com os preconceitos sociais. Exemplos ficti-
cios que contribuiram para discussdes sobre o tema em sociedade.

A exposicdo midiadtica dessas questdes pode influir no modo de pensar sobre a diver-
sidade sexual, nos temas de género e orientacdo sexual. Desse fato, pode-se atestar que o
éxito desses personagens é baseado em uma mudanca sobre a questdo da transexualidade na
sociedade brasileira.

Essa realidade, porém, é bastante diferente da aversdo ao tema que prevalecia até o
final do século 20. Aversao essa que considerava a intervenc¢ao da Medicina nos casos de tran-
sexualidade como antiéticas, amorais e criminosas, sendo condenadas tanto pelas Ciéncias
Biolégicas como na esfera juridica no Brasil. Foi a partir de 1997 que o Conselho Federal de
Medicina, pela Resolucdo 1.482/1997, regulava a questdo como “transexualismo”, orientando
os profissionais da salde em detectar os casos a serem tratados pela Medicina dos sujeitos
gue deveriam passar por procedimentos médicos.

Posteriormente, outras orienta¢des do CFM foram criadas, por exemplo a Resolugdo n2
1.652/2002, que ampliava o tratamento para pessoas transexuais e os procedimentos trans-
genitais (ARAN, 2008, p. 1). J4 no ano de 2008 o governo brasileiro, pela Portaria 1.107/2008,
introduzia no Sistema Unico de Satude o procedimento de transicdo em centros de referéncia
(SILVA, 2012). Atualmente os procedimentos que permitem a transicao de género passam por
etapas de intervencdes da Medicina e Psiquiatria, justamente para se enquadrarem a realida-
de da vida das pessoas transexuais.

No ambito do Direito, o reconhecimento legal e a possibilidade de alteracao do registro
civil de nome e sexo passaram de uma proibi¢cdo para uma inicial dependéncia de autorizacado
judicial para se permitir a alteracao dos dados dessas pessoas. Mais recentemente, por meio
de decisdo do Supremo Tribunal Federal em 2018, foi autorizado que as pessoas transexuais
pudessem realizar a mudanca cadastral de nome e sexo nos registros de nascimento, sem a
exigéncia de ter realizado o procedimento de mudanca de sexo. Essa condicdo representava
uma antiga reivindicacdao do coletivo LGBTQI em termos de acesso aos mesmos direitos para
todos, sem preconceitos e discriminagdes.
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Dessa forma, buscou-se a resposta da seguinte indagacao neste estudo: Essas pessoas
sofrem algum tipo de discriminacdo por sua identidade na sociedade brasileira? Essa questdo
serd abordada no tdpico seguinte, que trata da evidenciagdo cientifica e didatica dos estudos
sobre a transexualidade.

Parece que o termo género é bastante controvertido, assim como qualquer matéria que
se relaciona com ele. Esse tema surge na década de 70, influenciado pelo movimento feminis-
ta. Foi fruto de uma preocupacgao em se distinguir a esfera bioldgica do ramo social, partindo
do principio de que, em sociedade existem os machos e fémeas na espécie humana (RAMON;
FERRE, 2000-2001, p. 120).

Por outro lado, a forma de ser um homem ou uma mulher é origindria do fator cultural.
Significa dizer que os fatores biolégicos nem sempre podem ser utilizados para determinar as
caracteristicas comportamentais das pessoas, pois essas caracteristicas irdo se adequando as
realidades comportamentais na sociedade. Nesse sentido os estudos feministas, junto com
os da comunidade LBGTQI, abriram precedentes para questionamentos sobre a situacdo de
grupos excluidos de participagao.

Ap0ds esses sucintos relatos e explicagées terminoldgicas torna-se possivel adentrar nas
questdes proprias da insercao das pessoas transgéneros na sociedade brasileira. Nesse aspec-
to, buscar-se-a evidenciar se essas pessoas, de acordo com as orientacdes do governo brasi-
leiro, poderao ser tratadas em condicao de igualdade em relagao aos demais cidadaos quanto
ao reconhecimento de direitos, em especial na esfera militar.

5 FORCAS ARMADAS BRASILEIRAS E A PREVISAO CONSTITUCIONAL:
REQUISITOS PARA O ALISTAMENTO MILITAR DE TRANSGENEROS MASCULINOS

Também se percebe a explicita e tdo presente questdo do respeito incondicional a hie-
rarquia e ao respeito estrito as normas da instituicdo (disciplinares), que condicionaram toda
a vida e profissdao de um militar.

De acordo com o artigo 142 da Constituicdao da Republica Federativa do Brasil, de 1988,
as Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica, sdo institui-
¢Oes nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina,
sob a autoridade suprema do presidente da Republica, e destinam-se a defesa da patria, a
garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

Com base nessas ideias, estd clara a situacdo de imposicdo unilateral das organizacdes
militares em relagcdo aos seus membros, fato esse que impossibilitaria qualquer manifestacao
contraria aos padroes estabelecidos anteriormente nas Forcas Armadas: Exército Brasileiro
“Caracteristicas da profissdo militar: b. Sujeicdo a preceitos rigidos de disciplina e hierarquia”
(EXERCITO BRASILEIRO, 2018).

Por outro lado, a histéria demonstrou que os valores sociais e culturais se modifica-
ram, ao longo da evoluc¢do natural humana e, com isso, tendéncias surgiram que alteraram a
barreira do intolerante e do impossivel. As primeiras barreiras vém sendo removidas para a
incorporacdo de transexuais nas For¢cas Armadas Brasileiras, mas continua sendo inegavel a
existéncia de problemas estruturais que dificultam a vida das pessoas transexuais.
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O caminho é complicado, cheio de condutas que ridicularizam por condicdo de género
e orientagdo sexual, dotadas de preconceitos, que acabam fazendo com que muitas pessoas
desistam de fazer parte do quadro de integrantes de um érgao militar, ou que acabem sendo
perseguidas dentro das instituicbes militares apds revelar sua orientacdo sexual, no caso dos
homossexuais (FIGUEIREDO, 2008, p. 154). Nada muito distante da luta didria das pessoas
gue buscam uma autoaceitacdo de sua condicdo (por possuirem uma identidade de género
diversa), como de serem aceitas por familiares, amigos, em geral, pela sociedade.

De acordo com previsdo das instituicdes militares no pais, as pessoas transgéneros mas-
culinas, ou seja, os individuos que nasceram com o sexo biolégico feminino, mas que se iden-
tificam com o género masculino, e que tenham realizado a mudancga no registro civil de seus
dados pessoais, passam a ter a obrigatoriedade de realizar o alistamento militar. A previsao
baseia-se no Decreto n2 8.727, de 28 de abril de 2016, que trata do uso do nome social e o
reconhecimento da identidade de género de pessoas travestis e transexuais no ambito da ad-
ministracao publica federal direta, autdrquica e fundacional.

Para esses cidadaos, as Forgas Armadas estabelecem o periodo de 30 dias, apds a rea-
lizacdo dos procedimentos de alteracdo do registro civil, para que possam procurar uma das
organizacOes militares e regularizar sua situacdo junto ao servigco militar obrigatério para ho-
mens (GOVERNO DO BRASIL, 2018a). Essa orienta¢do esta prevista no Decreto n? 57.654/66,
gue trata sobre a previsdo da lei do servigo militar. De acordo com a orientacdo, em seu artigo
41, §1¢9:

Art. 41.0 alistamento constitui o ato prévio, e obrigatério, a selecao.

§19 A apresentacdo obrigatdria para o alistamento sera feita dentro dos primeiros seis
meses do ano em que o brasileiro completar 18 (dezoito) anos de idade. Quanto aqueles
que sejam voluntdrios para a prestacao do Servigo Militar inicial, podera ser feita a partir
da data em que o interessado completar 16 (dezesseis) anos de idade. Quanto aos brasi-
leiros naturalizados ou por opgdo, devera realizar-se dentro do prazo de 30 (trinta) dias,
a contar da data em que receberem o certificado de naturaliza¢do ou da assinatura do
termo de opgao.

Para as pessoas transgéneros femininas, ou seja, as pessoas que nasceram com O Sexo
biolégico masculino, mas que se identificam com o género feminino, e que realizaram a tran-
sicdo de mudanca no registro civil de seus dados pessoais antes de completarem a idade de
18 anos, para elas a obrigatoriedade do alistamento militar deixa de existir. Na hipdtese de
realizacdo da mudancga no registro civil, apds completados os 18 anos, a mesma obrigatorie-
dade serda extinta. Esses procedimentos equiparam-se a ndo obrigatoriedade do alistamento
militar para as mulheres no Brasil.

Dessa forma, questiona-se os motivos da necessidade do alistamento militar para as
pessoas transgéneros masculinas. Sabe-se que o documento que atesta o registro individual
de um homem em uma instituicdo militar permite que este tenha acesso a direitos. A falta
do documento implica restricdes graves aos cidaddaos homens, por exemplo: para tirar pas-
saporte, firmar contratos com as esferas do governo, possibilidade de realizar concursos e se
inscrever em instituicGes de ensino publicas, ou de fazer registro em entidades profissionais,
até mesmo na impossibilidade de receber premiacdes, etc.
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O brasileiro que ndo se alistar no prazo previsto estard em débito com o Servico Militar
na situacdo de “fora do prazo”. Ao ndo estar em dia com as suas obrigacGes militares, o
cidaddo ndo podera:

Obter passaporte ou prorrogacao de sua validade;

Ingressar como funcionario, empregado ou associado em instituicdao, empresa ou associa-
¢do oficial, oficializada ou subvencionada;

Assinar contrato com o Governo Federal, Estadual, dos Territdrios ou Municipios;

Prestar exame ou matricular-se em qualquer estabelecimento de ensino;

Obter carteira profissional, registro de diploma de profissdes liberais, matricula ou inscri-
¢do para o exercicio de qualquer funcado e licenca de industria e profissao;

Inscrever-se em concurso para provimento de cargo publico;

Exercer, a qualquer titulo, sem distin¢cdo de categoria ou forma de pagamento, qualquer
funcdo publica ou cargo publico, eletivos ou de nomeacao;

Receber qualquer prémio ou favor do Governo Federal, Estadual, dos Territdrios ou Muni-
cipios (GOVERNO DO BRASIL, 2018b).

Por esses motivos elencados, a obrigatoriedade do servico militar para homens, seja
para nascidos com o sexo masculino ou para os que se identificam como tal, e que tenham
procedido com a modificacdo de seus registros civis, se vém impelidos a proceder com o alis-
tamento nas instituicdes militares para ter regularizado o acesso aos mesmos direitos e obri-
gacdes (ALISTAMENTO ON-LINE, 2018).

6 A TRANSEXUALIDADE E AS PESSOAS TRANSGENEROS NAS FORGCAS
ARMADAS BRASILEIRAS

A questdo das pessoas transgéneros no pais ainda é vista socialmente como um grave
problema moral. Para alguns, constitui uma desordem, enfermidade, uma constante ameaca
a integridade e harmonia dos considerados “normais” ou heterossexuais predominantes.

Esses valores continuam presentes nos discursos de nao aceitagdao de individuos trans-
géneros nas esferas sociocultural e religiosa do pais. Fortes sdo os preconceitos e ideias estig-
matizadores que justificam a exclusao dos individuos transgéneros. Nesse momento, se bus-
card responder a terceira pergunta do estudo: Qual a relacdo existente entre transgéneros e
Forgas Armadas no Brasil?

Para contestar essa indagacdo sera pertinente a seguinte exemplificacdo, que retrata
de maneira resumida a ideia que muitos heterossexuais (homens e mulheres) tém sobre os
transgéneros. Para eles, o desconhecimento generalizado sobre a tematica de género, iden-
tidades de género e orientacdo sexual pauta as reac¢des discriminatoérias desencadeadas ao
longo dos séculos no Brasil.

Entre os discursos inflamados de intolerancia estd o que as pessoas trangéneros repre-
sentariam um risco para a integridade, a moral e os bons costumes dos valores religiosos cris-
tdos. Valores que ndo consideram a diversidade sexual e misturam, erroneamente, as carac-
teristicas distintas de cada uma dessas diversidades existentes, mas ndo menos importantes
gue a superior valoragao da heteronormatividade.

Em meio as falas de intolerantes para a aceitacdo de pessoas transgéneros, nas organi-
zacOes militares no pais, estdo as que afirmam que todos os transgéneros sdo homossexuais
e, sendo assim, ndo seriam individuos capazes de controlar seus impulsos sexuais em relacdo
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as pessoas de sexo bioldgico com as quais possuem identificacdo, ou seja, um suposta condi-
¢do que atestaria um descontrole quanto a possibilidade de “cantadas” e investidas de uma
pessoa transgénero a um militar heterossexual, como se ndo houvesse distingao entre identi-
dade de género e orientagao sexual.

Também sdo atribuidos desqualificadores da moral e da ética, que ressaltam hipotética
perversao e promiscuidade as caracteristicas comportamentais de pessoas transgéneros, que
inviabilizam a sua possibilidade de assumir responsabilidades, de obedecer hierarquicamente
a um superior e normas institucionais. Condutas que impediriam, sobremaneira, o exercicio
da atividade militar por uma pessoa transgéneros.

De acordo com os estudos de Maria Celina D"Araujo, que serdo utilizados de modo ana-
logo a transexualidade, a autora, ja nos finais da década de 90, retratava que a homossexua-
lidade e a condicdo das mulheres, dentro das instituices militares no pais, passam por mo-
mentos de discussdo e de grandes polémicas (D’ARAUJO, 2008).

No mesmo sentido, na obra literaria de Caio Fernando Abreu, Sargento Garcia, que re-
tratava a experiéncia sexual de um jovem ao alistar-se no Exército com um militar, ja retratava
de modo ficticio o tabu, o preconceito e a discriminacdo a homossexualidade nas instituicdes
militares do Brasil (ABREU, 1986, p. 83-84).

Félix Lopez Sdnchez vai mais além, citando que as falsas crencas e preconceitos estdo
enraizados em pensamentos que alegam que os homossexuais ndo sao pessoas trabalhado-
ras, que constituem um grupo de risco por suas praticas sexuais perigosas (SANCHEZ, 2006,
p. 33-34), que muitos gays ou lésbicas dedicam-se a prostituicdo, que a homossexualidade
representa um contagio e que seria uma temeridade para as criancas ou adultos uma vivéncia
conjunta e em alguns casos, é justificada a eliminacdo dessas pessoas por grupos mais radi-
cais e que pregam a intolerancia (CASQY, 2017, p. 23).

Anos mais tarde a inclusdao de mulheres nas Forcas Armadas e a reducdo dos “tetos
de cristais”, ou seja, de impedimentos sofridos por elas, na ascensdo aos cargos de lideran-
ca militares, parecem estar sofrendo diminuicdo dos obstaculos nas Forcas Armadas, que in-
viabilizavam que as mulheres chegassem a ocupar os mesmos cargos de confianca que seus
companheiros do sexo oposto.

Quanto aos homossexuais (gays e lésbicas), também lograram determinados avancos
guanto a integracao de pessoas com essa orientacao sexual dentro das organiza¢des militares
no pais. Exemplos sdao o reconhecimento de direitos aos homossexuais, como integra¢do de
companheiros de mesmo sexo a beneficios e determinados direitos. Por outro lado, também
se deve mencionar que questdes de direito ainda ndo foram resolvidas, pois continua efetiva
normativa da época do governo militar — Cédigo Penal Militar de 1969 (artigo 235) — que ex-
plicita a condena¢ao da homossexualidade como conduta a ser perseguida.

Artigo 235. Praticar, ou permitir o militar que com ele se pratique ato libidinoso, homos-
sexual ou ndo, em lugar sujeito a administracao militar:
Pena — detencdo de seis meses a um ano.

A necessidade de acompanhar as novas exigéncias democraticas de inclusao e aceitacao
da diversidade humana culminou em reivindicacdes do coletivo LGBTQI, junto a sociedade
civil organizada e agentes publicos, no sentido de promocdo de politicas para a real parti-
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cipacdo cidada de coletivos em situacdo de vulnerabilidade. Os questionamentos quanto a
previsdo discriminatdria do Cédigo Penal Militar segue, com a promessa de modificacdo do
respectivo artigo, prevista no projeto de Novo CPM.

Por conseguinte, para os temas das mulheres em género, dos homossexuais quanto a
diversidade sexual e, mais recentemente dos transgéneros sobre as identidades de género,
corroboram para a formacao de alternativas para a protecao dos direitos desses coletivos que
continuam sendo vitimas de preconceitos e discriminagdo na sociedade brasileira, em espe-
cial no ambito das Forcas Armadas.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

Faz-se necessaria a busca de instrumentos para a educa¢dao nos temas de género, iden-
tidades de género e diversidade sexual, para que a sociedade brasileira como um todo possa
entender as problematicas vividas pelas pessoas LGBTQI e, dessa forma, identificar e comba-
ter as praticas de preconceito e discriminacao, respeitando a diversidade sexual e efetividade
dos direitos humanos no pais, em especial nas Forcas Armadas.

Por essa razao, sera importante uma real implicacdo de toda a comunidade em estra-
tégias para que esses anseios nao figuem apenas em desejos e sim, que possam ser concre-
tizados como uma tarefa comum em liberdade e na igualdade de oportunidades, sem sofrer
preconceitos e discriminagdes contra a transexualidade e as pessoas transgéneros (MARCON;
PRUDENCIO; GESSER, 2016, p. 298).

O tema das pessoas transgéneros nas Forgcas Armadas é complicado. Ainda é precoce,
pois ndo se encontrou nenhum caso de pessoas transgéneros masculina que tenha ingressa-
do nas Forcas Armadas Brasileiras para a realizacdo do trabalho militar, apds a possibilidade
de registro no alistamento militar de 2018 para pessoas transgéneros masculinas.

No sentido oposto, existem denuncias de militares que realizaram procedimentos para
a modificacdo do sexo ou que exprimiram o desejo de realiza-los e que foram supostamente
excluidos do servico ativo do quadro de funciondrios. Para alguns desses casos, o Ministério
Publico Federal fez recomendacdes ao Comando Militar e pediu providéncias para o combate
as condutas discriminatdrias e a transfobia nos quartéis.

Entre as sugestdes estariam a ndo consideracdo da transexualidade como fator de re-
forma de militares e/ou incapacitante para o desempenho do servico militar, a criacdo de
programas de reabilitacdo ou transferéncia de militares trans para ocuparem outros cargos e
coibir politicas internas que excluam das instituicGes militares pessoas transgéneros (Inqué-
rito Civil n2 1.30.001.00052/014-11 — Notificacdo/recomendag¢do PRDC/RJ/N2 04/2017 de 21
de novembro de 2017).

Assim, questiona-se as reais intencdes do governo brasileiro para o registro de pessoas
transexuais masculinas no ano de 2018. Foi uma politica pensada para a efetiva regulagdo/
incorporacdo de pessoas trans no servico militar?

A criacdo da normativa do governo brasileiro, que determinou o alistamento desses in-
dividuos nas instituicdes militares, traca situacdes que indicam que a politica nacional passa
pela intencdo de mero cumprimento obrigacional do alistamento para pessoas transgéneros
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masculinas, para que possam regular suas informacdes de modo condizente com a modifica-
¢do de seus registros nos registros civis.

Por outro lado, o alistamento até o momento é reduzido na certificagdo de dispensa do
reservista do servigo militar, ou seja, sugere que a medida apenas foi criada para que os trans-
géneros masculinos possam conseguir o documento de reservista para ndo se depararem com
obstaculos, ja mencionados anteriormente, caso ndo tenham o comprovante de alistamento
militar e carteira de dispensa do servico militar obrigatério para homens.

Foi vislumbrado, neste estudo, que a questdo das pessoas transgéneros dentro da so-
ciedade brasileira, em especial com as Forcas Armadas, se relaciona com a compreensao er-
rénea, que muitas pessoas tém sobre a suposta impossibilidade ou incompatibilidade para o
desempenho da atividade militar e a impossivel convivéncia entre heterossexuais (homens
e mulheres) e transgéneros, uma vez que a existéncia de discursos transfébicos alimentam a
rejeicdo a esse coletivo em situa¢do de vulnerabilidade social no pais.

Dessa forma, a incorporagdao ndao apenas dos homossexuais nas For¢as Armadas, assim
como de pessoas LGBTQI ainda é vista socialmente como uma suposta desvantagem. Nao
obstante, na Ultima década, a situacdo das pessoas desse coletivo vem sendo visibilizada e,
também, esforcos vém sendo implementados para a mudanga de paradigmas. Destarte, a
situagao dos trasgéneros nas Forgas Armadas podera ainda ser modificada, seja a favor da
real incorporacao de pessoas transgéneros em servir as instituicdes de defesa nacional, tanto
transgéneros masculinos como também os femininos, que até entdo estdo dispensados da
obrigatoriedade do alistamento, e de modo negativo sem a possibilidade concreta de servir
como militar.

E valido mencionar que n3o existe proibicdo especifica que verse sobre os transgéneros
em servirem nas organiza¢cOes militares, mas existe um rechaco social, como uma barreira,
gue impede que uma pessoa trans possa integrar os quadros de militares.

De maneira adversa, também podera ser instituida pratica que reformule a politica de
alistamento de pessoas transexuais masculinas nos registros militares de alistamento, uma
vez que se faz presente reivindica¢gdes conservadoras, que impossibilitariam a inclusdao de co-
letivos vitimados, ao longo dos anos, de qualquer acesso a direitos e a tratamento igualitario,
mas que para os que tém esperanga podem ser objeto de lutas por melhores condi¢cdes de
vida e respeito nas esferas dos poderes Legislativo, Executivo ou Judiciario brasileiros.
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RESUMO

Este artigo aborda a democracia e o desenvolvimento, objetivando avaliar a nogdo de desenvolvimento a partir
das ligdes de Amartya Sen, conectando-o ao de democracia, a fim de estabelecer uma critica a possibilidade de
expansdo das liberdades em um ambiente institucional ndo (ou menos) democratico. Para tanto, a op¢do met-
odoldgica foi pelo método dedutivo e a conclusdo final é por rejeitar a tese de que é possivel, quica mais viavel,
gerar desenvolvimento em paises ndo (ou menos) democraticos.
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DEMOCRACY AS A FUNDAMENTAL PREMISE FOR DEVELOPMENT:
CRITIC OF THE EXPANSION OF LIBERTIES THEORY IN A NON-DEMOCRATIC ENVIRONMENT
ABSTRACT

The purpose of this article is to evaluate the concept of development from the lessons of Amartya Sen, connecting
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1 INTRODUCAO

A nocao de desenvolvimento como liberdade, como sera visto a partir da obra de Amar-
tya Sen, estabelece que os valores democraticos (como a liberdade civil e a liberdade politica)
sdo meios e, a0 mesmo tempo, fins para a nocdo de desenvolvimento. Essas liberdades atuam
como pressupostos instrumentais que, ao se expandirem, retroalimentam todo o sistema de
liberdades, incrementando-os, gerando também um maior indice de bem-estar dos cidadaos.

Existem atualmente, contudo, diversas criticas lastreadas especialmente na verificacdo
empirica de que é possivel, mesmo em paises ndo (ou menos) democraticos, conseguir ni-
veis de crescimento econdmico (a expansao das liberdades econ6micas, portanto) por vezes
maiores que em paises democraticos (BHAGWATI, 2002, p. 151-162), sendo questionavel nes-
ses casos se a propria democracia (ou as liberdades civis e politicas) ndo é um obstaculo ao
desenvolvimento ou se é possivel aplicar-se uma nogao de desenvolvimento em ambientes
nao (ou menos) democraticos, ou ainda se é possivel falar de uma hierarquia entre as liberda-
des (civis e politicas em contraposicao as liberdades e facilidades econémicas).

Assim, para concretizacdo dessa proposta a opcao foi pela divisdo do estudo em trés
partes distintas: a primeira, na qual se trabalhard a nogao de desenvolvimento a partir de
Amartya Sen, tendo como pressuposto ldgico a expansao das liberdades; a segunda, quando
serao vistos os conceitos de democracia e suas conexdes com a expansao das liberdades (es-
pecialmente as civis e politicas) e, por ultimo, serdo avaliadas as possibilidades de desenvolvi-
mento em ambientes ndo (ou menos) democraticos, utilizando-se como complemento a ana-
lise empirica de paises assim considerados e que, em tese, vém incrementando seus niveis de
bem-estar ou os seus niveis de desenvolvimento humano.

Por fim, realizados os estudos nos tépicos descritos, espera-se poder concluir o objeto
do artigo, que é estabelecer se (e de que forma) é possivel conciliar as premissas do desen-
volvimento como expansao das liberdades em ambientes ndo (ou menos) democraticos e se
(e em que medida) os paises ndo (ou menos) democraticos atingirdo esses ideais desenvolvi-
mentistas.

2 A NOGCAO DE DESENVOLVIMENTO COMO LIBERDADE A PARTIR DAS TEORIAS
DE AMARTYA SEN

O toépico inicial do artigo objetiva fazer uma abordagem conceitual da nogdo de desen-
volvimento como liberdade a partir da obra de Amartya Sen. Ndo se pretenderd, neste mo-
mento, oferecer definicGes, mas sim reflexdes, sistematizar conceitos, bem como estabelecer
diferencas da abordagem do referido autor em relagdo a outras. Assim, primeiramente, cabe
fixar determinados critérios para que se possa construir a no¢ao de desenvolvimento preconi-
zada pelo autor.

Historicamente, o termo desenvolvimento foi empregado pela primeira vez no periodo
da Grande Depressdao, em 1929, quando a prépria crise do capitalismo demandou uma ava-
liacdo sobre a necessidade de intervenc¢do do Estado na seara econémica, moldando a eco-
nomia de forma a gerar crescimento econdmico (que tinha correspondéncia direta com uma
nocao inicial de desenvolvimento). Nesse periodo, como a classificacdo dos Estados entre ri-
cos e pobres tinha conexdo direta com os seus respectivos indices de crescimento econémico,
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era inevitdvel afirmar que aquele com o maior indice de desenvolvimento era exatamente o
mesmo com o maior crescimento econdmico e, portanto, o mais rico (SOUZA, 1999, p. 45).

Nesse sentido, a riqueza e o desenvolvimento eram conceitos sinGnimos ou, no minimo,
correlatos, tendo em vista que aquele era visto como progresso econdmico, crescimento pelo
viés econOmico, tudo perceptivel e calculavel por meio de uma andlise meramente quantita-
tiva ou numérica com correspondéncia direta ao aumento ou diminuicdo do Produto Interno
Bruto (PIB) (WBATUBA, 2015, p. 33-50).

Esse entendimento acabou sendo paulatinamente modificado, especialmente ao final
da Segunda Guerra Mundial, em 1945, com uma espécie de humaniza¢do que foi concreti-
zada a partir da constatacdo dos horrores produzidos por aquele conflito. Assim, duas ideias
centrais ganharam forga e relacionaram-se, o desenvolvimento e os direitos humanos (SACHS,
2009, p. 47), destacando-se que essas ideias principais serviram de base para a ado¢do de no-
vos padrées internacionais (como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, incorporada
pelas Na¢cGes Unidas em 10 de dezembro de 1948) e para uma visdo de desenvolvimento para
além de mero crescimento econémico ou de progresso exclusivo na seara econémica.

Nesse sentido, diz Ignacy Sachs que

...0 desenvolvimento, distinto do crescimento econémico, cumpre esse requisito, na me-
dida em que os objetivos do desenvolvimento vdo bem além da mera multiplicagdo da
riqueza material. O crescimento é uma condi¢do necessaria, mas de forma alguma sufi-
ciente (muito menos é um objetivo em si mesmo), para se alcangar a meta de uma vida
melhor, mais feliz e mais completa para todos (2008, p. 13).

Na seara internacional, a Resolug¢do 1.161, da Assembleia Geral da Organizacdo das Na-
¢oes Unidas,! pela primeira vez reconheceu uma conexao entre os problemas econémicos e o
desenvolvimento social, assim como as interagdes existentes entre esses conceitos e a promo-
¢do da paz, o progresso social, a busca por melhores condi¢des de vida, o respeito aos direitos
humanos e também as liberdades fundamentais das pessoas. No mesmo sentido, tem-se que
as Conferéncias Internacionais sobre os Direitos Humanos, em 1968 e em 1969, foram ex-
pressas ao ampliar o critério econdmico que entdo vigorava, interligando-o a toda uma sorte
de direitos, tais como os direitos civis, politicos, sociais e culturais, que foram conectados ao
conceito de desenvolvimento econémico e social, previsto na Resolu¢do 2.542 da Assembleia
Geral da Organizacdo das NagGes Unidas.?

1O texto da referida resolugdo diz expressamente que: “...that problems of economic and social development interact upon
each other (...) realizing that a balanced and integrated economic and social development would contribute towards the
promotion and maintenance of peace and security, social progress and better standards of living, and the observance of,
and respect for, human rights and fundamental freedoms for all...” Em tradugao livre, tem-se que: “os problemas do desen-
volvimento econémico e social interagem uns com os outros (...) percebendo que um desenvolvimento econémico e social
equilibrado e integrado contribuiria para a promogdo e manutenc¢do da paz e da seguranga, progresso social e melhores
condigGes de vida, e a observancia e respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais para todos...” Disponivel
em: <http://www.un.org/documents/ga/res/12/ares12.htm> Acesso em: 24 nov. 2018.

Nos objetivos da referida Resolugdo constava que: “...social progress and development shall aim at the continuous raising
of the material and spiritual standards of living all members of society, with respect for and in compliance with human
rights and fundamental freedoms...” Em tradugao livre, tem-se que: “...o progresso e desenvolvimento social devem mirar
no continuo incremento das condi¢des materiais e espirituais de todos os membros da sociedade, com respeito e obedién-
cia aos direitos humanos e liberdades fundamentais. Disponivel em: <http://www.un.org/documents/ga/res/24/ares24.
htm> Acesso em: 24 nov. 2018.
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Na sequéncia, com a crescente percepc¢do de uma crise ambiental que passava a ser
visivel pelo consumo acelerado dos recursos naturais existentes, ndo demorou para que um
viés ambiental contaminasse positivamente a no¢do de desenvolvimento que se modificou
nos anos anteriores. Em 1979, com a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos,® o
desenvolvimento foi concebido por um viés econdmico, social e cultural, incluindo-se um elo
indissociavel com o meio ambiente. E mais, com a Resolugdo 41/128, de 1986, ficou estabele-
cida a Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento, em que o direito ao desenvolvimento
foi alcado ao status de direito fundamental, gerando, como consequéncia, uma verdadeira
obrigacdo para todos os Estados; ou seja, os Estados sdo compelidos a uma atuacgdo especifica
por determinada forma, observando-se que o descumprimento acarreta algo além da simples
violagdo a um dever ético ou moral (FERREIRA; PELLEGRINELLO, 2014, p. 376-398).

Alids, o Relatdrio de Brundtland, em 1987, deu bases a uma premissa de sustentabilida-
de, caracterizada principalmente pelo ndo comprometimento das capacidades das geragoes
futuras de se desenvolverem mediante o uso razoavel ou minimamente adequado dos recur-
sos naturais. E essa era uma guinada necessaria, como bem esclareceram Roberto Guimaraes
e Yuna Fontoura:

...0 entendimento adequado sobre a transicdo impde o reconhecimento de que a huma-
nidade aproxima-se rapidamente, se é que ja ndo sofre os resultados, do esgotamento de
um estilo de desenvolvimento ecologicamente depredador (exaurindo a base natural de
recursos), socialmente perverso (gerando pobreza e desigualdade), politicamente injusto
(congelando a escassez relativa e absoluta no acesso aos recursos), eticamente reprova-
vel (desrespeitando as formas de vida humana e ndo humanas) e culturalmente aliena-
do (produzindo o estranhamento entre os seres humanos e subjugando a natureza). Por
conseguinte, afirmar que os seres humanos devem constituir o centro e a razdo de ser
do desenvolvimento, antes de constituir o pejorativamente classificado como oximoro da
sustentabilidade, implica advogar um novo estilo de desenvolvimento. Um desenvolvi-
mento que seja ambientalmente sustentavel no acesso e uso dos recursos naturais e na
preservacdo da biodiversidade; que seja socialmente sustentavel na reducdo da pobreza
e da desigualdade e que promova a justi¢a social; que seja culturalmente sustentavel na
conservacao do sistema de valores, praticas e simbolos de identidade que determinam a
integracdo nacional através do tempo; e que seja politicamente sustentdvel ao aprofun-
dar a democracia e garantir o acesso e a participacao de todos os setores da sociedade na
tomada de decisdes (2012, p. 508-532).

A partir dessas consideragdes, é possivel afirmar que o conceito de desenvolvimento
estd em constante atualizacdo e é atualmente marcado pela sustentabilidade, revelando-se
especialmente por seus vieses econémico, social e ambiental, mas igualmente sem descon-
siderar tantos outros, como o viés cultural, politico ou territorial, ou ainda outros ou tantos
guantos forem possiveis ou necessarios a efetivacdo dos direitos fundamentais correlaciona-
dos (FERREIRA; GODQY, 2014, p. 64-85). E essa conclusdo preliminar sobre o conceito esta

3 Artigo 22. 1. Todos os povos tém direito ao seu desenvolvimento econdmico, social e cultural, no estrito respeito da sua
liberdade e da sua identidade, e ao gozo igual do patriménio comum da humanidade. 2. Os Estados tém o dever, separada-
mente ou em cooperagado, de assegurar o exercicio do direito ao desenvolvimento. Artigo 24. Todos os povos tém direito a
um meio ambiente geral satisfatdrio, propicio ao seu desenvolvimento. Disponivel em: http://www.achpr.org. Acesso em:
13 set. 2017.
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perfeitamente conectada a teoria do desenvolvimento de Amartya Sen, como pode ser obser-
vado nas linhas seguintes.

Logo de inicio, estabelece o referido autor um conceito de desenvolvimento como e en-
guanto expansao das liberdades substanciais; ou seja, caracteriza aquele como “um processo
de expansdo das liberdades reais que as pessoas desfrutam. Nesta abordagem, a expansao
da liberdade é considerada (1) o fim primordial e (2) o principal meio do desenvolvimento”
(SEN, 2000, p. 52). E, ainda, essas liberdades que sdo descritas como um fim e também um
meio para o desenvolvimento ndo ficam resumidas ao imprescindivel, ao minimo ou ao es-
tritamente necessario, tampouco se esgotam, por exemplo, com garantias basilares, como
o direito a vida, integridade fisica, direito a subsisténcia e outros; ao revés, essas liberdades,
inicialmente vistas como liberdades instrumentais, incluem toda uma sorte de liberdades po-
liticas (como a escolha do governo, dos partidos politicos e suas caracteristicas, escolha dos
principios que regerdo a conduta governamental e, ao fim e ao cabo, o direito de fiscalizar e
criticar a atuacdo estatal), de liberdades econ6micas (como a disponibilidade de recursos, a
possibilidade e a facilidade para producdo e circulagao de riquezas, além de toda gama de
direitos inerentes a propriedade dos meios produtivos), liberdades e garantias sociais (como
as garantias a saude e educacdo), liberdades conectadas ao direito a transparéncia (como as
garantias que se relacionam a proibi¢dao da corrupcao, irresponsabilidade financeira do Estado
e, enfim, as transacdes ilicitas) e, por ultimo, também as liberdades e garantias de viés assis-
tencial ou protetor (como os beneficios aos desempregados e reducdo da miséria). Por fim,
deve-se lembrar que todas essas liberdades instrumentais conectam-se e retroalimentam o
sistema de liberdades descrito pelo autor, aumentando a capacidade dos individuos de atingir
seus proprios objetivos e alcancar, assim, a sua propria felicidade. Ha, dentro dessa linha, um
incremento da autonomia dos agentes no préprio processo de desenvolvimento e de busca
por maior bem-estar (SEN, 2000, p. 54-57).

O desenvolvimento, tal como visto por sua evolucdo histérica e dentro das premissas
aceitas no campo internacional, é compativel com a visdo pela expansao das liberdades e
pela interconexdo entre os diversos tipos de liberdades e garantias que, como dito, sdo meio
e fim do préprio sistema de liberdades, tendo em vista que a teoria de Amartya Sen de fato
conduz a uma ideia de que ha efetivamente uma lacuna entre a perspectiva da concentracao
de riqueza e a vida que os individuos almejam e realizam; ou seja, da mesma forma que na
visdo internacional, a simples acumulacdo da riqueza ndo corresponde ao desenvolvimento
que se busca (SEN, 2000, p. 3-14). Para o autor, o desenvolvimento vai além e estd intima-
mente ligado a capacidade do individuo de atingir seus objetivos e alcancar a felicidade. Para
tanto, devem ser fornecidos os instrumentos necessarios, ou seja, as liberdades politicas, fa-
cilidades econémicas, liberdades e oportunidades sociais, garantias de transparéncia e liber-
dades assistenciais ou protetoras. Do mesmo modo, quanto maior a liberdade, maior o de-
senvolvimento; assim, a liberdade alimenta o desenvolvimento que retroalimenta a propria
liberdade (SEN, 2000, p. 59), o que deixa transparecer a existéncia, ou uma caracteristica, de
autopoiese, no sentido de que ha um relacionamento entre os elementos (o desenvolvimento
e a liberdade), uma resposta ou uma relacdo recursiva que denota um cambio proporcional
(GUERRA FILHO, 2009, p. 197).
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Feitas essas consideracOes, tem-se que o desenvolvimento coloca um papel central nas
pessoas (e nas suas liberdades) como agentes de transformacao; ainda, considera que fatores
externos, como a pobreza, a exclusdo social, a violéncia, o preconceito, a falta de oportuni-
dades econémicas, a limitacdo na atuacdo politico-social, entre tantos outros, podem limi-
tar a capacidade de alcancar esse objetivo desenvolvimentista. Essas limitacdes podem ser
suplantadas por politicas especificas que terdo como foco erradicar essas fontes de privacao
das liberdades e, como consequéncia, incrementardo nao so as liberdades, mas também o
proprio desenvolvimento (SEN, 2000, p. 59-60), em um circulo virtuoso que, portanto, conduz
a expansdo das liberdades e ao desenvolvimento.

3 0S FUNDAMENTOS DA DEMOCRACIA E SUAS CONEXOES COM A TEORIA DO
DESENVOLVIMENTO

No primeiro tépico viu-se que o conceito de desenvolvimento é histdrico e multiface-
tado e que, ao se conectarem as ideais de desenvolvimento a visdo de Amartya Sen, surge
cristalina uma imagem de liberdade (e de expansdo das liberdades como meio e fim do de-
senvolvimento); ou seja, exerce a liberdade um papel fundamental no conceito de desenvol-
vimento, destacando-se que a expansdo dessas liberdades, especialmente as liberdades civis
e politicas, no caso de ambientes democraticos, € ao mesmo tempo meio e fim para a concre-
tizagdao dos ideais desenvolvimentistas. Assim, partindo dessa constatagao inicial, importante
averiguar o proprio conceito de democracia, a fim de tornar possivel, no ultimo tépico do ar-
tigo, o exercicio da critica sobre a possibilidade de desenvolvimento e, consequentemente, de
uma expansdo das liberdades, em ambientes ndo (ou menos) democraticos.

A doutrina nacional consolidou um entendimento basilar no sentido de que a democra-
cia pode ser subdividida em ndo representativa e representativa. A primeira, com nascedouro
na Grécia, parte do pressuposto de que o prdprio povo deve exercer o poder politico de forma
direta, pessoal e imediata; ou seja, as pessoas, reunidas em praca publica (ou no Agora, como
na Grécia Antiga), tomam as decisOes politicas e exercem o poder politico sem qualquer for-
ma de intermediacdo (pessoal e diretamente, portanto) (BONAVIDES, 2000, p. 318).

A segunda forma de democracia, a ndo representativa, surge pela desvalorizacdo dessa
ideia de participacdo direta no processo politico e pela consolidacdo do capitalismo, que aca-
bou por afastar o homem da vida publica. Nesse modelo, ainda que o poder permaneca com
o povo, ha uma autorizacdo para que o exercicio desse poder fique relegado a seus represen-
tantes, que atuardao em nome daquele (BONAVIDES, 2000, p. 330).

Note-se, nesse ponto, que ndo se trata somente de autorizacdo popular (no sentido
de consentimento legal para o exercicio do poder), mas também de legitimidade para tanto
e que vai além da simples averiguacao da legalidade. Ao contrario do que defende Maurice
Hauriou (1927, p. 198), por exemplo, o exercicio legitimo do poder ndo depende apenas da
forma de aquisicdo e transmissao ou do império da lei; ao revés, para além da questao juri-
dico-formal, hd que se incluir um viés de substancia, um contexto material ou ideolégico que
fica automaticamente vinculado a uma ordem politico-constitucional que corresponde aos
anseios do préprio povo (DUVERGER, 1976, p. 39). Dito de outro modo, as democracias repre-
sentativas modernas devem ser vistas como legitimas quando, para além da autorizacao ou
consentimento para a delegacdo do exercicio do poder, for constatada uma conexao intrinse-
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ca entre a atuagdo dos representantes e os anseios do povo, ou uma atuagao justa, correta e
adequada, com uma parcela de aceitagdo minima da prépria sociedade representada.

Por isso a democracia, independentemente da sua classificacdo, ndo pode ser tra-
tada meramente como uma decisdao majoritaria, mas sim uma decisdao majoritaria legitima
(DWORKIN, 1995, p. 2).* H3, nesse sentido, uma intima relagdo entre a democracia e o consti-
tucionalismo. Para a doutrina, o constitucionalismo

...tem origem nos Estados Unidos a partir da ideia do rule of law, no sentido de que é
necessaria a preservagao de determinadas regras juridicas fundamentais, limitadoras do
poder estatal (e limitadoras, em ultima analise, do poder do préprio povo). O governo,
além de se encontrar com limitag¢des, estd adstrito a normas (regras e principios) juridico-
-constitucionais, dai a necessidade de existéncia de uma Constituicdo que expressa nao
apenas o mundo do ser, mas também do dever-ser, e por isso essa Constituicdo deve ser
protegida por mecanismos complexos de eventual modificacdo (PASTRE, 2015, p. 93-94).

Assim, certos limites constitucionais ao exercicio do poder ndo maculam o ambiente
democratico, mas sim o fortalecem; ou seja, esses limites sdo (e devem ser) impostos pelos
préprios titulares do poder no intuito ndo de viciar a vontade majoritdria, mas sim de possibi-
litar a propria existéncia dessa vontade, inclusive para as geracdes futuras, o que conduzird a
integridade democratica (ELSTER, 2001, p. 34-35). Sendo assim, as premissas constitucionais
(as garantias que traduzem o conceito de constitucionalismo) conduzem também a uma espé-
cie de sustentabilidade democratica, no sentido de manutencdo das garantias minimas para o
exercicio do poder de forma democratica. Em contrapartida, a democracia atua em prol des-
se constitucionalismo, pressionando o sistema para o fim de enquadra-lo a vontade popular.
Desse modo, enquanto o constitucionalismo atua garantindo as regras do jogo, a democracia
atualiza as prdprias regras, adequando-as aos anseios populares (CHUERI; GODQY, 2010, p.
159-174).

Alids, esse dualismo é marcante no caso brasileiro, em que o texto constitucional é re-
flexo direto de anterior ditadura e a redemocratizacao implicou uma necessidade de promo-
ver um afastamento definitivo do autoritarismo que marcava o periodo precedente. Na licao
de Flavia Lages de Castro, o texto constitucional brasileiro é amplo e pesado, quica prolixo,
porque trata de parte de questdes que poderiam ser relegadas a legislacdo ordindria. Ao que
parece, a enciclopédia constitucional advém de um medo da volta aos tempos mais sombrios
que permanecem latentes na memdria do povo (CASTRO, 2009, p. 564). Na sintese, o consti-
tuinte brasileiro preocupou-se em dotar certos bens juridicos de protecdo especial, lancando
mao da rigidez constitucional como ferramenta contra a arbitrariedade (ou ao exercicio do
poder arbitrdrio ou autoritdrio em uma democracia caracterizada pela representatividade),

4 Diz o autor que ha “distinction between democracy and majoritary rule. Democracy means legitimate majoritary rule,
which means that mere majoritarianism does not constitute democracy unless further conditions are met. It is controver-
sial just what these conditions are. But some kind of constitucional structure that a majority cannot change is certainly a
prerequisite to democracy. There must be embedded constitucional rules stipulating that a majority cannot abolish future
elections, for example, or disenfranchise a minority”. Em tradugdo livre, tem-se que “ha uma distingdo entre democracia
e decisdo majoritaria. Democracia significa decisdo majoritaria legitima, o que quer dizer que majoritarismo nao se cons-
titui em democracia se determinadas condi¢Ges ndo forem atingidas. Quais sdo essas condigdes ainda é controverso. Mas
algum tipo de estrutura constitucional que a maioria ndo pode mudar é certamente um pré-requisito para a democracia.
Deve haver regras constitucionais fixas estipulando que a maioria ndo pode abolir elei¢cdes futuras, por exemplo, ou privar
uma minoria de seus direitos.”
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gerando uma estabilidade com aspiracdes duradouras em matérias consideradas sensiveis
(BONAVIDES, 2004, p. 92).

Ndo se ignora que esse elo entre o constitucionalismo (e a blindagem a certos temas
sensiveis por mecanismos que engessam as possibilidades de alteragdes na Constituigdo Fe-
deral) e a democracia (e a caracteristica essencial da decisdo majoritaria — decisdo legitima,
como visto) possa sofrer criticas diversas, por exemplo, a constatacdo de que a democracia
em si é imposta por meio da forca (KARSTEN; BECKMAN, 2013, p. 52-53). No caso brasileiro,
no entanto, a Constituicdo possibilitou a extingdo e consequente supressao (talvez) definitiva
de um poder absoluto mediante adoc¢do de regras vitais ao funcionamento do préprio sistema
democratico (ZIPPELIUS, 1997, p. 385). Alias, a Constitui¢do, por estar conectada a uma estru-
tura de direitos e garantias fundamentais, deixa de ser uma mera representacao de estrutura
de poder e passa a ter uma normatividade que retrata o espirito juridico e a identidade social
do povo (no caso, o povo brasileiro), transformando a democracia politica em democracia
constitucional (CADENA, 2011, p. 67-95). Ndo obstante, cabe ressaltar que no caso brasileiro
existem inimeros obstdculos a expansao das liberdades e, portanto, ao desenvolvimento. Na
licdo de Luis Roberto Barroso, sofre a sociedade brasileira com a desigualdade

...econ0mica, que se materializa no abismo entre os que tém e os que ndo tém, com a
consequente dificuldade de se estabelecer um projeto comum de sociedade. Desigualda-
de politica, que faz com que importantes op¢des de politicas publicas atendam priorita-
riamente aos setores que detém forca eleitoral e parlamentar, mesmo quando ja sejam
os mais favorecidos. Desigualdade filoséfica: o vicio nacional de buscar o privilégio em
vez do direito, aliado a incapacidade de perceber o outro, o préoximo (2006, p. 63-64).

Com base em toda essa exposicao, pode-se concluir que o conceito de democracia utili-
zado no presente estudo conecta-se ao de desenvolvimento visto pela perspectiva da expan-
sdo das liberdades; isso porque o ambiente democratico é, em si, um dos elementos constitu-
tivos do préprio desenvolvimento (as liberdades politicas estdo, portanto, inseridas no campo
das liberdades intrinsecas ao conceito de desenvolvimento). No caso brasileiro, constituido
por um Estado Democratico de Direito, o projeto constitucional pds-ditadura, apesar de efe-
tivamente recente, ndo foi totalmente concluido (ou instituido), restando as mazelas encon-
tradas como verdadeiros obstdculos a expansao das liberdades e, portanto, como um fator
impeditivo ao desenvolvimento nacional. Ora, se na medida em que se ampliam essas liber-
dades também se amplia o desenvolvimento, parece correto afirmar que o projeto brasileiro
estd no caminho correto para atingir esses objetivos. E, se essas falhas sdao encontradas em
um ambiente democratico, deve o estudo voltar-se a questdes mais amplas e verificar as pos-
sibilidades de desenvolvimento em um ambiente ndo (ou menos) democratico.

4 AVALIAGCAO CRITICA DA IDEIA DE EXPANSAO DAS LIBERDADES EM UM
AMBIENTE NAO (OU MENOS) DEMOCRATICO

Nos tépicos anteriores viu-se que o desenvolvimento é visto sob uma perspectiva his-
térica e multifacetada; ainda, que na teoria de Amartya Sen, estd intimamente conectado
a liberdade (ou a expansdo das liberdades), constituindo os individuos o foco e também os
principais agentes de transformacdo. Do mesmo modo, em relacdo ao ambiente democra-
tico, estabeleceu-se que o poder pertence ao povo, que pode (ou ndo) delegar o exercicio a
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representantes eleitos, caracterizando uma democracia representativa ou ndo representativa.
E mais, verificou-se que o constitucionalismo é um importante instrumento para preservacao
do ambiente democratico, transformando a democracia em uma fonte de decisdes majorita-
rias legitimas (conectadas ao anseio popular, mas também as diretrizes constitucionais mais
basica que visam a garantir direitos fundamentais e a manutengao do citado ambiente demo-
cratico).

Para possibilitar uma visdo critica sobre as possibilidades de desenvolvimento e, con-
sequentemente, de expansao das liberdades, em ambientes ndo (ou menos) democraticos,
necessario estabelecer uma perspectiva inicial sobre as caracteristicas desses ambientes. Na
licdo cldssica de Paulo Bonavides, a democracia vale-se da separagao ou das relagdes entre
os poderes do Estado, enquanto a ruptura desse padrao acarreta uma ditadura, que parte do
pressuposto da concentracao daqueles poderes nas maos de uma pessoa ou grupo politico
(BONAVIDES, 2000, p. 256). Nessa linha, a Organiza¢cdo Ndo Governamental (ONG) Freedom
House disponibiliza anualmente um relatério demonstrando a existéncia de 49 (quarenta e
nove) ditaduras para o ano de 2018, destacando-se os casos de trés paises especificos: China,
Cuba e Venezuela.®

Os paises citados possuem, todos, um ordenamento juridico-constitucional. No caso da
China, o artigo 2.2 da Constituicdo da Republica Popular da China descreve um Estado socialis-
ta subordinado a ditadura democratico-popular da classe operaria (CHU, 2000, p. 687-721).° A
ilha de Cuba, por outro lado, estabelece-se logo no artigo 1.2 da Constituicdo da Republica de
Cuba,” como uma Republica Unitdria e Democratica. Por fim, no caso da Venezuela, o artigo
2.2 da Constituicdao da Republica Bolivariana da Venezuela, diz que a Venezuela se constitui
em um Estado Democratico e Social de Direito e de Justica, que, entre outros valores, preza
pela democracia. Mesmo, todavia, no caso dos paises que se denominam democraticos, con-
vém ressaltar que ndo existe verdadeira democracia (ou democracia real, ndo a formal) em
um ambiente sem alternancia de poder (ou sem possibilidade de alternancia) ou sem oposi-
¢do ao poder. Nesse sentido, estabelece Tarcisio Vieira de Carvalho Neto que:

> O Freedom’s House Annual Report esta disponivel em: https://planetrulers.com/wp-content/uploads/2018/04/freedom-
-in-the-world-2018-report-freedom-house-planetrulers.pdf Acesso em: 23 nov. 2018.

® Diz o artigo 2.2 da Constituicdo da Republica Popular da China, que “A Republica Popular da China é um Estado socialista
subordinado a ditadura democratico-popular da classe operaria e assente na alianga dos operarios e camponeses. O siste-
ma socialista é o sistema basico da Republica Popular da China. E proibida a sabotagem do sistema socialista por qualquer
organizagdo ou individuo.” CHU, José. Constituicdo da Republica Popular da China. Revista Administragdo Publica, vol. 13,
n. 48, p. 687-721, 2000.

7 Diz o artigo 1.2 da Constituicdo da Republica de Cuba, que “Cuba es un Estado socialista de trabajadores, independiente
y soberano, organizado con todos y para el bien de todos, como Republica unitaria y democratica, para el disfrute de la
libertad politica, la justicia social, el bienestar individual y colectivo y la solidaridad humana.” Em tradugdo libre: “Cuba é
um Estado socialista de trabalhadores, independente e soberano, organizado com todos e para o bem de todos, como uma
Republica unitdria e democratica, para o gozo da liberdade politica, da justica social, do bem-estar individual e coletivo e
da solidariedade humana.”

8 Diz o artigo 2.2 da Constituicdo da Republica Bolivariana da Venezuela, que “Venezuela se constituye en un Estado de-
mocratico y social de Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su
actuacion, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y en general, la
preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo politico.” Em tradugdo livre: “Venezuela se constitui em um
Estado Democratico e Social de Direito e de Justica, que propugna como valores superiores de seu ordenamento juridico e
de sua acdo, a vida, a liberdade, a justica, a igualdade, a solidariedade, a democracia, a responsabilidade social em geral, a
preeminéncia dos direitos humanos, a ética eo pluralismo politico.”
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...a alternancia ndo é propriamente um principio fundante da democracia, mas sim ele-
mento integrante (e vital!) da oposicdo. Assim, pode haver oposicdo sem alternancia,
quando a oposicdo é fraca ou mesmo quando o povo esta satisfeito com a situagao. Tam-
bém pode haver, em tese, democracia sem alternancia, embora, em tal contexto, a ten-
déncia seja a de desnaturagao progressiva da primeira, de sua convola¢do de democra-
cia real em formal. O que ndo pode haver, absolutamente, é democracia sem oposicdo.
Isto, sim, parece inegociavel. O ideal, intuitivo supor, é democracia (real) com oposicao
(construtiva). E oposicao (construtiva) com alternancia substancial, esta ultima entendida
nao como aquela que propde trocas formais, de personagens e pessoas por pessoas e
personagens do mesmo grupo de interesses, mas que consubstancie, a servico do titular
do poder, o povo, a revisao real do quadro politico e, com isso, se preste a redefinir, para
qualquer dos lados, os rumos da nagao (CARVALHO NETO, 2012, p. 175).

De qualquer modo, independentemente de caracterizados os paises citados como de-
mocracias formais ou ditaduras, é preciso verificar e eventualmente contrapor o conceito (e
as possibilidades) de desenvolvimento nos referidos regimes, caracterizados como ndo (ou
menos) democraticos. Uma das possibilidades é avaliar o quadro comparativo do indice de
Desenvolvimento Humano (IDH), disponibilizado pelas Na¢des Unidas. No referido, o Brasil
aparece em 792 lugar, atras de Cuba, em 739, e da Venezuela, em 782, mas na frente da China,
em 862; porém nas Ultimas trés décadas (de 1990 até agora), o pais que mais cresceu no indi-
ce foi a China (0,250), depois Brasil (0,148), Venezuela (0,127) e Cuba (0,101).°

O sucesso da China, que cresceu no Indice de Desenvolvimento Humano (IDH) mais do
que o dobro do que ailha de Cuba, deu-se, segundo a prdpria doutrina chinesa, em razdo de
uma busca incessante pelo desenvolvimento sob a perspectiva predominantemente econé-
mica, como politicas voltadas a abertura dos mercados, ao crescimento e modernizacdo da
agricultura, da industria, das Forcas Armadas e da ciéncia e tecnologias, e, em ultima andlise,
ao incremento do Produto Interno Bruto (PIB), que passou a ser o segundo maior do mundo
(OURIQUES, 2013, p. 83); ou seja, da tese de que é o desenvolvimento econémico e social que
acabaria por gerar avancos no que diz respeito aos direitos humanos ou a dignidade da pes-
soa humana, e ndo o contrario (COELHO; COELHO; DINIZ, 2017, p. 2016).

E a referida tese é factivel, considerando que no lado cubano até mesmo os atos mais
simples, como o acesso a informacdo ou aos meios de comunicacdo (como a Internet), estd
absolutamente maculado pelo regime ditatorial. Na licdo de Michel D. Sudrez Sian, o panora-
ma para a midia e para a tecnologia em Cuba é sombrio, tornando-se a ilha incapaz de enfren-
tar a competitividade econ6mica na sociedade globalizada, inclusive em razao do embargo
econdmico, que restringe econdmica e tecnologicamente a informacao e, via de consequén-
cia, alimenta o alibi do proéprio governo cubano (SIAN, 2012, p. 12).

Nos termos dos exemplos antes mencionados, torna-se patente que as liberdades ins-
trumentais, na visdo de Amartya Sen, como as liberdades econ6micas (como produgao e cir-
culacdo de riquezas), as liberdades e garantias sociais (como o acesso a educacdo e novas
tecnologias) ou outras, como aquelas vinculadas a transparéncia ou a assisténcia social (com
foco na reducdo da pobreza, por exemplo), sdo essenciais para a concretizacao do desenvol-

9 O relatério completo esta disponivel em: http://hdr.undp.org/sites/default/files/2018_human_development_statistical_
update.pdf. Acesso em: 23 nov. 2018.

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui ® ISSN 2317-5389 ¢ Ano 9  n2 18 e Jul./Dez. 2021 » Qualis B1
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista A DEMOCRACIA COMO PREMISSA FUNDAMENTAL PARA O DESENVOLVIMENTO:

Direitos CRITICA A IDEIA DE EXPANSAO DAS LIBERDADES EM UM AMBIENTE NAO DEMOCRATICO

Humanos .e Maria Cristina Cruz Lima — Daniel Fernando Pastre
Democracia

vimento em todos os seus aspectos (no caso, os vieses econdmico, social, ambiental, cultural,
politico ou territorial, ou outros, como visto). E mais, as liberdades politicas e de transparén-
cia (ou, em geral, de informacdo), enquanto sdo incompativeis com um sistema ditatorial, sdo
e serdo obstaculos instransponiveis ao pleno desenvolvimento, ainda que este seja alcangado
na trilha econémica; ou seja, sem desconsiderar que um rapido crescimento econémico pode
gerar receita para que o Estado possa aplacar outras mazelas sociais (expandindo certas liber-
dades instrumentais), o mero crescimento é incapaz de consolidar o ideal de desenvolvimen-
to. No resumo de Amartya Sen:

...temos de ir além do crescimento econdmico para entender as exigéncias completas do
desenvolvimento e da busca do bem-estar social. Deve ser dada atencdo a ampla evidén-
cia de que a democracia e os direitos politicos e civis tendem a reforcar as liberdades de
outros tipos (como a seguranga humana) ao dar voz, pelo menos em muitas circunstan-
cias, aos carentes e vulneraveis. Essa é uma importante questdo, intimamente ligada ao
papel da democracia na argumentagdo publica e na promocdo do “governo por meio do
debate”. O éxito da democracia na prevencdo das fomes coletivas pertence as multiplas
contribuicdes da democracia para a promoc¢do da seguranca humana, mas também ha
muitos outros campos de aplicacdo. O poder protetor da democracia na provisao de se-
guranca é, na verdade, muito mais amplo do que na prevencdao da fome. Nos anos 1980
e inicio dos 1990, durante o boom econ6mico na Coreia do Sul ou na Indonésia, quando
a situacdo econd6mica de todos parecia melhorar a cada dia, os pobres podem nao ter
pensado muito na democracia, mas quando vieram as crises econ6micas (precipitando
a divisdo social) no fim dos anos 1990, aqueles cujas vidas e meios econémicos foram
incomumente golpeados sentiram desesperadamente a falta da democracia e dos direi-
tos politicos e civis. A democracia de repente se tornou uma questdo central nesses pai-
ses, com a Coreia do Sul tendo uma grande iniciativa nesse sentido... E dificil escapar da
conclusao geral de que o desempenho econémico, a oportunidade social, a voz politica e
a argumentacdo racional publica estdo profundamente inter-relacionados (SEN, 2011, p.
385-386).

Pelo exposto, ficou demonstrado que ainda que seja possivel o crescimento econémico
(a expansao das liberdades economicas, acesso a bens de consumo, facilidade na producdo
e nas trocas) e ainda que esse crescimento seja capaz de fomentar a erradicacdo de mazelas
graves e, assim, gerar a expansao de outras liberdades, ndo hd desenvolvimento pleno, no
sentido atribuido por Amartya Sen, quando inexistente um ambiente democratico, tendo em
vista uma relacao de incentivos e também de interdependéncia entre meios e fins do desen-
volvimento, ou entre as liberdades econdmicas e as demais, como as politicas, de transparén-
cia ou de seguridade social (as protetoras, na visdo de Sen).

5 CONCLUSAO

A proposta inicial do artigo era avaliar o conceito de desenvolvimento a partir das licbes
de Amartya Sen e fazer uma conexdo entre o referido a democracia, permitindo verificar se
era possivel a coexisténcia de desenvolvimento e ditadura, ou da existéncia de algum nivel de
desenvolvimento em ambientes ndo (ou menos) democraticos). Do mesmo modo, objetivava-
-se concluir se a democracia poderia ser um empecilho ao desenvolvimento ou se, ao revés,
era de sua propria esséncia.
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No primeiro item concluiu-se que, para Amartya Sen, o desenvolvimento coloca um pa-
pel central nas pessoas (e nas suas liberdades) como agentes de transformacdo; igualmente,
considera que fatores externos, como a pobreza, a exclusdo social, a violéncia, o preconceito,
a falta de oportunidades econémicas, a limitacao na atuac¢do politico-social, entre tantos ou-
tros, podem limitar a capacidade de alcancar esse objetivo desenvolvimentista. J& no segun-
do tépico viu-se que o conceito de democracia conecta-se ao de desenvolvimento visto pela
perspectiva da expansdo das liberdades; isso porque o ambiente democratico é, em si, um
dos elementos constitutivos do préprio desenvolvimento.

A conclusao final, portanto, é de que é possivel gerar crescimento econ6mico em am-
bientes ndo (ou menos) democraticos, assim como promover o desenvolvimento econémico,
que se dara por meio de resultados positivos substanciais macroeconémicos, aliado ao au-
mento da capacidade produtiva do pais; entretanto, as limitagdes a expansao das liberdades
somente poderdo ser suplantadas por politicas especificas que dependem, sendo totalmente
da existéncia de democracia, ao menos minimamente de liberdades politicas, de transparén-
cia e protetoras, sem as quais a voz dos agentes de transformacao permanecerao silenciadas
e, ao final, esquecidas.
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RESUMO

Considerando os efeitos da sociedade virtualizada no desenvolvimento da personalidade de criangas e adoles-
centes e a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, o presente artigo analisa o reconhecimento da crianga e do
adolescente como sujeitos de direitos, com o objetivo de identificar se existe coincidéncia entre desenvolvimento
da personalidade e capacidade juridica. Para tanto, serdo analisadas a personalidade juridica, a capacidade e as
perspectivas de desenvolvimento da pessoa trazidas por Jung e por Amartya Sen. Valendo-se do método dedutivo e
pesquisa bibliografica, conclui-se que a crianga e o adolescente sdo seres humanos completos, sujeitos dos mesmos
direitos humanos e da personalidade que os adultos e que tém direito a ter voz e participar de todas as decisdes
que os envolvam ou afetem, especialmente em quest&es existenciais, de acordo com sua maturidade, o que impde
uma releitura e relativizagao da teoria das incapacidades do Direito Civil, em razdo do desenvolvimento, em especial
no contexto da sociedade virtualizada, que oferece condigGes para que o processo de desenvolvimento da crianga
e do adolescente seja ainda mais veloz.

Palavras-chave: Capacidade juridica; desenvolvimento; Carl Gustav Jung; Amartya Sen; direitos da personalidade.

THE RIGHTS AND THE DEVELOPMENT OF THE CHILD AND ADOLESCENT’S PERSONALITY
IN FRONT OF THE CHALLENGES IN THE VIRTUALIZED SOCIETY
ABSTRACT

Considering the effects of the virtualized society on the personality development of children and adolescents and
the horizontal effectiveness of fundamental rights, this article analyzes the recognition of children and adolescents
as subject of rights, with the objective of identifying whether there is a coincidence between personality devel-
opment and legal capacity. To this end, the legal personality, capacity and development prospects of the person
brought by Jung and Amartya Sen will be adressed. Using the deductive method and bibliographic research, it is
concluded that children and adolescents are complete human beings, subjects of the same human rights and per-
sonality rights as adults and who have the right to have a voice and to participate in all decisions that involve or af-
fect them, especially in existential issues, according to their maturity, which imposes a re-reading and relativization
of the theory of the incapacities of Civil Law, according to development, especially in the context of the virtualized
society, which offers conditions for the development process of children and adolescents to be even faster.

Keywords: Legal capacity; development; Carl Gustav Jung; Amartya Sen; personality rights.

Recebido em: 13/7/2020
Aceito em: 18/10/2021

PAGINAS 71-90




Revi
evista 0S DIREITOS E O DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE DA CRIANCA

leeltOS E DO ADOLESCENTE DIANTE DOS DESAFIOS NA SOCIEDADE VIRTUALIZADA
Humanos e

Democracia

Daniela Menengoti Gongalves Ribeiro — Patricia dos Santos Conde

1 INTRODUCAO

A Opinido Consultiva OC-17/02 consiste em um importante parecer da Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos (Corte IDH) acerca do reconhecimento da crianca e do adoles-
cente como sujeitos de direitos, e que, apesar de ter sido emitida no ano de 2002, revela-se
apropriado para compreensdo e solucdo de fendmenos que serdo cada vez mais frequentes
na sociedade virtualizada, tais como exposicao da imagem, vazamento de dados pessoais de
menores, sharenting, revenge porn, cyberbulling, pedofilia virtual e também conflitos entre
pais e filhos que, mesmo incapazes, desejam afirmar sua identidade e participar das decisdes
relacionadas ao seu desenvolvimento.

O documento internacional também ressalta que a vontade e a opinido das préprias
criancgas e adolescentes devem ser ouvidas e levadas em consideracdo pelos pais e autorida-
des na definicdo em concreto daquilo que pode ser considerado seu melhor interesse. A Corte
Interamericana de Direitos Humanos esclarece que, dentro da menoridade, existem diferen-
tes graus de desenvolvimento e discernimento, o que implica dizer que a opinido da prépria
crianca ou adolescente deve receber a devida importancia, de acordo com sua maturidade.

Dessa forma, o presente artigo tem como objetivo estudar o reconhecimento das crian-
cas e adolescentes como sujeitos de direitos humanos, fundamentais e da personalidade,
identificando os reflexos desse reconhecimento na teoria das incapacidades do Cddigo Civil,
a fim de verificar se existe coincidéncia entre a capacidade juridica e o desenvolvimento da
personalidade, bem como analisar se a maioridade como requisito para a capacidade civil de
exercicio de direitos protege o melhor interesse da crianca ou cria obstaculos a efetividade
dos seus direitos da personalidade, especialmente em situagdes existenciais.

Para tanto, primeiro sera abordado o reconhecimento internacional da crianca e do ado-
lescente como sujeitos de direitos e que devem ser ouvidos nos processos decisérios que en-
volvam seus direitos humanos. Na sequéncia, serd estudada a ideia de capacidade juridica no
Direito Civil Brasileiro em contraposicdo com as teorias do desenvolvimento da personalidade
de Carl Gustav Jung e do desenvolvimento humano de Amartya Sen. Por fim, serd analisada a
necessidade de releitura e relativizagao da maioridade na condigao de critério para a capaci-
dade civil de exercicios de direitos no que respeita as questdes existenciais, especialmente no
contexto da Internet, destacando os reflexos desta no desenvolvimento da personalidade e na
construcdo da identidade de criangas e adolescentes.

Oportuno esclarecer que, no presente trabalho, o termo crian¢a serd utilizado para
abranger tanto criangas como adolescentes, isto é, todos aqueles que ainda ndo completaram
18 anos de idade. O uso generalizado do termo segue os parametros utilizados pela Corte In-
teramericana na Opinido Consultiva 17/2002, na qual o termo nifios foi usado para designar
conjuntamente todos os menores de 18 anos.

A pesquisa se justifica na medida em que a Internet amplia o leque de possibilidades
para o desenvolvimento da personalidade e permite que esse processo se dé de forma mais
acelerada, especialmente em criangas e adolescentes que, desde muito jovens e justamente
no periodo em que as principais caracteristicas da personalidade sdo delineadas, ja vivem
profundamente inseridos no universo virtual. Sendo assim, é crescente a tendéncia de que
criancas e adolescentes reivindiguem dos adultos que suas vozes sejam ouvidas e busquem
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reafirmar sua identidade, que pode ser compreendida como o conceito que a pessoa tem de
si prépria individualmente e em interagdo com o outro, e, por isso, influencia diretamente no
conteudo dos demais atributos da sua personalidade, como a honra, a imagem e a integri-
dade psiquica. Assim, a teoria dos direitos da personalidade deve estar atenta a crianca e ao
adolescente da pds-modernidade digital para que, assim, seja capaz de protegé-la e preservar
sua dignidade.

Na realizacdo da pesquisa, utilizou-se o método de abordagem dedutivo e o método de
pesquisa bibliografica, mediante a analise de livros, artigos cientificos, documentos interna-
cionais e leis brasileiras sobre o assunto.

2 O RECONHECIMENTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE COMO SUJEITOS DE
DIREITOS

A necessidade de proporcionar a crianga uma protecdo especial foi enunciada na De-
claracdo de Genebra de 1924 sobre os Direitos da Crianca e na Declaracdo dos Direitos da
Crianca adotada pela Assembleia Geral da Organizacdo das NacGes Unidas (ONU) em 20 de
novembro de 1959.

Em 1989 a ONU aprovou a Convengao sobre os Direitos das Criangas, na qual estabele-
ceu novos paradigmas de protecao a infancia e a adolescéncia, reconhecendo-as como sujei-
tos de direitos titulares da protecao integral.

O artigo 12 da Convencdo prevé a obrigatoriedade do Estado de garantir que a crianca
com capacidade de discernimento possa expressar sua opinido sobre todas as questdes que
Ihe digam respeito e de que essa opinido seja levada em considerac¢ao, conforme a sua matu-
ridade e idade. Assegurou ainda a crianca a oportunidade de ser ouvida nos processos judi-
ciais e administrativos que a envolvam ou a afetem de algum modo.

Com isso, a ONU sinalizou no sentido de que, embora ainda ndo tenha sua capacidade
de discernimento totalmente desenvolvida, a crianga possui algum grau de perspicacia que
Ihe permite manifestar seus préprios anseios e desejos de forma livre e racional, o que tam-
bém deve produzir efeitos no mundo juridico. E ao reconhecer o direito da crianca a liberdade
de opinido e de expressdo (artigo 13),! de pensamento, de consciéncia e de religido (artigo
14),” a Convencdo enfatizou que as criangas, assim como os adultos, também possuem tais
atributos de sua personalidade e tém o direito de manifesta-los como forma de exercicio de
seu direito.

A Convencdo de 1989 representou significativo avango na transformacdo da visdo da
crianca de mero objeto de protecdo para sujeito de direitos. Nesse sentido, os principios
da igualdade e da isonomia inseridos no documento internacional deixaram claro que as
criancas devem ser estendidos todos os direitos garantidos aos adultos, ndo podendo elas
sofrer qualquer tipo de discriminacdo em razdo de seu estagio de desenvolvimento. Assim,
a crianga foi reconhecida como ser humano ja completo, com suas proprias vontades, an-

1 Artigo 13 — A crianca tem direito a liberdade de expressdo. Este direito compreende a liberdade de procurar, receber e
expandir informagdes e ideias de toda a espécie, sem consideragdo de fronteiras, sob forma oral, escrita, impressa ou artis-
tica ou por qualquer outro meio a escolha da crianga.

2 Artigo 14 — Os Estados-Partes respeitam o direito da crianca a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido.
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seios, aspiracoes e necessidades, titulares da plenitude de todos os seus direitos humanos
(RIBEIRO; AVILA; SANTOS, 2017).

A mudanca de paradigma trazida pela Convencdo de 1989 impactou significativamente
no Direito Interno dos Estados, que passaram modificar leis e politicas publicas ja existentes
e/ou criar novas voltadas a efetivacdo dos direitos da crianga e a primazia do seu melhor in-
teresse. No Brasil, a Convencao foi promulgada pelo Decreto n2 99.710 de 1990, por meio do
qual o pais assumiu, em razao da forg¢a juridica vinculante do tratado, sua aplicacdo a cada
crianga sujeita a sua jurisdi¢ao, sem distingao alguma.

No dmbito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a Opinidao Consultiva OC-
17/2002, da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), foi um dos primeiros do-
cumentos internacionais a reconhecer expressamente a crianga sua condicdo de sujeito de
direito e a ressaltar a importancia de que a opinido dela seja levada em considera¢do na defi-
nicao daquilo que representa seu melhor interesse.

A 0C-17/02 foi solicitada pela prépria Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
apos identificar que os procedimentos judiciais e administrativos de alguns paises ndo esta-
riam concedendo as criancas as mesmas garantias processuais asseguradas aos adultos em
razdo de sua menoridade, o que estaria prejudicando a efetividade dos seus direitos. Um dos
principais questionamento da Comissdo era voltado ao fato de que os sistemas processuais
de muitos paises estariam deixando de levar em consideracdo a vontade, a perspectiva e a
opinido da prépria crianca na sua condicdo de sujeito de direitos nos procedimentos que a
envolviam.

Apds audiéncia publica com alguns Estados e entidades de protecdo as criancas, a Corte
reconheceu a condicdo da crianca de ser humano completo e sujeito de direitos, de forma
plena e até mesmo priorizada, reafirmando a declaracdo ja feita no ambito da ONU, pela Con-
vencgao sobre os Direitos da Crianca de 1989.

Por outro lado, a Corte IDH também ressaltou que ndo raramente a definicdo em con-
creto daquilo que seria o melhor interesse da crianca fica sujeita ao arbitrio das autoridades
(como juizes, Conselho Tutelar, etc.), sem que sequer seja considerado aquilo que a prépria
crianga tem por seu interesse, isto €, aquilo que ela mesma deseja e acredita ser o melhor
para si, o que terd como consequéncia uma diminuicdo da efetividade dos direitos humanos
dela.

A Corte IDH aponta para a necessidade de que a prépria crianca participe do processo
de tomadas de decisdo que digam respeito a ela ou a afetem, ressaltando que, dentro do
proprio conceito de crianga, existem diversos e muito distintos niveis de maturidade e discer-
nimento:

Como dito anteriormente, o grupo definido como criangas engloba todas as pessoas me-
nores de 18 anos. Evidentemente, ha grande variedade no grau de desenvolvimento fisico
e intelectual, na experiéncia e na informagdo que possuem aqueles que estdo compreen-
didos naquele conceito. A capacidade de decisdo de uma crianga de 3 anos ndo é igual
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a de um adolescente de 16 anos. Por isso deve-se equilibrar razoavelmente o alcance da
participacdo da crianga nos procedimentos, com o fim de garantir a protecao efetiva de
seu interesse superior (CORTE..., 2002, p. 75, par. 101, tradugéo livre).?

O objetivo dos instrumentos e organismos internacionais era possibilitar as criancas te-
rem voz ativa também da determinac¢do do seu projeto de vida, “dando-lhes assim a oportu-
nidade de |hes ser reconhecido o estatuto de sujeito de direitos” (SANI, 2013, p. 77). Segundo
a Corte IDH, contudo, esse equilibrio na participag¢do das criangas na determinagao do seu in-
teresse superior ndo ocorre na maioria dos procedimentos judiciais e administrativos internos
dos paises americanos, nos quais é costumeiro que a voz da crianga seja quase que totalmen-
te suprimida pela voz de seus representantes.

O que se percebe é que, mesmo mais de 30 anos depois da Convencgdo sobre os Direitos
da Crianca da ONU e apesar de todo movimento internacional pelo reconhecimento da crian-
¢a como sujeito pleno de direitos, ainda é muito forte a cultura do patrio poder, marcado pela
existéncia da figura parental forte que impde seus interesses e suas vontades aos filhos, que
s6 ganham voz apds completarem 18 anos. Percebe-se a cultura do “enquanto vocé viver sob
0 meu teto sou eu quem defino tudo” ou do “quando vocé tiver 18 anos vocé faz o que vocé
quiser, até |13 vocé faz o que eu mandar”; a cultura da obediéncia apenas pela obediéncia, sem
qualquer tipo de didlogo entre pais e filhos no que concerne as decisdes familiares ou relati-
vas a propria crianga.

Em outras palavras, mesmo ja tendo havido muitas mudancgas desde as uUltimas décadas
do século 20, elas “ndo foram suficientes ainda para alterar consideravelmente a posicdo da
crianca como sujeito de direitos” (SANI, 2013, p. 82). Ainda é muito marcante no emocional
coletivo a ideia de que, enquanto ndo completar 18 anos, a crianca precisa ser e fazer tudo
aquilo que os pais desejam e mandam e somente apds a maioridade suas vontades e opinides
passam a ter relevancia. E justamente essa ideia que os organismos internacionais pretendem
combater, na medida em que ela abre espaco para que os direitos que pertencem a crianga
sejam usurpados pelos pais, tutores e até mesmo pelas autoridades.

Pinheiro e Sousa, em pesquisa recentemente publicada, constataram a existéncia de
uma nova forma de objetificacdo das criancas. Ao abordarem a efetividade no Brasil do que
chamaram de direito a participa¢do das criangas, compreendido como o direito de “ser sujei-
to, e ndo objeto, o direito de ser ouvida e compreendida, o direito de falar e ser atentamente
escutada” e ainda “o direito de participar ativamente, de opinar, de expressar o que pensa, o
qgue acha, ou como faria se pudesse compartilhar o momento de tomada de decisdes a seu
respeito” (2020, p. 207), identificaram que muitos daqueles que reconhecem que a crianga é
titular de direitos entendem que elas, por serem juridicamente incapazes, ndo tém condicbes
objetivas para exercé-los (p. 209) e, por isso, esses direitos devem ser exercidos pelos pais.

Por serem intrinsecos a propria humanidade daquela (pequena) pessoa, no entanto,
ndo se pode admitir a usurpacdo dos direitos humanos da crianca, menos ainda de seus direi-

® “Como anteriormente se dijo, el grupo definido como nifios involucra a todas las personas menores de 18 afios (supra 42).
Evidentemente, hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e intelectual, en la experiencia y en la informacion que
poseen quienes se hallan comprendidos en aquel concepto. La capacidad de decisidn de un nifio de 3 afios no es igual a la
de un adolescente de 16 afios. Por ello debe matizarse razonablemente el alcance de la participacion del nifio en los proce-
dimientos, con el fin de lograr la proteccidn efectiva de su interés superior”.
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tos da personalidade, estes ultimos marcados pela caracteristica de intransmissibilidade, pelo
simples fato de ainda nao se ter capacidade juridica plena. Isso também configura objetifica-
¢do, como defendem os autores.

Todo ser humano ja nasce dotado de personalidade plena (FERNANDES; BORCAT, 2015),
mas seu discernimento é construido com passar dos anos. De acordo com Leite (2006, p. 347),
a personalidade humana deve ser compreendida como um valor e, por isso, ela “ndo é um di-
reito, mas um conjunto de atributos e caracteristicas da pessoa humana”, motivo pelo qual
ndo se fala em direito “a” personalidade, mas em direitos “da” personalidade. Para Szaniawski
(2005, p. 70), personalidade é o “conjunto de caracteres do proprio individuo; consiste na par-
te intrinseca da pessoa humana. Trata-se de um bem, no sentido juridico, sendo o primeiro
bem pertencente a pessoa, sua primeira utilidade”.

Diante disso, os direitos da personalidade ddo contornos ao primado da dignidade da
pessoa humana e expressam os valores mais intimos e mais caros que integram a esséncia da
pessoa (GODINHO; GUERRA, 2013). S3do direitos imprescindiveis a realizagdo da prépria per-
sonalidade humana (BITTAR, 2004; BELTRAO, 2013).

Em sintese, os direitos da personalidade podem ser compreendidos como aqueles que
tém como objeto os atributos da personalidade humana, aqueles bens que sao tdo intrinse-
cos a pessoa que chegam a se confundir com ela. Sua finalidade é proteger a pessoa em sua
condicdo de pessoa humana e em toda sua complexidade, sempre calcado no primado da
dignidade.

A concepcdo juridica tradicional e civilista de personalidade, todavia, ndo é aquela re-
lacionada aos atributos e valores da pessoa humana em toda sua complexidade e dignidade,
mas sim como aptidao para adquirir direitos e contrair obrigaces, no¢do que estd vinculada a
ideia de capacidade juridica* e também criticada pela doutrina dos direitos da personalidade,
como Fermentdo (2007), para quem ela é demasiadamente simplista, reduzindo a persona-
lidade a mero centro de imputacdo de direitos e deveres. Embora a personalidade inclua a
imputagdo de direitos e deveres, ela ndo se limita a isso.

Borges, Souza e Lima (2016) observam que esta perspectiva da pessoa, a qual denomi-
nam de sentido formal da personalidade, estd ligada a possibilidade de a pessoa exercer um
papel no mundo por meio do estabelecimento de rela¢des juridicas. Assim, a ideia formal de
pessoa estaria limitada a potencialidade de adquirir direitos e deveres e, por isso, seria inca-
paz de atribuir a pessoa seu valor real.

A cultura, no entanto, de que, até a maioridade, apenas os pais determinam o exercicio
dos direitos dos filhos, sem qualquer participacao deles, atrelada ao conceito tradicional e
formal civilista de personalidade, constroem um cendrio de vulnerabilidade dos direitos da
personalidade da crianca que, para ser revertido, exige que seja questionada a relacdo entre
capacidade juridica e desenvolvimento da personalidade.

4 Ainda, segundo Tepedino e Oliva ([entre 2016 e 2020], p. 6) “Note-se que, a rigor, hd dois sentidos técnicos para o conceito
de personalidade. O primeiro confunde-se com a nogdo de capacidade de gozo, associando-se a qualidade para ser sujeito
de direito, conceito aplicavel tanto as pessoas fisicas quanto as juridicas. O segundo, por outro lado, traduz o conjunto de
caracteristicas e atributos da pessoa humana, considerada como objeto de protegdo prioritaria pelo ordenamento, sendo
peculiar, portanto, a pessoa natural”.
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3 CAPACIDADE JURIDICA VERSUS DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE

O reconhecimento de criangas e adolescentes como sujeitos de direitos humanos, fun-
damentais e de personalidade teve inicio no ambito internacional, a partir de relevantes tra-
tados internacionais sobre o tema, tendo sido posteriormente incorporado no ordenamento
juridico brasileiro, como mencionado anteriormente.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, promulgada apenas um ano antes da Con-
vencgdo sobre os Direitos das Criancas na ONU, imp0s ja na redacdo original do artigo 227 o
dever do Estado, da familia e da sociedade de assegurar, com absoluta prioridade, o direito
da crianca e do adolescente a dignidade, ao respeito e a liberdade. Com isso, reforcou que as
criangas também devem ser garantidos todos os direitos fundamentais previstos no artigo 52
do diploma constitucional, em observancia ao principio da dignidade da pessoa humana, ins-
culpido no artigo 19, lll, da Constituicao.

A Lei 8.069 de 1990, mais conhecida como Estatuto da Crian¢a e do Adolescente (ECA),
declara em seu artigo 32 que “a crianca e adolescente gozam de todos os direitos fundamen-
tais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral” e ainda assegura a eles
“todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social, em condig¢des de liberdade e de dignidade”.

Em contrapartida, o artigo 32 do Cédigo Civil prevé que o menor de 16 anos é absoluta-
mente incapaz de exercer os atos da vida civil e o artigo 42 do mesmo diploma disp&e que as
pessoas maiores de 16 e menores de 18 anos de idade sdo relativamente incapazes para tan-
to. Desta forma, se de um lado a Constituicdo Federal e o ECA afirmam que a criancga é titular
de todos os direitos fundamentais dos quais gozam os adultos, de outro lado, o Cédigo Civil,
ao qualifica-los como relativa ou absolutamente incapazes, limita o exercicio desses direitos,
na medida em que muitos deles sao exercidos justamente por meio de atos da vida civil.

De acordo com Borges, Souza e Lima (2016, p. 941), assim como a personalidade, o
conceito de capacidade também tem dois aspectos. O primeiro deles seria a capacidade de
direito, que consiste na aptidao de ser titular de direitos e obrigacdes, da qual toda pessoa
¢ dotada desde o nascimento; e o segundo deles seria a capacidade de fato ou de exercicio,
esta compreendida como a faculdade de exercer por si mesmo esses direitos, estando, desse
modo, intrinsecamente ligada a maioridade.

Assim, aquele que ainda ndo possui capacidade plena de exercicio em razdo da meno-
ridade, exerce seus direitos representado ou assistido pelos pais. E 0 que preveem os artigos
1.630 e 1.634, VII, do Cddigo Civil, por forga dos quais os filhos ficam sujeitos ao poder fami-
liar enquanto menores e um dos poderes/deveres que integram o poder familiar é justamen-
te a representacdo dos filhos antes dos 16 anos e assisténcia dos 16 aos 18 anos de idade,
tanto judicial quanto extrajudicialmente.

Nesse momento é possivel — e até provavel — que alguém diga que, devido aos institu-
tos da representacdo e da assisténcia, o Cddigo Civil ndo limita o exercicio dos direitos pelas
criancas e adolescentes, porque eles os exercem por meio da representacdo ou assisténcia
dos pais. Tal afirmacdo esta apenas parcialmente correta. De fato, os menores podem exercer
os atos da vida civil representados ou assistidos pelos pais, mas que garantia se tem de que a
vontade expressa pelos pais em nome dos filhos efetivamente é a mesma vontade que os fi-
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Ihos expressariam caso falassem por si préprios? Serd que, antes de representar ou assistir os
filhos, os pais sempre oportunizam a fala deles e levam em considera¢ao aquilo eles expres-
sam como sendo seu interesse?

Muitos responderiam negativamente a pergunta e ndo veriam qualquer problema nis-
so. Afinal, a crianca é apenas uma crianca e ndo tem condicGes de saber o que é bom ou ruim
para ela, cabendo somente aos pais decidir. E aqui vem novamente a tona a questdo —e o
problema — da crenca de que a crianca, devido ao simples fato de ainda ndo ter capacidade
juridica civil plena, supostamente também nado tem capacidade psiquica, intelectual e de ex-
periéncia para compreender suas proprias vontades e refletir sobre seus proprios interesses.

O regime das incapacidades no Brasil, de acordo com Tepedino e Oliva ([entre 2016 e
2020], p. 8), parte do pressuposto de que as criangas, os menores de idade, sdo desprovidos
de discernimento para a pratica de atos em geral. Logo, sdo impedidos de exercer por si pro-
prios todos os seus direitos como uma forma de protegé-los de possiveis danos.

O critério adotado pela teoria das incapacidades é, desse modo, um critério objetivo
pautado em um marco temporal (idade): ndo tem discernimento aquele que ainda ndo com-
pletou 18 anos de idade; completados 18 anos, a pessoa passa a ter discernimento. O critério
objetivo da idade, entretanto, revela-se falho diante dos diferentes niveis de maturidade e de
desenvolvimento que podem existir entre 0 e 17 anos de idade, como ressaltado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos na Opinido Consultiva 17/2002.

O discernimento é construido de forma gradual, com o passar do tempo e a vivéncia de
experiéncias pela crianca. Por isso, é inquestionavel que um jovem que acabou de completar
18 anos e 1 dia de idade tem a mesma maturidade e discernimento que ele possuia quando
contava com 17 anos, 11 meses e 29 dias de idade (apenas 2 dias antes). No primeiro caso,
contudo, ele estd legalmente autorizado a exercer livremente todos os seus direitos e no se-
gundo ndo, como se o desenvolvimento necessdrio para autodeterminar os préprios interes-
ses fosse repentina e magicamente adquirido pelo aniversario.

Dessa forma, a teoria das capacidades e incapacidades urge ser confrontada com a ideia
de desenvolvimento humano, especialmente no que diz respeito ao exercicio dos direitos da
personalidade, direitos personalissimos e intransmissiveis mesmo aos pais durante a menori-
dade e que inevitavelmente se ligam a situagdes existenciais, e ndo puramente patrimoniais.
Para tanto, oportuno trazer a tona os pensamentos e as perspectivas do psiquiatra analitico
Carl Gustav Jung e do economista Amartya Sen sobre o desenvolvimento.

3.1 O desenvolvimento psiquico da personalidade segundo Jung

Carl Gustav Jung foi um psiquiatra suico que se prop6s a estudar os conceitos de per-
sonalidade introvertida e personalidade extrovertida, bem como os arquétipos e o incons-
ciente humano. Jung foi a criador da Psiquiatria analitica e um estudioso da intera¢do entre
o inconsciente e o consciente. Por essa razao, dedicou muito do seu estudo a compreensao
dos sonhos e ao desenvolvimento da personalidade, marcada por um processo de tomada de
consciéncia de si proprio. Seus discipulos, chamados neojunguianos, também aprofundaram
os estudos sobre a infancia.
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Pedersoli (2018, p. 49) afirma que Jung “foi um dos precursores na teoria do desenvolvi-
mento por ver um carater progressista no desenvolvimento da personalidade” e por conside-
rar que “o individuo se desenvolve ao mesmo tempo em que desenvolve o meio em que vive.
Ele é influenciado e influencia o meio no processo de desenvolvimento” (p. 50).

Jung defendia que a crianga nasce em um estado inicial de inconsciéncia que se as-
semelha muito ao estado de inconsciéncia do animal e, a partir dele, vai se desenvolvendo
até criar primeiro uma consciéncia primitiva de si mesma e depois uma consciéncia civilizada
(JUNG, 2011). Segundo ele, esse processo tem maior intensidade a partir do nascimento até o
final da puberdade psiquica, que ocorre por volta dos 25 anos nos homens e dos 19 anos nas
mulheres. Nesse periodo ocorre um salto no desenvolvimento da consciéncia do individuo,
tornando-o mais maduro e mais consciente de si e do universo ao seu redor (JUNG, 2011).

Dessa conclusdo junguiana ja é possivel extrair uma das primeiras criticas ao sistema
das capacidades civis. Se um individuo sé adquire maior consciéncia de si e do mundo ao
seu redor ao final da puberdade psiquica e esta sé acontece aos 19 anos de idade para as
mulheres e aos 25 anos para os homens, conclui-se que uma pessoa com 18 anos idade, seja
homem ou mulher, ainda ndo tem sua consciéncia suficientemente madura. Logo, ndo se po-
deria presumir que aos 18 anos ela teria discernimento suficiente para exercer por si mesmo
todos os atos da vida civil, como pressup0e a teoria das capacidades.

Indo além, Jung afirma que o desenvolvimento total da personalidade exige a vida toda
de uma pessoa em todos os seus aspectos. Para ele, “personalidade é a realizagdo maxima da
indole inata e especifica de um ser vivo em particular” e ainda a “obra a que se chega pela
maxima coragem de viver, pela afirmagao absoluta do ser individual, e pela adaptag¢do, a mais
perfeita possivel, a tudo que existe de universal, e tudo isso aliado a maxima liberdade de de-
cisdo propria” (2011, p. 151-152). Por isso, nem sempre um individuo atinge o nivel maximo
do desenvolvimento da personalidade, mas, mesmo assim, é dada a ele a capacidade e auto-
nomia para autodeterminar o exercicio dos seus direitos da personalidade.®

De acordo com Ramos, a Psicologia Analitica fundada por Jung tem como eixo central o
processo de individuacdo, que consiste no processo em que o ser humano busca conhecer a
si mesmo, tanto por meio do autoconhecimento propriamente dito quanto mediante a inte-
gracdo com os outros e com o mundo espiritual. “Trata-se da busca pela totalidade psiquica (a
integracdo entre consciente e inconsciente)” (2002, p. 128).

O autor também ressalta que ndo ha garantias de que, mesmo na senilidade, o sujeito
algum dia concluird seu processo de individuagao e a vivéncia do self; pelo contrario, a maio-
ria das pessoas nao conclui esse processo. Essa busca depende de fatores internos e externos
a pessoa, estes ultimos envolvendo “possibilidades e limites dados pelo meio em que o indi-

> De acordo com Cantalli (2009), a tutela dos direitos da personalidade pode ser tanto negativa quanto positiva. A tutela
negativa esta ligada a uma ideia de abstengdo, ou seja, de impedir que os direitos da personalidade de um individuo sejam
violados por terceiros. J4 a tutela positiva esta vinculada a ideia de autonomia, isto €, para realmente efetivar seus direitos
da personalidade, o sujeito deve ter autonomia para definir como ele quer exercé-los, para autodeterminar o desenvolvi-
mento da sua personalidade, ainda que isso implique certa disposi¢do dos seus direitos, mas desde que ndo fira o nucleo
essencial da dignidade. A discussdo se as criangas teriam autonomia para dispor de seus direitos da personalidade é dema-
siadamente complexa e ultrapassa os limites propostos para o presente trabalho; contudo, a tutela positiva dos direitos da
personalidade que também deve ser garantida as criangas envolve, no minimo, o direito delas de dizerem como querem
exercer esses direitos e de terem sua voz escutada e levada em consideragdo pelos pais e autoridades.
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viduo vive” e nela “o individuo aprende através de suas préprias experiéncias, ‘acertando’ e
‘errando’, enfrentando seus ‘anjos’ e ‘demoénios’” (2002, p. 128).

Sendo assim, a personalidade, que ja existe na crianca, desenvolve-se aos poucos no
curso da vida, conforme o ser vai ganhando determinacao, inteireza e maturidade. E, de acor-
do com Jung, desde muito jovem a crianca sente a necessidade de se tornar independente da
psique dos pais, e essa luta por independéncia para se chegar ao total desenvolvimento da
personalidade tem inicio ja na escola. Segundo Pedersoli (2018), na teoria junguiana é impor-
tante que ja na primeira fase da vida o sujeito rompa com seus aspectos mais infantilizados
para, assim, avangar no seu desenvolvimento.

Assim, Jung (2011) ressalta que a vida psiquica de uma pessoa varia conforme sua ida-
de se modifica e, por essa razdo, criancas ndo tém a mesma vida psiquica de adultos. Nesse
sentido, deve ser oferecidos a elas espaco e liberdade para que sua personalidade possa se
desenvolver sem estar presa demais a familia, sob pena de elas se tornarem jovens incapazes
de assumirem as proprias responsabilidades e se acomodarem no mundo. A crianca precisa
tomar consciéncia de si e descobrir o que deseja de verdade, necessidade que a ela seja opor-
tunizado “escolher seu préprio caminho, de maneira consciente e por uma decisao consciente
e moral” (JUNG, 2011, p. 154). Por isso alerta:

Se é falta de sorte da crianga ndo encontrar uma verdadeira familia em casa, de outro
lado também é perigoso para a crianca estar presa demais a familia. A ligacdo muito forte
aos pais constitui impedimento direto para a acomodacao futura no mundo. O adolescen-
te estd destinado ao mundo, e ndo a continuar a ser sempre apenas filho de seus pais. La-
mentavelmente hd muitissimos pais que persistem em considerar os filhos sempre como
criangas, porque eles préprios ndo querem nem envelhecer, nem renunciar a autoridade
e ao poder de pais. Agindo desse modo, exercem sobre os filhos influéncia altamente de-
sastrosa por tirar-lhes todas as ocasides de assumirem responsabilidade individual. Esse
método prejudicial ou produz pessoas sem independéncia prépria ou individuos que for-
cam a conquista da prépria independéncia por caminhos escusos. Em contrapartida, ha
também outros pais que, por causa de sua prépria fraqueza, sdo incapazes de opor a
crianga aquela autoridade da qual precisara mais tarde para adaptar-se corretamente ao
mundo (JUNG, 2011, p. 49).

O excerto anterior pode ser compreendido como um alerta de Jung sobre a postura de
autoritarismo ou de apego por vezes assumida pelos pais, na qual também estd incluido o
costume de ndo ouvir a voz ou nao levar em consideracao as préprias vontades e interesses
da crianca. Esta, conforme sua idade, possui certo grau de consciéncia e desenvolvimento
psiquico que Ihe permite assumir responsabilidades e assim adquirir mais consciéncia e ma-
turidade, o que deve ser levado em consideracdo pelos pais. A ela deve ser dada a liberdade
para se desenvolver e se autodeterminar de acordo com seu grau de consciéncia como parte
necessaria do processo de desenvolvimento da personalidade.

Diante disso, conclui-se que, na perspectiva psicoldgica, mais precisamente da Psicolo-
gia Analitica de Jung, o desenvolvimento psiquico e da personalidade ndo guarda qualquer
correspondéncia com a ideia da capacidade de exercicio civil de direitos e com a idade de
nascimento propriamente dita. Pelo contrario, constata-se que a personalidade de um sujeito
pode nunca se desenvolver completamente, mas, mesmo assim, é necessario que desde a in-
fancia ja seja garantida a crianca certa liberdade para fazer suas escolhas, cometer seus erros
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e acertos e ir se desvinculando da psique dos pais e das condi¢cdes infantilizadas da vida. S6
assim ela tera condigdes de ser um adulto mais psicologicamente saudavel.

3.2 Aideia de desenvolvimento humano na perspectiva de Amartya Sem

Amartya Sen é um economista e fildsofo indiano, graduado em Economia pela Univer-
sidade de Calcutd e em Filosofia em Cambridge, e que em 1998 recebeu o Prémio Nobel em
Ciéncias Econdmicas por ter criado, em parceria com Mahbub ul Hag, o indice de Desenvol-
vimento Humano (IDH), que representou uma nova forma de avaliar o desenvolvimento dos
paises pautada ndao apenas no crescimento econdémico, mas também em fatores sociais. Na
visdo de Sen, o desenvolvimento ndo se liga apenas ao consumo, Produto Interno Bruto (PIB)
e outras questdes econdmicas, mas também a liberdade dos seus cidadaos, as quais ele clas-
sificou como liberdades constitutivas e liberdades instrumentais.

Pompeu e Melo (2016) esclarecem que, para Sen, a liberdade substantiva pode ser com-
preendida como a ligacdo entre desenvolvimento e capacidades. Assim, as liberdades subs-
tantivas sdo as liberdades mais elementares da vida humana, como liberdade de participar
da politica, de se expressar, liberdade de evitar privacdes e que os direitos sejam violados, li-
berdades estas que pressupdem certa capacidade. Ja as liberdades instrumentais, continuam
os autores, sdo aquelas necessdrias para o desenvolvimento das liberdades substantivas, sao
as oportunidades que ajudam as pessoas a desenvolverem suas capacidades e, assim, serem
substancialmente livres, tais como facilidades econdmicas, oportunidades sociais, seguranca,
educacdo, assisténcia médica, etc.

Nesse contexto, Zambam (2009) aponta que, para Amartya Sen, a pobreza e as tiranias
que podem assolar a vida humana diminuem a participacdao do individuo na vida social e re-
presentam formas de negacao da sua plena realizagdo humana. Por isso é importante que
existam oportunidades para possibilitar as pessoas o ato de escolha. Sen considera que sé é
efetivamente livre aquele a quem sdo dadas as condicdes minimas que possibilitem o exerci-
cio real da liberdade:

O desenvolvimento humano deve ser sobretudo um aliado dos pobres, e ndo dos ricos
e abastados. O que o desenvolvimento humano faz? A criacdo de oportunidades sociais
contribui diretamente para expansao das capacidades humanas e da qualidade de vida. A
expansado dos servicos de saude, educacdo, seguridade social, etc., contribui diretamente
para a qualidade da vida e seu florescimento (SEN, 2010, p. 191).

Dessa forma, a teoria do desenvolvimento de Sen tem como pressuposto a liberdade
como elemento essencial para o desenvolvimento. Desse modo, para tornar o desenvolvi-
mento possivel, é necessdrio antes eliminar os elementos que privam os individuos de suas
liberdades, tais como a pobreza e as tiranias, conforme ja mencionado. E a liberdade subs-
tantiva inclui a capacidade do individuo de escolher o modo de vida que ele quer viver e que
valoriza.

Amartya Sen também defende que, embora exista uma responsabilidade do Estado e da
sociedade para com o individuo, o individuo também deve ter a responsabilidade e a liberda-
de de zelar por seus préprios interesses, assumindo a responsabilidade por suas preferéncias,
mantendo sua motivagao e evoluindo no sentido do seu autoconhecimento.
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Explica que desenvolvimento pressupde liberdade, que, por sua vez, ndo existe sem res-
ponsabilidade. Quanto mais liberdade uma pessoa tem, mais ela pode desenvolver-se e per-
seguir a vida que deseja e na qual sentir-se-a feliz. Esse conjunto capacitario de uma pessoa é
o leque de capacidades que ela dispGe para seguir a vida que valoriza, a liberdade que possui
para escolher o modo pelo qual quer conduzir e viver sua vida.

O poder de escolha em Sen, de acordo com Zambam é um dos elementos mais valiosos
para a pessoa inserida na sociedade e consiste em “ter condi¢des de participar efetivamente
dos seus destinos e contribuir para o seu desenvolvimento” (2009, p. 61). Como consequén-
cia, a sociedade deve dar condi¢es para que o individuo possa realizar as escolhas que ele
considera importantes, tornando o agir humano mais abrangente e, assim, enriquecendo a
identidade do sujeito, uma vez que, no contexto de uma sociedade tdo plural como a da atua-
lidade, cada sujeito tem diante de si diversas alternativas e a escolha por uma delas deve
refletir aquilo que ele considera valioso por motivos de ordem pessoal, cultural e/ou social.

E aqui, no ambito da importancia da liberdade para o desenvolvimento e afirmagdo da
identidade, convém novamente citar Jung (2011), que chama a aten¢do para os perigos de
uma personalidade pequena e fragil, dotada de voz imprecisa, que pode acabar de confun-
dindo com a sociedade e tendo a voz interior substituida pela voz do grupo social e de suas
designacdes, em prejuizo das reais e mais profundas aspiracdes do sujeito.

Retomando a andlise de Zambam sobre Sen, o autor continua dizendo que, pela liberda-
de, o individuo “tem condig¢des de efetivar as suas escolhas, constituir a sua identidade indivi-
dual e as relacGes que considera indispensaveis para a sua realizacdo e as suas condicoes de
vida” (2009, p. 60). E o desenvolvimento das capacidades que é possibilitado pela liberdade
da as “condi¢des necessdrias para que a pessoa participe livremente, pelas op¢des que reali-
za, dos diferentes espacgos existentes na sociedade sem qualquer tipo de constrangimento ou
de discriminacdo” (ZAMBAM, 2009, p. 60). A pessoa deve ser garantida a possibilidade formal
e material de agir livremente e fazer as escolhas que ela considerar importantes.

As condigdes para o desenvolvimento das capacidades e a liberdade para fazer as esco-
Ihas que deseja, entretanto, ndo configuram via de mao Unica, que apenas beneficia o sujeito.
A perspectiva de Amartya Sen sobre os direitos humanos é uma perspectiva universalista na
qual todos sdo chamados a também cooperar para o desenvolvimento e para a efetivacao dos
direitos humanos do todo. Em outras palavras, o sujeito livre e que se desenvolve a partir das
condicbes que lhes foram dadas pelo meio tem o dever de também contribuir com o desen-
volvimento do todo e com a ampliacdo das liberdades dos demais; ele possui uma responsa-
bilidade social.

A existéncia de um ciclo interativo entre o individuo e o meio também é ressaltada por
Jung, que afirma que ao mesmo tempo em que o individuo depende do meio para se desen-
volver, a medida que ele se desenvolve, ele também desenvolve o meio. Logo, a perspectiva
psicolégica do desenvolvimento estd intimamente ligada a perspectiva sociolégica do desen-
volvimento e ambas possuem um requisito essencial comum para existir: liberdade.
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4 A NECESSARIA RELEITURA DA TEORIA DAS INCAPACIDADES EM RAZAO DO
DESENVOLVIMENTO E O MUNDO VIRTUALIZADO

No tépico anterior foi demonstrado que, tanto da perspectiva psicolégica (Jung), quanto
da perspectiva socioldgica (Sen), é importante que seja dado ao individuo liberdade para que
ele possa buscar o préprio desenvolvimento psicolégico e de suas capacidades, fazer suas
proprias escolhas, se diferenciar do todo, e, assim, tornar-se um adulto com a psique saudavel
e que é capaz de contribuir com a sociedade, colaborar para o desenvolvimento do meio em
que ele se encontra. Essa liberdade deve ser garantida desde a infancia, o que implica dizer
que a crianca deve ter liberdade de participar daquilo que diz respeito a seus direitos, espe-
cialmente nas situagdes existenciais, o que revela a necessidade de que o critério da maiori-
dade para determinar a capacidade de exercer os direitos seja questionado, especialmente no
gue respeita as questdes existenciais.

Machado e Nilson (2016, p. 53) apontam que o critério da idade (18 anos) para deter-
minar a plena capacidade de exercicio dos direitos é pautada em uma presuncao legal de
discernimento, ou seja, presume-se que o atingimento da maioridade aos 18 anos “faz raiar a
plena aptiddo ao autbnomo exercicio de situagées juridicas subjetivas” e que, antes disso, as
pessoas sao em tese total ou parcialmente incapazes de agir por si mesmas por serem “des-
tituidas no todo ou em parte da compreensao e juizo necessarios para reger pessoalmente
seus interesses”.

Ficou demonstrado, todavia, no topico anterior que, na perspectiva psicoldgica, o de-
senvolvimento psiquico ndo guarda correspondéncia direta com a idade de nascimento, de
maneira que é falsa a presungao de que antes dos 18 anos uma pessoa nao tem a compreen-
s30 e 0 juizo necessdrios para identificar e reger seus interesses nem de que a partir dos 18
anos essa compreensdo e esse juizo sdo magicamente adquiridos. O desenvolvimento da per-
sonalidade e do discernimento é gradual e se inicia ja na infancia.

Desse modo, a presuncao de desprovimento de compreensdo e juizo dos menores de
idade que marca o regime civil das incapacidades foi forjada e fazia sentido no contexto de um
Direito Civil patrimonialista (BORGES; SOUZA; LIMA, 2016), que partia do pressuposto de que
as criangas, justamente por ainda serem sustentadas pelos pais, ainda ndao tinham experién-
cia e autonomia suficientes para escolher o que gostariam de fazer com seus bens. Tepedino e
Oliva (2016) ressaltam que, no passado, no sentido tradicional de personalidade (capacidade
para ser sujeito de direito e obrigacdes), seria possivel fazer essa distincdo entre as no¢des de
personalidade e de capacidade.

Na mesma perspectiva, Machado e Nilsson, ressaltam que, embora aceitavel nas situa-
¢Oes patrimoniais, a restricdo da capacidade de exercicio de direitos dos menores de 18 anos
e o instituto da representacdo pelos pais ndo podem ser integralmente admitidos nas situa-
¢Oes existenciais:

Para um incapaz de agir, sob a dtica do regime juridico forjado pelo direito civil tradicio-
nal segundo o paradigma patrimonialista, os institutos de suprimento da incapacidade de
exercicio (representacdo e assisténcia) seriam adequados para sua prote¢do no trafego
negocial por meio da substituicdo ou confluéncia de vontade do representante ou assis-
tente na pratica de atos juridicos. E dizer: ao incapaz é atribuida a titularidade da situagdo
subjetiva (patrimonial), enquanto o exercicio é entregue ou depende da participacdo as-
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sertiva de outrem. Salta aos olhos que esse esquema juridico ndo pode ser transplantado
para a esfera das situagOes juridicas existenciais, pena de ferir a prépria relevancia prati-
ca da titularidade destas por incapazes de agir, uma vez que tém carater personalissimo
(MACHADO; NILSSON, 2016, p. 66-67).

A transformacdo do Direito Civil classico no sentido de afasta-lo de uma postura centra-
da no patrimonio para adotar como nucleo normativo a pessoa humana deu-se em razao do
processo ao qual se deu o nome de repersonalizagdo do Direito Civil. Por meio dele o Direito
Civil passou a contemplar também questdes existenciais, que dizem respeito ao modo de ser
e de viver da pessoa, em toda sua complexidade, a partir do reconhecimento da dignidade da
pessoa humana como direito fundamental e nucleo de todo o ordenamento juridico.®

Esse movimento teve inicio apds a Segunda Guerra Mundial e as Constitui¢cdes que sur-
giram nesse periodo preocupavam-se em proteger o ser humano como ser dotado de digni-
dade e, para isso, passaram a tratar e regular situacdes que antes eram restritas ao Direito
Privado. A valorizacdo da dignidade da pessoa humana e a colocagao da pessoa como nucleo
essencial do ordenamento juridico provocou a repersonaliza¢do do Direito Privado, “abando-
nando-se a ideia de simples protetor dos interesses patrimoniais para tutelar o patrimonio
apenas como um suporte ao livre desenvolvimento da pessoa (CANTALLI, 2009, p. 53).

Desta forma, a partir da repersonalizacdo do Direito Civil, a pessoa ndo pode mais ser
vista como mero centro de imputacdo de direitos e deveres. Pelo contrdrio, deve ser vista
em toda a sua complexidade, como “o ser humano que chora, se alegra, tem vontades, dese-
jos” (FERNANDES; BORCAT, 2015, p. 86-87), que tém relevancia juridica e que demandam sua
tutela nas questdes existenciais, diversamente do que ocorre no Direito Obrigacional e nos
Direitos Reais, mais ligados as questdes patrimoniais. Logo, conforme destacam Bolesina e
Schroeder (2016, p. 6), atualmente, quando se discute direitos humanos e/ou da personalida-
de, deve sempre se ter como ponto de partida a complexidade da pessoa humana.

Borges, Souza e Lima ressaltam que a constitucionalizacao e repersonaliza¢ao do Di-
reito Civil tornou insuficientes os conceitos de maioridade e capacidade para atender com
efetividade os interesses existenciais da pessoa; por isso, defendem que seja reconhecida aos
menores de idade “a titularidade de algum grau de autonomia juridica que decorre direta-
mente de sua condi¢do de pessoa, de sua dignidade, independentemente de menoridade ou
de eventual processo de interdi¢do”, pois mesmo sendo formalmente incapazes, eles “sao do-
tados de autonomia juridica para participar dos processos decisérios quanto as questdes que
afetem sua dignidade, seu modo de ser, seus interesses existenciais” (2016, p. 941).

Assim, de acordo com os autores (BORGES; SOUZA; LIMA, 2016, p. 942), a limitacao
legal da capacidade juridica deve ser flexibilizada para refletir de forma efetiva a protecao in-

¢ A Alemanha foi um dos primeiros paises a consagrar a dignidade da pessoa humana como direito fundamental. Em 1949,
apenas um ano depois da aprovagdo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo, a Constituicdo alema
foi aprovada prevendo no seu Art. 12. n. 1 que “a dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la e protegé-la é obri-
gacdo de todo o poder publico”. Seguindo a Constituigdo Alemd, a Constituigdo Portuguesa de 1976 e a Espanhola de 1978
também foram muito significativas no cenario da constitucionalizagdo dos direitos da personalidade. Outros tratados inter-
nacionais também se seguiram a tendéncia de reconhecer de forma expressa a existéncia de direitos essenciais da pessoa
humana, como o Pacto de San José da Costa, de 1969, que deu origem ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos, do
qual o Brasil faz parte.
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tegral da crianca e “o respeito as suas opinides, como garantido na Convencgao dos Direitos da
Crianca e chancelado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente”.

A diferenciacao entre personalidade e capacidade formal, na visdao de Tepedino e Oliva
([2016-2020]) deve ser afastada em um sistema em que a personalidade e a dignidade da
pessoa humana sao os valores centrais do ordenamento juridico e, como consequéncia, “as
normas do Cddigo Civil que disciplinam a titularidade e o exercicio de direitos devem ser in-
terpretadas tendo em conta a centralidade dos valores constitucionais, em especial a dignida-
de humana e a primazia das situacdes existenciais” ([2016-2020], p. 4).

Por isso, os autores defendem que o regime das incapacidades nao deve ser aplicado as
situacdes existenciais da mesma forma que aplicado nas situacGes patrimoniais, mas, tanto
em uma quanto na outra deve-se atentar para que a limitacdo do poder decisério do menor
ndo supere a protecdo necessaria e o torne prisioneiro. Por conseguinte, deve ser garantido
a0 menor o maior respeito possivel as suas opg¢des pessoais, ou seja, “os efeitos da incapa-
cidade devem ser proporcionais a exata medida da auséncia do discernimento, para que o
intuito protetivo ndo se reverta em indevida supressdo da autonomia do sujeito” (TEPEDINO;
OLIVA, [2016-2020] p. 10).”

Nesse contexto, Borilho (2019) também critica a intervenc¢do do Estado nos atos de es-
colha do individuo sobre o pretexto de garantir, mesmo contra a vontade do sujeito, a prote-
¢do do ambito indisponivel da sua humildade, como se o Estado fosse capaz de saber, melhor
do o préprio sujeito, o que é digno ou indigno para ele. E continua criticando também a ideia
de vulnerabilidade que, segundo ele, pode acabar impondo o que chamou de conservado-
rismo antiliberal ou ainda pode, em nome do préprio bem-estar do individuo, simplesmente
decidir contra a vontade dele por considerar que ela seja “alienada” ou “ruim”.

Atraindo essa mesma ideia para o contexto da incapacidade da criancga para decidir so-
bre suas questdes existenciais, a critica do autor pode ser direcionada ao autoritarismo de
pais ou de autoridades publicas que determinam sozinhos a decisdo que supostamente me-
Ihor corresponde ao interesse da criancga, ignorando ou até mesmo contrariando o que a proé-
pria crianca entende ser o melhor para os seus interesses, como se a vontade dela, pelo sim-
ples fato de ser menor de idade, necessariamente fosse uma vontade falha, alienada ou ruim.
Foi justamente esta uma das criticas aos sistemas juridicos internos dos paises manifestadas
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos na ja tratada Opinido Consultiva 0C-17/2002.

Diante disso, parece adequado emprestar as palavras de Perlingieri (2002, p. 260) sobre
a evolucdo gradual da pessoa e a intransmissibilidade de seus direitos humanos:

7 Uma das mais respeitaveis correntes que enfrentou o assunto71 teve seu nascedouro na Itdlia, delineada pela pena de
Pietro Perlingieri, Pasquale Stanzione e Gaspare Lisella, havendo recebido nos ultimos anos a adesdo de civilistas brasilei-
ros como Rose Melo Venceslau Meireles, Rafael Garcia Rodrigues, Ana Carolina Brochado Teixeira74 e Paulo L6bo. Com
a legitima preocupacgdo de indevidamente transpor categorias e institutos do campo patrimonial para o existencial, esta
doutrina reputa equivocada e acritica a extensdo da area de atuagdo do bind6mio capacidade juridica-capacidade de agir,
emerso no seio das relagGes patrimoniais, as situagdes juridicas existenciais.75 O pressuposto da teoria bipartida das capa-
cidades — diferenciagdo entre titularidade e exercicio do direito — seria apto a configurar modelo perfeitamente justificavel
e aplicavel no plano das situagdes juridicas patrimoniais (MACHADO; NILSSON, 2016, p. 68).
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E necessario superar a rigida separacdo, que se traduz em uma férmula alternativa juridica,
entre minoridade e maioridade, entre incapacidade e capacidade. A contraposi¢do
entre capacidade e incapacidade de exercicio e entre capacidade e incapacidade de
entender e de querer, principalmente, as relagdes patrimoniais, ndo corresponde a
realidade: as capacidades de entender, de escolher, de querer sao expressdes da gradual
evolucdo da pessoa que, como titular de direitos fundamentais, por definicio nao-
transferiveis a terceiros, deve ser colocada na condicdo de exercé-los paralelamente a
sua efetiva idoneidade, ndo se justificando a presenca de obstaculos de direito e de fato
gue impedem o seu exercicio: o gradual processo de maturacdo do menor leva a um
progressivo cumprimento a programatica inseparabilidade entre titularidade e exercicio
nas situagdes existenciais.

Aqui se concorda com Perlingieri no sentido de que a expressdao do que se quer e de
guais sao os interesses da pessoa € algo que vai se desenvolvendo gradualmente e que ja esta
presente, ainda que em diferentes medidas, nas criancas. Logo, o exercicio dos direitos pela
propria criancga, nas situacdes existenciais, deve ser a ela garantido de forma proporcional e
progressiva ao desenvolvimento de sua maturidade.

A falibilidade do regime das incapacidades em situagdes existenciais e importancia de
que a crianga possa determinar ou ao menos intervir naquilo que diz respeito ao seu modo
de vida e seus direitos da personalidade ganha ainda mais relevancia na atual sociedade da
comunicacdo, na qual as criangas estdo tdo profundamente inseridas, representando grande
parte dos usudrios da rede mundial de computadores (DIAS; BOLESINA, 2019).

Nas ultimas décadas tem sido marcante no mundo o fenémeno da globalizacdo, que,
segundo Hall (2006, p. 67), pode ser compreendido como um conjunto de processos de inte-
gracao e conexao de comunidades e organizacdes em escala global, ultrapassando fronteiras
nacionais e promovendo novas combinacdes de espaco e tempo. Tal fendmeno tornou-se ain-
da mais intenso com o advento da Internet, que tornou possivel conectar simultaneamente
pessoas dos mais variados lugares do planeta.

A Internet representa “um novo ambiente humano e tecnolégico de expressao, infor-
macdo e transacdes econdmicas” (KAMINSKI, 2005, p. 40), que relne pessoas de todos os
lugares, com as mais diversas caracteristicas para trocarem informacdes. Ela ndo é apenas
uma tecnologia, mas o “meio de comunicacdo que constituiu a forma organizativa de nossas
sociedades”, tornando-se o coracdao de um novo paradigma que modifica todas as relacdes
intersubjetivas (CASTELLS, 2003, p. 287).

Dias e Bolesina (2019) chamam a atengdo para o fato de que ndo existem mais divisoes
nem barreiras entre as esferas virtuais e reais, uma vez que em ambos os ambientes sdo cons-
truidas e desenvolvidas relagdes humanas, de modo que os efeitos de determinadas acbes
em um mundo se estende ao outro.

Diante das transformacdes nas relagdes intersubjetivas trazidas pela Internet e o ce-
nario volatil introduzido pelas novas tecnologias, os direitos da personalidade devem tomar
novas fronteiras (OLIVEIRA; AMARAL, 2017).

Essas constantes transformacdes na sociedade revelam novas instancias concernentes
a personalidade do sujeito, ndo previstas nem previsiveis pelo legislador, de modo que estes
interesses precisam ser tidos como uma categoria aberta. Assim, em que pesem os direitos da
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personalidade sejam taxativamente fundamentados na Constituicao Federal e no Cédigo Civil
brasileiro (artigos 12 ao 21), como aqueles direitos subjetivos da pessoa de defender o que é
proprio, seu: a vida, a integridade, a liberdade, a sociabilidade, a honra, a imagem, a priva-
cidade, a autoria e outros mais, é preciso reconhece a protecao integral da personalidade,
buscando a efetividade diante de tais mudancas (RIBEIRO; VINCE; NETTO, 2019)

A Internet, hoje, ndo é entendida apenas como uma forma de exposicdo do individuo,
mas representa um ambiente de autoconhecimento e empoderamento, de construgdo e de
afirmacdo da identidade. Nessa perspectiva, surge o denominado direito a “extimidade”, que
surge da necessidade do reconhecimento da “extimidade” como pratica que transcende a

mera autoexposi¢ao virtual.

Fala-se do sujeito que interage ininterruptamente com a tecnologia e com outras pessoas
por intermédio de aparelhos eletrénicos, e que se vale dos ultimos para expor a sua vida
pessoal a terceiros. Essa postura, hoje naturalizada no seio social, estd amparada em uma
necessidade humana de usar a exposicao para ser aceito, compreendido e reconhecido
pelos demais internautas, revelando-se como uma faceta até entdo desconhecida da per-
sonalidade. Contudo, importa salientar que a Internet pode ser utilizada ndo apenas para
promover o exibicionismo narcisico, mas também como forma de autoconhecimento e
empoderamento através de uma relacdo dialégica com o outro, seu semelhante. Nesse
cenario desponta a necessidade do reconhecimento da extimidade enquanto pratica que
transcende a mera autoexposicao virtual ao visar a emancipacdo individual pela constru-
¢do identitaria contributiva (NASCIMENTO; BALEM, 2018, p. 2).

Na concepgdo de Machado (2003, p. 53), a identidade é uma construcgdo psicolégica na
busca do conceito de si préprio e que esta ligada tanto a uma perspectiva individual quanto
a uma perspectiva social. Logo, a identidade envolve a concepg¢ao que uma pessoa tem de si
mesma individualmente e em interacdo com os grupos sociais. Por essa razao, ela pressupde
pertencimento e compartilhamento de elementos da comunidade que sdo incorporados (SIL-
VA JUNIOR; SILVA; AQUINO, 2014, p. 81). A identidade ndo envolve apenas a identificacdo do
sujeito a determinados grupos e pessoas, mas também a diferenciacdo; afinal, cada um é o
que é justamente por ndo ser outra coisa (LUCAS, 2012, p. 132).

A crianca virtualizada, cada vez mais jovem ja se da conta de que existe a sua volta uma
pluralidade de grupos sociais e progressivamente vai fazendo parte de varios deles; assim, a
consciéncia de si mesmo, a construcao de sua identidade comeca a passar pela interiorizacao
de uma gama cada vez maior e mais diversificada de papéis (AMANTE et al., 2014, p. 27),
permitindo a crianga direcionar sua conduta e construir sua identidade de formas diferentes
(PECK, 2009, p. 223) e muito mais variadas do que aquelas que adotaria caso seus lagos so-
ciais fossem restritos ao ambiente familiar e escolar.

Trazendo novamente a baila a teoria do desenvolvimento da personalidade de Jung, o
fato de a criancga, pela Internet, desde muito nova, ja construir vinculos com inUmeros am-
bientes diversos da familia e da escola faz com que ela comece mais cedo seu processo de
emancipacao da psique dos pais e passe a desenvolver suas proprias aspiracoes. Ja no ambito
socioldgico, partindo do que defende Sen, a crianca virtualizada tem maior acesso a informa-
¢do, a educacdo, a cultura e, portanto, maior capacidade de se desenvolver e de contribuir
com a sociedade.
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Como consequéncia disso, a criancga inserida no universo virtual (que é tdo real quanto
o fisico) tem condi¢Ges de desenvolver sua personalidade mais rapidamente e de cada vez
mais cedo manifestar o desejo de que sua voz seja ouvida e levada em consideracao pelos
adultos nas situagdes existenciais que lhe digam respeito.

Desse modo, constata-se que a Internet e as transformagdes nas relagdes humanas pro-
vocadas por ela tornam ainda mais flagrante a insuficiéncia do sistema das incapacidades e da
representacdo/assisténcia adotado pelo Cédigo Civil para a efetiva tutela dos direitos da hu-
manos e da personalidade da crianca e do adolescente relativamente as questdes existenciais
e a necessidade de que as incapacidades sejam relidas e reinterpretadas a partir da ideia de
desenvolvimento da personalidade e da pessoa humana.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Conclui-se que, tanto da perspectiva psicolégica (Jung), quanto do ponto de vista so-
ciolégico (Sen), é importante que seja dado ao individuo liberdade para que ele possa buscar
o proprio desenvolvimento psicolédgico e de suas capacidades, fazer suas préprias escolhas,
se diferenciar do todo, e, assim, tornar-se um adulto com a psique saudavel e que é capaz de
contribuir com a sociedade, colaborar para o desenvolvimento do meio em que ele se encon-
tra. Essa liberdade deve ser garantida desde a infancia, o que implica afirmar que a crianca
deve ter liberdade de participar daquilo que diz respeito a seus direitos, especialmente nas
situagdes existenciais.

Diante disso, deve-se realizar uma nova leitura e uma relativizacdo da teoria das ca-
pacidades e da representagdo/assisténcia no Direito Civil no que diz respeito as situacbes
existenciais, a fim de garantir que a crianca possa participar do processo de tomadas de de-
cisdo que Ihe digam respeito ou que de algum modo a afetem, direito de ser ouvida e de ter
sua voz levada em consideracdo, ampliando assim a efetividade de seus direitos humanos e
especialmente de seus direitos da personalidade.

A capacidade juridica ndo se confunde com a capacidade de exercicio do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade por criancas e adolescentes, de modo que estes podem
buscar a efetivacdo dos seus direitos da personalidade, inclusive contra condutas de seus pro-
prios pais ou tutores, devendo, contudo, a questdo ser analisada a partir da ponderacao de
valores e principios tais como a capacidade do menor, o dever de cuidado, o melhor interesse
da crianga, a vulnerabilidade na Internet e a dignidade da pessoa humana.
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RESUMO

O presente estudo tem por escopo a analise da condi¢cdo do idoso aposentado que teve o contrato de trabalho
suspenso por intermédio da medida provisdria n2 936/2020 (convertida na Lei n2 14.020/2020), sem recebimento
do beneficio emergencial, e sua correlagdo com os direitos da personalidade lesados, principalmente a saude.
Mediante o método indutivo, inicia-se a andlise da lei retromencionada, sob o prisma do panorama atual da pan-
demia de Covid-19. Aborda-se as condigdes do idoso aposentado, que se (re)insere no mercado de trabalho diante
da insuficiéncia da aposentadoria e de geralmente necessitar contribuir para o orcamento familiar. Descrevem-se
os mencionados diplomas normativos em relagdo aos direitos da personalidade. Conclui-se que a participagdo dos
sindicatos é crucial para garantir melhores condig¢Ges ao trabalhador idoso aposentado.

Palavras-chave: Trabalhador idoso aposentado; direitos da personalidade; suspensdo do contrato de trabalho; Me-
dida Proviséria n2 936/2020; lei n2 14.020/2020.
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UNDER PROVISIONAL MEASURE 936/2020 (CONVERTED IN LAW 14.020/2020)
WITHOUT RECEIPT OF EMERGENCY BENEFIT: PERSONALITY RIGHTS?
ABSTRACT

The present study has as its scope the analysis of the condition of the retired elderly with suspended work contract
under provisional measure n2 936/2020 (converted in Law n2 14.020/2020), without receipt of emergency benefit
and its correlation with injured personality rights, mainly the right to health. Through inductive method, it begins
with the analysis of the mentioned law, through the current panorama of Covid-19 pandemic. It asserts the condi-
tions regarding the retired elderly, that (re)inseres in the labor marked faced with the insufficiency of the retirement
and due to the fact that generally needs to contribute to the familiar budget. It describes both normative texts in
relation to personality rights. It concludes that the participation of syndicates is crucial to guarantee better condi-
tions to the retired elderly worker.

Keywords: Retired elderly worker; personality rights; suspended work contract; provisional measure n2 936/2020;
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1 INTRODUCAO

E consabido que no periodo compreendido entre o término do ano de 2019 e o inicio
de 2020 demarcou-se o que seria considerado o inicio de uma pandemia, portanto em niveis
globais. De inicio, os casos se concentraram na provincia de Wuhan, na China, e apés, rapida-
mente alastrou-se o surto pelo mundo.

O agente infeccioso, coronavirus, é o responsavel por desencadear a doenca denomina-
da Covid-19, que afeta primariamente o sistema respiratdrio, razao pela qual é de radpida pro-
pagacdo. Nesse sentido, as orientacdes a populacdo possuiam como enfoque o isolamento e
distanciamento social, uso de mdscaras e dlcool em gel.

Acresca-se que para determinado contingente populacional o risco de desenvolver a
forma grave da doenca, incluindo o ébito, é maior, de modo que se considera como grupo de
risco. Exemplificativamente, abrange as pessoas idosas, com obesidade e doencas cronicas,
como asma e hipertensao.

Destarte, assim como o restante da sociedade, essas pessoas sofrem com a tensdo, es-
tresse e preocupacao tipicos do periodo pandémico, mormente do isolamento social, ou seja,
da permanéncia em suas residéncias para evitar a disseminacdo do virus. Enfrentam, todavia,
maiores dificuldades, especialmente no ambito laboral.

Nesse sentido, no presente trabalho enfoca-se o trabalhador idoso aposentado, que
com o advento da pandemia teve seu contrato de trabalho suspenso com fulcro na Medida
Proviséria n2 936/2020, sem o recebimento do beneficio emergencial, e a correspondente
lesdo a salde como direito da personalidade.

Para tanto, inicia-se com o exame das condi¢des que circundam o idoso aposentado,
que diante da insuficiéncia do beneficio da aposentadoria, (re)insere-se no mercado de traba-
Iho, haja vista que nao raro é arrimo de familia.

Em seguida confere-se realce ao conteido da Medida Proviséria n2 936/2020, poste-
riormente convertida na Lei n2 14.020/2020, notadamente no que diz respeito a medida de
suspensao do contrato de trabalho e a impossibilidade de o trabalhador aposentado, que na
maioria das vezes é idoso, a receber o beneficio emergencial.

Posteriormente, é explanado o conceito dos direitos da personalidade, realizando cote-
jo com a situacdo do trabalhador idoso aposentado com contrato suspenso e impossibilitado
de receber o beneficio emergencial. Dessa forma, sdo mencionados quais direitos da perso-
nalidade sdo lesados.

O presente trabalho serd realizado com a utilizacdo do método indutivo, partindo de
conceitos especificos para conclusdes genéricas, no que se refere a Medida Proviséria n2
936/2020 e a Lei n2 14.020/2020, sob o prisma do panorama atual da pandemia de Covid-19.
Ademais, utilizou-se de pesquisa jurisprudencial e bibliografica por intermédio de livros espe-
cificos e revistas especializadas.

2 O TRABALHADOR IDOSO APOSENTADO

Em consondncia com o artigo 12 da Lei n? 10.741/2003, também denominada Estatuto
do Idoso, o conceito de idoso repousa na pessoa com 60 anos ou mais de idade (BRASIL, 2003).
Compde grupo vulneravel, eis que subjugado nas relagées de poder perante a sociedade.
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Outro ponto digno de nota refere-se aos esteredtipos constantemente conferidos ao
idoso, ora relativos a caracteres como dependéncia e fragilidade, ora concernentes ao ancido
como ativo. Estes aspectos, no entanto, nao devem prosperar, eis que desconsideram a hete-
rogeneidade do idoso.

Sob essa otica, vislumbra-se o arcabouco juridico, em especial a Lei Federal n?
10.741/2003, o Estatuto do Idoso: “O texto ndo diferencia o idoso capaz, que se encontra em
plena atividade fisica e mental, do idoso senil ou incapaz, considerando-os, todos, sujeitos
protegidos pela nova legislacdo, denominada Estatuto do Idoso” (FREITAS JUNIOR, 2015, p.
11).

Nessa linha, pode-se atribuir ao sistema capitalista a desvalorizacdo do individuo que
ultrapassou a fase da utilidade, ou seja, de quando efetivamente trabalhava:

O maior periodo de existéncia ofertado ao homem, como decorréncia do novo modelo
de organizacgdo social e das ages conscientes voltadas para a afirmagdo dessa conquista,
ndo teve como objetivo assegurar dignidade ao homem em todas as fases de sua existén-
cia, através da supressdao do medo da morte prematura e da garantia de condig¢des inte-
grais de bem-estar, mas a constru¢dao do homem ideal para o sistema capitalista. Supera-
da a fase da utilidade, o homem ficava a mercé da prépria sorte. Essa condi¢do s6 poderia
atrair para si signos negativos, portanto, de desprestigio (RAMOS, 2014, p. 27).

Nesse sentido, depreende-se que a pessoa é valorizada até o momento em que efeti-
vamente possua condi¢des e consiga trabalhar. Por conseguinte o idoso constantemente é
desvalorizado perante a sociedade.

A respeito dessa problematica faz-se importante pontuar que a inser¢cdo do idoso no
mercado de trabalho geralmente tem como tonica a marginalizac3o:

Essas duas condi¢des permitem constatar uma inser¢do marginal do idoso no mercado
de trabalho. Seja formalmente, aceitando saldrio mais baixo para complemento de renda
na aposentadoria (numa distor¢do completa do sentido e do significado de aposentado-
ria); seja informalmente, nas varias manifesta¢gdes da informalidade, sobretudo a que é
decorrente da fragilizacdo da segunda metade da vida laboral do trabalhador. A situacao
vulnerdvel se agrava, muitas vezes, quando esta fragilizacdo ocorre em idade préxima a
da aposentadoria (FELIX, 2016, p. 250).

Especificamente quanto a informalidade, acentua-se que possui como impacto o deses-
timulo a formalizagao dos contratos de trabalho, de forma que o Estado sofre prejuizos com a
reducdo do emprego formal, perdendo em arrecadacgao.

No caso frequente de o idoso ser aposentado, percebe-se a caracteristica da insuficién-
cia da renda obtida pela aposentadoria, eis que esta ndo caminha pari passu as despesas da
pessoa idosa, considerando-se que com o avanco da idade os gastos com medicamentos au-
mentam.

Ora, trata-se de dispéndios essenciais ao trabalhador, sem os quais é privado ndo ape-
nas do direito a saude, mas das condicbes minimas para uma vida em condicdes de dignidade.

Faz-se relevante sublinhar os dados obtidos em 2018 pela Confederacdo Nacional de
Dirigentes Lojistas e Servico de Protecdo ao Crédito, mediante analise nas capitais do pais, de
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que dentro dos 70% de idosos aposentados, 21% continuam trabalhando, tendo como princi-
pal razdo (47%) a insuficiéncia da renda para arcar com as despesas (SPC BRASIL, 2018).

Aliado a isso, aduz-se que muitos sdo os ancidos que sustentam suas familias, o que é
corroborado pelo fato, cada vez mais recorrente, de as pessoas optarem pela maternidade ou
paternidade em idade mais tardia.

Referida dependéncia financeira dos demais membros da familia quanto ao idoso é
acentuada no periodo pandémico, conforme pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa
Econ6mica Aplicada, constante da Nota Técnica n? 18, intitulada “Os dependentes da renda
dos idosos e o coronavirus: érfaos ou novos pobres?” (IPEA, 2020, p. 12):

Se morrem todos os idosos, cerca de 30 milhdes de pessoas nao idosas terdo a sua renda
mensal per capita reduzida de R$1.380,60 para R$1.097,80, desde que n3o haja perda na
renda do trabalho dos ndo idosos. Neste caso, a renda do trabalho passa a ser responsa-
vel por 85,3% da renda desses domicilios, num momento de alto desemprego.

N3o é de causar espanto, no entanto, a (re)insercdo do idoso no mercado de trabalho,
em virtude das condi¢des distantes da dignidade humana, que nao Ihe permitem, pois, gozar
do minimo existencial.

Faz-se necessario apontar que o trabalhador que continua laborando ndo obstante ja
estar aposentado deve permanecer efetuando as contribuicdes previdencidrias, sem que
haja, portanto, contrapartida. E o que rege o §42, do artigo 12, da Lei n2 8.212/1991, a saber:

[...] §42 O aposentado pelo Regime Geral de Previdéncia Social-RGPS que estiver exercen-
do ou que voltar a exercer atividade abrangida por este Regime é segurado obrigatério em
relacdo a essa atividade, ficando sujeito as contribuicdes de que trata esta Lei, para fins de
custeio da Seguridade Social (Incluido pela Lei n29.032, de 28.4.95) (BRASIL, 1991a).

Nessa perspectiva, salienta-se o entendimento do Supremo Tribunal Federal no Recurso
Especial n2 430.418, que elenca o principio da solidariedade para que se persista contribuindo
com o Instituto Nacional do Seguro Social, apesar de se tratar de trabalhador ja aposentado:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. CONTRIBUICAO SOCIAL DO APO-
SENTADO QUE RETORNA A ATIVIDADE. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE.
PRECEDENTES. O Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento de que é cons-
titucional a cobranca de contribuicdo previdenciaria sobre o saldrio do aposentado que
retorna a atividade. O principio da solidariedade faz com que a referibilidade das contri-
buicGes sociais alcance a maior amplitude possivel, de modo que ndo ha uma correlagao
necessaria e indispensavel entre o dever de contribuir e a possibilidade de auferir provei-
to das contribui¢des vertidas em favor da seguridade. Agravo regimental a que se nega
provimento (BRASIL, 2014).

Ressalta-se o conceito do principio em questdo, mediante a relacdo entre o sistema da
Seguridade Social como um todo, e o sistema da Previdéncia Social:

A segunda dimensao da Seguridade Social em geral, e do sistema previdenciario em parti-
cular, é marcada pelo principio da solidariedade. Em termos abrangentes, essa dimensao
pode ser reconduzida ao préprio dever estatal de proteger a dignidade humana, no que
se inclui a criagdo de uma rede social minima que impeca as pessoas de cairem em situa-
¢coOes de indignidade (KASSEM, 2019, p. 178).
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Destarte o trabalhador, ndo raro idoso, que se (re)insere no mercado de trabalho, apds
a aposentadoria merece tutela juridica em condices de dignidade e igualdade, o que ndo se
coaduna com a premissa que constitui a base do retromencionado principio. E que ao conti-
nuar obrigado a ter descontado de seu saldrio o montante relativo as contribui¢Ges a Previ-
déncia Social sem ter contrapartida viola o principio da dignidade da pessoa humana, estatui-
do no artigo 19, inc. lll, da Constitui¢cdo Federal.

Outro principio assaz ofendido consiste no da isonomia, lastreado no caput do artigo 52
do diploma constitucional, tendo em vista que os trabalhadores aposentados e os ndo apo-
sentados ndo sdo tratados de maneira equanime, eis que apesar de ambos recolherem contri-
buicdo para o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), apenas os ultimos recebem contra-
partida desta instituicao.

Nesse sentido, é salutar vislumbrar que o direito ao trabalho ndo pode ser entendido
como dever, por consequéncia do valor aquém de condig¢des dignas conferido a titulo de apo-
sentadoria:

Portanto, é certo que o idoso tem o direito ao trabalho, direito sim, mas ndo dever. O
idoso deve ter reais chances de optar entre a aposentadoria e a continuidade do trabalho
e para isso o beneficio previdencidrio deve ser digno e a continuidade de trabalho preci-
sa ser uma opc¢do e ndo uma exigéncia para o complemento da renda familiar (BRAGA,
2011, p. 9).

Com efeito, o trabalho, quando muito, deve ser analisado pelo idoso como complemen-
tacdo da renda auferida pela aposentadoria. O Estado, contudo, mitiga a aposentadoria, pa-
gando quantia aviltante, ferindo-se o minimo existencial do ser humano, isto é, o necessario
para viver sua vida em condi¢des minimas de dignidade, abrangendo, por exemplo, saude e
alimentacao.

Sob esse angulo, alude-se ao caput do artigo 29, do Estatuto do Idoso, que disciplina
gue o beneficio de aposentadoria do Regime Geral da Previdéncia observard, em sua conces-
sdo, crivos de calculo que preservem o valor real dos saldrios aos quais incidiram contribuicdo
(BRASIL, 2003). Logo, depreende-se a preocupacdo em manter as condicdes econémicas do
ancido em relacdo ao periodo que contribuiu a Previdéncia.

Assegurar condicoes dotadas de dignidade a pessoa idosa é de elevada importancia,
perfectibilizando-se, inclusive, os objetivos fundamentais da Republica brasileira, exemplifi-
cados pela construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, e pela promogdo do bem de
todos, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discri-
minacgao, dispostos, respectivamente, nos incisos | e IV, do artigo 32, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988).

3 MEDIDA PROVISORIA 936/2020 (CONVERTIDA NA LEI 14.020/2020)
E A SUSPENSAO DO CONTRATO DE TRABALHO DO APOSENTADO

A Medida Provisdria n2 936, de 12 de abril de 2020, vigorou por trés meses, entre abril e
julho, tendo em vista que foi convertida na Lei n? 14.020, de 6 de julho de 2020. Desse modo,
considerando a natureza da medida em comento, juntamente com as rela¢des juridicas reali-
zadas nesse periodo da vigéncia, faz-se necessario tecer consideragdes a respeito.

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui ® ISSN 2317-5389 ¢ Ano 9  n2 18 e Jul./Dez. 2021 » Qualis B1
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia



Revista A CONDICAO DO IDOSO APOSENTADO COM CONTRATO DE TRABALHO SUSPENSO

Direitos MEDIANTE A MEDIDA PRO\{ISORIA 936/2020 (CONVERTIDA NA LEI 14.020/2020)
HumanOS e SEM RECEBIMENTO DO BENEFICIO EMERGENCIAL: DIREITOS DA PERSONALIDADE?
Del'nOCFaCia Leda Maria Messias da Silva — Leticia Mayumi Almeida Takeshita

Aludida Medida Proviséria instituiu o Programa Emergencial de Manuteng¢do do Empre-
go e da Renda, trazendo medidas ao enfrentamento da pandemia, a saber: pagamento de
beneficio emergencial, reducdo proporcional de jornada de trabalho e de saldrios e suspen-
sdo temporaria do contrato de trabalho, consoante o artigo 39, incisos | a Il (BRASIL, 2020a).
Logo, o montante a ser pago a titulo de beneficio incidiria nos casos de reducao da jornada de
trabalho e suspensao do contrato de trabalho.

No artigo 69, §29, Il, “a” (BRASIL, 2020a), entretanto, vedou-se o recebimento do bene-
ficio emergencial ao empregado em gozo de beneficio de prestacdo continuada do Regime
Geral de Previdéncia Social ou dos Regimes Préprios de Previdéncia Social, com a ressalva do
paragrafo Unico do artigo 124 da Lei n2 8.213, de 24 de julho de 1991, que abrange as hipdte-
ses de pensdo por morte e auxilio-acidente (BRASIL, 1991b).

Logo, verifica-se que o trabalhador ja aposentado, e ndo raras vezes idoso, restou im-
pedido de auferir o beneficio emergencial. Entendia-se, contudo, ndo proibida a realizacao
de acordo entre empregado e empregador para reducdo de jornada e saldrio ou suspensao
contratual, ainda que sem tal beneficio.

Nesse interim, em razdo da Medida 936 sobreveio a Acao Direta de Inconstitucionalida-
de n2 6.363, ajuizada pelo Partido Rede Sustentabilidade, contendo pedido de medida caute-
lar e alegando notadamente a impossibilidade de reducao de saldrio e suspensao de contrato
de trabalho por intermédio de acordo individual, em razdo da incompatibilidade com os arti-
gos 79, VI, Xlll e XXVI, e 89, Ill e VI da Carta Magna (BRASIL, 2020b).

O enfoque centralizou-se no inciso Xlll, que expressa a reducdo de saldrio e jornada so-
mente mediante acordo ou convencgado coletiva (BRASIL, 2020b). Isso significa, pois, que a re-
ducdo de jornada e salario por acordo individual de fato é vedada por preceito constitucional,
no entanto nao foi o que firmou o pleno do STF. Logo, ndo se privilegiou, infelizmente, a par-
ticipacdo dos atores sociais que representam a classe dos trabalhadores, ou seja, o sindicato
dos empregados e o sindicato dos empregadores, por meio da convencao e acordo coletivo.

Com a conversdo da Medida Provisdria na Lei n2 14.020/2020, ratificou-se a impossibi-
lidade de o trabalhador aposentado receber o beneficio emergencial, consoante o artigo 69,
§29, 1l, g, eis que se enquadra na hipdtese do trabalhador em gozo de beneficio de prestacdo
continuada do Regime Geral ou dos regimes proprios da Previdéncia Social (BRASIL, 2020c).
Ainda, efetua-se ressalva, remetendo-se ao disposto no pardgrafo Unico do artigo 124 da Lei
n2 8.213/1991, que se refere a pensdo por morte e ao auxilio-acidente (BRASIL, 1991b).

Constata-se, todavia, que se viabilizou, com restricdes, o entabulamento de acordos in-
dividuais entre empregador e empregado, no caso em tela, aposentado. Isso esta demonstra-
do no §29, do artigo 12, condicionando ao trabalhador em gozo de aposentadoria a realizacao
de acordo individual escrito ao enquadramento em algumas das hipéteses do caput ou do §12
desse dispositivo, referentes a autorizacdo do acordo em questdo e ao pagamento pelo em-
pregador de ajuda compensatéria mensal. In verbis:

Art. 12. As medidas de que trata o art. 32 desta Lei serdo implementadas por meio de
acordo individual escrito ou de negociacao coletiva aos empregados: | — com salario igual
ou inferior a RS 2.090,00 (dois mil e noventa reais), na hipdtese de o empregador ter
auferido, no ano-calendario de 2019, receita bruta superior a RS 4.800.000,00 (quatro
milhdes e oitocentos mil reais); Il — com salario igual ou inferior a RS 3.135,00 (trés mil,
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cento e trinta e cinco reais), na hipdtese de o empregador ter auferido, no ano-calendario
de 2019, receita bruta igual ou inferior a RS 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos
mil reais); ou Ill — portadores de diploma de nivel superior e que percebam salario men-
sal igual ou superior a 2 (duas) vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social. §12 Para os empregados nao enquadrados no caput deste artigo, as
medidas de que trata o art. 32 desta Lei somente poderdo ser estabelecidas por conven-
¢do coletiva ou acordo coletivo de trabalho, salvo nas seguintes hipdteses, nas quais se
admite a pactuacdo por acordo individual escrito: | — reducdo proporcional de jornada
de trabalho e de saldrio de 25% (vinte e cinco por cento), prevista na alinea “a” do inciso
lIl do caput do art. 72 desta Lei; Il — redugdo proporcional de jornada de trabalho e de
saldrio ou suspensdo tempordria do contrato de trabalho quando do acordo nao resultar
diminuicdo do valor total recebido mensalmente pelo empregado, incluidos neste valor
o Beneficio Emergencial de Preservagdo do Emprego e da Renda, a ajuda compensatéria
mensal e, em caso de reducdo da jornada, o saldrio pago pelo empregador em razdo das
horas de trabalho. §22 Para os empregados que se encontrem em gozo do beneficio de
aposentadoria, a implementacao das medidas de reducdao proporcional de jornada de
trabalho e de salario ou suspensao tempordria do contrato de trabalho por acordo indi-
vidual escrito somente sera admitida quando, além do enquadramento em alguma das
hipéteses de autorizacdo do acordo individual de trabalho previstas no caput ou no §12
deste artigo, houver o pagamento, pelo empregador, de ajuda compensatéria mensal,
observado o disposto no art. 92 desta Lei e as seguintes condigdes: | — o valor da ajuda
compensatéria mensal a que se refere este paragrafo devera ser, no minimo, equivalente
ao do beneficio que o empregado receberia se ndo houvesse a vedacgdo prevista na alinea
“a” doinciso Il do §22 do art. 62 desta Lei; Il — na hipdtese de empresa que se enquadre
no §5¢ do art. 82 desta Lei, o total pago a titulo de ajuda compensatéria mensal devera
ser, no minimo, igual a soma do valor previsto naquele dispositivo com o valor minimo
previsto no inciso | deste paragrafo (grifos nossos) (BRASIL, 2020c) [...].

Em regra, portanto, o valor da ajuda em questdo, nos termos do artigo 12, §29, inc. |,
deve no minimo corresponder ao do beneficio que o empregado receberia se ndo houvesse a
redacao nesse sentido, preconizada no artigo 62, §29, inc. I, a (BRASIL, 2020c).

Principalmente no que tange ao trabalhador idoso aposentado salienta-se, pois, a ne-
cessdria intervencdo do sindicato como seu legitimo representante. E que por meio do acordo
individual restaria inviavel a livre negociagao, destacando-se a vulnerabilidade do empregado
diante do empregador, especialmente em tempos de pandemia, da qual decorreram crises
sanitaria, humanitaria e financeira.

Por essa razdo, evidente que o trabalhador, objetivando evitar a rescisao de seu contra-
to de trabalho, ver-se-ia compelido a aceitar as propostas concedidas pelo empregador, ainda
gue notoriamente prejudiciais a si.

Sob o prisma da relevante necessidade da negociacdo coletiva no caso em tela, de-
monstra-se a incoeréncia de se desprestigia-la no bojo das Medidas Provisérias n? 927 e 936,
de 2020:

Causa, portanto, grande estranheza a op¢ao do governo atual em protagonizar a nego-
ciacdo individual e desprestigiar a negociacdo coletiva como mecanismo prioritario ao
enfrentamento, no plano juslaboral, da crise provocada pela pandemia de Covid-19. Tal
opcdo, além de constitucionalmente duvidosa, dota o conjunto normativo de assistema-
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ticidade; torna-o, em alguma medida, incoerente; enfim, abre a margem para uma série
de possiveis transtornos juridicos futuros talvez tdo graves quanto a propria crise (DOR-
NELES; JAHN, 2020, p. 154-155).

Nesse diapasao, importante apontar que o reconhecimento das convengdes e acordos
coletivos de trabalho estdo preconizadas no inciso XXVI, do artigo 72 do texto constitucional,
constituindo, portanto, direito dos trabalhadores urbanos e rurais.

Ademais, a negociacdo coletiva possibilita até mesmo o cumprimento de um dos obje-
tivos fundamentais consubstanciados no texto constitucional, qual seja, o de reduzir as desi-
gualdades sociais, consoante artigo 32, inc. Ill. E o que se assevera:

Ademais, a negociagao coletiva é, inclusive, um dos meios mais eficazes para diminuir
as desigualdades sociais e fortalecer a autoestima e capacidade dos cidad3dos, posto que
facilita sua participacao, pelo sindicato, no processo de tomada e implementacdo de deci-
soes que afetam o seu proprio desenvolvimento. Os sindicatos e a negociacao coletiva de
trabalho prestam-se a essa evolugdo humana uma vez que buscam a consecucao de seus
anseios individuais e coletivos (SANTOS, 2018, p. 329).

E essencial, portanto, a atuag¢do do sindicato na negociacio coletiva. Além disso, desdo-
bram-se apontamentos de modo a apresentar a associacao entre a realizacdo da negociacdo
coletiva, a cidadania e os direitos fundamentais:

A negociacdo coletiva de trabalho é o mecanismo mais préximo e adequado — com a uti-
lizacdo de todas as suas faces e fases — para efetivacao e respeito da condicao de cidadao
do trabalhador, bem como da seguranca que pode prestar a aplicagcdo e subsunc¢do dos
direitos fundamentais, dentro da maleabilidade e interpretagdo inerentes ao processo
permanente de conformacdo de interesses a que estd exposta, podendo, assim, dar e/
ou sugerir efetiva concretizacdo as situagées proprias e especificas em que for chamada a
enfrentar (AGUIAR, 2018, p. 72-73).

Com efeito, a importancia da negociagao coletiva de trabalho é notdvel, sobretudo para
tutelar os direitos dos trabalhadores idosos aposentados, a fim de que ndo fiquem a mercé de
seus empregadores. Por meio dela enseja-se a concretizacdo de diversos direitos, destacan-
do-se os relativos a saude.

4 SOLUGCAO PARA SUSPENSAO DO CONTRATO DE TRABALHO DO IDOSO
APOSENTADO E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

No que diz respeito aos direitos da personalidade, cumpre consignar que se trata de
direitos insitos ao ser humano. Ademais, conforme o artigo 11, da Lei Federal n2 10.406/2002,
também denominada Cédigo Civil, estes sdo, em regra, intransmissiveis e irrenuncidveis, nao
podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria (BRASIL, 2002).

Do mesmo modo, possuem guarida constitucional, preconizada nos incisos V e X, do
artigo 59, que se referem, respectivamente, ao direito de resposta em proporgao ao agravo
sofrido, sem prejuizo da indeniza¢do por dano material, moral ou a imagem, bem como a in-
violabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, garantindo o direito a
indenizacdo pelo dano material ou proveniente de sua violagdo (BRASIL, 1988).
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Relativamente a seara laboral, cumpre destacar o artigo 223-C, do Decreto-Lei n¢
5.452/1943, que aprovou a Consolidacdo das Leis do Trabalho, que entre os bens juridicos
tutelados, que compreendem direitos da personalidade, destacam-se a saude, o lazer e a in-
tegridade fisica (BRASIL, 1943).

Por outo lado, admite-se a divisao dos direitos em aprego em dois grupos, quais sejam:
origindrios e os que entendem a pessoa como ente moral e social:

Em nosso entender, pois, os direitos da personalidade devem ser compreendidos como:
a) os proprios da pessoa em si (ou origindrios), existentes por sua natureza, como ente
humano, com o nascimento; b) e os referentes as suas proje¢des para o mundo exterior
(a pessoa como ente moral e social, ou seja, em seu relacionamento com a sociedade)
(BITTAR, 2015, p. 41).

Assim, evidentemente que a situagdo analisada neste artigo enquadra-se em ambas as
vertentes anteriormente mencionadas, haja vista que quanto ao item “a”, pode-se aludir ao
direito a saude e a integridade fisica, que a propdsito constituem pressuposto para o item se-
guinte, o convivio com a sociedade, personificado, por exemplo, no direito ao lazer.

Particularmente no tocante a integridade fisica, de suma importancia a descri¢cdo de seu
conteuldo, sendo possivel efetuar cotejo com o cendrio da pandemia:

O bem da integridade fisica € um bem Unico, sendo Unica a necessidade que ele satisfaz; mas
podendo satisfazer essa necessidade em varias medidas, pode assumir uma variedade corres-
pondente de figuras. Assim, ser imune de doengas constitui um dos modos em que se pode
configurar a integridade fisica; mas entendeu-se que esta satisfaz com maior plenitude a ne-
cessidade correspondente quando se concretize na imunidade, ndo sé de doengas, mas tam-
bém de outras causas que a diminuam, embora menos gravemente (CUPIS, 2008, p. 76).

Com efeito, além do risco de contrair Covid-19, haja vista a pessoa de idade longeva
enquadrar-se em grupo de risco para complicagdes, incluindo o dbito, inquestionavel que o
préprio temor de desenvolver a doenca traz repercussdes ao bem-estar da pessoa, fisicas e
mentais, de modo que efetivamente a dimensdo da imunidade nao se restringe a doengas,
compreendendo outras causas que a diminuam.

Salutar trazer a baila o conceito de saude para a Organizacdo Mundial da Saude, que
ndo se restringe a auséncia de afeccbes e enfermidades, abarcando um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social (OMS, 1946).

Vale sublinhar que em conformidade com o Estatuto do Idoso, em seu artigo 26, é di-
reito da pessoa idosa o exercicio de atividade profissional, respeitadas suas condicGes fisicas,
intelectuais e psiquicas (BRASIL, 2003).

Alids, o direito a saude, preconizado no artigo 196, da Constituicdo Federal, como direi-
to de todos e dever do Estado, consiste, logicamente, em direito social, eis que constante do
artigo 62 do mesmo texto normativo (BRASIL, 1988).

Em especifico, no que respeita a suspensao do contrato de trabalho, elencada na Medi-
da Provisoria 936, e posteriormente na Lei n2 14.020/2020, ha de se esclarecer que se trata
da situacdo em que o trabalhador é afastado do servigo, sem receber remunerag¢do no perio-
do. Ressalva-se, porém, que em consondncia com os diplomas aventados, haveria o recebi-
mento do beneficio emergencial.
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Conforme verificado, todavia, ndo é o que ocorre com o trabalhador idoso aposenta-
do, eis que erroneamente se considera que em decorréncia da aposentadoria este estaria
necessariamente em estabilidade econdmica. Ignora-se, portanto, que a quantia auferida da
aposentadoria ndo se mostra, em parcela consideravel das vezes, suficiente para o idoso arcar
com suas despesas, que sao impactadas mormente com gastos relativos a salde, como medi-
camentos e plano de saude.

Em acréscimo, ainda que englobadas no conceito de envelhecimento ativo, trazem-se
consideragdes para elucidar a abrangéncia do termo envelhecimento:

Assim, o envelhecimento deve ser avaliado como um conceito ativo, a incluir ndo so6 a
preocupagao com a saude, como também aspectos sociais, de seguranga, econémicos,
mas ao mesmo tempo deve garantir protecao, seguranca e cuidados adequados, quando
necessarios (SERRANO; NUNES JUNIOR, 2014, p. 209).

Logo, o conceito de envelhecimento nado se restringe a saude, abarcando também ou-
tros aspectos, como os sociais, de seguranca e econdmicos, aos quais se confere relevo sobre-
tudo no periodo da pandemia.

Outro ponto digno de mencgao é que apesar de a primeira vista parecer que a suspensao
do contrato traduz-se em medida assaz nefasta, ndo se pode olvidar que o periodo é dotado
de extraordinariedade, de modo que foi uma solu¢do encontrada e muito utilizada para nao
ocorrer a rescisao contratual. Esta atipicidade, porém, ndo pode servir de pretexto para o me-
noscabo dos direitos trabalhistas.

A solugdo encontrada sob a égide da Lei n2 14.020/2020 aos trabalhadores ja em gozo
de aposentadoria para realizacdao do acordo individual escrito foi a do recebimento de ajuda
compensatdria mensal, a ser pago pelo empregador, e do enquadramento do trabalhador em
alguma das hipoéteses de efetivagdao do acordo em apreco.

No que se refere a aludida ajuda compensatéria, ha de se mencionar o constante no
§52 do artigo 82 da Lei em comento, que condiciona a suspensao do contrato de trabalho das
empresas que receberam no ano-calenddrio de 2019 receita bruta superior a RS 4.800.000,00
para o pagamento de ajuda no valor de 30% do valor do salario do empregado, durante o pe-
riodo da suspensao (BRASIL, 2020c).

Ademais, é verificado o desprestigio do Direito Coletivo do Trabalho, corporificado aqui
na negociagao coletiva em que atua o sindicato como intermediador das condigdes das rela-
¢cOes laborais, de modo que sejam benéficas ao trabalhador. Ora, o sindicato ndo poderia ter
sido excluido do didlogo social, eis que deveria atuar em qualquer situacdo, independente-
mente inclusive do montante de saldrio auferido pelo trabalhador.

Dessa maneira, explana-se acerca do fundamento da negociacdo coletiva: “Funda-se a
negociagao na teoria da autonomia privada coletiva, visando suprir a insuficiéncia do contrato
individual do trabalho. [...] E descentralizada, atendendo a peculiaridades das partes envolvi-
das, passando a ser especifica” (MARTINS, 2012, p. 833).

Em decorréncia de ser especifica, sublinha-se a possibilidade de serem efetivamente le-
vados em consideragdo os interesses de ambos os lados, seja do trabalhador, seja do empre-
gador. Dessa forma, é capaz de, em tom apaziguador, realizar as concessdes reciprocas, que
resultaram ou em uma convengdao ou em um acordo coletivo.
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Outrossim, frisa-se a correlacdo entre os direitos da personalidade, aqui com enfoque
na saude, e a dignidade da pessoa humana:

O que importa, no momento, é que sempre se poderd afirmar, como ja anunciado no ti-
tulo deste segmento, que a dignidade da pessoa atua simultaneamente como limite dos
direitos e limite dos limites, isto é, barreira Ultima contra a atividade restritiva dos direitos
fundamentais, o que efetivamente ndo afasta a controvérsia sobre o préprio contetddo
da dignidade e a existéncia, ou ndo, de uma violagdo do seu ambito de protecdo (SARLET,
20009, p. 135).

Logo, fundamental mencionar que se viabilizando o gozo dos direitos da personalidade
possibilita-se atingir a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

5 CONCLUSOES

A pandemia de Covid-19 desencadeou inumeras crises, quais sejam: sanitaria, humani-
taria e financeira. Além disso, acentuou situacdes e condicGes que ja se encontravam repletas
de complicagdes.

E 0 caso da pessoa idosa aposentada, que diante da insuficiéncia da quantia da aposen-
tadoria, renda ja comprometida principalmente por dispéndios relativos a medicamentos e
plano de saude, vé-se compelida a se (re)inserir no mercado de trabalho.

O beneficio previdencidrio ndao se revela suficiente, portanto, para o gozo do minimo
existencial do trabalhador. Ndo bastasse, referido individuo tem de suportar o 6nus de ter
descontado de seu saldrio montante destinado a Previdéncia Social, ndo recebendo contra-
partida. A auséncia desta é balizada pelo principio da solidariedade, inclusive ja aludido pelo
Supremo Tribunal Federal em suas decisGes.

No tdpico seguinte analisou-se primeiramente as disposicdes da Medida Provisdria n2
936/2020, bem como as controvérsias suscitadas em relacdo a medida em comento.

Em sequéncia, examinam-se os preceitos da Lei n? 14.020/2020, oriunda da conversdo
da Medida Provisdria retromencionada, notadamente no que tange a permissao, com restri-
¢ao, de entabular acordos individuais em que o empregado se encontra em gozo de aposenta-
doria, sendo a este devido ajuda compensatdria mensal, a ser paga pelo empregador.

Em ambos os textos normativos destaca-se o desprestigio pela atuacdo dos sindicatos
no deslinde de controvérsias na seara laboral, de modo a assegurar condi¢des dignas aos tra-
balhadores, que face a face com o empregador em acordo individual escrito estariam menos
propensos a negar as propostas do empregador, objetivando manter seu contrato de trabalho.

Apds, sao conceituados os direitos da personalidade, que se encontram espraiados pelo
ordenamento juridico patrio. Em relacdo ao contexto da pandemia de Covid-19, sdo destaca-
dos os direitos relativos a saude e integridade fisica. Aludido cenario, todavia, conforme frisa-
do, ndo pode servir de pretexto para o menoscabo dos direitos trabalhistas.

Em complemento, traca-se a relacdo entre os direitos da personalidade e a dignidade
humana, de modo que garantindo o exercicio dos primeiros possibilita-se atingir a segunda,
fundamento da Republica brasileira.
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RESUMO

Apods a redemocratizagdo que varreu a América Latina nos anos 80 do século 20, a literatura em Ciéncia Politica assi-
nalou o surpreendente advento das democracias iliberais — tdo bem descritas por Fareed Zakaria em iconico artigo
de 1997 — e/ou regimes hibridos, conforme produgdo cientifica recente. Tais arranjos politicos pretendem modi-
ficar substancialmente as instituicGes da democracia representativa do tipo liberal, substituindo-as por desenhos
consonantes com as concepg¢des de democracia participativa ou radical. A discussdo ganhou notavel contribuigdo
com a recente publicagcdo do livro “Como as democracias morrem” (2018), de Steven Levitsky e Daniel Ziblatt, que
apresentam seu diagndstico para a erosdo gradual das instituicdes da democracia representativa do tipo liberal ao
redor do planeta. O caso mais emblematico de regime hibrido na América Latina, segundo a literatura dominante, é
o da Venezuela bolivariana, que exibe hoje profunda divisdo politica e estd a beira do colapso econémico. Por meio
da revisdo da literatura e a partir de uma perspectiva minimalista de democracia, o presente artigo busca repensar
as causas que levaram a ascensdo e, agora, ao iminente colapso do regime bolivariano que substituiu a oligarquia
competitiva representada pelo Pacto de Punto Fijo (1958-1998). As conclusdes principais sdo, entre outras, a de que
a robusta degradagdo do ambiente politico-institucional venezuelano decorreu, no campo politico, da miragem do
outsider redentor e, na esfera econémica, do calculo magico de custo zero.

Palavras-chave: Regime hibrido; Venezuela; democracia; institui¢oes.

RETHINKING THE DEGRADATION OF THE HYBRID REGIME IN VENEZUELA
FROM A MINIMALIST PERSPECTIV OF DEMOCRACY

ABSTRACT

After the redemocratization that swept Latin America in the 1980s, literature on Political Science marked the start-
ing advent of the illiberal democracies - as well described by Fareed Zakaria in the iconic 1997 article - and/or hybrid
regimes, according to recent scientific production. Such political arrangements are intended to substantially modify
the institutions of representative democracy of the liberal type, replacing them with designs consonant with con-
ceptions of participatory or radical democracy. The discussion gained notable insight with the recent publication
of Steven Levitsky and Daniel Ziblatt’s book “How Democracies Die,” which present their diagnosis for the gradual
erosion of the institutions of representative democracy of the liberal type around the planet. The most emblematic
case of a hybrid regime in Latin America, according to the dominant literature, is that of Bolivarian Venezuela, which
today has a profound political divide and is on the verge of economic collapse. Through the literature review and
from a minimalist perspective of democracy, this article seeks to rethink the causes that led to the rise and now to
the imminent collapse of the Bolivarian regime that replaced the competitive oligarchy represented by the Punto
Fijo Pact (1958 -1998). The main conclusions are, among others, that the robust degradation of the Venezuelan
political-institutional environment was, in the political field, the mirage of the redemptive outsider and, in the eco-
nomic sphere, the magical calculation of zero cost.

Keywords: Hybrid Regime; Venezuela; democracy; institutions.
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1 INTRODUCAO

Considerando-se os anos 1970 e 1980, a terceira onda de redemocratizacao que varreu
as ditaduras da Europa Ocidental — Portugal, Espanha e Grécia a frente — e, depois, América
Latina, Asia e Africa, foi surpreendentemente seguida ndo pela consolida¢do de democracias
constitucionais, mas pelo advento de democracias iliberais como apontou, com evidente acer-
to, Zakaria Fareed em icOnico artigo (1997). Esse fenbmeno originou uma extensa literatura
em Ciéncia Politica e outras dreas do conhecimento que passaram a classificar as democracias
iliberais de regimes hibridos, uma vez que reuniriam simultaneamente caracteristicas demo-
craticas e autoritdrias, embora modifiquem as regras eleitorais em desfavor dos desafiantes,
beneficiando, assim, os incumbentes (KORNBLITH, 2013, p. 49; CORRALES, 2015, p. 37).

E um fenémeno que contraria a ideia — equivocadamente difundida logo apds o colapso
do comunismo soviético e do bloco monolitico formado pelos paises do Pacto de Varsévia
— de que a democracia liberal se constituiria no modelo global predominante, praticamen-
te incontrastavel, vale dizer, sem uma alternativa crivel capaz de permitir a compatibilizacdo
entre democracia eleitoral e crescimento econémico por meio do livre mercado. O advento
dos regimes hibridos soterrou qualquer pretensdo a ideia de uma inevitabilidade histdrica
do liberalismo ou, para ser mais exato, do triunfo definitivo da democracia representativa do
tipo liberal. Os experimentos realizados pelos regimes hibridos, no entanto, tém apresentado
falhas que remetem a sua incapacidade de promover um novo desenho institucional credivel
sem sacrificar completamente a concep¢ao minimalista de democracia, na esteira da heranga
schumpeteriana. Assim, as eleicbes promovidas pelos regimes hibridos, em lugar de sinali-
zarem sua legitimacao pelo reconhecimento consensual dos seus resultados, sdo apontadas
como simulacros de competicdes igualitarias em virtude dos constrangimentos formais e in-
formais criados a atuagao da oposicao.

De fato, nos regimes hibridos, a concentracdo de poderes no Executivo tem sido ex-
traordinaria, a ponto de chegar a solapar completamente o sistema de freios e contrapesos
(checks and balances) entre os ramos de poder. Em contraste com o passado, a erosdo das
instituices tipicas da democracia do tipo liberal ndo se faz mais hoje pelo recurso traumatico
aos golpes militares de Estado — tal como sucedeu, por exemplo, no Chile em 1973 com a vio-
lenta derrubada do governo de Salvador Allende — mas ocorre de forma gradual e sequencial,
por dentro, como sucedeu em diversos experimentos a direita (o fujimorismo no Peru) e a
esquerda (o bolivarianismo na Venezuela) do espectro politico-ideolégico.

Como é amplamente reconhecida pela literatura, a Venezuela bolivariana se constitui
em um caso emblematico de regime hibrido na América Latina (DIAMOND, 2002; LEVINE,
2002; LEVINE; MOLINA, 2012; KORNBLITH, 2013; CORRALES, 2015; URRIBARI, 2015; GAM-
BOA, 2016). Os crescentes constrangimentos criados pelo regime bolivariano a contestacdo
publica — seja a atuacdo dos partidos de oposicdo, seja dos movimentos civis ou mesmo da
imprensa independente — merecem especial atencao pela excepcionalidade do caso, mesmo
tendo em conta a forte tradicdo iliberal do continente latino-americano.

O escopo do presente artigo nao é, portanto, classificar a Venezuela bolivariana como
regime hibrido, dado que este entendimento ja é pacifico na literatura, mas apresentar pelo
menos dois argumentos principais para a progressiva e robusta degradacdo do ambiente poli-
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tico-institucional e econémico: no campo politico, a miragem do outsider redentor e, na esfe-
ra econdmica, o calculo magico de custo zero. O leitmotiv para a referida degradacdo consiste
na incapacidade de manter as caracteristicas basicas da concepgdao minimalista de democra-
cia. Assim, antes de ingressar na analise das causas apontadas para a degradacdo do ambien-
te politico-institucional e econdmico do regime chavista, cumpre definir sinteticamente o que
pode ser classificado como democracia em sua concepg¢do ou versdao minima e por que suas
salvaguardas importam para a sua preservagao.

2 POR QUE IMPORTAM AS SALVAGUARDAS DA DEMOCRACIA MINIMALISTA

Democracia é um conceito claramente polissémico, entendimento que se estende, por
6bvio, a sua concepc¢do minimalista. A despeito disso, porém, alguns breves delineamentos
sdo necessarios para os objetivos aqui perseguidos. O primeiro ponto é que a concep¢ao mi-
nimalista deve ser entendida como associada intrinsecamente ao funcionamento das institui-
¢Oes da democracia representativa do tipo liberal, condicdo necessdria e antecedente as for-
mas idealizadas e/ou efetivamente experimentadas de democracia maxima ou participativa.
Nosso entendimento consiste no reconhecimento de que a concep¢ao da democracia como
forum ndo pode prescindir da protecdao dos mecanismos que objetivem salvaguardar os direi-
tos civis e politicos dos individuos, participantes ou ndo da arena publica.

O segundo aspecto reside na indicacdo de quais mecanismos ou salvaguardas sao in-
dispensaveis, segundo a literatura cldssica, para caracterizar uma democracia como minima.
As concepcles tedricas de Joseph Schumpeter, Karl Popper e Robert Dahl fornecem roteiros
adequados neste sentido. A miriade de regimes hibridos que surgiu apds o fim da guerra fria
justifica que se revisite tais tedricos.

A contribuicdo de Schumpeter (2013) é reputada como seminal na Ciéncia Politica dado
0 seu carater instrumental e ndo normativo. Ao descrever a democracia representativa do
tipo liberal como a mera competicdo eleitoral entre grupos politicos distintos que almejam a
conquista do poder, Schumpeter conferiu-lhe uma dimensdo instrumental de natureza redu-
cionista. Essa concepg¢ao minimalista, todavia, deixa de levar em conta outros componentes
essenciais ao funcionamento da democracia representativa do tipo liberal, como o fato de
gue, no periodo entre elei¢des, as instituicbes seguem atuando no controle dos atos dos go-
vernantes. O cidaddo mediano — convocado periodicamente para escolher qual grupo politico
governara — tem, assim, a sua disposicao espagos institucionais assegurados nos quais pode
reivindicar o aperfeicoamento da democracia.

Obviamente, a competicdo entre elites politicas deve ocorrer por meio de elei¢des li-
vres, justas e universais para que obtenha a necessaria legitimidade. Dito de outro modo,
elei¢cdes justas e limpas forjam o indispensavel consenso acerca dos seus resultados, bem
como acenam para os vencidos com a possibilidade de que, no futuro, também possam vir a
ocupar o poder politico. Tais aspectos do pensamento schumpeteriano sdo relevantes para a
discussdo porque as elei¢des, como procedimentos essenciais a legitimidade da democracia,
sao frequentemente pervertidas pelos regimes hibridos pela instituicdo de uma série de me-
canismos que constrangem a atuacao da oposicao leal, impedindo-a de chegar a conquistar
o governo. No caso venezuelano, por exemplo, a organizacdo Human Rigths Watch (HRW)
considera, desde o seu relatdrio de 2009, que o pais deixou de ser uma democracia eleitoral
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(LEVINE; MOLINA, 2012, p. 161). Os constrangimentos criados pelo regime bolivariano a atua-
¢do dos grupos opositores sdao demasiado evidentes, indo da forte regulacdo de conteludo da
imprensa ou midia independente a robusta modificacdo das regras eleitorais em desfavor dos
desafiantes. O regime bolivariano segue, na verdade, um padrao de mudanga institucional
comum aos paises latino-americanos. Steven Levitsky e Maria Murillo (2013, p. 94-95) afir-
mam que as mudangas institucionais na América Latina ndo obedecem a um modelo conti-
nuo e gradualista, mas, ao reverso, tém sido frequentes e radicais, engendrando um padrao
que classificaram de “substituicdo em série” (no original, serial replacement). Entre os exem-
plos abundantes de substituicdo em série produzidos pela América Latina, Levitsky e Murillo
(2013, p. 95) citam o caso emblematico da Bolivia que, no século 19, editou dez constituicdes
(1826, 1831, 1834, 1839, 1843, 1851, 1861, 1868, 1871 e 1878).

Por seu turno, Popper (1998, p. 140) caracterizou a democracia como a alternancia de
grupos politicos no poder sem derramamento de sangue. Esta seria a distingao crucial, na
perspectiva popperiana, entre democracias e tiranias. Com evidente acerto, porém, Popper
adverte que, em contextos especificos, a maioria pode preferir substituir uma democracia em
dificuldades por uma ditadura benevolente. A teoria democratica em Popper (1998, p. 140-
141) traz uma série de prescricdes sobre como proteger a democracia dos ataques dos que
querem demolir suas instituicdes, mas reconhece que nunca foi possivel criar salvaguardas
capazes de evitar essa transi¢dao para o fim da liberdade politica. Assim, o principio democrati-
co predominante nao recairia —ao menos, ndo exclusivamente — na vontade da maioria, mas
na instituicdo de controles que protegessem as institui¢des:

Encarada de tal angulo, a teoria da democracia nao se baseia no principio de que a maio-
ria deve governar, mas, antes, no de que diversos métodos igualitarios para o controle
democratico, tais como o sufragio universal e o governo representativo, devem ser con-
siderados como simplesmente salvaguardas institucionais, de eficacia comprovada pela
experiéncia, contra a tirania, repudiada de modo geral como forma de governo. E estas
instituicdes devem ser suscetiveis de aperfeicoamento (POPPER,1998, p. 140-141).

De fato, nem entdao nem tampouco agora a democracia representativa do tipo liberal,
que Popper defendia com vigor como modelo de sociedade aberta resultante de um longo
processo historico de lutas politicas, logrou criar salvaguardas que pudessem impedir a ero-
sdo de suas instituicdes por grupos radicais ou intransigentes. O ostracismo — pena de exi-
lio temporario aplicada aos inimigos da democracia ateniense — pode ser interpretado como
uma das mais antigas salvaguardas de que se tem noticia na histéria politica do Ocidente.
Modernamente, as elei¢des — realizadas de modo livre e periodicamente — podem ser reputa-
das como salvaguardas necessarias, mas nao se constituem em procedimento suficiente para
evitar a eventual substituicdo da democracia do tipo liberal por regimes hibridos.

Vinculado a tradigdo pluralista, Robert Dahl concebeu a democracia como uma poliar-
quia na qual a competicdo oligdrquica e a participagdo politica se constituem em variaveis
que, uma vez expandidas, produzem melhor resultado para o aperfeicoamento das institui-
¢O0es. Com grande acuidade e como que antevendo o surgimento dos regimes hibridos no
periodo pds-guerra fria, Dahl ponderou sobre o dilema que consiste em realizar elei¢cGes re-
primindo a atuagao da oposi¢ao:
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E dispensavel dizer que, na falta do direito de exercer oposicdo, o direito de “participar”
é despido de boa parte do significado que tem num pais onde existe a contestacao publi-
ca. Um pais com sufragio universal e com um governo totalmente repressivo certamente
proporcionaria menos oportunidades a oposi¢des do que um pais com um sufragio limi-
tado, mas com um governo fortemente tolerante (DAHL, 2005, p. 28-29).

N3o se concebe mais que os regimes politicos deixem de realizar eleicdes universais e
periddicas, pois, caso isto ocorresse, implicaria a admissdo explicita do fim da democracia e
certamente a condenacdo da comunidade internacional, advindo dai uma série de sanc¢des
politicas e, sobretudo, econbmicas de graves consequéncias. Poucos paises se aventuram,
portanto, a suprimir os procedimentos eleitorais, considerando o consenso universal forjado
a respeito de sua necessidade como condicdo essencial para a caracterizacdo de cada sistema
politico como democratico.

Ocorre, porém, que, como Dahl bem ressaltou, a repressdo — talvez o mais correto seja
se falar hoje em robustos constrangimentos institucionais — a atua¢do da oposicao frustra o
direito a participacao, esvaziando fortemente a esfera destinada a contestacdo publica. Sem
amplos e igualitarios espacos assegurados a atuacdo da oposicao, imprensa ou midia livre,
movimentos civis independentes, etc., as instituicdes da democracia representativa fenecem
e podem, no limite, chegar a sua completa erosao.

Isso posto, os autores da concepcao de democracia minimalista enfatizam que, embora
apresente uma natureza limitativa, a competicdo eleitoral universal, periddica, igualitaria e,
portanto, justa entre grupos e/ou partidos politicos, constitui-se em condi¢do fundamental
para a legitimidade das instituicdes democraticas.

Historicamente, a concepg¢do minimalista de democracia assenta-se sobre a ideia de
competicdo eleitoral entre grupos politicos compatibilizada com o funcionamento do livre
mercado. Forjou-se, assim, o entendimento de que a democracia como mercado necessita
desses dois pilares que se retroalimentam incessantemente para manter a vitalidade e o aper-
feicoamento continuo das suas instituicdes. Regimes hibridos, todavia, modificam sistemati-
camente as regras eleitorais para frustrar competicdes oligdrquicas minimamente equitativas,
vulnerando, assim, uma condicdo basica para a caracterizacdo de um sistema politico como
democratico, ainda que se tenha em mente sua concepg¢dao minimalista. No mesmo passo, o
controle estatal robusto das atividades econémicas pelos regimes hibridos produz desenhos
institucionais em que a liberdade politica definha de modo gradual, mas seguro.

3 A MIRAGEM DO OUTSIDER REDENTOR

Nao é, decerto, uma caracteristica exclusiva da tradicao politica latino-americana acre-
ditar em lideres messianicos que, colocando-se na posicdo de outsiders, prometem instituir
uma nova ordem em substituicdo a desacreditada — e, ndo raro, corrompida — ordem vigente.
A prépria Europa Ocidental produziu, na primeira metade do século 20, os regimes totalita-
rios em cujos topos estavam lideres salvacionistas. Mesmo hoje discute-se a emergéncia de
regimes hibridos no interior da Comunidade Econémica Europeia. A Hungria de Viktor Orban
se constitui em um dos casos mais emblematicos — Andrds Bozéki e Daniel Hegedus (2017)
classificam, por exemplo, o pais como “regime hibrido com limita¢Ges externas”.
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Curiosamente, a situacao hungara soa paradoxal porque Orban foi um jovem lider que
ajudou a derrubar o regime comunista de feicdo mais dura instalado no pais apds a invasao
das tropas soviéticas em 1956. Nao obstante isso, ndo pode haver duvida de que a forte tradi-
¢do iliberal latino-americana concorre para a ressurgéncia de lideres outsiders no continente
gue contestam a proépria legitimidade das instituicdes da democracia representativa do tipo
liberal. Trata-se ja de uma vetusta tradicdo caudilhista que ndo hesita em colocar o homem
providencial acima das instituicdes para, conectando-o diretamente com o povo, conduzir o
pais a sua redencdo politica e econdmica. A lista das liderancas que interromperam o ciclo
de competicdo eleitoral é longa: Juan Domingo Perdn (e sua contraparte, Evita Perdn, cujos
carisma politico e apelo popular superavam os do companheiro), Getulio Vargas (no periodo
alusivo ao Estado Novo), Fidel Castro, etc. Evita exaltou, por exemplo, a genialidade politica e
a absoluta excepcionalidade de Juan Perdn como caudilho insubstituivel:

Perdn es un genio, es un conductor, es un lider y ellos piensan que, como ha pasado con
otros caudillos, Perdn puede ser reemplazado por otro hombre Claro que un caudillo pue-
de ser reemplazado, pero un genio y un conductor, jamas! Con él muere el movimiento
(PERON, 1995, p. 68).

Embora ndo tenha suspendido em nenhum momento o calendario (ou agenda) eleito-
ral, Hugo Chavez pode ser reputado, sem duvida, como um homem providencial, um outsider,
de origem militar e nacionalista, cuja ascensdo resultou na derrogacdo do Pacto de Punto
Fijo que vigorou na Venezuela durante 40 anos (1958-1998). Como sucedeu em outras expe-
riéncias no continente latino-americano, a miragem do outsider redentor pode ser apontada
como uma das causas relevantes para a brutal degradacdo do ambiente politico e econémico
venezuelano.

O Pacto de Punto Fijo, que surgiu apds a derrubada da ditadura de Marcos Jimenez,
permitiu ao sistema politico venezuelano beneficiar-se de estabilidade durante quatro déca-
das. Copei e Agao Democratica (AD) alternaram-se no poder nesse periodo, mas a corrupgao
robusta e sistémica, as sucessivas crises econ0micas e a natureza claramente rentista e de-
pendente do petrdleo exacerbaram a percepcao publica de que as elites politicas conduziam
a economia de modo extrativista, apropriando-se da riqueza nacional em desfavor da popula-
¢do. O apoio popular dado a Chavez decorreu, portanto, do ressentimento, indignacao e frus-
tracdo acumulados durante 40 anos contra o corrompido sistema politico forjado pelo Pacto
de Punto Fijo (PANIZZA, 2000, p. 147).

Chavez intentou inicialmente chegar ao poder por meio do fracassado golpe militar de
4 de fevereiro de 1992 — o chamado 4F, comemorado pelos chavistas como data nacional, a
semelhanca do 26 de julho celebrado pelos castristas em Cuba. Ao sair da prisdo, Chavez fun-
dou o préprio partido e venceu a eleicdo presidencial de 1998, pondo fim ao desacreditado,
embora longevo, sistema politico criado pelo Pacto de Punto Fijo. Soara a hora do homem
providencial fundar uma nova ordem social, permitindo, enfim, ao povo venezuelano usufruir
dos ganhos decorrentes da atividade petroleira, algo que teria sido negado secularmente pe-
las elites politicas extrativistas do pais. No imagindrio do movimento bolivariano, Chavez en-
carnou a chegada do povo ao poder (BREUER, 2015, p. 18). O papel assumido de um outsider
qgue se opde ao sistema politico corrupto e, portanto, explorador do povo favoreceu assim a
ascensdo de Chavez:
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Na Venezuela, por exemplo, Hugo Chavez era um outsider politico que atacava o que ele
caracterizava como uma elite governante corrupta, prometendo construir uma democra-
cia mais “auténtica”, que usasse a imensa riqueza do petrdleo do pais para melhorar a
vida dos pobres. Com habilidade, e tirando proveito da ira dos venezuelanos comuns,
muitos dos quais se sentiam ignorados ou maltratados pelos partidos politicos estabeleci-
dos, Chavez foi eleito em 1998 (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 15).

No inicio da trajetdria politica, Chavez foi influenciado pelo sociélogo argentino Norber-
to Ceresole, que o convenceu de que o caudilho deveria conectar-se diretamente com o povo
com o apoio das Forgas Armadas e, ao mesmo tempo, em que dispensava a intermediacado de
partidos politicos e instituicdes que exercem o controle horizontal. Esse pacto entre caudilho,
exército e massas permitiria a realizacdo das mudancas radicais pretendidas por Chavez e seu
entdo mentor intelectual:

This situation underline the central thesis of Norberto Ceresole’s Caudilo, Ejército, Pueblo
(1999). Ceresole argues that the direct, personal, physical relation of masses with the
leader is critical to the kind post-democratic legitimacy being constructed in Venezuela.
In this new order of things, ‘Power most remain concentrated, unified, and centralized.
The people elected a person who is automatically projected into the meta-political plane,
not an idea or a constitution. This is not an anti-democratic but rather a post-democratic
model’ (LEVINE, 2002, p. 261).

De fato, quando se aventurou no campo da teorizagdo politica, Chavez deixou claro que
a democracia representativa ndo passava de uma “farsa” que deveria ser superada:

Desde esta perspectiva, la llamada “democracia representativa” no ha sido mas que un
artificio a través del cual se ha dominado a nuestros pueblos. Ya lo sefialaba el Liber-
tador: “Por el engafio se nos ha dominado mas que por la fuerza”. El Proyecto Nacio-
nal Simdén Bolivar debe romper los limites de la farsa representativa, para avanzar ha-
cia la conquista de nuevos espacios participativos en una primera fase de su desarrollo
(CHAVEZ, 2020, p. 8).

Obviamente, essa configuracdo institucional — a triade essencial — colocava o dirigen-
te acima das institui¢cdes tipicas da democracia representativa do tipo liberal, inclusive as
que fazem o controle horizontal, porquanto lhe caberia o papel de guia iluminado do povo
venezuelano e, no caso de Chavez, dos povos do continente latino-americano. Esse proje-
to hiperbdlico voltado ao exercicio de uma influéncia continental conferiu ao chavismo um
componente distintivo diante dos movimentos politicos do passado, como o justicialismo e
o getulismo que circunscreviam seus planos ao dominio nacional. H3, no entanto, uma nitida
convergéncia neste aspecto relevante entre o chavismo e o castrismo, movimentos envolvi-
dos em declarados projetos revoluciondrios de oposicdo a influéncia norte-americana, bem
como a qualquer tipo de adesao a programas de conteudo liberal. Aqui, subjaz a ideia de que
a originalidade hispanica ou autdctone deve ser contraposta a tradicdo impessoal e individua-
lista do liberalismo na construgao das instituicdes do novo modelo de democracia participati-
va (CHAVEZ, 2020, p. 5).

Sintomaticamente, Chdvez criou os chamados Coletivos, organizagGes paramilitares for-
madas por simpatizantes do movimento bolivariano, que atuam com autorizacdo implicita
do regime, inclusive das forgas armadas e forgas policiais. Os Coletivos guardam similaridade
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com a configuracdo dos Comités de Defesa da Revolugdo (CDRs) criados pelo regime cubano
para fazer frente a uma eventual invasdo armada norte-americana, bem como combater os
“inimigos” internos da Revolugao.

Percorrendo o itinerario caracteristico dos regimes hibridos, a chamada Revolucdo Boli-
variana comecou gradualmente o processo de erosdo das instituicdes representativas liberais
em vdrias frentes. O Judicidrio, como ramo de poder, passou, por exemplo, por seguidas al-
teracbes em sua composicao, sendo afastados os magistrados que demonstravam algum tipo
de independéncia em decisdes que contrariavam os interesses politicos do regime chavista
(URRIBARRI, 2011; TAYLOR, 2014). Do mesmo modo, outras instituicdes que faziam o contro-
le horizontal foram gradualmente perdendo sua autonomia até atingirem um status de total
subordinagdo ao Executivo agigantado como ramo de poder. O Conselho Nacional Eleitoral
(CNE) é outra instituicdo cuja autonomia foi totalmente sacrificada aos interesses do regime
bolivariano. Presidido hd muitos anos pela chavista Tibisay Lucena, o CNE perdeu igualmen-
te sua legitimidade como instituicdo capaz de conduzir processos eleitorais com tratamento
igualitario entre incumbentes e desafiantes do regime. Como costuma ocorrer com a maior
parte dos regimes hibridos, as regras eleitorais na Venezuela bolivariana sdo modificadas a
qualquer tempo, de modo a criar evidentes constrangimentos a atuacdo da oposicao. Assim
como sucedeu com a responsabilizacdo horizontal, a responsabilizacao eleitoral foi igualmen-
te corroida por Chavez:

Apesar de limitadas, as elei¢des na Venezuela em 2006 ainda eram consideradas livres
e justas. Em 2009, ja ndo erao caso. Com total controle sobre o Parlamento, Tribunais e
6rgaos de fiscalizagdo, o governo foi capaz de perseguir membros da oposicao e distorcer
severamente o0 seu acesso aos meios de comunicagdo e outros recursos, tornando quase
impossivel derrotar o chavismo nas urnas (GAMBOA, 2016, p. 57).

A continua, mas segura, erosao das instituicées da democracia liberal resultaram, por
6bvio, no incremento robusto da corrupcao governamental na Venezuela. Segundo o relatério
intitulado Indice de Percepg¢do da Corrupcdo 2020 da organizagdo Transparéncia Internacio-
nal, a Venezuela bolivariana ocupa a 1762 posicdo entre 180 paises pesquisados. No continen-
te americano encontra-se na Ultima colocacdo entre 43 paises, atras até mesmo do miseravel
Haiti (1702 no ranking geral da Transparéncia Internacional).

Nesse contexto, os poderes hiperbdlicos conferidos ao Executivo resultaram no com-
pleto desmantelamento das instituicdes que fazem o controle horizontal, sobretudo do poder
Judicidrio, pondo fim ao equilibrio decorrente do sistema de freios e contrapesos (checks and
balances), pedra de toque da concep¢dao minimalista da democracia liberal. Levitsky e Ziblatt
(2018, p. 80) sustentam, por exemplo, que outsiders com inclinacdes demagdgicas veem o
sistema de freios e contrapesos “como uma camisa de forca”. Assim sendo, para além da mi-
ragem do outsider redentor que paira acima das institui¢des, outro componente constitutivo
do regime hibrido conduziu a Venezuela a situacdo atual de degradacado do seu ambiente poli-
tico-institucional e econémico. Trata-se da falacia do cdlculo magico de custo zero.

4 A FALACIA DO CALCULO MAGICO DE CUSTO ZERO

A Venezuela é um dos maiores produtores de petréleo do planeta, integrante da Orga-
nizacdo dos Paises Produtores de Petréleo (Opep). As elites politicas nunca tentaram verda-
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deiramente diversificar a economia do pais, de modo que o desenvolvimento restou atrelado
a variacdo de precos da commodity no mercado internacional. A abundancia desse valioso
recurso natural reforcou a percepgao publica interna de que o pais ndo crescia e tampouco
distribuia renda por que as elites politicas se apropriavam dos ganhos da atividade petrolifera,
excluindo dela o conjunto da populagdo, caracterizando, assim, uma economia de natureza
extrativista e, portanto, ndo inclusiva no sentido descrito por Acemoglu e Robinson (2012).

Nao se tratou de uma percepc¢ao publica equivocada, uma vez que a corrupgao do siste-
ma politico concebido pelo Pacto de Punto Fijo foi, sem duvida, muito elevada, o que acabou
por favorecer a ascensdo do coronel Hugo Chavez, cuja proposta consistia em fazer a populagao
venezuelana participar dos ganhos decorrentes da atividade petrolifera. A promessa de criar,
no entanto, uma economia inclusiva fracassou. Chavez ndo sé ndo diversificou a economia ve-
nezuelana como realizou intervengdes desastradas na Petrdleos de Venezuela Sociedade Anoni-
ma (PDVSA), cujo resultado foi a queda acentuada de sua producdo. As pesadas transferéncias
de recursos da PDVSA para o governo, corrupcdo e a expropriacdo de empresas de servicos
limitaram exponencialmente a capacidade de investimento da empresa (PARRAGAS, 2020, p. 3;
BUXTON, 2018, p. 412). Embora detenha as maiores reservas de petrdleo bruto do planeta, a
Venezuela sob o chavismo viu-se na incdbmoda condi¢do de importar petréleo refinado:

La produccién de crudos extra pesados en Venezuela, provenientes de La Faja del Orino-
co, se ha venido incrementando en las ultimas décadas, mientras que la extraccién de
crudos ligeros y medianos de las llamadas “areas tradicionales” (el Lago de Maracaibo y el
norte de Monagas, principalmente) ha mostrado una acelerada declinacién en el ultimo
lustro, debido a la sobrexplotacion de algunos yacimientos, la falta de inversidn en otros
y como consecuencia de la expropiacién de firmas de servicio petrolero. Esto ha hecho
que PDVSA tenga serias dificultades para conseguir “diluyentes” (PARRAGAS, 2020, p. 1).

Em sentido amplo, as estatizacbes e intervencdes robustas do regime bolivariano nos
precos provocaram a completa desarticulacdo dos setores produtivos venezuelanos, fuga de
capitais, hiperinflacdo e o éxodo de milhdes de pessoas. Chavez usou a PDVSA para cooptar
aliados no continente latino-americano e Caribe para o seu ambicioso projeto de internacio-
nalizar os ideais da Revolucdo Bolivariana. Esse manejo politico da PDVSA, colocando-a a ser-
vico da Revolucdo Bolivariana em detrimento da busca da eficiéncia, resultou na producao
decrescente de petréleo pela estatal (BUXTON, 2018, p. 412). Chavez criou entdo o Programa
Petrocaribe, com o qual financiou 17 pequenos paises do Caribe e da América Central com
petréleo subsidiado pelo governo venezuelano em condi¢bes favordveis aos importadores
(CORRALES, 2015, p. 46). Em 2013 a Petrocaribe era responsavel por nada menos do que 59%
do consumo total de petréleo de Cuba, 93% do Haiti, 70% da Nicaragua e 13% de El Salvador,
tendo celebrado ainda acordos semelhantes de petréleo subsidiado com a Argentina (COR-
RALES, 2015, p. 46).

Esse petréleo subsidiado impulsionou o projeto global anticapitalista e antiliberal de
Chavez. Assim, o crescimento da influéncia venezuelana no plano subcontinental permitiu a
Chavez criar a Alianga Bolivariana para os Povos de Nossa América (Alba), organizacdo multi-
lateral com a qual pretendeu contrapor-se a hegemonia norte-americana. O agravamento da
crise econOmica, contudo — resultado da intervencdo estatal robusta nas atividades do livre
mercado, inclusive sobre a condu¢dao do PDVSA — retirou do regime o protagonismo interna-
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cional experimentado por Chavez. A acentuada degradacdao do ambiente politico-institucional
e econdmico levou o regime — agora conduzido por Nicolds Maduro, sucessor apontado por
Chdavez — a mudar de estratégia, preferindo acenar para os seus parceiros globais, sobretudo
China e Russia, que seus interesses somente serdo mantidos ou preservados se o chavismo
(agora sem Chavez) permanecer no poder (CORRALES, 2015, p. 49).

Tendo uma economia atrelada fundamentalmente a exportacdo do petrdleo cru (e re-
cusando-se deliberadamente a diversifica-la), a Venezuela sofreu forte impacto com a queda
nos precos dessa commodity no mercado internacional. Assim, o preco do barril de petréleo
vendido pela PDVSA passou de 95 USS no inicio de 2014 para 54 USS ao final do mesmo ano,
tendo regredido a 36,6 USS em novembro de 2015 (CORRALES, 2015, p. 367). Embora o preco
do barril tenha-se elevado — em 12 de outubro de 2018 o barril estava cotado em 83 USS —
ainda assim uma série de fatores impede que a economia venezuelana se recupere, tais como
a robusta intervencdo estatal traduzida no tabelamento oficial de precos praticados no livre
mercado, expropriacdes e/ou nacionaliza¢gdes de empresas privadas, hiperinflacdo, a corrup-
cdo e a utilizacao politica da PDVSA, etc., de modo a provocar a retragdo econémica em razao
da retirada dos incentivos a producao.

Aintervencao estatal promovida pelo regime bolivariano tem sido tao robusta no campo
econdmico que, segundo o Indice de Liberdade Econdmica da organizacdo Heritage Founda-
tion de 2020, a Venezuela ocupa a 1792 posicdo. Trata-se da penultima colocagao do ranking,
soO superando a totalitaria Coreia do Norte, uma proximidade nada honrosa que atesta a bru-
tal degradacdo do ambiente econdmico e politico-institucional do pais.

O paradoxo venezuelano é que o regime, ao propagar “o socialismo do século 20” como
modelo alternativo antiliberal, parece ter servido, ao reverso, para convalidar principios caros
sustentados pela tradicdo liberal, especialmente pela Escola Austriaca de Economia. Assim, o
robusto controle governamental de precos exercido pelo regime chavista remete a conhecida
critica sobre a incapacidade de qualquer governo calcular os custos das transacdées economi-
cas, dai resultando no fracasso dos experimentos de tabelamento ou congelamento oficial
de precos. Para Mises (2010, p. 35), “onde ndo ha um livre mercado, ndo hd mecanismos de
precos; e sem um mecanismo de precos, é impossivel haver cdlculo econémico”. Acemoglu e
Robinson (2012, p. 101-102) ressaltam, por exemplo, que os planos elaborados pelo Gosplan
— 0 6rgao responsavel por todo o planejamento centralizado da antiga Unido Soviética — rara-
mente passavam da forma de esbogos, uma vez que, na época de Stalin, uma decisdo equivo-
cada dos planejadores poderia resultar no exilio siberiano ou, na perspectiva mais sombria,
simplesmente em morte por fuzilamento.

De outro lado, a concentracdo hiperbdlica dos meios de produgcdo econémica nas maos
de uma unica elite dirigente resultaria na perda da liberdade politica, porquanto, na cldssica
licdo de Hayek (1994, p. 101), “quem controla toda a atividade econdmica também controla
os meios que deverdo servir a todos os fins; decide, assim, quais deles serdo satisfeitos e
guais ndo o serao”.

Breuer (2015, p. 19) recorda que Chavez se recusou a diversificar a economia, preferin-
do optar pelo que classificava como “socialismo petrolero”. Tomando uma trajetdria comple-
tamente distinta da escolhida pela Venezuela bolivariana, os Emirados Arabes Unidos, que
também exportavam petrdleo, optaram por diversificar sua economia, convertendo a capital,
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Dubai, em um atraente hub do comércio global, alta tecnologia e turismo, enquanto Caracas
encontra-se hoje no epicentro de uma crise econdémica, politica e até humanitaria sem prece-
dentes na historia recente do continente sul-americano. Também ndo sem motivo, os Emira-
dos Arabes Unidos ocupavam em 2020 o 182 lugar no ranking da Heritage Fundation.

InstituicGes determinam as regras do jogo que, por sua vez, moldam as interacdes hu-
manas também no campo econémico, impactando no desenvolvimento de cada pais (NORTH,
2018). No caso venezuelano, as regras fixadas pela Revolucdo Bolivariana ndo engendraram
certeza e estabilidade para os jogadores (players), sejam pessoas, sejam organizagdes, como
reclamam as teorias institucionalistas. Criaram, ao contrario, incentivos perversos ao desesti-
mular completamente a busca por inovagdao e aumento da produtividade econémica.

Assim como a Cuba castrista que lhe serviu de modelo, o regime hibrido venezuelano
parece acreditar na falacia do calculo magico de custo zero, isto &, cré que é possivel expan-
dir indefinidamente os gastos governamentais como se os recursos do rentismo petroleiro
fossem inesgotaveis. Essa crenca apoia-se numa miriade de tradi¢cdes arraigadas na cultura
politica latino-americana, entre a quais estd a miragem do outsider redentor, o Unico que
pode restituir ao povo o que lhe foi tomado pelas elites predatdrias. Acemoglu e Robinson
(2012, p. 355) ponderam que a corrupgao politica sistémica tornou os eleitores “dispostos
a apoiar até mesmo déspotas em potencial como Hugo Chavez, muito provavelmente por
acreditarem que somente ele seria capaz de erguer-se contra as elites politicas estabeleci-
das na Venezuela”.

Ironicamente, as instituicdes criadas pela Revolucdo Bolivariana ndo conseguiram es-
tabelecer as bases de uma economia inclusiva, tal como fora prometida por Chavez ao povo
venezuelano ainda no final do século 20. Pelo contrério, as instituicdes forjadas e/ou refor-
madas pelo chavismo possuem uma nitida natureza extrativista e, ao contrario da prometida
distribuicdo equitativa dos ganhos da renda petroleira entre a populacdo, o que se observou
foi uma concentracao hiperbdlica e, portanto, abusiva de poderes politicos e econémicos no
agigantado Executivo.

E bem verdade que a meméria coletiva da competicdo oligdrquica decorrente do pe-
riodo do Pacto de Punto Fijo segue viva, constituindo-se em uma das provaveis causas para
a forte, embora até aqui vencida, resisténcia civil nas ruas de Caracas e de outras cidades ve-
nezuelanas. A despeito disso, porém, cumpre reconhecer que essa mesma memoria coletiva
deve ser igualmente apontada como causa para o éxodo de venezuelanos que vao em busca
de prosperidade econ6mica e, ainda, reconexao com as instituicdes que resguardam a demo-
cracia liberal.

Nesse contexto, a repressao exercida pelo regime hibrido venezuelano ao exercicio da
liberdade econ6bmica afeta um dos pilares da concepcdo minimalista de democracia e refor-
ca exponencialmente o entendimento de que as caracteristicas autoritdrias estdo a prevale-
cer sobre os tracos democraticos. Ao menos nesse campo, como vimos, a Venezuela chavista
aproximou-se perigosamente dos regimes totalitarios de Cuba e Coreia do Norte, situacdo
fatica que deve ser levada em conta pelos estudiosos dos regimes hibridos.
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5 CONCLUSOES

As instituicOes da democracia representativa do tipo liberal sdo suscetiveis de continuas
reformas visando ao seu aprimoramento. A despeito disso, a congruéncia entre as preferén-
cias dos representados e os resultados efetivamente apresentados pela democracia liberal
engendram, sem duvida, uma tensdo permanente e, no limite, crises politicas e econémicas
eclodem com graves consequéncias. Como ressalta Borges (2011, p. 41), todas as democra-
cias contemporaneas tém em comum instituicdes representativas, partidos, elei¢cdes, parla-
mentos e governos. Trata-se da constituicdo de um arcabouco institucional minimo que in-
duz a resolugao de conflitos, a responsabilizagdo dos dirigentes e a alternancia dos grupos
ou partidos no poder sem derramamento de sangue, como pretendeu Popper. O desiderato
de muitos regimes hibridos de superar tais instituicdes tipicas da democracia liberal ndo tem
chegado, no entanto, a bons resultados. O caso do regime bolivariano apresenta-se como
emblematico porque substituiu o sistema do Pacto de Punto Fijo cuja competicao oligdrquica
durou 40 anos até ser pulverizado, como um castelo de cartas, pela ascensdo do coronel Hugo
Chavez, o homem providencial, o outsider redentor que viria inaugurar uma nova ordem so-
cial emancipadora.

Depois de 20 anos de Revolucdo Bolivariana, com e sem Chavez, é possivel afirmar que,
sem garantir o funcionamento adequado de algumas instituicdes — como elei¢des livres e jus-
tas — tipicas da concepcdo minimalista, a democracia ndo pode subsistir como espacgo ins-
titucional de resolucdo de conflitos e alternancia pacifica de grupos politicos no poder. Os
constrangimentos institucionais formais e informais gradualmente impostos a oposicdo e aos
movimentos civis pelo regime chavista resultaram, assim, “em um espaco politico desigual”,
de modo a colocar a Venezuela como uma das democracias “de menor qualidade da América
Latina” (ANDRADE; REMIGIO, 2016, p. 174). Sem embargo, o catdlogo de ataques praticados
as instituicoes de controle horizontal e eleitoral (vertical) é hoje robusto, afastando qualquer
duvida quanto a erosdo da democracia liberal no pais, mesmo em seus arranjos minimos.
Se o regime bolivariano mantém o simulacro ou verniz democratico de algumas instituicées
— como procedimentos eleitorais cujas regras, no entanto, modifica a qualquer tempo para
favorecer os incumbentes — o objetivo ndo parece ser outro que ndo escapar as sangdes eco-
ndémicas internacionais que podem agravar ainda mais o ja degradado ambiente politico e
econdmico.

Tentando compreender como as instituicdes democraticas representativas podem ser
demolidas por dentro (e ndo mais por golpes conduzidos por militares exaltados), Levitsky
e Ziblatt (2018, p. 81) apontaram, a partir da analogia com uma imaginaria partida de fute-
bol, trés estratégias por meio das quais os autoritdrios eleitos buscam consolidar seu poder:
capturar os arbitros, tirar da partida importantes jogadores do time adversario e reescrever
as regras para inverter a situacdo do jogo contra oponentes. Sobre o caso especifico de Hugo
Chavez, ndo hesitaram em enquadrar o lider venezuelano como “autoritario” por ter utili-
zado as trés estratégias no manejo da chamada Revolugdo Bolivariana (LEVITSKY; ZIBLATT,
2018, p. 180).

O foco principal do estudo de Levitsky e Ziblatt consistiu em escrutinar a possibilidade
de o governo Donald Trump converter a democracia consolidada norte-americana em uma
autocracia. Escapou-lhes, provavelmente por isso que, no caso venezuelano (assim como na
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maioria dos casos latino-americanos), a forte tradicdo iliberal do continente ao sul dos Esta-
dos Unidos fornece ampla justificacdo para o estabelecimento de regimes hibridos. A verti-
ginosa degradagao do ambiente politico-institucional e econ6mico na Venezuela bolivariana
teve, assim, como causas, entre outras, a miragem do outsider redentor e a falacia do calculo
magico de custo zero. Tais causas manifestaram-se com bastante intensidade na trajetéria
politica de Hugo Chavez, bem como no curso da denominada Revolug¢do Bolivariana, mesmo
apos o desaparecimento de seu grande lider. O caso venezuelano ndo é, decerto, Unico, mas
segue um padrdo que se verifica em outros paises da América Latina. Trump pode ter repre-
sentado um ponto de inflexdo autoritario na historia politica norte-americana; na América
Latina, porém, a ascensao de outsiders politicos com discursos messianicos é mais comum do
que seria desejavel para democracias que buscam consolidacao.

Curiosamente, o contraste acentuado entre os Estados Unidos ricos e democraticos e
a América Latina politica e economicamente instavel ndo tem servido como motivo reflexivo
para que se tente modificar a trajetdria dependente da robusta tradicdo iliberal, mas é utili-
zado frequentemente como argumento para justificar a erosdo gradual, mas segura, das ins-
tituicdes da democracia liberal. Supostamente capturada por elites politicas predatdrias (ou
extrativistas, segundo o jargdo de Acemoglu e Robinson), a democracia liberal seria a causa
principal do atraso politico-institucional e econdmico latino-americano. Para Chavez, como
vimos, “a farsa representativa” precisava ser rompida e superada por “novos espacos partici-
pativos”. Ocorre que, ao rechacar as instituicGes que estruturam a concepg¢do minima de de-
mocracia, a Revolugdo Bolivariana nao produziu mais participa¢do politica e tampouco criou
uma economia inclusiva que rompesse com o histérico rentismo petroleiro. O iminente colap-
so venezuelano sugere, portanto, que regimes hibridos necessitam, se desejarem sobreviver,
preservar as instituicdes que estruturam a concep¢ao minimalista de democracia.
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RESUMO

Este artigo tem como objetivo revisitar a inter-relagdo entre o Direito Internacional Humanitario (DIH) e o Direito
Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), em homenagem aos seus respectivos ambitos normativos e com o
objetivo de realizar uma andlise de sua aplicagdo complementar ou suplementar, no sentido da conformacdo de
uma ferramenta mais adequada para a protegdo do ser humano em situagGes extremas, como ocorre durante os
conflitos armados. Quanto ao método de abordagem considerando a base logica da investigagdo, selecionou-se o
método de procedimento hipotético-dedutivo, com abordagem qualitativa, bem como a técnica de pesquisa bib-
liografica seguida pela andlise do caso concreto Israel-Palestina, na medida em que a corroboragao ou falsificagao
da hipdtese principal sera testada em casos de violagGes de direitos humanos no conflito supracitado. O objetivo
exploratdrio foi desenvolvido por meio da indicacdo de antinomias legais entre o DIDH e o DIH. Nesta investigac¢do,
concluiu-se que as posicdes mais adequadas para a protegao dos vulneraveis deveriam estar substancialmente
alicergadas nos fundamentos do DIDH quanto a ainda obscura drea de transigdo entre as duas vertentes do Direito,
visando a consolidagdo de uma compreensdo doutrinaria a fundamentar novas opinides consultivas no futuro.
Diante desse quadro, o cerne deste trabalho reside na compreensdo da praxis para a aplicagdo complementar de
ambos os aspectos nos conflitos armados, considerando ndo apenas o Direito Internacional dos Direitos Humanos
como lex generalis, mas sua efetiva sobreposicdo em detrimento do Direito Internacional Humanitario quando é
mais benéfico para a prote¢do humana.

Palavras-chave: Direito Internacional dos Direitos Humanos; Direito Internacional Humanitario; violagdes de direit-
os humanos; antinomia legal; conflito Israel-Palestina.

ANALYSIS OF THE INCURSION OF INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS LAW TO THE NORMATIVE TERRITORY
OF THE ARMED CONFLICTS: AFRAMEWORK FOR THE ISRAEL-PALESTINE CONFLICT IN 2021
ABSTRACT

This article aims to revisit the interrelationship between International Humanitarian Law (IHL) and International Hu-
man Rights Law (IHRL), in honour of their respective normative scopes and in order to carry out an analysis of their
complementary or supplementary application, towards the construction of a more appropriate tool for the pro-
tection of human beings in extreme situations, as it occurs during armed conflicts. As for the method of approach
concerning the logical basis of the investigation, the hypothetical-deductive procedure method was selected, with
a qualitative approach, and a bibliographic research followed by a case analysis on the ongoing Israel-Palestine
conflict in 2021, insofar as the corroboration or falsification of the main hypothesis will be tested to cases of human
rights violations in the aforementioned conflict. The exploratory aim was developed through the understanding
of indicating the legal antinomies between IHRL and IHL. In this investigation, it was concluded that the most ap-
propriate positions for the protection of the vulnerable should be substantially grounded on IHRL fundamentals
regarding the still obscure area of transition between the two areas, aiming at the consolidation of a doctrinal un-
derstanding to base new consultative opinions in the future. Given this framework, the core of this work lies in the
understanding of the praxis for the complementary application of both aspects in armed conflicts, considering not
only International Human Rights Law as lex generalis, but their effective overlap to the detriment of International
Humanitarian Law, when it is most beneficial to human protection.
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1 INTRODUCAO

A relagdo de intensa proximidade entre o Direito Internacional Humanitario (DIH) e o
Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), na seara tedrica, enseja uma série de con-
vergéncias fundamentais ao bom funcionamento da Protegdo Internacional da Pessoa Huma-
na em ambito mundial. Com a finalidade primordial de proteger em todas as circunstancias, a
referida rede juridica protetiva busca, inclusive, evitar que o individuo torne a sofrer, resguar-
dando-o do sofrimento por intermédio, ndo sé da repressao, como também da prevencdo a
violagdo de seus direitos.

Na pratica, entretanto, as divergéncias no que concerne ao embate de regras e princi-
pios aplicaveis aos casos concretos, bem como a interpretagao utilizada para solucionar tais
antinomias implicam, por vezes, consequéncias desastrosas ao objeto juridico protegido, qual
seja, a vida e a dignidade humanas.

Nesse contexto, o conflito Israel-Palestina surge como objeto ideal de pesquisa para
este estudo, uma vez que nenhuma outra realidade advinda dos conflitos armados provoca
tantas antinomias quanto a relacdo labirintica entre a necessidade de subjugar as forcas inimi-
gas em direc¢do ao objetivo militar da conquista — com uma énfase na rendi¢do — e a obrigacao
oposta de proteger a popula¢ao do Estado ocupado, tanto por meio da obrigacao negativa de
ndo causar danos quanto mediante a obrigacdo positiva decorrente do governo do territério
ocupado e de sua populagao.

Aos aspectos mencionados, faz-se necessario agregar o que se entende, na perspectiva
do presente estudo, como o principal problema de pesquisa: como harmonizar as normas do
DIDH e do DIH — nos campos normativo, consultivo e jurisprudencial — nos casos de viola¢des
de direitos humanos perpetradas por representantes do Estado Ocupante contra a populacdo
do Estado ocupado, como no caso Israel-Palestina e o que este caso concreto nos ensina, par-
ticularmente quando analisamos o cendrio de 2021.

Além disso, na iteracdo desta antinomia principal, as seguintes questdes devem ser en-
frentadas: se a harmonizacdo ndo é possivel porque as regras ou principios se opdem, quais
devem prevalecer? A andlise da solugao da antinomia deve ocorrer sob a regra de qual pro-
cedimento? Quais sdo as principais violacdes de direitos humanos e de normas humanitarias
cometidas no conflito Israel-Palestina? Como diferenciar as violagdes dos direitos humanos
e as violagcGes do Direito Internacional Humanitdrio em conflitos armados como no caso em
analise?

A intencdo principal desta proposta é a busca pelo aprimoramento da Protecdo Interna-
cional da Pessoa Humana. Isto porque, permitir que uma norma supostamente efetiva — uma
vez que na pratica é deficiente, pois enseja arbitrariedades por parte do Estado sob o manto
de seus principios basilares — permaneca com jurisdicdo soberana, ndo sé enseja a inseguran-
c¢a juridica, como também gera uma sensacdo de protecao ilusdria danosa, ainda mais quando
presente no nucleo duro da protecdo da pessoa humana.

Ao analisarmos o objeto de pesquisa referenciado, buscaremos compreender como se
deve realizar a harmonizacdo das normas concernentes ao Direito Internacional dos Direitos
Humanos e ao Direito Internacional Humanitario — nas searas normativa, consultiva e juris-
prudencial — em casos de violagdes de direitos humanos perpetradas por agentes estatais do
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Estado ocupante contra a popula¢do do Estado Ocupado, independentemente de resisténcia,
nos Conflitos Armados Internacionais na modalidade ocupac¢ao militar, considerando o caso
especifico analisado. As normas de Direito Internacional Humanitario especificamente pode-
rao ser referenciadas ao longo do texto como “normas humanitarias” para diferencia-las das
normas de direitos humanos.

Em um primeiro momento, esta pesquisa visa a conhecer brevemente as principais con-
vergéncias e divergéncias que existem entre o Direito Internacional Humanitario e o Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Na sequéncia aprofundaremos a investigagdo para tratar
das violagBes de direitos humanos perpetradas por agentes estatais do Estado Ocupante (Oc-
cupying Power) aos cidadaos do Estado Ocupado (Protecting Power) e do fenébmeno dos con-
flitos assimétricos, bem como trataremos das especificidades da modalidade ocupag¢do mili-
tar dos Conflitos Armados Internacionais e sua relagdo com o elemento fronteirico do caso
concreto escolhido.

No que diz respeito aos procedimentos metodoldgicos, estes serdo a pesquisa biblio-
grafica e documental na primeira etapa descrita e a analise do estudo de caso na segunda.
A terceira etapa consistira em uma sintese dos resultados encontrados quando em contato
com as variaveis preestabelecidas. A sele¢ao das leituras para a pesquisa bibliografica foi feita
analiticamente e a analise documental com base nas fontes eleitas. Os trabalhos consultados
para a construcao tedrica do artigo permanecem correlacionados ao final deste. A base de
dados utilizada para a analise foi o sistema Rule of Law in Armed Conflicts Project (Rulac),’
da Geneva Academy,? base que tem por objetivo monitorar os conflitos armados no mundo.
Isto porque, a aplicacdo incorreta das normas de Direito Internacional Humanitario, com vi-
cios de existéncia e validade, gera danos a todo o sistema normativo. Assim, com o intuito
de oferecer uma classificacao correta dos conflitos armados, as normas aplicaveis e as partes
envolvidas no conflito, o sistema Rulac torna-se um parametro normativo para pesquisadores
e outros profissionais que trabalhem com a area de Direito Internacional Humanitario.

The Rule of Law in Armed Conflicts project (Rulac) of the Geneva Academy of Internatio-
nal Humanitarian Law and Human Rights is a unique online portal that identifies and clas-
sifies situations of armed conflict, provides information on the parties to these conflicts,
and applicable international law. It aims to provide an independent and impartial classifi-
cation of situations of armed conflict in the world based on open-source information in a
format that is accessible to a wide audience, including non-lawyers and non-specialists in
international humanitarian law. The Rulac project is a legal reference source for a broad
audience interested in issues surrounding the classification of armed conflicts under in-

1 Projeto “Estado de Direito em Conflitos Armados” é um portal que objetiva identificar, monitorar e classificar as situagdes
de violéncia armada no mundo e apresentar tais dados em formato acessivel. E considerado globalmente uma fonte de
referéncia legal de Direito Internacional Humanitario.

2 Universidade localizada em Genebra, na Suica, a qual é considerada pardmetro mundial em estudos acerca do Direito In-
ternacional Humanitario e dos Direitos Humanos.
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ternational humanitarian law, including legal experts, government officials, policy makers
in international organizations or NGOs, humanitarian practitioners, and journalists who
work on humanitarian or security issues, and academics® (GENEVA ACADEMY, 2021).

2 0S PARAMETROS DE PROTEGCAO DO DIREITO INTERNACIONAL
HUMANITARIO E DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Nesse sentido, analisaremos o enunciado (conjectura) a seguir, sendo que, caso a hi-
potese seja verdadeira, a conjectura também sera: Podem as regras do Direito Internacional
Humanitario e do Direito Internacional dos Direitos Humanos ser aplicadas em complementa-
ridade em Conflitos Armados Internacionais na modalidade ocupagao militar transfronteirica
como ocorre no caso concreto Israel-Palestina? Qual seria o0 mais aprimorado procedimento
padrdo para solucionar as antinomias decorrentes? Em seguida, a andlise aplicard a teoria de
corroboracdo e falsificacdo da seguinte hipdtese: As regras do DIH e do DIDH podem ser apli-
cadas em complementaridade em Conflitos Armados Internacionais na modalidade ocupacao
militar transfronteiri¢a, e, particularmente, neste caso concreto Israel-Palestina atualizado
para o contexto de 2021, as normas do DIDH devem ser sobrepostas as regras do DIH, a fim
de realizar a protecdo e prevencdo de violagGes dos direitos humanos pelo Estado Ocupante
(OTTO, 2012) contra a populagdo do Estado Ocupado, restabelecendo a paridade, pelo menos
legal, entre o Poder Ocupante e o Poder Protetor (PROVOST, 2004; KALSHOVEN; ZEGVELD,
2001).

A tese levantada para uma possivel solucdo é que, de fato, a complementaridade entre
os dois aspectos no contexto factual das ocupacdes militares é possivel e indicada, para que a
Protecdo Internacional da Pessoa Humana se amplie nos conflitos armados. Isso deve ocorrer
para que, em particular, o DIDH seja considerado ndo uma lex generalis (OBERLEITNER, 2015)
— portanto, deixando de estar a mercé da legislacao especial —além de atuar como parametro
de proporcionalidade e de adequac¢do ao Rule of Law humanitario internacional nesses casos,
devendo inclusive prevalecer em situagdes particulares, conforme serd demonstrado a seguir.

2.1 Convergeéncias e Divergéncias da Prote¢ao Internacional da Pessoa Humana em Conflitos
Armados

Apesar das diversas perspectivas das teorias contratualistas, estas nos trazem como ob-
jetivo comum a andlise da construcdo da ideia de Estado — criado para servir o ser humano —e
o conceito uno de o ente juridico estatal funcionar como o grande gerenciador das vontades
humanas, regulamentando com o uso da ferramenta “Direito” a vida em sociedade, para que
sua existéncia continue a ser possivel. Por meio das normas, as quais passaram a constituir as

3 O projeto Estado de Direito em Conflitos Armados (RULAC) da Academia de Genebra de Direito Internacional Humanitario
e Direitos Humanos é um portal on-line exclusivo que identifica e classifica situacGes de conflito armado, fornece informa-
¢Oes sobre as partes desses conflitos e o direito internacional aplicavel. O objetivo é fornecer uma classificacdo indepen-
dente e imparcial das situagdes de conflito armado no mundo, com base em informagdes de cédigo aberto em um formato
acessivel a um amplo publico, incluindo ndo advogados e ndo especialistas em direito internacional humanitério. O projeto
RULAC é uma fonte de referéncia juridica para um amplo publico interessado em questGes relacionadas a classificacao de
conflitos armados sob o direito humanitario internacional, incluindo especialistas em direito, oficiais do governo, formu-
ladores de politicas em organizagdes ou ONGs internacionais, profissionais humanitarios e jornalistas que trabalham em
questdes humanitdrias ou questdes de seguranga e académicas.
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vertentes do Direito ao longo do tempo, constituiu-se a ordem; e a evolugdo da consciéncia
juridica universal foi finalmente possivel, protegendo-nos de nés mesmos.

Considerando que o Estado foi criado para o ser humano, em seu intuito inerente de
protecdo, para o mesmo objetivo existe o Direito, em sua forma mais pura, como ferramenta
para proteger seres humanos de outros seres humanos e regular tudo que existe, inclusive a
guerra. A justificativa para tal entendimento baseia-se na compreensdo kantiana do ser hu-
mano como um fim em si mesmo e ndo como um mero instrumento; ideal este redimensio-
nado e atualizado por Cancado Trindade ao p6r a ordem internacional por inteiro a mercé
da protecao humana, na medida em que ressalta ao longo de suas obras a necessidade de
assegurar a protecao eficaz do ser humano como centro do Sistema de Protegao: “O Direito
Internacional ndo se reduz, em absoluto, a um instrumental a servico do poder; seu destina-
tario final é o ser humano, devendo atender as suas necessidades (inclusive as de protecdo)”
(CANCADO TRINDADE, 2006, p. 471).

Nesse sentido, compreende-se a convergéncia das vertentes como fendmeno juridico
essencial para a eficacia da protecao do ser humano, de modo a ndo permitir que lacunas
normativas das vertentes isoladas determinem os destinos daqueles que da norma se servi-
rem. Assim entendido, é mais do que nunca necessario analisar o Direito Internacional Huma-
nitario como vertente da Protecdo Internacional da Pessoa Humana que, por si so e isolada-
mente, ndo é capaz de representar esse escudo da forma mais adequada.

Dessa forma, considerando o permanente estado de belicosidade mundial, caracteristi-
ca intrinseca a nossa natureza — trazendo consigo graves violacdes de direitos humanos — ndo
ha momento mais preciso do que este para trazer o tema a discussdo. Nesse caso, o mais
novo Estado Ocupante responsavel pela prote¢do dos direitos humanos do individuo falha
em garanti-los por meio da acdo ou da omissdo imperiosa, impondo ou oportunizando graves
violagdes do DIH; causando, por consequéncia, outros resultados desastrosos sob a égide do
Direito Internacional dos Refugiados e dos Direitos Internacional dos Direitos Humanos.

Ressalta-se que o Direito Internacional dos Direitos Humanos — apesar de ter se desen-
volvido com inclinagdes claras para somente ser aplicado em tempos de paz, enquanto o Di-
reito Internacional Humanitario se voltaria aos tempos de guerra —também tem se mostrado
aplicavel no que respeita as viola¢des de direitos basicos e as suas respectivas investigacdes
e persecugdes por parte do Estado no qual se desenvolve o conflito armado (MURRAY, 2016).

Ou seja, a vertente do DIDH foi estabelecida com a finalidade de proteger os individuos
das violagdes perpetradas pelo seu Estado de origem por agentes estatais, representantes do
poder uno que daquele se origina, por meio de uma relacdo vertical de aplicabilidade. Des-
se entendimento podemos retirar algumas premissas proprias dos direitos humanos, como a
ideia de que a relagao entre o Estado e o individuo deve ser harmoniosa e benéfica, ndo sé
no que diz respeito as obrigacdes negativas, mas também no apoio ao desenvolvimento do
potencial individual daqueles mantidos sob a jurisdicdo estatal (PROVOST, 2004).

Além disso, o Direito Internacional dos Direitos Humanos, apesar de sua aplicabilidade
irrestrita no que respeita as circunstancias — pois nao sei limita, como o Direito Internacional
Humanitario, a conflitos armados, ou a situa¢ées de deslocamento for¢cado, como o Direito
Internacional dos Refugiados — restringe-se, em certa medida, aos ambitos regionais de seus
sistemas de fiscalizagdo, monitoramento e sangao, além do préprio Estado. Diferentemente,
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o Direito Internacional Humanitario é estabelecido por meio do dimensionamento horizontal
de sua eficacia, ao estabelecer obrigacdes mutuas entre Estados, ou mesmo entre grupos ar-
mados ndo estatais em relacdo as normas humanitdrias.

Por conseguinte, destaca-se o tema a ser investigado, pois busca expor solu¢des validas
para contribuir com os debates em virtude da interferéncia do Direito Internacional dos Direi-
tos Humanos na area de jurisdigao do Direito Internacional Humanitario, com o simples ob-
jetivo de complementar harmoniosamente a Protecdo Internacional da Pessoa Humana. Na
ainda obscura area de transicdo entre os dois campos, é necessario consolidar os pontos de
convergéncia e divergéncia, para que tais normativas ndo sejam utilizadas para fins obscuros.

Entre as disposi¢coes globais aplicaveis, é necessario destacar a Declaration of Minimum
Humanitarian Standards, que determina os padrdoes humanitarios minimos aplicdveis a todas
as situagdes — incluindo disturbios internos, tensdes locais, ataques a ordem publica — e a
todas as pessoas — incluindo grupos e autoridades, independentemente de seu estatuto juri-
dico ou de qualquer outro aspecto caracteristico — artigos 12 e 22 do Document No. 55, UN,
Minimum Humanitarian Standards (UNITED NATIONS, 1990). Além disso, em caso de conflito
armado, as regras do DIH serdo aplicadas a todo o territério nacional das partes envolvidas no
conflito e nao se limitardo ao campo de batalha.

2.2 A Letalidade da Guerra e a Paz como Condig¢ao Primordial para a Prote¢ao dos Direitos Humanos

Um Conflito Armado Internacional (CAl) nada mais é do que a concepg¢ao tradicional de
guerra, entendida por milhares de anos como o destino da humanidade, derivada do desejo
inato de destrui¢cao, dominagdo e poder. Para ser classificado como tal, o CAl deve represen-
tar a situacdo de violéncia em que dois ou mais Estados recorrem a forca armada. Tanto os
motivos do conflito quanto a intensidade ndo sdo considerados para a classificacdo, bastando
envolver dois ou mais Estados Nacionais.

Para Conflitos Armados Internacionais aplicam-se todas as Convenc¢des de Genebra de
1949, o Protocolo Adicional | e o DIH Costumeiro. Além disso, a declaracdo de guerra dos Es-
tados-Partes ndo é necessdria; por si sé a realidade do confronto ou da invasao é suficiente.
Outro ponto importante é que a duracao do conflito ou variagées na intensidade da violéncia
armada, como massacres, ou periodos de suspensdo dos movimentos militares para fins hu-
manitarios, sdo desconsideradas para a sua classificacado.

Assim, consideram-se salutares os apontamentos de Swinarski (1996, p. 12), no que
concerne a importancia do Direito Internacional Humanitario, tido como “direito de guerra”,
guando se determinou na Conferéncia de Direitos Humanos, convocada pelas Na¢des Unidas
em Teerd, em 1968, na resolucdo XXIlll, a essencialidade da protecdo em tempos de guerra,
como regras tidas como o minimo necessario para a manutenc¢ao da dignidade. Além disso, o
respeito a paz como “condicdo primordial para o pleno respeito aos direitos humanos, sendo
a guerra a negacao desse direito”. No mesmo sentido vai o pensamento de Coupland, ao pro-
por que “a predisposicdao dos humanos para fabricar e usar armas, a humanidade e o direito
internacional andam de maos dadas como necessidades universais da existéncia humana”
(COUPLAND, 2001, p. 989).

As situacdes de violéncia armada podem atingir certos limiares ou marcos preestabe-
lecidos, os quais funcionam como balizas para impedir a fragmentacdao das normas humani-
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tarias mediante a sua banalizacdo. Os chamados thresholds do Direito Internacional Huma-
nitdrio indicam as fronteiras entre a aplicacdao da vertente de DIH e de DIDH por meio, por
exemplo, da diferenciagdo entre a composicao de motins, levantes, rebelides e outras formas
de tensdes ou disturbios internos e a conformacado de um conflito armado ndo internacional.

A extensdo de seus impactos para a comunidade e a ordem social do territdrio no qual
se desenvolve a situacdo de violéncia armada, assim como a intensidade dos confrontos ar-
mados também compdem critérios para essa caracterizagdo. Nesse sentido, insta salientar
gue, nos casos em que as normas humanitdrias ndo sejam aplicadas, outras formas de pro-
tecdo deverdo ser estabelecidas, como as disposi¢cdes do Direito Internacional dos Direitos
Humanos e o Direito interno do Estado em questao.

Portanto, ndo se trata de fazer da guerra uma situacdo humana, e, do mesmo modo, ndo
se pretende que suas regras de carater humanitario que regem a conducdo das hostilida-
des sejam utilizadas pelos beligerantes como um argumento para considerar sua causa
como sendo uma guerra justa, mas se propOe a impedir que as partes em um conflito
armado atuem com uma crueldade cega e implacavel, e proporcionar a protecdo funda-
mental que os mais diretamente afetados pelo conflito necessitam, sem que a guerra de
seguir sendo o que sempre foi: um fendmeno aterrador (GUERRA, 2021, p. 511).

Nesse ambito, concentram-se algumas das principais divergéncias entre as vertentes.
Como exemplo pode-se citar o uso da forga letal, que no DIH figura como principio basilar
da prdpria existéncia do conflito armado e, consequentemente, do Direito Internacional Hu-
manitdrio — desde que necessario a consecucdao dos objetivos militares, pois a guerra em si
consiste em sobrepor as suas forcas militares as do inimigo. Por outro lado, essa mesma forca
letal, para o DIDH e os ordenamentos nacionais, é a ultima ratio (BRENNEKE, 2020).

A esse respeito, vale ressaltar que adotamos a linha de complementaridade para a ma-
xima protecao possivel diante dos horrores da guerra. Além disso, é importante considerar
a harmonia entre ambas as vertentes e aplicar as disposi¢des com precaucdo, de modo que
sejam efetivas e positivas para o objeto de protecdo para o qual foi idealizada a norma (PRO-
VOST, 2004).

Ao concluirmos por ora este ponto de convergéncia particularmente interessante entre
as duas dareas do Direito Internacional, tangenciamos a dignidade humana:

O Direito Internacional Humanitario tem a finalidade de amenizar o sofrimento alheio,
buscando, ainda que em uma situagdo catastréfica e pavorosa, o minimo que se possa
preservar em uma pessoa: a sua dignidade. (...) O principio da humanidade se apresenta
como “coluna vertebral” do DIH, estabelece que em qualquer situacdo, ainda que degra-
dante, deva-se buscar conservar a dignidade da pessoa humana (GUERRA, 2021, p. 515).

O principio da humanidade possui, para o Direito Internacional Humanitario, contetdo
de valor equivalente ao que o principio da dignidade da pessoa humana representa para o
Direito Internacional dos Direitos Humanos. O conceito de “humanitarismo” ou a defini¢cdo do
qgue é “humanitario” deriva de uma dedicacdo intrinseca ao alivio do sofrimento humano e a
protecdo do bem-estar, da dignidade e da vida de outros seres humanos, particularmente em
relagdo aqueles que se encontram em um estado de vulnerabilidade. Qualquer outro princi-
pio alinhado a ideia de humanitarismo é proveniente deste.
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3 AS ANTINOMIAS EM CAMPO NA COMPLEXA RELAGCAO ESTADO
OCUPANTE-POPULAGCAO OCUPADA

Quando o Direito Internacional entra em campo, principalmente considerando um ce-
nario de conflito armado ou, em outras palavras, um cenario de colapso do Estado de Direito,
as vezes é dificil observar suas consequéncias praticas ou como essa norma se aplicard quan-
do for necessdrio invoca-la. A verdade é que a abstracdo e a generalidade da norma dificil-
mente atenderao aos desafios da realidade pratica. Podemos observar, no entanto, a seguinte
dinamica ocorrendo: marcos juridicos, égide, escudos, guarda-chuvas normativos imaginarios
que se abrem sobre os objetos juridicos concernentes para protegé-los e sobre estes pairam
a classificagao “Direito Internacional Humanitario” ou “Direito Internacional dos Direitos Hu-
manos”.

TeorizacOes a parte, a premissa sustenta-se na medida em que é necessario equilibrar
a relacdo juridica desproporcionalmente inclinada aos anseios do Estado Ocupante, quando
vislumbramos tamanha vulnerabilidade deliberadamente reservada a populacdo do Estado
ocupado. Conforme descrito por Sassoli (2019, p. 303): “Such expanded protection is justified
because such civilians are living in their territory and through no choice of their own come
into contact with the enemy who gained territorial control over the place where they live”.*

A esse Estado Ocupante sdo conferidas as obrigacdes e deveres, antes destinadas ao
Estado Ocupado, quanto a protecao dos direitos humanos da populacdo. Ao mesmo tempo,
governam as leis imperativas do Direito Internacional dos Conflitos Armados, independente-
mente de haver resisténcia a ocupa¢do (CRAWFORD; PERT, 2015).

Caso haja resisténcia, acentuam-se os conflitos de normas, pois concomitantemente o
poder ocupante deve proteger os direitos humanos da populacdo ocupada e fazer o necessa-
rio e suficiente — dentro do principio da necessidade militar do DIH — para atingir seus objeti-
vos militares. Também é relevante destacar que a falta de resisténcia ndo significa consenti-
mento para nenhum meio legal.

Ademais, é interessante perceber que as ocupacdes militares, na condigdao de modali-
dades a parte em meio ao DIH, estabeleceram um conjunto de normas em torno destas que
dizem respeito as obrigacdes que o Estado Ocupante possui, mesmo apds o fim da ocupacao.
Isto porque o Estado Ocupante toma o lugar do Estado ocupado, derivando dele as suas obri-
gacOes e deveres estatais para com os cidad3os.

Independentemente disso, os deveres de um Estado Ocupante de acordo com o Direito
Internacional incluem o reconhecimento de que, mesmo enquanto uma ocupacdo militar estd
em curso e o exercicio da soberania do Estado Ocupado esta suspenso, o Estado Ocupado
permanece reconhecido como Estado Nacional sob a égide do Direito Internacional e man-
tém seus direitos de autodeterminacdo. A integridade territorial e a independéncia politica
devem estar em primeiro lugar entre esses direitos, conforme enfatizado no artigo 22 (4) da
Carta das NagGes Unidas (BROWN, 2004).

4 Essa protecdo ampliada é justificada porque tais civis estdo vivendo em seu territorio e sem escolha prépria entram em
contato com o inimigo, que ganhou o controle territorial sobre o local onde vivem (tradugdo nossa).
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O aludido conjunto de regras — Laws of occupation ou law of belligerent occupation
(SASSOLI, 2019) — encontra-se resumido no artigo 62 da IV Convengdo de Genebra de 1949
e se refere: primeiramente, ao respeito pelas Convencbes de Genebra e seus Protocolos e a
protecdo conferida as pessoas protegidas — e nesses termos é essencial ressaltar a responsa-
bilidade prevista no artigo 29 da IV Convengdo de Genebra de 1949, a qual trata da responsa-
bilidade do Estado pelas atitudes de seus agentes contra as pessoas protegidas, entendimen-
to confirmado pela doutrina vigente (TORROJA, 2017).

Claramente, entdo, em relacdo a populacdo ocupada, particularmente os civis —aqueles
gue recebem o status de civis e protecdo relacionada ao atender aos critérios de “ndo parti-
cipar das hostilidades” — prescrevem normas de salvaguarda mais completas que ndo exigem
responsabilidades com a contraparte. Para manter seu status sob o DIH quanto a Poténcia
Ocupante, os civis sao obrigados a nao resistir violentamente ou usar qualquer meio violento
contra as Forcas Armadas Ocupantes, mesmo agindo em vontade libertadora. Ao contradizer
esta disposicado, eles podem ser punidos pela legislacdo introduzida pela Poténcia Ocupante
sem perder seu status (ICRC, 2009). Como pode ser constatado, a configuracao do status loca-
liza-se em ambito pessoal:

The status, rights, and protections of persons outside the conduct of hostilities do not
depend on their qualification as civilians but on the precise personal scope of application
of the provisions conferring the relevant status, rights, and protections® (e.g., Arts 4 GC lll,
4GCIV,3 GCI-IV, 75 AP |, 4 to 6 AP 1I) (ICRC, 2009).

Ao contrdrio, a Poténcia Ocupante deve respeitar o conjunto de Laws of Occupation,
que pretende estabelecer que a vida permanega o mais normal possivel, no respeito ao Di-
reito Internacional dos Direitos Humanos que rege a relacdao vertical do Estado de fato so-
bre seus cidad3dos de fato. Desse modo, o Estado de Direito local permanece eficiente,® além
de outras tipologias de normas relacionadas a conservacdo do patrimoénio publico e privado,
proibicdo de deslocamento ou deportacdo da populacdo ocupada, prestacdo de seguranga,
higiene, saude publica, alimentacdo e insumos médicos (ICRC, 2009).

3.1 A Ocupacao Militar Segundo o Direito Internacional Humanitario

Para classificar um CAl em ocupacdo militar, alguns critérios devem ser atendidos, con-
forme explicitado pelo sistema Rulac, utilizado como banco de dados para esta pesquisa. Se-
gundo essa definicdo, as ocupac¢des militares tornaram-se uma modalidade de destaque, de-
vido a identificacdo de uma série de caracteristicas presentes em alguns Conflitos Armados
Internacionais, o que lhes conferiu um modus operandi diferenciado dos demais CAls existen-
tes. A acentuacdo de sua ocorréncia também determinou a importancia de um aprofunda-
mento no seu estudo, bem como no aprimoramento das normas especificas das ocupagdes
militares — chamadas Laws of occupation.

> O status, direitos e protecdo de pessoas fora da conduta de hostilidades ndo dependem de sua qualificacdo como civis,
mas do escopo pessoal preciso de aplicagdo das disposi¢does que conferem o status, direitos e protegGes relevantes (tradu-
¢d0 nossa).

¢ Quanto ao artigo 43 dos regulamentos relativos as Leis e Costumes de Guerra em campanha, em terra.
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A descricdo mais préxima de um conceito para o instituto encontra-se no artigo 42 do Regu-
lamento de Haia contido na IV Convencdo de Respeito as Leis e Costumes da Guerra Terrestre, de
1907, que determina que para que um territério seja considerado ocupado, ou seja, para que seja
definida a existéncia legal de uma ocupacao militar, nos termos do Direito Internacional Humani-
tario, o territério: “esta efetivamente sob a autoridade do exército hostil. A ocupacao estende-se
apenas ao territdério onde essa autoridade foi estabelecida e pode ser exercida”. No mesmo senti-
do, as Convencgdes de Genebra afirmam, por meio do artigo 22 (2), que “The Convention shall also
apply to all cases of partial or total occupation of the territory of a High Contracting Party, even if
the said occupation meets with no armed resistance”’ (INTERNATIONAL..., 1949, p. 35).

Quanto as ocupacdes militares, estas se caracterizam por serem tipos de conflitos arma-
dos internacionais, que preenchem os elementos definidos como necessarios a sua existén-
cia, principalmente no que se refere a nogao de controle efetivo, consistindo na coexisténcia
de trés elementos:

(1) Armed forces of a foreign state are physically present without the consent of the ef-
fective local government in place at the time of the invasion. (ll) The local sovereign is
unable to exercise his authority due to the presence of foreign forces. (lll) The occupying
forces impose their authority over the territory. Once one of these three criteria is no lon-
ger fulfilled, the occupation has ended® (GENEVA, 2021).

O Comité Internacional da Cruz Vermelha determina que as regras do Direito Interna-
cional Humanitario “become applicable whenever territory comes under the effective control
of hostile foreign armed forces, even if the occupation meets no armed resistance and there
is no fighting®” (ICRC, 2004). O CICV interpreta “Controle” de duas maneiras:

It could be taken to mean that a situation of occupation exists whenever a party to a con-
flict exercises some level of authority or control within foreign territory. So, for example,
advancing troops could be considered bound by the law of occupation already during the
invasion phase of hostilities. This is the approach suggested in the ICRC’s Commentary
to the Fourth Geneva Convention (1958). An alternative and more restrictive approach
would be to say that a situation of occupation exists only once a party to a conflictisin a
position to exercise sufficient authority over enemy territory to enable it to discharge all
of the duties imposed by the law of occupation. This approach is adopted by a number of
military manuals®® (ICRC, 2004).

7 A Convencgdo também se aplicard a todos os casos de ocupacdo parcial ou total do territério de uma Alta Parte Contratan-
te, mesmo que a referida ocupagao ndo encontre resisténcia armada (tradugdo nossa).

8 (l) Forgas armadas de um estado estrangeiro estdo fisicamente presentes sem o consentimento do governo local efetivo no
local no momento da invasao. (Il) O soberano local ndo pode exercer sua autoridade devido a presenca de forgas estrangei-
ras. (I11) As forgas ocupantes impdem sua autoridade sobre o territério. Uma vez que um desses trés critérios ndo seja mais
atendido, a ocupagdo é encerrada (tradugdo nossa).

° Tornam-se aplicaveis sempre que o territério ficar sob o controle efetivo de forgas armadas estrangeiras hostis, mesmo
que a ocupac¢do ndo encontre resisténcia armada e ndo haja combates (tradugdo nossa).

=
S)

Isso poderia significar que uma situagdo de ocupagao existe sempre que uma parte em um conflito exerce algum nivel de
autoridade ou controle em territério estrangeiro. Assim, por exemplo, o avango das tropas pode ser considerado vincula-
do a lei de ocupacgéo ja durante a fase de inicio das hostilidades. Essa é a abordagem sugerida no Comentario do CICV a
Quarta Convengao de Genebra (1958). Uma abordagem alternativa e mais restritiva seria dizer que uma situagao de ocu-
pacao existe apenas quando uma parte em um conflito esta em posicao de exercer autoridade suficiente sobre o territério
inimigo para permitir-lhe cumprir todos os deveres impostos pela lei de ocupacgdo. Essa abordagem é adotada por varios
manuais militares (tradugdo nossa).
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Cabe diferir também, seguindo o presente raciocinio, os institutos Invasdo e Ocupacao,
buscando compreender quando uma invasao se torna uma ocupacao de fato, nos termos da
decisdao conferida ao caso List, durante o Hostages Trial do Tribunal Militar de Nuremberg, em
1948:

At the outset, we desire to point out that International Law makes no distinction between
a lawful and an unlawful occupant in dealing with the respective duties of occupant and
population in occupied territory. There is no reciprocal connection between the manner
of the military occupation of territory and the rights and duties of the occupant and po-
pulation to each other after the relationship has indeed been established. Whether the
invasion was lawful or criminal is not an important factor in the consideration of this sub-
ject'! (UNITED..., 1949, p. 59).

Isso ndo significa que todos os atos perpetrados pela Poténcia Ocupante contra a Popula-
¢do Ocupada ou sua propriedade seriam considerados crimes, nem que todos os atos praticados
pela Populagdo Ocupada contra a Poténcia Ocupante em termos de resisténcia armada seriam
considerados um ato préprio de defesa. Além disso, as semelhangas encontradas e a prépria
falta de clareza quanto aos limites jurisdicionais de cada area — DIH e DIDH — tém sido utilizadas
como argumento para a reducdo da protecdo legal em conflitos armados (MELZER, 2019).

E valioso considerar também o fato de que, historicamente, o reposicionamento das
normas do DIH relativas aos freedom fighters dos movimentos de libertacdo nacional, nos
Conflitos Armados Internacionais — ou, em outras palavras, dos povos que “lutam contra a
dominacao colonial e estrangeira, contra a ocupacao ou contra regimes racistas no exercicio
do seu direito a autodeterminacdo ”(artigo 12 (4) do Protocolo 1), conforme consagrado na
Carta das Nac¢des Unidas — melhorou a sua protecao e salvaguarda da dignidade, em relacao
a esta notavelmente ameacgada categoria de pessoas, pois, assim, podem receber o status de
prisioneiro de guerra (SASSOLI, 2019).

Existem, no entanto, normas de conduta da Poténcia Ocupante que devem ser observa-
das de acordo com o Direito Internacional. Outro ponto essencial da discussdo aqui apresen-
tada é: Qual tribunal seria competente nesses casos para julgar esses crimes, considerando a
rejeicdo e inadequacdo deliberada de um tribunal nacional recentemente estabelecido pelo
poder ocupante para se julgar seus proprios crimes de guerra. Em que ponto esses casos dei-
xam de ser uma questao de Direito Internacional Humanitdrio para se tornarem uma questao
de Direito Internacional dos Direitos Humanos e como garantir que a protecdo humana nao
seja ameacada, no que diz respeito ao choque com a lei marcial?

De acordo com o Direito Internacional, qualquer Estado pode fazer cumprir o Direito In-
ternacional Humanitdrio por meio de seus sistemas juridicos nacionais e seus mecanismos. O
Conselho de Seguranca da ONU também tem autoridade para tomar todas as medidas neces-
sarias para fazer cumprir o Direito Internacional Humanitario, incluindo obrigar os Estados a
cumprir suas obrigacOes e deveres de estabelecer tribunais para investigar as violagdes.

1 Em primeiro lugar, desejamos salientar que o Direito Internacional ndo faz distingdo entre um ocupante legal e um ocupan-
te ilegal ao lidar com os respectivos deveres de ocupante e populagdo em territorio ocupado. Ndo ha conexdo reciproca
entre a forma de ocupag¢do militar do territério e os direitos e deveres do ocupante e da populagdo um para com o outro
depois que a relagdo foi efetivamente estabelecida. Se a invasdo foi legal ou criminosa ndo é um fator importante na consi-
deragdo deste assunto (tradugdo nossa).
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3.2 A Ocupacao Militar Segundo o Direito Internacional dos Direitos Humanos

Por sua vez, uma “Ocupacdo Militar” pode ser descrita como “a transitional period
following invasion and preceding the agreement on the cessation of the hostilities”,*? confor-
me define a jurisprudéncia no caso n.2 IT-98-34-T Prosecutor v. Naletilic” et al. (DARCY, 2014) e
é a situacao fatica que mais aproxima as vertentes de DIH e DIDH. Pode-se, assim, afirmar que
o poder ocupante, ao tomar parcialmente ou integralmente o territério do poder protetor,
substitui o governo anteriormente estabelecido pelo seu novo Estado. O artigo 42 dos Regu-
lamentos de Haia de 1907 afirma: “Territory is considered occupied under International Law
when it is actually placed under the authority of the hostile army,” e tal ocupacao “extends
only to the territory where such authority has been established and can be exercised.”*?

A este respeito, o Protocolo Adicional |, sobre a protecao da populac¢ao civil em Confli-
tos Armados Internacionais, dos quais a ocupacao militar € uma modalidade, demonstra a
vinculagdo aos Direitos Humanos ao dispor no artigo 72 (Campo de aplicagao):

The provisions of this Section are additional to the rules concerning humanitarian protec-
tion of civilians and civilian objects in the power of a Party to the conflict contained in the
Fourth Convention, particularly Parts | and Il thereof, as well as to other applicable rules
of International Law relating to the protection of fundamental human rights during inter-
national armed conflict** (INTERNATIONAL..., 1977, p. 279).

Desse modo, a interpretacdo estritamente territorial, dentro dos limites geograficos do
Estado, deve ser estendida para além da jurisdicao inicialmente prevista, de modo que o Es-
tado seja responsdvel pelas violagdes cometidas além de suas fronteiras, inclusive em relacado
a minorias e pessoas de outras nacionalidades (MARTIN, F. F. et al., 2006). As disposicoes
relativas a assisténcia coletiva as necessidades bdsicas também estdo incluidas como parte
da protecao contra violagdes dos direitos humanos e do DIH prevista na IV Convencdo de Ge-
nebra de 1949.

As operacGes militares das forcas governamentais organizadas sdo restringidas pelo
Direito Internacional e pelo Direito Internacional Humanitario para preservar a vida civil na
medida do possivel em conflitos armados e para estabilizar a sociedade civil uma vez que as
hostilidades tenham diminuido. E essencial que sejam desenvolvidos estudos significativos
para alcangar um equilibrio entre processar operagdes militares e ao mesmo tempo respeitar
os direitos humanos, proteger os ndo combatentes e preservar o Estado de Direito.

Varios fatores-chave emergiram da analise e tém aplicacdo direta em regides do mundo
em que os Estados-nacdo estdo envolvidos em conflitos militares e lutando para fortalecer
o Estado de Direito, alcancar estabilidade sociopolitica e responder as violagées dos direitos
humanos como consequéncia de acdes beligerantes.

12 Um periodo de transigdo ap0s a invasdo e precedendo o acordo sobre a cessagdo das hostilidades (tradugdo nossa).

130 territdrio é considerado ocupado pelo Direito Internacional quando esta efetivamente colocado sob a autoridade do
exército hostil”, e aquela ocupagdo “se estende apenas ao territdrio onde essa autoridade foi estabelecida e pode ser exer-
cida (tradugdo nossa).

14 As disposi¢des desta Segdo sdo adicionais as regras relativas a prote¢do humanitaria de civis e objetos civis em poder de
uma Parte no conflito contidas na Quarta Convengdo, particularmente nas Partes | e Il dela, bem como a outras regras
aplicaveis do Direito Internacional relacionadas a protegdo dos direitos humanos fundamentais durante o conflito armado
internacional (tradugdo nossa).

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui ® ISSN 2317-5389 ¢ Ano 9  n2 18 e Jul./Dez. 2021 » Qualis B1
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia



Revista ANALISE DA INCURSAO DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS
Direitos AO TERRITORIO NORMATIVO DOS CONFLITOS ARMADOS:
Humanos e UM ENQUADRAMENTO PARA O CONFLITO ISRAEL-PALESTINA EM 2021

Del'nOCFaCia Sidney Guerra — Adria Fabricio

4 A COMPLEMENTARIDADE DOS SISTEMAS NORMATIVOS E A NECESSARIA
SUBORDINAGAO DO DIREITO INTERNACIONAL HUMANITARIO

Algumas consideragdes sobre o Direito Internacional Humanitario e a protecdo da pes-
soa humana sao notdrias, dada sua natureza peculiar a outros aspectos do Direito em geral,
mas comuns aos aspectos da protecao internacional da pessoa humana. Dai sua localizacdo
sistematica juntamente ao Direito Internacional dos Refugiados e ao Direito Internacional dos
Direitos Humanos. O DIH, como ja vimos, possui uma série de caracteristicas, objetivos e prin-
cipios préprios, que devem ser compreendidos por meio de interpretacao sistematica.

De nada, assim, adiantaria que o DIH se unisse as demais vertentes em uma classifica-
¢do apenas, como defende a doutrina integracionista, ou que se isolasse dos demais nucleos
de protecdo, como advoga a doutrina separatista, mas sim, respeitando as suas fundamenta-
¢Oes de todo diferentes, seus principios préprios e objetivos diversos, o ideal permanecesse
sendo a sua complementagdao mutua ao mesmo tempo que sua independéncia floresce no
campo normativo e jurisprudencial.

Devemos também compreender que na colisdao de principios ou de normas das duas
vertentes, devem ser analisados contexto a contexto e norma a norma, isto é, em um caso
concreto, um sistema normativo ndo pode se sobrepor a outro, pois estes se complementam,
na medida em que derivam do mesmo valor original, qual seja, a protecdo do ser humano em
suas consideracdes basicas de humanidade (CANCADO TRINDADE, 2006) ou razdes de huma-
nidade (COOPER; LARSEN; NYSTUEN, 2013).

Assim, uma norma ou principio é considerado mais adequado aquele contexto e por
isto deve ser aplicado naquele momento em especifico e naquela situacdo, ou mesmo po-
de-se reconhecer a aplicacdo simultanea. Isto é particularmente verdadeiro para casos nao
previstos em tratados, ou nos costumes do Direito Internacional Humanitario, quando é ne-
cessario recorrer a Cladusula Martens, conforme estabelecido no artigo 12 (4) do Protocolo
Adicional | as Convencdes de Genebra.

Segundo Melzer (2019), quando do encontro normativo das disposicdes concernentes
as duas areas, temos encontrado argumentacoes falaciosas, no sentido de ampliar os limites
para o uso da violéncia, utilizando o DIH e o seu principio da necessidade militar — abando-
nando-se, cada vez mais, o principio da humanidade — enquanto disposi¢cdes de DIDH sdo des-
tinadas a prisioneiros, derrogando-se seus direitos, na medida em que assim é possivel para
essa vertente, enquanto o instituto de prisioneiro de guerra é ignorado.

International human rights law applies at all times to all peoples during all occasions,
including during armed conflict and military occupation. Notwithstanding their distinct
purposes, international human rights law is to be read as being complementary to inter-
national humanitarian law in situations of occupation, thereby satisfying the purpose of
both of these bodies of law to provide broad protection of rights to everyone, including
to protected peoples under occupation. As such, the full panoply of social, economic,
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cultural, political and civil rights enshrined in international human rights law is available
to peoples living under occupation to protect their sovereignty over their natural wealth
(HUMAN RIGHTS COUNCIL, 2019).%

A esse respeito, a aplicabilidade ou a inaplicabilidade das regras do DIDH em contextos
de conflito armado ndo sdo mais discutidas; no entanto uma série de duvidas surge sobre
como essa aplicacdo ocorrera. Outro ponto que devemos destacar diz respeito a maior for-
¢a sancionadora do DIDH quando comparada ao enforcement produzido pelo DIH, visto que
aquele se fragmenta por meio de uma série de drgaos jurisdicionais que podem ser invocados
ao abrigo da lei. Finalmente, deve-se notar que o Direito Internacional Humanitdrio também
é algumas vezes referido na doutrina como “International Law for Human Rights in Armed
Conflict” (FORSYTHE, 2012, p. 57) — demonstrando a inter-relacdo limitrofe entre ambos.

Com base nos estudos aqui apresentados, verifica-se que é possivel afirmar as conver-
géncias entre os dois sistemas de protecdo, na medida em que, para cada corpo de leis, ten-
déncias semelhantes de violacdes sdo observadas, especificas para cada cenario. Percebe-se
também que as violagbes tendem a ser classificadas por intermédio do seu sujeito destinata-
rio enquanto pessoa protegida, seja quando se considera categorias de pessoas vulneraveis
— como era nos primérdios do desenvolvimento do DIDH — seja quando se deriva a ideia de
direitos minimos para todos os seres humanos.

Além disso, a identificacdo das principais infracdes em cada corpo de leis é um dos pri-
meiros passos para que as respectivas punicdes sejam determinadas e, assim, garantir um
maior nivel de eficdcia das normas, por meio da analise das antinomias. A seguir, serd apre-
sentado o caso concreto em andlise, o Conflito Armado Internacional de modalidade Ocupa-
cdo Miilitar entre Palestina e Israel, a fim de analisar os pontos de convergéncia entre o DIH e
o DIDH no que diz respeito as violagdes.

O estudo do referido caso é particularmente interessante, porque contém em si uma
ampla gama de antinomias juridicas a serem resolvidas na circunstancia mais grave para a
vida e a dignidade humanas: o conflito armado. Tais antinomias, se ndo resolvidas da forma
mais adequada, acabam gerando graves viola¢des aos direitos humanos, utilizando, para os ja
mencionados escusos fins, os canais legais estabelecidos, como ocorre atualmente na recente
retomada de confrontos entre Palestina e Israel. Diante do exposto, ndo temos escolha a ndo
ser investigar a demanda atual, com o propédsito primordial de prevenir a deterioracdo da
Protecao Internacional da Pessoa Humana, evitando sua ruina pelos préprios fundamentos.

15 O Direito Internacional dos Direitos Humanos se aplica sempre a todos os povos, em todas as ocasides, inclusive durante
conflitos armados e ocupagdes militares. Ndo obstante seus objetivos distintos, o Direito Internacional dos Direitos Huma-
nos deve ser lido como complementar ao Direito Internacional Humanitario em situa¢des de ocupacéo, satisfazendo assim
0 propdsito de ambos os corpos de lei de fornecer ampla protegao de direitos a todos, inclusive aos povos protegidos sob
ocupagdo. Como tal, toda a pandplia de direitos sociais, econdmicos, culturais, politicos e civis consagrados no Direito
Internacional dos Direitos Humanos esta disponivel para os povos que vivem sob ocupac¢do para proteger sua soberania
sobre sua riqueza natural (tradugdo nossa).
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5 O CONFLITO ISRAEL-PALESTINA E OS CONFRONTOS EM 2021

Israel ocupa o territdrio da Palestina desde o fim da Guerra dos 6 dias em 1967, sendo
internacionalmente reconhecida como Poder Ocupante ou Poténcia Ocupante da Cisjordania,
incluindo Jerusalém Oriental e a Faixa de Gaza.

Em relacdo a Ocupacdo Militar da Palestina por Israel, vislumbra-se um conflito histori-
co, marcado por uma divisao politica exterior ao conhecimento do conflito religioso de ordem
interna entre os dois povos, de modo que Israel ocupa a drea que fora destinada ao convivio
pacifico entre ambos (FERRER, 2018). Desde entdo, uma série de violéncias foi perpetrada a
dignidade humana dos palestinos nas areas ocupadas (Faixa de Gaza e as dreas de West Bank
e East Jerusalem). Para o proximo quadro foram utilizados os relatérios: Armed Conflict In
Israel-Palestine (GENEVA ACADEMY, 2021), o World Report 2019: events of 2018 (HRW) e o
Global Humanitarian Overview 2019 (OCHA).

Figura 1 — Quadro representativo dos estudos de eficacia do Direito de Genebra em relacdo
as pessoas protegidas na Ocupacdo Militar da Palestina por Israel (Conflito Armado Internacional),
bem como em relagdo ao acervo de leis do DIDH

OCUPAGAO MILITAR DA PALESTINA POR ISRAEL

PRINCIPAIS PESSOAS PRINCIPAIS VIOLAGCOES DE DIH PRINCIPAIS VIOLAGOES DE DIDH
PROTEGIDAS AFETADAS

Feridos e doentes em |Restricdo aos cuidados médicos Toda pessoa tem direito ao respeito
campanha, forgas navais | e tratamento dos feridos; am- por sua integridade fisica, mental e
e ndufragos putacdes por falta de tratamento moral;
médico das lesdes;
Prisioneiros de guerra e |Prisdo arbitraria; maus-tratos; Ninguém serd sujeito a detencdo
detidos ou ao encarceramento arbitrario;

Direito a tratamento humanizado.
Puni¢do ou tratamento cruel, desu-
mano ou degradante; Dignidade de
todas as pessoas privadas de liber-
dade;

Civis considerados alvos; maus-tra- [Ninguém sera arbitrariamente priva-
tos; restricao de bens essenciaisa |[do de sua vida. Toda pessoa tem

sua sobrevivéncia; restricao de elet- | direito a um nivel de vida adequado

Civis ricidade, alimentagdo, dgua, edu- a sua saude e bem-estar e ao de sua
cacdo, assisténcia médica; puni¢des |familia, incluindo alimentacgao, vesti-
coletivas. menta, moradia, assisténcia médica

e servicos sociais necessarios. A
puni¢cdo ndo se estenderd a outra
pessoa que ndo O criminoso.

Fonte: Os autores. Adaptado de GENEVA ACADEMY (2021); HRW (2019); OCHA (2019).

Resta vdlido apontar as disposi¢cdes declaradas no Relatério do Conselho de Direitos Hu-
manos sobre a high-level fact-finding mission to Beit Hanoun estabelecida sob a resolucdo do
Conselho S-3/1, A/HRC/9/26, em 12 de setembro de 2008:

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui ® ISSN 2317-5389 ¢ Ano 9  n2 18 e Jul./Dez. 2021 » Qualis B1
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia



Revista ANALISE DA INCURSAO DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS
Direitos AO TERRITORIO NORMATIVO DOS CONFLITOS ARMADOS:
Humanos e UM ENQUADRAMENTO PARA O CONFLITO ISRAEL-PALESTINA EM 2021

Del'nOCFaCia Sidney Guerra — Adria Fabricio

Human rights law is also applicable in armed conflict and occupation. The mission con-
siders that this reckless disregard for civilian life also constitutes a violation of the right
to life as set out in article 6 of the International Covenant on Civil and Political Rights to
which Israel is a party. The right to life includes the negative obligation to respect life and
the positive obligation to protect life. The Human Rights Committee has stated that States
parties should take measures not only to prevent and punish deprivation by criminal acts
but also to prevent arbitrary killing by their own security forces. No exception is made for
acts during the war (HUMAN RIGHTS COUNCIL, 2008).1¢

O grupo armado ndo estatal Hamas tornou-se uma das partes centrais do conflito ao
assumir o controle de Gaza em 2006, de modo que Israel a partir desse momento passa a
identificar Gaza como um territério hostil e a tentar garantir militarmente a ocupacao belige-
rante desse territdrio. Um ponto interessante desta trajetdria levou a andlise dos protestos
palestinos em 2018 que solicitavam visibilidade internacional para as violagdes ocorridas em
Gaza devido aos confrontos:

On 30 March 2018, mass protests began at the Israel-Gaza Strip border. Drawing interna-
tional condemnation, the use of live ammunition by Israeli armed forces against the pro-
testors led to the highest death toll since the 2014 conflict. In a 25 February 2019 report,
a Commission of Inquiry established by the UN Human Rights found that, from 30 March
to 31 December 2018, Israeli Security Forces killed 183 Palestinians and injured 9,204
others with live ammunition, by bullet fragmentation, rubber-coated metal bullets or hits
from tear gas canisters (according to OCHA estimates, the total number of Palestinians in-
jured during the demonstrations is over 23,000); it also found that one Israeli soldier was
killed and four injured at the demonstrations. The Commission concluded that “Israeli
soldiers committed violations of international human rights and humanitarian law”, and
that “[s]Jome of those violations may constitute war crimes or crimes against humanity”?’
(UNITED..., 2019b).

A andlise das violagGes pelo United Nations Office for the Coordination of Humanitarian
Affairs (OCHA) concluiu pela ocorréncia de crimes de guerra e violages de direitos humanos,
demonstrando a conexdo irrestrita entre as violagOes perpetradas pelos agentes estatais do
Estado Ocupante contra a populacdo do Estado Ocupado.

Em 10 de maio de 2021 as tensdes entre as forcas israelenses e os residentes palestinos
se agravam, de modo que o grupo armado ndo estatal Hamas passa a disparar foguetes, en-

16 A legislagdo de direitos humanos também é aplicavel em conflitos armados e em ocupac¢des. A missdo considera que o
desrespeito pela vida civil também constitui uma violagdo do direito a vida, conforme estabelecido no artigo 62 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, do qual Israel é parte. O direito a vida inclui a obrigagdo negativa de respeitar
a vida e a obrigacdo positiva de protegé-la. O Comité de Direitos Humanos declarou que os Estados-Partes devem tomar
medidas ndo apenas para prevenir e punir a privagao por atos criminosos, mas também para prevenir mortes arbitrarias
por suas proprias forgas de seguranga. Nenhuma excecdo é feita para atos durante a guerra (tradugdo nossa).

7 Em 30 de margo de 2018, protestos em massa comegaram na fronteira entre Israel e a Faixa de Gaza. Atraindo condenacgdo
internacional, o uso de munigdo real pelas Forgas Armadas israelenses contra os manifestantes levou ao maior niumero de
mortos desde o conflito de 2014. Em um relatério de 25 de fevereiro de 2019, uma Comissdo de Inquérito criada pelos
Direitos Humanos da ONU descobriu que, de 30 de margo a 31 de dezembro de 2018, as Forgas de Seguranga de Israel
mataram 183 palestinos e feriram 9.204 outros com munigdo real, por fragmentacdo de bala, metal revestido de borra-
cha, balas ou disparos de bombas de gas lacrimogéneo (de acordo com estimativas do Ocha, o nimero total de palestinos
feridos durante as manifestagdes é superior a 23.000); também descobriu que um soldado israelense foi morto e quatro
feridos nas manifestagdes. A Comissao concluiu que “os soldados israelenses cometeram violagdes dos direitos humanos
internacionais e do direito humanitario” e que “algumas dessas violagGes podem constituir crimes de guerra ou crimes
contra a humanidade (tradugdo nossa).
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quanto as forgas armadas israelenses, em suposta resposta, promovem uma série de ataques
aéreos a regides urbanas em que se concentram civis palestinos na Faixa de Gaza. Na sequén-
cia, considerados unlawful combatants em Gaza, passam também a disparar foguetes contra
a area ocupada pelas Forcas Armadas de Jerusalém, medida que ndo era tomada desde os
confrontos bélicos de 2014 (GENEVA..., 2021).

Os bombardeios a residentes civis e seus bens permanecem continuos nas semanas que
se seguem, incluindo ataques direcionados a imprensa, particularmente aos escritdrios da
Associate Press e da Al Jazeera, revelando uma série de violagdes as normas humanitarias,
constituindo, assim, crimes de guerra em relacdo a protecao dos civis e de seus bens, da im-
prensa e dos jornalistas diante da IV Convengao de Genebra de 1949 que garante a esses pro-
fissionais também o status protetivo de civis:

A person who attempts to obtain or comments on or uses information for the press or
for radio or television; any correspondent, reporter, photographer, or cameraman, or his/
her film, radio or television technical assistant, habitually carrying out such activities as
his/her main occupation. “Journalists” are civilians and therefore enjoy the protection
accorded to civilians unless and for such time as they take a direct part in hostilities® (IN-
TERNATIONAL..., 2021a).

Article 50 — Definition of civilians and civilian population

1. A civilian is any person who does not belong to one of the categories of persons refer-
red to in Article 4 A (1), (2), (3) and (6) of the Third Convention and in Article 43 of this
Protocol. In case of doubt whether a person is a civilian, that person shall be considered
to be a civilian. 2. The civilian population comprises all persons who are civilians. 3. The
presence within the civilian population of individuals who do not come within the defi-
nition of civilians does not deprive the population of its civilian character (INTERNATIO-
NAL..., 1949).1°

Ao mesmo contelido protetivo de Direito Internacional Humanitario considerado para
identificar tais violagdes, verificamos contelddo de violagdo também direcionado ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos, ao direito de expressdo e a liberdade de imprensa. Com
relacdo aos bombardeios civis, abrange-se o direito a vida e o direito a vida digna.

Com a escalada do conflito e a deterioracdo das minimas condicdes de paz e estabili-
dade que haviam sido construidas com o passar dos anos desde o ultimo grande episédio de
enfrentamento, criangcas morrem diariamente de ambos os lados, vitimas dos bombardeios,
e estruturas de saude publica e de ajuda humanitdria continuam a sofrer danos recorrentes.
Conforme descreve o CICV: “Actors on the ground must stop this cycle of violence. The rules

18 Uma pessoa que tenta obter, comentar ou usar informag&es para a imprensa ou para o radio ou televisdo; qualquer corres-
pondente, reporter, fotdgrafo ou cinegrafista, ou seu assistente técnico de cinema, radio ou televisdo, exercendo habitual-
mente as atividades de sua ocupagdo principal. Os “jornalistas” sdo civis e, portanto, desfrutam da protec¢do concedida aos
civis, a menos e durante o tempo em que participem diretamente das hostilidades (tradugao nossa).

19 Artigo 50 — Defini¢do de civis e populagdo civil 1. Um civil é qualquer pessoa que ndo pertenca a uma das categorias de
pessoas referidas no Artigo 42 A (1), (2), (3) e (6) da Terceira Convengdo e no Artigo 43 deste Protocolo. Em caso de duvida
se uma pessoa é civil, essa pessoa sera considerada civil. 2. A populagdo civil compreende todas as pessoas que sdo civis.
3. A presenca na populacgdo civil de individuos que ndo se enquadram na defini¢do de civis ndo priva a populagdo de seu
carater civil (tradugdo nossa).

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui ® ISSN 2317-5389 ¢ Ano 9  n2 18 e Jul./Dez. 2021 » Qualis B1
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia



Revista ANALISE DA INCURSAO DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Direitos AO TERRITORIO NORMATIVO DOS CONFLITOS ARMADOS:
UM ENQUADRAMENTO PARA O CONFLITO ISRAEL-PALESTINA EM 2021

Humanos e )
Del'nOCFaCia Sidney Guerra — Adria Fabricio

are crystal clear: Civilians must be protected at all times. Sadly, that is not the case today”?
(INTERNATIONAL... 2021b).

Israel é parte da IV Convencdo de Genebra de 1949 relativa a protecdo dos civis em
conflitos armados, porém nao ratificou o Protocolo Adicional | de 1977. Por outro lado, a Pa-
lestina é parte de todas as Convencdes de Genebra e também de seus Protocolos Adicionais.
Importante salientar que apesar destes fatos, as normas relativas ao Direito Internacional
Humanitario Consuetudindrio e ao Direito Internacional dos Direitos Humanos permanecem
aplicaveis independentemente do estado de ocupacdo armada e de forma complementar e
possivelmente suplementar ao Direito Internacional Humanitario positivado:

In addition to international humanitarian law, international human rights law continues
to apply during times of armed conflict. Israel is a party to both the International Cove-
nant on Civil and Political Rights and the International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights. Israel remains bound by its international human rights law obligations in
the territory it occupies? (GENEVA..., 2021).

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Conclui-se, primeiramente, que a compartimentaliza¢do da Prote¢ao Internacional da
Pessoa Humana foi realizada historicamente de modo natural, tendo em vista que o Direito
guando restrito a um grupo social ou a uma certa condicdo ou estado do ser humano nasce
para cumprir com determinada necessidade apresentada pela prépria humanidade, fazendo
jus a protecdo especifica, pois o rol de direitos das gentes previstos para todos indistintamen-
te ndo é suficiente para abarcar aquela situacao.

Em decorréncia deste surgimento espontaneo, seguem as demais consequéncias ted-
ricas — normativas (nascendo a seu préprio tempo e respeitando o seu desenvolvimento his-
térico e o conjunto de legislacdo internacional), principioldgicas (pensados os fundamentos
mais importantes a serem resguardados pelo érgado responsavel por propaga-lo) — e praticas,
caracterizadas pela atuacdo da organizacdo protetora humanitaria, sejam qual for a sua natu-
reza (independente, autdnoma ou vinculada), com foco na propagacdo dos principios huma-
nitarios e na disseminacdo do dever de cumprimento das normas humanitdrias. A compreen-
sdo da complexa relacdo que se estabelece entre o os perpetradores e as vitimas, bem como
as diversas violacGes que podem ocorrer em um conflito armado internacional na modalidade
de ocupac¢dao militar, demonstra as variagdes que os sistemas de prote¢ao podem produzir e
como, na pratica, é possivel melhora-los para que todos os vulnerdveis permanecam sob o
necessario quadro juridico de direitos humanos e normas humanitarias.

Analisar os fundamentos do Direito Internacional é estudar a prépria Histéria do mundo
moderno em construcdo. Além disso, os pilares da Histdria, da razao e do Estado cruzam-se

%0 Os atores locais devem interromper este ciclo de violéncia. As regras sdo muito claras: os civis devem ser protegidos em
todos os momentos. Infelizmente, ndo é o caso hoje (tradugdo nossa).

2L Além do Direito Internacional Humanitério, o Direito Internacional dos Direitos Humanos continua a ser aplicado em tem-
pos de conflito armado. Israel é parte do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e do Pacto Internacional de Di-
reitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Israel continua vinculado as suas obrigacdes de Direito Internacional dos direitos
humanos no territério que ocupa (tradugdo nossa).
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perfeitamente neste tema, considerando, inclusive, as demandas de fronteira. Por fim, en-
tende-se a perfeita sincronia e aderéncia do presente estudo a linha de pesquisa e a area de
estudo devido a sua relevancia tematica e enquadramento sistematico nos fundamentos do
Direito Internacional moderno.

Assim, é claro que violagdes de direitos humanos podem ocorrer em conflitos armados
e ndo apenas violagcdes do DIH — ou dos chamados crimes de guerra — como se pretendeu
demonstrar no decorrer desta pesquisa. Para tanto é necessario, porém, que a interpretacao
seja sempre realizada de forma teleolégica — considerando a finalidade para a qual foi criado
0 aspecto de protecdo — e sistematica — considerando os principios e demais regras que irra-
diam e conformam o corpo normativo.

Embora ambas as areas do Direito fagam parte da protegdo internacional da pessoa hu-
mana e este seja seu objetivo principal, o Direito Internacional Humanitdrio foi inicialmente
criado para conter as atitudes agressivas e comumente desastrosas dos Estados, enquanto o
Direito Internacional dos Direitos Humanos foi instituido com base nos direitos subjetivos do
ser humano. O DIH foi estabelecido para diminuir os danos ao desejo de autodestruicao da
humanidade na forma de abstracGes politicas supostamente superiores e mais valiosas do
gue a vida das pessoas que criaram essa fic¢do juridica, enquanto o DIDH foi criado com base
no principio de que a vida e dignidade humanas sdo mais valiosas do que qualquer ficcdo.
Com esta sucinta retomada das origens e fundamentos, podemos entender que os objetivos
para os quais cada corpo legislativo foi criado determinam em grande parte qual deles deve
prevalecer.

Por ultimo, mas ndao menos importante, o Direito Internacional Humanitario ndao pode
ser julgado por sua incapacidade de prevenir a ocorréncia de conflitos armados ou ocupacdes
militares, uma vez que esta ndo é sua funcdo. Mesmo que os conflitos armados ndo existis-
sem e ndo causassem tanto sofrimento humano como causam, o DIH em si ndo existiria. Nes-
se viés, a razao da existéncia do DIH manifesta-se na resisténcia aos conflitos armados e sua
consequente devogao para mitigar a dor e a destruicao.

E logo existe o DIH, intrinsecamente ligado a tal razdo de ser, justamente porque urge
respeitar e proteger o ser humano, inclusive sua natureza. O DIH existe para nos proteger de
nds mesmos e de acordo com nossa dupla natureza. Na mesma medida em que as normas
humanitarias protegem as pessoas das consequéncias das guerras, estas ndo as impedem de
ocorrer, pois simplesmente ndo é sua funcdo. Se um dia os conflitos armados acabassem e
fosse possivel viver pela paz, o DIH também morreria, pois se tornaria inutil e o Direito Inter-
nacional dos Direitos Humanos poderia, por fim, assumir sua plenitude.
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RESUMO

O presente artigo objetiva analisar a democracia representativa diante da proposta da democracia direta e partici-
pativa no contexto do Estado moderno e contemporaneo capitalista. Segue a metodologia dedutiva, com pesquisa
em obras e legislagOes atinentes ao tema. Primeiramente apresenta sucinto escorgo histérico sobre a fundagao
da sociedade de classes e do Estado. Em seguida analisa a democracia representativa como principal modelo do
Estado moderno. Posteriormente, coteja a tese da ingovernabilidade, conforme discorrida por Norberto Bobbio, da
democracia direta e participativa. Por fim, conclui pela necessaria e urgente inclusdo da sociedade civil na partici-
pacdo direta das decisdes politicas.
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1 INTRODUCAO

As bases da composicdo social, econémica e politica de uma determinada sociedade,
constituidas por tecnologias de adapta¢do de seus membros, tanto individualmente quanto
em seu coletivo, sdo condi¢des cuja analise ndo se pode deixar de lado se a intenc¢do for com-
preender integralmente as suas dinamicas relacionais e a sua estrutura.

Ao incorporar premissas da investigacdo por uma abordagem holistica e sistémica, essa
forma de andlise permite identificar os modelos, as ideologias e os padroes que orientam as ins-
tituicOes sociais, assim como alternativas possiveis e necessarias para a consolidacdo efetiva de
principios e enunciados construidos objetivando a ampla garantia da dignidade humana.

Assim, este trabalho, por meio de metodologia dedutiva com pesquisa bibliografica e legis-
lativa, coteja resumidamente a concepc¢do do Estado moderno em suas origens mais radicais, ou
seja, a partir do surgimento social das relacdes de sujeicdo e poder e hierarquia de classes, o que
se da primordialmente com a revolucao do neolitico — conforme indica Peter Joseph — e com o
surgimento posterior do Estado — mais salientado ainda por Pierre Clastres. Em seguida, analisa o
aporte democratico, representativo e participativo, do Estado moderno e contemporaneo.

2 BREVES CONSIDERAGOES HISTORICAS

A fase pré-neolitica é majoritariamente caracterizada pelo nomadismo, tipo de vida
especifico dos denominados cacadores-coletores, tendo em vista a incipiente utilizacdo da
agricultura. Nao se afirma aqui que s6 havia nbmades anteriormente a revolugao neolitica. A
possibilidade de formacdo do sedentarismo e da agricultura antes mesmo de tal momento é
defendida por alguns autores, como Pierre Clastres.

Clastres inclusive sustenta a possibilidade nada remota da existéncia de cacadores-cole-
tores também, mesmo sem a tecnologia da agricultura, adaptados ao sedentarismo.

A relevancia dessa assertiva encontra-se no momento em que o pesquisador Peter Jo-
seph expde o neolitico paralelamente ao aumento da sociedade sedentaria, e esse aspecto
como central para a emergéncia de divisdes socioeconémicas no interior das comunidades de
entdao. Em seus termos:

Desde a Revolugdo Neolitica, tivemos um processo de adaptacgdo cultural impulsionado
economicamente, construido em torno dos requisitos de sobrevivéncia do paradigma
agrario relativamente novo estabelecido. Essa evolucdo da cultura pds-neolitica foi auto-
guiada por pressées ambientais sistémicas e inferéncias na sobrevivéncia comuns a dina-
mica natural do novo modo de producdo. Isso deu origem a incentivos de dominagao, va-
lores e proteg¢des envolvendo padrdes de conflito, hierarquia e alocagdo desproporcional
de recursos fisicos e sociais. Com o tempo, esses incentivos, valores e protecGes passa-
ram a ser aceitos como “é assim que é” e o que a maioria considera “normalidade” hoje é
o que tem sido resultado! (JOSEPH, 2017, tradugdo nossa).

1 “Since the Neolithic Revolution, we’ve had a process of economically driven cultural adaptation built around the survival
requisites of the relatively new, settled agrarian paradigm. This evolution of post-Neolithic culture was self-guided by sys-
temic environmental pressures and survival inferences common to the natural dynamics of the new mode of production.
This gave birth to dominance-oriented incentives, values, and protections, evolving patterns of conflict, hierarchy, and
disproportional allocation of physical and social resources. Over time, these incentives, values, and protections became
accepted as ‘just the way it is” and what most consider ‘normality’ today has been the result.”
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Desse modo, citando Robert Sapolsky, para Joseph (2017): os “cacadores-coletores ti-
nham milhares de recursos na natureza de alimento para sobreviverem”?. Com a ampliacdo
do uso da agricultura e, entdo, do sedentarismo, “o armazenamento de recursos excedentes
e, inevitavelmente, o armazenamento desigual”,® levou a “estratificacdo da sociedade e a in-
vencao das classes”,* culminando no surgimento da pobreza. Conclui, assim, que

[...] serve para dar uma ideia de como a introdugao de novos meios de sobrevivéncia
pode criar trajetérias complexas e mesmo negativas a medida que a evolugao social avan-
¢a. Na verdade, como definimos o proprio progresso na sociedade torna-se igualmente
complexo, pois o que pode parecer um passo loégico na dire¢do certa em determinado
momento pode muito bem se revelar problematico de certas maneiras com o passar do
tempo® (JOSEPH, 2017, tradugdo nossa).

Percebe-se, assim, que Peter Joseph enfoca o surgimento da distincdo entre classes a
partir do viés econdmico incorporado a revolucdo neolitica. Pierre Clastres, por sua vez, mes-
mo compreendendo a importancia desse processo, para a caracterizagao do que entendemos
hoje por sociedade, e direitos como o de propriedade, atualmente considerados como in-
trinsecos ao ser humano, parte do surgimento do poder como um divisor de aguas substan-
cialmente importante para a configuracdo do que viria a ser o Estado, ou seja, sua hipotese é
politica. Em seus termos:

A verdadeira revolugdo, na proto-histdria da humanidade, ndo é a do neolitico, uma vez
gue ela pode muito bem deixar intacta a antiga organizacdo social, mas a revolucdo po-
litica: é essa aparicdo misteriosa, irreversivel, mortal para as sociedades primitivas, que
conhecemos sob o nome de Estado. E caso haja desejo de conservar os conceitos marxis-
tas de infraestrutura e de superestrutura, entdo talvez seja necessdrio reconhecer que a
infraestrutura é o politico e que a superestrutura é o econdmico. Somente uma convulsao
estrutural, abissal pode transformar, destruindo-a como tal, a sociedade primitiva: aquilo
gue faz surgir em seu seio, ou do exterior, aquilo cuja auséncia mesma define essa socie-
dade, a autoridade da hierarquia, a relacao de poder, a dominag¢ao dos homens, o Estado
(CLASTRES, 1974, p. 14).

Isso posto, vale salientar que, mesmo partindo de pontos de vistas relativamente diver-
sos, ambos os autores realizam suas investigacées tendo como ponto de partida a revolucao
neolitica e o surgimento do Estado. O ponto histérico que une a doutrina de ambos orienta-se
igualmente a critica do Estado como instituicdo perpetuadora do dominio de poucos sobre
muitos.

O Estado, entdo, na doutrina dos autores, confere forma e contetdo para, assim, garan-
tir-se como instrumento da nobreza, da burguesia e posteriormente dos donos dos meios de
producdo e investidores financeiros, para a sustentacdo ideoldgica de premissas que satisfazem
a manutencao do status quo e de poucos privilégios intrinsecos e historicamente transmitidos.

2 “Hunter-gatherers [had] thousands of wild sources of food to subsist on”.
* “the stockpiling of surplus resources and thus, inevitably, the unequal stockpiling of them.”
4 “stratification of society and the invention of classes.”

> “it serves to give a sense of how the introduction of new means for survival can create complex and even negative trajectories
as social evolution plows forward. In fact, how we define progress itself in society becomes equally complex, for what may
seem like a logical step in the right direction at one time may very well prove problematic in certain ways as time goes on”.
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3 O ESTADO MODERNO E A DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

A Revolugdo Francesa, na condi¢gdo de marco do Estado moderno, colabora para a am-
pliacdo de outras soberanias de propostas constitucionais de nac¢do, da ainda incipiente for-
macao do instituto da democracia, majoritariamente representativa, e dos direitos humanos,
ainda que restritos a legitimacdo e enunciagao positiva das liberdades formais.

Ademais, desde a Constituicdo Americana de 1787 ja se alinhava a inten¢do do que viria
posteriormente a se efetivar como o viés da proposta democrdatica de entdo. Condizente as
bases do modelo aristocratico europeu, James Madison, conhecido como o pai da Constitui-
¢do Americana, explicou, na Convencao Federal de 1787, porque o Senado deveria ser criado:
“eles devem ser constituidos de forma a proteger a minoria dos opulentos contra a maioria.
O Senado, portanto, deve ser este corpo; e para atender a esses propdsitos, eles devem ter
permanéncia e estabilidade”® (UNITED, 1911, v. 1, p. 431).

Assim como os direitos humanos, ainda incipientes, foram institucionalizados basica-
mente mediante as liberdades formais, inserido nelas o sufragio universal, a proposta de ma-
terialidade da democratiza¢do do poder estatal foi inaugurada e ampliada para a maior parte
do mundo limitada ao sistema representativo.

Dito modelo, formalmente indicando uma restricao a participagdo popular, com raras
possibilidades de interven¢dao que nao pelo voto, se cristalizou de fato como um quase con-
traponto a democracia direta ou participativa.

Diz-se isso pois a interferéncia dos donos dos meios de produc¢ao, desde a Revolugao
Industrial, posteriormente dos seus herdeiros e investidores participes do sistema financeiro,
sobre as instituicOes estatais e seu aparato burocratico, consolidou-se como condig¢do ineren-
te a esse sistema.

A limitacdo da democracia representativa, entdo, reside no fato de nao ser na pratica
uma forma de poder delegada pelo povo, mas sim, ao contrdrio, uma “forma de poder exer-
cida por politicos profissionais e funciondrios publicos sobre o povo, em que alguns desses
governantes sao periodicamente trocados pelo mecanismo de eleicdo” (HIRST, 1993, p. 36).

Dessa maneira, mediante a possibilidade de investimentos privados em campanhas,
reunides fechadas, persuasdo, favores, e em virtude da relacdo intrinseca entre o mercado
capitalista e o desenvolvimento de tecnologias, bens de consumo e servicos, o Estado, na con-
dicdo de drgao legislativo, fiscalizador, sancionador e detentor do poder de violéncia, fica sub-
metido aos interesses de poucos com altissimo poder financeiro de barganha. Entdo, o con-
trole privado é garantido por meio “de um aumento na influéncia sobre os governos, como
uma maneira de salvaguardar seu poder, mediante lobbying, contribuicGes politicas, revolving
door mechanisms’ (teoria da captura), etc.” (CAVALCANTI, 2016, p. 339). Assim, “maior con-

® “They ought to be so constituted as to protect the minority of the opulent against the majority. The Senate, therefore,
ought to be this body; and to answer these purposes, they ought to have permanency and stability.”

7 “Revolving door mechanisms” sdo movimentos de pessoal entre fungdes como legisladores e/ou
'eguladores e fungBes nas industrias afetadas pela mesma legislagdo e/ou regulamentagao.
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trole sobre o governo significa que os regulamentos, leis e instituicdes devem ser amplamente
alinhados com, e subservientes aos interesses dos oligopdlios”® (SUAREZ-VILLA, 2015, p. 203).

Diante dessa realidade, a fragilidade institucional da democracia representativa é pa-
tente. A crise do subprime de 2008 foi um grande exemplo da cooptacdo do governo estadu-
nidense com as institui¢es financeiras diante da introduc¢do da pratica das corporag¢des “too
big to fail”. Nesse momento, as teorias neoliberais que tendiam ao purismo de seus termos
tomando como referéncia os EUA tiveram de repensar seus conceitos. Alan Greenspan, ex-
-presidente do Federal Reserve, em audiéncia:

[...] admitiu pela primeira vez ter errado, ainda que ‘parcialmente’, ao se opor a uma
maior regulamentacao de derivativos e regulacao de bancos enquanto estava a frente do
Fed, e frisou que as instituicdes financeiras ndo protegeram os investidores e aplicacées
tdo bem quanto ele previa.

— Sim, encontrei uma falha — disse Greenspan, ao responder a uma sessao de perguntas
da Comissdo de Supervisdo e Reforma Governamental da Camara. — E exatamente por
isso que fiquei chocado, pois acompanhei 40 anos ou mais de evidéncias bastante signifi-
cativas de que (o modelo baseado nessa ideologia) estava funcionando excepcionalmen-
te bem (O GLOBO, 2008, p. 32).

N3ao ha como objetar que a ordem econdmica capitalista caminha pari passu com a de-
mocracia representativa, principalmente diante das propostas e resolucdes governamentais
diante das crises econdmicas mais recentes e de alcance global que nada mais sdo do que ex-
pressdes em maior escala da influéncia de grandes corporacdes oligopolistas e instituicées de
forte influéncia sobre as decisGes politicas de impacto social ndo raramente indeléveis.

Assim, uma questdao que emerge é sobre qual é a possibilidade futura de instituicao
de uma governanca democratica do poder publico verdadeiramente instituida, orientada e
legitimada pela sociedade civil, a fim de ndo lhe escapar a necessaria empreitada em prol da
garantia de seus direitos mais fundamentais.

4 DEMOCRACIA DIRETA E PARTICIPATIVA E A TESE DA INGOVERNABILIDADE

Muitas vezes, ao se falar de democracia participativa e direta, tem-se o retorno a ana-
lise do governo de Atenas. Ainda que ciente desse importante cotejo, vale salientar que a
sociedade complexa contemporanea requer demandas igualmente complexas, muito diversas
daquelas que orientavam a politica da Grécia antiga.

Diante de tal complexidade atual, algumas dificuldades sdo apresentadas, como aque-
las que aqui se englobam sob a “tese da ingovernabilidade”.

Tal tese diz respeito a construcdo argumentativa realizada por Norberto Bobbio no ulti-
mo capitulo de sua obra “Liberalismo e democracia”, de 1985, com a 12 edicdo brasileira em
1988.

8 “Greater control over government means that regulations, laws, and institutions must be largely aligned
“ith, and subservient to, the interests of the oligopolies.
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Nesse capitulo, “Democracia e ingovernabilidade”, Bobbio elenca trés principais argu-
mentos aos quais os regimes democraticos estariam predestinados, que fundamentariam tal
ingovernabilidade.

O primeiro diz respeito a um fendmeno denominado pela teoria dos sistemas de “so-
brecarga”. Tal sobrecarga estaria presente por conta de duas razdes principais: (a) o funcio-
namento adequado do poder popular pressupde que estejam amplamente garantidas as li-
berdades sindicais, partidaria, de reunido, associacdo, ou seja, grande extensdo dos direitos
politicos, abrindo o caminho para facilitar o encaminhamento de demandas da sociedade civil
para o poder publico, condicionando a este a garantia de respostas da forma mais célere pos-
sivel, a fim de garantir a eficacia e o consenso sobre as respectivas matérias; e (b) a descen-
tralizacdo das demandas e das decisdes podem desacelerar e esvaziar tal compromisso demo-
cratico assumido, “através do jogo dos vetos cruzados” (BOBBIO, 2007, p. 93).

No segundo tépico Bobbio expde que, com o aumento da liberdade associativa, aumen-
ta-se necessariamente a quantidade de conflitos sociais existentes, e entdo “mais se aumenta
a dificuldade de domina-los” (p. 93). “Numa sociedade pluralista, como é a que vive e floresce
num sistema politico democratico, onde o conflito de classe é multiplicado por uma miriade
de conflitos menores corporativos, os interesses contrapostos sdao multiplos” (p. 93), levando
a incapacidade de corresponder positivamente a um sem ofender outro. Dessa maneira, ain-
da os Unicos interesses comuns geralmente satisfeitos num governo democratico sdo aqueles
“gue produzem maiores consensos e sdao sempre interesses parciais” (p. 94).

Por fim, o terceiro ponto que revelaria dita ingovernabilidade é uma difusdo e
fragmentacdo do poder a ponto de ser de dificil recomposicdo. Essa situacdo leva a uma con-
corréncia entre os préprios poderes responsaveis por resolver os conflitos, tornando patoldgi-
ca a normal conflitualidade social.

Bobbio de fato ndo cede criticas a tais pontos, mas traz assertiva relevante no final do
texto ao afirmar a necessidade de uma relacdo imbricada entre democracia e liberalismo.
Afirma isso ao expor a tese da necessdria suspensao de alguns direitos como inalienaveis, ca-
racteristica essa que os posiciona acima dos debates democraticos, mesmo em democracias
diretas ou participativas.

Sustentando essas palavras de Bobbio, cabe especificar que, se assim nao for, corre-se
o risco de estarem prejudicadas as préprias liberdades que o Estado Democratico se propos a
garantir, seja enquanto enunciados a dignidade ou mesmo simplesmente como instrumentos
juridicos de defesa em prol da garantia de livre e autbnoma expressao nesse contexto social
participativo.

Ha amplo debate sobre tais argumentos levantados por aqueles que salientam uma
possivel ingovernabilidade em propostas de democracia direta e participativa.

Ha no Brasil alguns casos concretos de instituicdo de programas de participacao popular.
Um deles é o Orgamento Participativo da cidade de Porto Alegre, elencado pela ONU como
uma “das 40 melhores praticas de gestdo publica urbana no mundo” (PREFEITURA, 2020), e
pelo Banco Mundial “como exemplo bem-sucedido de agdo comum entre governo e socieda-
de civil” (PREFEITURA, 2020), funcionando, em linhas gerais, da seguinte maneira:
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O Ciclo do OP se caracteriza por trés grandes momentos prioritdrios: as reunides prepa-
ratérias, a Rodada Unica de Assembleias Regionais e Tematicas e a Assembleia Municipal.

Inicia-se com as reunides preparatorias, quando a Prefeitura presta contas do exercicio
passado, apresenta o Plano de Investimentos e Servicos (PIS) para o ano seguinte.

As secretarias municipais e autarquias acompanham estas reunides, prestando esclareci-
mentos sobre os critérios que norteiam o processo e a viabilidade das demandas.

Nas Assembleias Regionais e Tematicas, nas 17 Regides e seis Tematicas do OP, a popula-
¢do elege as prioridades para o municipio, seus conselheiros e define o nimero de delega-
dos da cidade, para os seus respectivos féruns regionais e grupos de discussdes tematicas.

Os Foruns de Delegados sdo responsaveis pela definicdo, por ordem de importancia, das
obras e servigos que serdo discutidas nas regiGes e tematicas (PREFEITURA, 2020).

Vale também citarmos a Lei 8.142/1990, que, entre outras matérias, dispGe sobre a
participacdo da sociedade na gestdo do Sistema Unico de Saude (SUS). Com essa intencio,
enuncia a criacdo do Conselho de Saude, érgdo colegiado composto por representantes do
governo, prestadores de servico, profissionais de salde e usudrios, atuante na formulacdo de
estratégias e no controle da execucdo da politica de saude na instancia correspondente, in-
clusive nos aspectos econémicos e financeiros (artigo 12, §2°); e da Conferéncia de Saude, de
reunido perioddica e com a representacao dos varios segmentos sociais, para avaliar a situacao
de saude e propor as diretrizes para a formulacdo da politica de saude nos niveis correspon-
dentes (artigo 19, §1°).

Outro exemplo relevante é o Projeto de Lei 4.718/2004, apresentado a Camara dos
Deputados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, com redagao do jurista
Fabio Konder Comparato. Esse PL tem por objetivo regulamentar o artigo 14 da Constituicao,
em matéria de plebiscito, referendo e iniciativa popular. Enuncia que o povo decidird em ple-
biscito e de forma soberana: sobre a cria¢do, a incorporagdo, a fusdao e o desmembramento
de Estados ou municipios, bem como a criacdo de Territérios Federais, a sua transformacao
em Estado ou reintegragdo ao Estado de origem (l); a execugao de servigos publicos e progra-
mas de a¢do governamental, nas matérias de ordem econdmica e financeira, bem como de
ordem social, reguladas nos Titulos VIl e VIl da Constituicdo Federal (Il); e a concessdo admi-
nistrativa de servigos publicos, em qualquer de suas modalidades, bem como a alienagdo de
controle de empresas estatais (ll1).

Atualmente esse PL encontra-se apensado ao Projeto de Lei 6.928/2002, de mesma ma-
téria e formulado com a proposta de criar o “Estatuto para o exercicio da Democracia Partici-
pativa”, regulamentando a execuc¢do do disposto nos incisos |, Il e Il, igualmente do referido
artigo 14 da Constituigao.

5 CONCLUSAO

O debate sobre a historicidade da fundacdo da sociedade de classes é muito bem repre-
sentado pelos trabalhos de Peter Joseph e Pierre Clastres. O primeiro enfatizando a transicao
do pré para o pds-neolitico e seu aspecto econdmico principalmente criado pelo surplus por
conta do sedentarismo, da efetiva consolidacdo do modelo agricola e da consequente possi-
bilidade de armazenamento e diversificacdo variada, conforme a disposi¢cdo geografica e da
técnica, de alimentos; enquanto o segundo argumenta pela relevancia do aspecto politico do
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poder como premente para o surgimento da instituicdao estatal. Ambos, dessa forma, condu-
zem suas teorias para a critica do Estado como instituicdo orientada a manutencdo da hierar-
quia de classes.

Posteriormente, com a institucionalizagao na modernidade de um Estado marcado pelo
modelo representativo de democracia, a absorgao das instituicdes estatais pelos mais abo-
nados é cendrio muito bem conhecido da Histéria, instaurado e permanente na atualidade,
podendo ser observado como situagdo que se estabelece globalmente e com efeitos muitas
vezes gravosos a sociedade civil e seus mais caros direitos.

Da mesma maneira, diante da complexidade social contemporanea, algumas dificulda-
des em contornar tal processo mediante a instauragdao de democracias mais participativas sao
dispostas na doutrina. Ainda assim, no Brasil, por exemplo, é possivel observar alguns mode-
los e projetos em torno da institucionalizagdo de uma maior participagao da sociedade civil
nas decisdes do poder publico. Insta salientar, por fim, a permanente busca na consolidacdo
de propostas que estejam orientadas a abarcar os interesses mais prementes para a consoli-
dacdo da dignidade em nivel integral e universalizada, com a expressdo e voz cada vez mais
ativas pela parte mais interessada do processo politico democratico.
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RESUMO

No Brasil, a questdo ambiental passou a ter relevancia juridica, pois o direito de viver num ambiente ecologica-
mente equilibrado foi erigido a categoria de direito humano fundamental. Sob a perspectiva da Constituigdo Federal
e da legislagdo infraconstitucional, o presente artigo analisa a participagdo popular nas decisdes ambientais. Apos,
aborda-se os fundamentos constitucionais do direito a participagdo e os principios que o norteiam. Posteriormente,
menciona-se quais sdo 0os mecanismos disponibilizados pelo Direito para viabilizar esta participagdo na seara do
Direito Ambiental. Por fim, discute-se se a previsdo legal destes mecanismos é suficiente para garantir a efetividade
do direito a participagdo.

Palavras-chave: Audiéncias publicas; democracia; meio ambiente; participagdo popular.

THE POPULAR PARTICIPATION MECHANISMS IN ENVIRONMENTAL MANAGEMENT TO LIGHT THE CONSTITUTIONAL
TEXT: STRENGTHS AND WEAKNESSES
ABSTRACT

In Brazil, the environmental issue now has legal significance, because the right to live in an ecologically balanced
environment was erected on the Fundamental Human Right category. From the perspective of the Federal Consti-
tution and infra-constitutional legislation, the present article analyzes the popular participation in environmental
decisions. After, it covers up the constitutional foundations of the right to participate and the principles that it is
guided. Later, it is mentioned what are the mechanisms provided by law to facilitate this participation in the har-
vest of environmental law. Finally, it discusses if the legal provision of these mechanisms is sufficient to ensure the
effectiveness of the right to participate.
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1 INTRODUCAO

O direito de viver num ambiente ndo poluido é um direito de terceira gera¢do, caracte-
rizado pela titularidade indeterminada, indivisibilidade do objeto e sua natureza duplice. De
um lado, é um direito subjetivo da personalidade e de carater publico que assegura a todo
cidaddo uma acdo constitucional para a defesa do meio ambiente. De outro lado, ele se apre-
senta como um elemento de ordem objetiva, dado que o artigo 225 da CF/88 impde ao Esta-
do e ao cidaddo o dever de preservar o meio ambiente.

Diante da impossibilidade de se dissociar dois elementos — homem e meio ambiente
— por que a0 mesmo tempo em que aquele depende deste, interfere na sua estrutura, seja
de forma positiva, seja negativamente, é necessario, inicialmente, abordar a crise do meio
ambiente. Nesse contexto, o homem se vé ndo apenas obrigado a repensar sua forma de in-
teragir com o meio ambiente, mas também é instigado a participar da gestdo dos problemas
ambientais.

Desta forma, nas pdaginas que seguem, procede-se um estudo acerca da participacao
popular nas decisGes ambientais, tendo como aporte tedrico a ideia de democracia prevista
no texto constitucional, que pressupde a possibilidade de o cidaddo participar direta e indire-
tamente na vida politica do pais.

A partir disso, chega-se ao segundo ponto, que trata dos fundamentos da participacao
popular nas questdes ambientais, com base no texto constitucional, e também dos Principios
da Precaucao, do Poluidor Pagador e da Participacao, pela sua pertinéncia ao tema abordado
neste estudo.

O ultimo ponto aborda as principais formas de participagdo popular, tais como audién-
cia publica, conselho do meio ambiente, plebiscito, referendo e iniciativa popular. Trata-se
de uma revisdo seletiva, critica e analitica dos mecanismos de participacdo popular na area
ambiental, previstas na Constituicao Federal e na legislacdo infraconstitucional, e se estes sdo
suficientes para concretizar a ideia de gestdo democratica na resolucdo dos problemas am-
bientais.

Por fim, a escolha deste tema justifica-se pelo fato de o texto constitucional atribuir a
coletividade o dever de preservar o meio ambiente, em contrapartida, exige-se do Estado a
criacao de mecanismos de participacdo, base de um Estado Democratico de Direito. Sem von-
tade politica e uma democracia com vocacdo plural, as normas ambientais sdo apenas letra
morta.

O complexo processo de gestdo na area ambiental exige que seus problemas sejam re-
solvidos ndo apenas com normas, mas como uma gestdo que requer a inclusdo de novos ato-
res, transparéncia e facil acesso as informacdes, perspectiva holistica e multidimensional.

Diante deste contexto, sedimenta-se a importancia da participacdo dos cidaddos na
gestdao do meio ambiente, ou seja, como ator ativo na definicdo do ambiente em que se
quer viver. Para tanto, nas pdaginas que se seguem sera analisado se o ordenamento juridico
brasileiro prevé de forma satisfatdoria os mecanismos de participacdao popular em matéria
ambiental.
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2 A PARTICIPAGAO POPULAR NAS DECISOES AMBIENTAIS SOB A OTICA
CONSTITUCIONAL

A participagao popular na protecdo do meio ambiente tem fundamento no artigo 12 pa-
ragrafo Unico da Constituicao Federal que consagrou a democracia semidireta, isto é, o povo
tem a possibilidade de atuar diretamente nas decisdes politicas por meio do plebiscito, inicia-
tiva popular e referendo, assim como podera atuar indiretamente no momento que elege os
representantes que irdo discutir, elaborar ou aprovar a lei.

Encontra, ainda, fundamento no artigo 225 da Constituicao Federal, que traz o direito
de viver num ambiente ndo poluido como direito fundamental,* de natureza duplice, pois ao
mesmo tempo que estabelece o referido direito, impde a toda coletividade e ao Estado o de-
ver de preservar o meio ambiente. Sendo assim, o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado é um direito-dever, uma vez que a pessoa é concomitantemente titular do direito
ao meio ambiente ecologicamente saudavel e do dever de preserva-lo.

A participacao dos cidaddos na protecdao do meio ambiente também estd expressa no
principio 10 da Declaragdo do Rio de Janeiro sobre o Meio Ambiente, que afirma:

O melhor modo de tratar as questées ambientais é com a participacdo de todos os cida-
d3os interessados, em varios niveis. No plano nacional, toda pessoa devera ter acesso
adequado a informacdo sobre o ambiente de que dispGem as autoridades publicas in-
cluidas a informacdo sobre os materiais e as atividades que oferecem perigo a suas co-
munidades, assim como a oportunidade de participar dos processos de adog¢do de deci-
sdes. Os Estados deverao facilitar e fomentar a sensibilizagdo e a participa¢do do publico,
colocando a informacao a disposicao de todos. Devera ser proporcionado acesso efetivo
aos procedimentos judiciais e administrativos, entre os quais o ressarcimento de dados e
recursos pertinentes.?

“O Estado democratico de ambiente é um Estado aberto, em que os cidaddos tém o di-
reito de obter dos poderes publicos, informacdes sobre o estado do ambiente”3.Entdo, asso-
ciado ao direito de participagdo popular, o texto constitucional estabelece também o direito
de acesso a informacdo ambiental como pressuposto para participacdo ambiental, estabele-

cendo no artigo 59, inciso XIV, que é “assegurado a todos o acesso a informacdo e resguarda-
do o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional.”

O direito a informacdo abrange tanto o direito de todos terem acesso as informacgdes re-
ferentes ao meio ambiente, com fulcro nos artigos 59, incisos XIV, XXXIII e XXXIV, da CF; artigo
14, inc. |, quanto o dever do Poder Publico de informar a populacdo, periodicamente, acerca
da situagdo ambiental, consoante o que determina artigo 49, inciso V, e 99, incisos X e Xl, da
Lei 6.938/81; artigo 193, artigo 62 da Lei 7.347/85.

* Aidentificagdo de um direito fundamental fora do Titulo Il é possivel em razdo da regra inscrita no artigo 52 paragrafo 2° da
CF/88, que reconhece a existéncia de direitos implicitos, que sdo direitos subentendidos de um direito ou principio expres-
samente positivado.

ONU. Organizacdo das NagGes Unidas. Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (Agenda
21), adotada de 3 a 14 de junho de 1992.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Rio de
Janeiro: Editora Saraiva, 2012. p. 58.
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A importancia da participacdo popular reside no fato de garantir que o cidadado seja
protagonista nas decisdes em matéria ambiental, conforme especifica o texto constitucional.
Somente uma ag¢do conjunta entre Estado, cidaddo e o setor privado revela-se um instrumen-
to eficaz na tutela do meio ambiente.

Assim, no préximo item serdo abordados os mecanismos de participagdao popular nas
decisGes ambientais, previstas no ordenamento juridico brasileiro, com a finalidade de verifi-
car quais sdo estes mecanismos e seu funcionamento.

2.1 Os Mecanismos de Participagao Popular nas Decisoes Ambientais no Direito Brasileiro

Incialmente menciona-se quais sdo as principais formas de participacao popular nas to-
madas de decisdo em matéria ambiental, previstas no ordenamento juridico brasileiro. A pri-
meira delas se manifesta nos processos de criacdo das leis ambientais, por meio da iniciativa
popular, prevista no artigo 14, | do texto constitucional, como direito politico.

Quanto ao direito de participacao popular nas decisdes ambientais, Antunes assim se
manifesta:

O principio democratico é aquele que assegura aos cidadaos o direito pleno de participar
na elaboragdo das politicas publicas ambientais. No sistema constitucional brasileiro, tal
participacdo faz-se de vdrias maneiras diferentes. A primeira delas consubstancia-se no
dever juridico de proteger e preservar o meio ambiente; a segunda, no direito de opinar
sobre as politicas publicas, através da participacdo em audiéncias publicas, integrando
6rgaos colegiados etc. Ha, ainda, a participacdo que ocorre através da utilizacdo de me-
canismos judiciais e administrativos de controle dos diferentes atos praticados pelo Exe-
cutivos, tais como as a¢des populares, as representacdes e outros. Nao se pode olvidar,
também, as iniciativas legislativas que podem ser patrocinadas pelos cidaddos (ANTUNES,
2012, p. 32).

A inciativa popular esta disciplinada no §22 do artigo 61 da CF/88, ao estabelecer que
a “a iniciativa popular consiste na apresentacdao de projeto de lei a Camara dos Deputados,
subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por
cinco Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles”.

Esta mesma regra é reproduzida no artigo 13, caput da Lei de n2 9.709/1998, que regu-
lamenta a iniciativa popular, a qual determina também que “a Camara dos Deputados, verifi-
cando o cumprimento das exigéncias estabelecidas no art. 13 e respectivos paragrafos, dara
seguimento a iniciativa popular, consoante as normas do Regimento Interno” (artigo 14). Vin-
te e sete anos apds a promulgacdo da Constituicdo Federal, contudo, quatro foram os projetos
que tramitaram como sendo de inciativa popular, assim discriminado: (i) Lei da Ficha Limpa
(Lei Complementar 135/2010); (ii) Lei de combate a corrupcdo eleitoral (Lei 9.840/1999); (iii)
Lei que criou o Fundo Nacional de Habita¢do Popular (Lei 11.124/2005); e (iv) a Lei 8.930/1994
gue trata dos crimes hediondos.

A segunda forma de a sociedade civil atuar na prote¢cdo ambiental se materializa na par-
ticipacao, na formulagdo e na execugao de politicas ambientais, seja mediante a atuagao de
representantes da sociedade civil em érgados colegiados dotados de poderes normativos, seja
na possibilidade de participacdo em audiéncias publicas referentes aos estudos de impacto
ambiental, ou por meio da participagdo nos conselhos municipais do meio ambiente.
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A participacdo da coletividade na aplicacdo da politica ambiental, por intermédio da
audiéncia publica para licenciamento ambiental esta prevista no artigo 11, §22, da Resolugao
001/86 do Conama:

Art.11(..))

§22 — Ao determinar a execugdo do estudo de impacto ambiental e apresentagao do Rima,
0 orgdo estadual competente ou o Ibama ou, quando couber, o municipio, determinara o
prazo para recebimento dos comentdrios a serem feitos pelos érgaos publicos e demais
interessados e, sempre que julgar necessario, promovera a realizacdo de audiéncia publi-
ca para informacdo sobre o projeto e seus impactos ambientais e discussao do Rima.

Posteriormente, a Resolu¢gao Conama n. 009, de 3 de dezembro 1987, estabeleceu as
regras sobre a finalidade, iniciativa, prazos e procedimentos da audiéncia publica em conso-
nancia com os principios da publicidade e participagdo publica previstas no artigo 225, §19, IV
da Constituicdo Federal de 1988.

Estabelecem, ainda, o artigo 32 e o artigo109, V da Resolu¢do Conama n. 237/97:

Art. 32, A licenca ambiental para empreendimentos e atividades consideradas efetiva ou
potencialmente causadoras de significativa degradacdo do meio dependera de prévio
estudo de impacto ambiental e respectivo relatério de impacto sobre o meio ambiente
(EIA/Rima), ao qual dar-se-a publicidade, garantida a realizacdo de audiéncias publicas,
guando couber, de acordo com a regulamentacao.

Art. 10. O procedimento de licenciamento ambiental obedecerd as seguintes etapas (...)

V — Audiéncia Publica, quando couber, de acordo com a regulamentagdo pertinente (...).

Estes diplomas legais estabelecem a audiéncia publica, como parte do licenciamento
ambiental, com a finalidade de trazer esclarecimentos a populacdo sobre uma atividade po-
tencialmente causadora de degradagcdo ambiental.*

O Relatério de Impacto Ambiental — Rima — elaborado pelo empreendedor, serve de
subsidio para a realizacdo da audiéncia publica, destacando-se que os presentes podem en-
caminhar propostas, solicitagdes, criticas e sugestdes que sdo incorporadas ao processo de
licenciamento ambiental

E, conforme o artigo 22 da Resolugdo n2 009/1987 do Conama, a realizagdo da audién-
cia publica ocorre “sempre que julgar necessario, ou quando for solicitado por entidade civil,
pelo Ministério Publico, ou por 50 (cinquenta) ou mais cidaddos, o Orgdo de Meio Ambiente
promovera a realizacdo de audiéncia publica”.

Quanto a atuacdo de representantes da sociedade civil em érgdos colegiados, cita-se
como exemplo o Conselho do Conama, 6rgdo colegiado consultivo e deliberativo do Sistema
Nacional do Meio Ambiente — Sisnama — criado pela Lei 6.938/81 e composto por represen-
tantes de dérgdos federais, estaduais e municipais, setor empresarial e sociedade civil.

4 Artigo 12: “A Audiéncia Publica referida na Resolugdo Conama n2 1/86, tem por finalidade expor aos interessados o conteu-
do do produto em anélise e do seu referido Rima, dirimindo duvidas e recolhendo dos presentes as criticas e sugestdes a
respeito” (Resolugdo n2 9 do Conama de 1987).
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A audiéncia publica é a ultima grande etapa do procedimento do estudo prévio de im-
pacto ambiental. Inserida nesse procedimento com igual valor ao das fases anteriores, é ela,
também, base para a andlise e parecer final. A audiéncia publica — devidamente retratada
na ata e seus anexos — nao podera ser posta de lado pelo érgado licenciador, como o mesmo
deverd pesar os argumentos nela expendidos, como a documentacdo juntada. Constituira
em nulidade do ato administrativo autorizador — que podera ser invalidado pela instancia
administrativa superior ou por via judicial — quando o mesmo deixar de conter os motivos ad-
ministrativos favoraveis ou desfavoraveis ao conteldo da ata e de seus anexos.

Apesar de a audiéncia publica se constituir num requisito formal para a validade da li-
cenca ambiental, consoante o que determina o artigo 29, §29, parte final, da Resolucao Co-
nama n. 009/87, ela é atividade de natureza consultiva, portanto confere sustentacdo fatica a
decisdo acerca do licenciamento.

A participacdo na gestdo do meio ambiente pode se consolidar também por meio do
Conselho Municipal de Meio Ambiente, 6rgao colegiado, inserido no ambito do poder Execu-
tivo municipal, criado para permitir o didlogo entre 6rgdos publicos, os setores empresariais
e politicos e as organiza¢Ges da sociedade civil no debate acerca da politica ambiental do mu-
nicipio.

Sua criacdo encontra respaldo na Constituicdo Federal de 1988, que atribui a coletivi-
dade o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o dever de preserva-lo para
as geracOes atuais e futuras. A ideia é fazer com que a comunidade participe das discussdes
acerca dos problemas ambientais locais e auxilie na identificacdo e execucdo da acbes neces-
sarias para soluciona-los.

E para respeitar os preceitos constitucionais, sua composi¢cdo deve ser democratica,
ou seja, paritdria, que considere o mesmo nimero de representantes do poder publico e da
sociedade civil organizada, podendo ter uma composicdo bipartite (poder publico, e outros
segmentos, tais como empresarial sindical) ou tripartite (poder publico, setor produtivo em-
presarial e sindical e entidades sociais e ambientalistas) (MMA, 2015).

Quanto a competéncia do Conselho Municipal de Meio Ambiente, trata-se de um 6r-
gdo ambiental, de carater consultivo e deliberativo nas matérias ambientais no ambito de sua
competéncia, excluidas as fungdes de criar leis e de exercer o poder de policia.

Destaca-se, neste ponto, o papel do Executivo, responsdavel pela criacdo das condicoes
necessarias para o funcionamento Conselho Municipal de Meio Ambiente,>: inclusive pelo
apoio administrativo, e também por colocar em pratica as decisdes tomadas pelo Conselho,
condicdo necessaria para que estas sejam realmente efetivas.

Além destes mecanismos de participacdo ja mencionados, cita-se, ainda, acdo popular e
acdo civil publica, mecanismos processuais que estdo a disposicdo do cidaddo e do Ministério
Publico, para fins de obtenc¢ao da tutela ambiental.

> 0 Conselho deve ser instituido por meio de lei elaborada e aprovada pela Camara de Vereadores do municipio.
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A acdo popular esta prevista no artigo 52, inciso LXXIII® da Constituicdo Federal e na Lei
4.717/65, que permite ao cidaddo pleitear a anulacdo de atos praticados pelo poder publico
gue violem a moralidade administrativa, o patrimonio histérico, o patrimonio cultural ou o
meio ambiente.

Quanto ao conceito de ag¢do popular, assim se manifesta Meirelles (2015, p. 65):

Como o meio constitucional posto a disposicao de qualquer cidaddo para obter a invali-
dacao de atos ou contratos administrativos — ou a estes equiparados — ilegais e lesivos
ao patrimonio federal, estadual e municipal, ou a suas autarquias, entidades paraestatais
e pessoas juridicas subvencionadas com dinheiro publico.

Destina-se ao exercicio da democracia participativa, pois confere ao cidadao o direito de
figurar no polo ativo da relagdo juridico-processual, para fins de protecdao do meio ambiente.
Assim, como forma de incentivar a participacdo do cidadao, o ajuizamento da a¢do popular é
isento de custas processuais e do 6nus de sucumbéncia, salvo se comprovada a ma-fé.

A Lei da Acdo Civil Publica (Lei 7.347/85) visa a proteger a coletividade e prevé a respon-
sabilizacdo por danos ambientais, e também ao consumidor e patrimonio de valor artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico, bem como ao direito difuso ou coletivo.

Com a publicacdo da Lei da Acdo Civil Publica, a protecdo dos direitos difusos, entre eles
o meio ambiente, deixou de ser exclusividade da A¢do Popular, que tem seu objeto limitado a
anulacdo de ato do poder publico lesivo ao meio ambiente. Outra inovacao trazida pela Lei foi
a possibilidade de as demandas ambientais de pouco valor (Juizado Especial) serem ajuizadas
sem a presenca de advogado, facilitando o acesso a Justica.

Quanto aos legitimados, o referido instrumento processual podera ser proposto pelo
Ministério Publico, pela Defensoria, pela Unido, pelos Estados e pelos municipios, por autar-
quias, empresas publicas, fundacdes, sociedades de economia mista e associacdes interessa-
das, preconstituidas ha pelo menos um ano.

Menciona-se, ainda, no ambito do poder Judiciario, a audiéncia publica que consiste
na convocacdo de especialistas em questbes técnicas, cientificas, administrativas, politicas,
econdmicas e juridicas, assim como pessoas com experiéncia na matéria que sera objeto de
discussdo no Supremo Tribunal Federal, com a finalidade de promover uma jurisdi¢do consti-
tucional democratica.

No Supremo Tribunal Federal, a Emenda Regimental n 29/1999 regulamentou a audién-
cia publica, que atribuiu ao Presidente ou Relator no seu artigo 13, XVII e XVIIl, competén-
cia para “convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e
autoridade em determinada matéria, sempre que entender necessario o esclarecimento de
questdes ou circunstancias de fato, com repercussao geral e de interesse publico relevante,
debatidas no ambito do Tribunal” (STF, 2015).

A matéria também esta regulamentada nas leis que tratam da Acdo Direta de Inconsti-
tucionalidade (Lei 9.868/99) e a Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (da Lei

¢ Qualquer cidaddo é parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural,
ficando o autor salvo, comprovando ma-fé, isento das custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.
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9.882/99), pois estas possibilitam ao relator do processo ou o presidente do Tribunal convo-
car a audiéncia publica para esclarecer circunstancias que de fato sejam de interesse publico.

O procedimento a ser observado na realizagao da audiéncia publica esta previsto no
artigo 154, 11l paragrafo Unico do Regimento Interno do STF:

| — o despacho que a convocar serd amplamente divulgado e fixara prazo para a indicagao
das pessoas a serem ouvidas;

Il — havendo defensores e opositores relativamente a matéria objeto da audiéncia sera
garantida a participacdo das diversas correntes de opinido;

Il — cabera ao ministro que presidir a audiéncia publica selecionar as pessoas que serdo
ouvidas, divulgar a lista dos habilitados, determinando a ordem dos trabalhos e fixando o
tempo que cada um dispora para se manifestar;

IV — o depoente deverd limitar-se ao tema ou questdo em debate;
V —a audiéncia publica sera transmitida pela TV Justica e pela Radio Justica;

VI - os trabalhos da audiéncia publica serdo registrados e juntados aos autos do processo,
quando for o caso, ou arquivados no ambito da Presidéncia;

VIl — os casos omissos serao resolvidos pelo ministro que convocar a audiéncia.

Desde 2009 até os dias atuais, foram convocadas 17 audiéncias publicas, 4 delas na area
ambiental. A primeira delas foi convocada pelo ministro Luiz Fux, para fins de debater a con-
trovérsia acerca das queimadas em canaviais (RE 586.224). Ja a segunda audiéncia foi convo-
cada pelo ministro Dias Toffoli para discutir os efeitos da reducdo do campo eletromagnético
em linhas de transmissdo de energia (RE 627189). Ja a terceira versa sobre a proibicdo do uso
de produtos materiais ou artefatos que contenham qualquer tipo de amianto em sua compo-
sicao (ADI n2 3.937), tendo sido convocada pelo ministro Marco Aurélio. A Ultima audiéncia
publica, convocada pela ministra Carmen Lucia, discutiu a constitucionalidade de atos nor-
mativos proibitivos da importacao de pneus usados, matéria que embasava a ADPF 101. (STF,
2015).

Estabelecidos quais sdo os principais mecanismos de participagdo popular em matéria
ambiental, no préximo topico serdo tecidas algumas consideragdes criticas acerca da iniciati-
va popular, dos conselhos municipais do meio ambiente e da acdo popular.

3 ASPECTOS POSITIVOS E NEGATIVOS DOS MECANISMOS DE PARTICIPACAO
POPULAR EM MATERIA AMBIENTAL

O texto constitucional estabeleceu a possibilidade de a populacdo decidir diretamente
sobre questGes publicas (democracia direta), e também de escolher os representantes que
irdo exercer o poder em seu nome por meio do voto (democracia indireta).

A legitimidade do processo democratico pressupde a existéncias de trés pressupostos: a
consciéncia, a participacdo e a responsabilidade, ou seja,

a primeira, através da capacidade individual e coletiva dos cidaddos de perceber a reali-
dade social e politica; a segunda, por sua participa¢do que ndo deve se esgotar no voto,
mas chegar até mesmo aos meios diretos; e a terceira, como a natural responsabilidade
que o cidaddo adquire através da participacdo consciente (SLAIBI FILHO, 2015).
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Dito de outra forma, a democracia requer que o cidadao tenha consciéncia do que esta
sendo decidido, assim como sejam assegurados mecanismos para que aquele possa participar
desta decisdo, tornando-o um cidaddo consciente e participativo nas questdes publicas.

Feita esta sucinta explanagdo, é necessario tecer algumas observagdes criticas em rela-
¢do aos instrumentos de participacdo popular relacionados a matéria ambiental e que estao
previstos na Constituicdo Federal e na legislacdo infraconstitucional.

O reduzido numero de projetos de lei de inciativa popular e referendo, incluindo a sua
inexisténcia em matéria ambiental, mostra-nos que apesar de terem sido previstas as ferra-
mentas de participag¢do popular na Constituicdo, estas sao figurativas e inefetivas.

Isto pode ser atribuido ao fato de que, no pais, estes mecanismos sdao regulamenta-
dos pelo préprio legislador que imp6s um procedimento rigoroso para o seu funcionamento,
como é o caso do numero elevado de assinaturas exigidas para fins de encaminhamento do
projeto de lei de inciativa popular. Além disso, é o préprio 6rgdo legislativo que determina a
opcao pelo uso destas ferramentas, assim como ocorre no referendo que é convocado me-
diante decreto legislativo.

As principais formas de limitar o direito de participacdo da populacdo, de forma direta,
podem ser assim sintetizadas:

A exclusividade de convocagdo de consultas nas maos dos poderes constituidos; o rigido
controle de constitucionalidade; a supremacia do Legislativo, através do poder incontras-
tavel de maioria parlamentar; a inflexibilidade na definicdo de prazos e de elevado nu-
mero de assinaturas para o encaminhamento de propostas de referendo ou de iniciativa
popular (BENEVIDES, 2003, p.157).

Além disso, a auséncia de uma participacdo massiva no sistema representativo eviden-
cia um distanciamento entre os representantes eleitos, que irdo tomar as decisdes politicas,
e a vontade da esfera civil. Esta aproximag¢ao ocorre somente no sistema eleitoral, momento
em que os individuos exercem o direito de voto e o sistema politico disponibiliza “o pessoal
especializado para ser votado e escolhido para constituir a esfera da representacdo politica”
(GOMES, 2011).

Apesar da garantia das liberdades individuais e do Estado ser constituido com base na
Carta Magna, a autonomia do sistema politico traz como consequéncia a autonomia também
da esfera da decisdo politica, e a reducdo da participacdo direta de todos os cidaddos nas de-
cisOes que afetam a comunidade politica (GOMES, 2011).

Em relacdo ao modelo de participacdo popular nos Conselhos Municipais de Meio Am-
biente, denominado de partilha de poder, cita-se dois aspectos positivos: a) a participacdo de
atores estatais e da sociedade civil; b) a obrigatoriedade de sua criacdo por lei, inclusive com
sancdo prevista no caso de nao instauracao do processo (AVRITZER, 2008).

Como ponto negativo menciona-se a incerteza em relagao a forma como serdo escolhi-
das as pessoas que terdo acesso aos 6rgaos de deliberacdo, ou seja, abre espaco para duvidas
sobre a representatividade. Por fim, o sucesso desse modelo de participa¢ao popular depen-
de mais da presenca de uma sociedade civil forte do que da vontade politica. Isto porque a
criacdo do Conselho abre a discussdo acerca da representatividade (AVRITZER, 2008).
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Quanto a acdo popular, em regra, o seu autor esta dispensado do pagamento tanto das
custas judiciais quanto dos 6nus da sucumbéncia, como os honorarios advocaticios, isto é,
mesmo que a decisado final seja julgada improcedente, o cidaddo esta isento do pagamento
das custas judiciais e também dos 6nus da sucumbéncia. Tal regra, prevista constitucional-
mente, € uma forma de incentivar o exercicio do direito de fiscalizagao do patrimonio publico.

O artigo 59, inciso LXXIII, no entanto, permite a condenagdo do cidad3do vencido na acao
popular ao pagamento das custas judiciais, dos honorarios advocaticios e das demais despe-
sas quando a agao popular é movida de ma-fé, como a sua utilizagdo para fins politico-parti-
darios.

A possibilidade de utilizacdo da acdo popular de forma irrefletida é enfrentada pela ju-
risprudéncia, que tem se manifestado pela improcedéncia da agdao quando este instrumento
processual, de cardter democratico, ndo é utilizado com a finalidade de protecdo do patrimé-
nio publico:

DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO POPULAR. INEPCIA DA INICIAL. LI-
TIGANCIA DE MA-FE. Recurso de apelacdo contra sentenca, que nos autos da acdo popu-
lar proposta em face do municipio bem como do prefeito municipal e seus secretarios a
época, indeferiu a peticdo inicial, bem como condenou o demandante a pena de litigancia
de ma-fé. Apelo do autor. 1. E hipdtese de inépcia da inicial quando o autor limita-se
a discorrer sobre supostas irregularidades perpetradas pela administra¢cdo publica, sem
apresentar, contudo, qualquer elemento concreto que corroborasse tais alegacdées. E, ain-
da, os pedidos contidos na peca vestibular refere-se, tdo somente, a diligéncias investiga-
térias para, quem sabe, no futuro embasar uma possivel a¢ao judicial. 2. O processo judi-
cial ndo se destina a investigacdo. No maximo pode-se em juizo confirmar provas colhidas
anteriormente ou esmiucar tais provas. 3. No que tange a condenacdo a pena de litigan-
cia de ma-fé, esta deve ser mantida como um aspecto corretivo, necessario a se evitar
demandas temerarias como a presente, utilizadas com propdsitos escusos. 4. Recurso ao
qual se nega seguimento, na forma do art. 557, caput, do CPC (RIO DE JANEIRO, 2014).

Segundo Marchesan, Steigleder e Capelli (2014), a pouca utilizacdo da agao popular
para fins de prote¢do do meio ambiente estd diretamente relacionada a limitagao do seu ob-
jeto e ao surgimento da Ac¢do Civil Publica. Ademais, atualmente a Lei da Improbidade Admi-
nistrativa (Lei 8.429/92) possibilita a responsabilizacdo do administrador publico que causar
danos ao meio ambiente.

Apesar da intengao do legislador ter sido no sentido de ampliar o rol de legitimados para
propor a Acao Civil Publica (artigo 5° da Lei 7.347), até entao restrita ao Ministério Publico, a
inclusdo do cidadao neste rol poderia ser uma forma de ampliar o acesso a justica ambiental.

Ja no processo de licenciamento ambiental a publicidade prevista pelo texto constitucio-
nal é assegurada pela realizacdo da audiéncia publica. Diante da sua relevancia para assegurar
o direito a informacdo da populagdo e de esta contribuir nas discussdes acerca da viabilidade
ambiental do empreendimento a ser licenciado, é necessario que a audiéncia publica ocorra
sem restricBes, nem tentativas de impedir a sua realizagao sob pena de afrontar o principio
democratico (MARCHESAN; STEIGLEDER; CAPELLI, 2014).

Além disso, a divulgacdo dos estudos ambientais para consulta publica, que é obrigatdria
pelo prazo de 45 dias, poderia ser disponibilizada por meio da Internet, diante do acesso fa-
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cilitado por parte significativa da populagdo as midias digitais, como forma de conferir efetivi-
dade a norma ambiental.

Em vista do exposto vale, também, atentar ao fato de que o éxito nos mecanismos de
participacdo popular, especialmente no caso dos Conselhos Municipais do Meio Ambiente,
que o éxito neste modelo esta relacionado ao modo de articulacdo entre a vontade da socie-
dade politica e a organizac¢do da sociedade civil. O apoio dos setores politicos e a existéncia de
uma sociedade civil forte e organizada sdao essenciais para o sucesso da instituicdo das politi-
cas participativas (AVRITZER, 2008).

Outro ponto que merece destaque no que se refere a efetividade dos mecanismos de
participacdo na area ambiental é a necessidade de fortalecimento da capacidade concorren-
cial da cidadania. Dito de outra forma, a participacdo do cidaddo diante de outras instancias’
que também atuam na decisdo politica deve ser consolidada, para fins de fortalecer a influén-
cia exercida pelos cidaddos na producdo da decisdo politica (GOMES, 2011).

Para Gomes, o principal problema que as democracias representativas enfrentam esta
na fraca capacidade que os cidaddos tém de influenciar nas decisdes sobre a vida politica do
Estado perante outras instancias, quem também tém interesse politico, tais como aquelas
inseridas no campo social (economia e religido) e campo politico (partidos politicos) (GOMES,
2011).

Por isso, a efetividade da participacao popular deve ser medida em relacdo ao empode-
ramento civil, aqui entendido como a capacidade que o cidaddo tem de fazer prevalecer sua
vontade diante de outras instancias que com ele concorrem nas tomadas de decisdo politica.
Assim, os mecanismos de participacdao ambiental devem estar voltados para a finalidade de
aumentar a capacidade concorrencial dos cidaddos (GOMES, 2011).

A criacdo de mecanismos que possibilitem a participacdo de todos os cidaddos na vida
politica do Estado, conforme sua motivacao, é tdo importante quanto estabelecer como meta
a sua participacdo massiva. Por fim, deve o Estado assegurar o direito de participacdo dos ci-
daddos, base da sociedade democratica, bem como promover o aumento da sua capacidade
de concorréncia (GOMES, 2011).

4 CONCLUSAO

O Direito Ambiental é essencialmente democratico e participativo. Se a publicidade dos
dados ambientais possibilita o acesso a informa¢dao ambiental, esta constitui-se num requisito
essencial para a participacdo da coletividade no exercicio do direito de “escolher” o meio am-
biente que se quer, e no dever de preserva-lo para as presentes e futuras geragées.

Verifica-se, entdo, que o primeiro pressuposto do Estado Democratico de Direito, con-
sagrado no texto constitucional, é possibilitar ao cidaddo o acesso a informacao, explicitando
quais os direitos que sdo protegidos e quais os mecanismos que podem ser utilizados para
acionar o poder publico na defesa dos direitos.

Isto significa afirmar que o acesso a informacdo ambiental serve de pressuposto para
que os cidadaos possam atuar na fiscalizacdo e defesa do meio ambiente. Nesse sentido, é

7 Estas outras instancias referem-se aos partidos politicos, corporagdes, governo, campo econdmico e religioso.
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dever do Estado promover a conscientizacdo e educacdo ambiental, pois somente assim o
direito a participacdo sera assegurado de forma plena.

O segundo pressuposto da sociedade democratica é a participa¢do da populagdo na ges-
tdo publica, incluindo as questdes ambientais, ou seja, é preciso garantir aos individuos, asso-
ciacOes e grupos minoritarios o direito a representacdo politica e a defesa dos seus direitos.

Para tanto, o texto constitucional e a legislagao infraconstitucional devem conter me-
canismos que assegurem o direito a participacdo. Em matéria ambiental, a iniciativa popular,
audiéncia publica, acdo popular e Conselhos do Meio Ambiente, entre outros mecanismos,
asseguram o exercicio da cidadania, na medida em que proporcionam as tomadas de decisdo
no que se refere a protegcdao do meio ambiente.

Pelo exposto até aqui, depreende-se que apesar da previsao legal dos mecanismos de
participacdo popular em matéria ambiental, ainda é necessario aperfeicoa-los no que se re-
fere, especialmente, a iniciativa popular, a acao popular e aos Conselhos Municipais do Meio
Ambiente. Reitera-se, aqui, a ideia de que t3o importante quanto a participacdo massiva da
populag¢do na vida politica, é assegurar o exercicio do direito a participacdao quando o cidadao
decidir fazé-lo.
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RESUMO

O objetivo deste trabalho foi analisar em que medida as Tecnologias de Informagdo e Comunicagdo (TICs) podem
ser usadas em promocgao e efetivagdo da Educagdao em Direitos Humanos na contemporaneidade. Método: O de-
senho metodoldgico usado foi a pesquisa bibliografica. Resultados: As TICs devem fortalecer as politicas publicas de
Direitos Humanos (DHs); incentivar a organizagdo mais rapida e a sintese de conhecimentos; acelerar a adogdo de
inovagdes na rede de cuidados; ampliar os meios de formagao que promovem a vigilancia e a gestdao de cuidados.
Conclusdo: As TICs sdo ferramentas eficazes no ensino-aprendizagem, formacgdo e capacitacdo dos profissionais
no desenvolvimento de suas praticas educativas, garantem o desenvolvimento de atitudes proativas, geram maior
custo-beneficio e possibilitam uma agdo pratica no desenvolver da solugdo de problemas diante de situagdes novas.
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COMMUNICATION AND INFORMATION TECHNOLOGY:
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ABSTRACT

The objective of this study was to analyze the extent to which Information and Communication Technologies (ICTs)
can be used in the promotion and implementation of Human Rights Education in contemporary times. Method: The
methodological design used was the bibliographical research. Results: ICTs strengthen public policies on Human
Rights; encourages faster organization and synthesis of knowledge; accelerates the implementation of innovations
in the care network; the means of training that promotes surveillance and management of care. Conclusion: ICTs
are effective tools in teaching-learning, training and qualification of professionals in the development of their edu-
cational practices, guarantees the development of proactive attitudes, generates greater cost-benefit and allows a
practical action in the development of problem solving new situations.
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1 INTRODUCAO

Atualmente existe uma preocupagdo com as crescentes violagdes dos Direitos Huma-
nos (DHs) em todos os setores da sociedade, entre eles a escola. Ainda mais preocupantes
sdo as ocorréncias protagonizadas em todos os espacos da escola, outrora um local distante
desses fatos. O cendrio tem levado os agentes educacionais a pedir apoio aos equipamentos
gue compdem o Sistema de Garantia dos Direitos que promove e previne as situacdes como
bulliyng, violéncia, abusos, uso e o trafico de drogas, etc. Esses sdo fatores extraescolares de-
rivados: da comunidade, da familia, dos espacos publicos e coletivos como pragas, rua, cam-
po, quadra de esporte, etc., cujos efeitos repercutem na escola por meio da socializacao entre
os protagonistas: alunos, vigilantes, docentes, gestores, cozinheiros, etc.

As violagdes dos DHs na escola sao compreendidas como além da indisciplina e alcan-
¢am, em algumas situagdes, o grau de crimes, resultando em um desfecho judicial, com des-
dobramentos aquém da capacidade de qualificacdo e técnica dos profissionais da educacao.
Isso resulta na cristalizacdo de sentimentos de impoténcia dos docentes e gestores escolares.
Assim, as cobrangas surgem diante da sua responsabilidade de vislumbrar solu¢des que vao
além de sua formacao.

A violacdo aos DHs é um dos maiores desafios a serem enfrentados por nossa sociedade.
Apontamos a importancia de formacao especifica que trabalhe essas tematicas, que possibilite
a utilizacdo de ferramentas necessarias para lidarmos com todas as problematicas no sentido
de promover interferéncias no projeto politico-pedagdgico e, para os casos mais desafiadores,
intervir com uma abordagem mais efetiva. Consideramos como questdo de partida e central
para esse trabalho: Em que medida as Tecnologias de Informacdo e Comunicagdo (TICs) podem
ser usadas em garantia (promocao da efetiva¢do) dos Direitos Humanos no contexto escolar?

O poder de interferéncia das TICs na cultura social evidencia-se nas a¢des das pessoas
na efetivacdo das politicas nacionais, estaduais e municipais promotoras do processo de igual-
dade diante das omissdes politicas e ideoldgicas que estruturam o espaco social que excluem,
discriminam, minimizam, bloqueiam ou dificultam a vivéncia do direito do sujeito a liberdade.
A partir disso, propomos como procedimento metodoldgico a pesquisa bibliografica de cara-
ter exploratdrio.

A pesquisa bibliografica é um estudo sistematizado, com base em material acessivel por
meio de livros, revistas, dissertacdes, teses, artigos impressos e/ou na rede eletrénica. O pro-
cedimento de coleta das referéncias foi: selecdo, fichamento, leitura dos textos e articulacao
com o tema abordado (VERGARA, 2003).

2 TECNOLOGIAS DE INFORMACAO E COMUNICACAO (TICS):
ESTRATEGIA NA EDUCACAO EM DIREITOS HUMANOS

As TICs tornaram-se nos Ultimos anos uma importante ferramenta de interacdo, apren-
dizado, comunicacdo e producdo de conhecimentos. Podemos consultar bancos de dados,
acessar as redes, sistemas, realizar troca de informacdes, transa¢des bancadrias, estabelecer e
manter relagbes pessoais, profissionais e institucionais e ensinar e aprender (SOBRAL, 2010).
Essas tecnologias sdo operadas nos mais diferentes tipos de aparelhos eletrénicos, como
computador, radio, celular, smartphone, televisao, tablet, lousa digital, etc.
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Os meios pelos quais as TICs podem ser operacionalizadas sdo quase infinitos, tais como
o e-mail, SMS, redes sociais (Skype, WhatsApp, Facebook, Badoo, MySpace, etc.) entre outros.
Essas tecnologias usadas com a finalidade especifica de aprendizado podem ser importantes
instrumentos de promogdo dos Direitos Humanos, sendo importante estruturarmos bem o
plano de aplicagdo. Dessa forma podemos ensinar e analisar criticamente as propagandas, as
musicas, os jingles, as vinhetas, os nuncios, os filmes, as novelas, as fotos, as revistas, os jor-
nais e como eles veiculam informacdes, etc.

Os alunos podem avaliar as potencialidades e riscos que algumas postagens trazem.
Entendemos que a TICs, quando bem utilizadas, constituem-se em fortes aliadas para a for-
macado de cidaddaos comprometidos, conforme asseguram os artigos 5°, inciso IV e 220 da
Constituicdo Federal de 1988 na promocao da liberdade de expressao (BRASIL, 1988), o forta-
lecimento institucional, o pensamento coletivo e a “[...] Cibercidadania — cidadania em rede”
(RAMINELLI; FELTRIN, 2012, p. 252).

As TICs sdo ferramentas importantes para o alcance do aprendizado das pessoas dis-
tantes geograficamente, por meio da Educa¢do a Distancia (EaD). Para isso, Plano Nacional
de Educacdo (PNE) orienta o governo a investir na infraestrutura no sentido de ofertar acesso
gratuito a uma educagao de qualidade.

As TICs na escola surgem pelas mudancgas ocorridas nos ultimos 20 anos. Elas criaram
um sistema de ciberdemocracia (SALES; FREIRE, 2012). Por meio das TICs, nos interessamos
mais pelas questdes politicas do pais. O docente pode usa-las em debates em busca da cons-
trucdo do saber (RODEGHERI; SANTOS, 2012).

O ativismo e a cibercidadania no Brasil tiveram seu reconhecimento na realizagcdo do
Férum Social Mundial em 2001 em Porto Alegre/RS, quando as ONGs e entidades ndo gover-
namentais por meio das TICs espalharam suas reivindicacGes nas redes sociais, criando espa-
¢o de debate virtual, resultado em um despertar para construcao dos direitos dos cidadaos. O
éxito deu-se pela ruptura de velhos paradigmas e na comunicagdo virtual mais vez, por meio
da comunicacdo de baixo custo, “[...] a abrangéncia ilimitada; velocidade de transmissdol
(MORAES, 2001, p. 4).

Cabe aos docentes usarem frequentemente as TICs no contexto educacional no senti-
do de apontar meios para buscar informacgdes e orientagdes de formagao de multiplicadores
para toda a comunidade. Principalmente diante do contexto social complexo e amplamente
fragilizado por problemas que afetam o cotidiano escolar, que constituem a desestruturacao
dos referenciais familiares resultantes das mais varidveis formas de viola¢des aos DHs. As TICs
sdo uma estratégia didatica que também possibilitam uma sistematizagdo e tornam-se po-
tenciais de sensibilizacdo, aprendizado e mudancas quando adotadas pelos docentes como
ferramenta de ensino (HOLLIDAY, 2006).

2.1 Educagao em Direitos Humanos e as TICs: um processo possivel

No panorama atual impera a cultura paternalista e autoritdria em que uma parte da
populacdo ainda acredita que os direitos sdao dadivas, dadas a alguns e a outros ndo. O nosso
desafio é superamos essa limitacao por meio da vivéncia da Educa¢dao em Direitos Humanos
(EDH) de forma sistematica, permanente no cotidiano das pessoas, pela formacdo de sujeitos
de direitos (CANDAU, 2005).
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A EDH é uma pratica concreta que direciona o questionamento, a avaliacao, e a interfe-
réncia nas dinamicas de poder que, historicamente, marginalizaram alguns grupos formados
por negros, mulheres, gays, criancas, idosos, indios, formados por pessoas que carregam as
marcas da escraviddao, do dominio, do abuso, da violéncia e as diversas formas de desigualda-
des. A EDH promove o sentimento de pertenga e posiciona para a mudanga, desperta surgi-
mento do protagonismo social.

O protagonismo potencializa a consciéncia de tomarmos decisdo sobre a nossa vida pes-
soal e a dimensdo coletiva. As praticas potencializam ainda a participacdo ativa na sociedade
e a organizacdo, formando uma rede de protecao real construida pelo didlogo e comunicacao
efetiva e assertiva.

Efetiva no sentido de constituir uma comunicagdo nao violenta que minimiza os confli-
tos, contribui na agdao conjunta de transformacgdo da cultura em construgdo de novos valores
e crencas, que podem reestruturar, criar novas politicas publicas articuladas a Constituicdo
Federal de 1988. Esse processo de mudanca pode resultar na construcao de sociedades ver-
dadeiramente democraticas e humanas (CANDAU, 2005). As TICs atuam como elementos di-
daticos, técnicos, operacionais para a construcdo de identidades plurais de etnia e cultura
que se dao pelo resgate da meméria histérica que rompa com a cultura do siléncio e a impu-
nidade.

As TICs formam nas pessoas o protagonismo no processo de aprender ao ensinar e, ao
mesmo tempo, ensinar a aprender, tecendo uma rede de relagdes de valorizacao do local, da
cidadania, da identidade e das experiéncias de vida. Amplia o leque de conhecimentos das
diferentes dimensdes da realidade diante do fortalecimento dos grupos em situacao de vul-
nerabilidade.

As TICs associam texto, imagens, cores, sons, movimentos, etc., administradas por um
profissional com experiéncia em promogao dos DHs, despertam e resgatam o interesse de
partilha das histérias de vidas, colocando-as como instrumento de transformacdo social e
apontam o caminho para compreensdo das ideologias, dinamicas de poder, presentes em to-
dos os vieses da vida nos aspectos simbdlico, real e imagindrio. Levam as pessoas a assumi-
rem o seu papel como agentes transformadores do contexto no qual atuam, como ainda a
compreenderem as determinac¢des de sua realidade como meio de transformar o seu mundo
(CANDAU; SACAVINO, 2013).

E nesse processo de acreditar nas transformacdes que podemos efetivar uma partilha
dos bens e fortalecer os vinculos, elementos formadores da teia construida nas a¢des diarias.
A EDH articulada as TICs, como pratica pedagégica e didatica na escola, usadas em palestras,
oficinas, em debates, em programas de radios escolar, em blogs, na rede social da escola,
efetiva-se como pratica social por apontar novos direcionamentos e engajados as politicas
publicas rumo a mediacdo de conflito.

As TICs como ferramenta e instrumento da EDH fortalecem a todos por meio do tra-
balho sistematico de construcdo da autoestima resultante do senso ético, da postura e do
respeito as diferencas individuais. Esse modo de fazer insere em cada ator social a concepcao
pratica de conhecer melhor a realidade que favorece as atividades humanizadoras das pes-
soas, um auxilio para a descoberta das potencialidades e do enriquecimento da diversidade,
no sentido de efetivar os Direitos Humanos.
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As aulas, as rodas de conversas, os debates, as feiras, seminarios, os debates que usam
TICs como ferramenta de producdo da Educacdo em Direitos Humanos, por meio de filmes,
musicas, textos, frases, imagens, sons, reportagens, vinhetas, anuncios, etc., partem do prin-
cipio de que somos capazes de multiplicarmos boas experiéncias na construcdo do nosso pro-
prio conhecimento. Essa crenca nos faz enfrentar os desafios que surgem em nosso cotidiano,
por aprendermos a identificar e analisar, em alguns casos mapearmos as areas e tracarmos os
perfis vulnerdveis que temos como meta interferir e intervir diretamente mediante a da anali-
se de nossa sua histéria (SANTOS, 1997).

As TICs favorecem o sentimento de proximidade e humildade, ajudam a construir uma
relacdo proximal. Levam as pessoas a se “conhecer, conviver e mediar a pluralidade de ‘estra-
nhezas’ que se manifestam no mundo” (DANELI; AQUINO, 2016, p. 32). A EDH nos leva a nos
conhecermos, nos vermos como autores de nossas descobertas. Apropriar os argumentos,
para levar adiante os bons exemplos, modelos e experimentos que comprovam resultados
positivos do fortalecimento dos vinculos comunitarios (CANDAU; SACAVINO, 2013).

As TICs tém a capacidade de promover as melhorias necessdrias para o desenvolvimen-
to de novas habilidades para atuarem efetivamente na resolucdo dos conflitos, e em combate
que “o desprezo, a indiferenca e a marginalizagcdo do Outro incita o édio, a vingancga, o assas-
sinato, as guerras, a violéncia” (DANELI; AQUINO, 2016, p. 32), como resultados das desigual-
dades.

Esse sentimento nos proporciona conviccdo, sentimento de descoberta, de elaboracao
de novas ideias. Ao constatarmos que somos autores da nossa propria formacdo, descobri-
mos, consequentemente, o caminho de aprender a aprender, a nos apropriarmos das ferra-
mentas necessarias para fazermos a EDH diariamente. As TICs devem estar vinculadas com a
reflexdo, escuta, didlogo, andlise e avaliacdes de situacdes que transmitam novos paradigmas
de transformagdo social (LIBANEO, 2002).

A EDH visa, ainda, a qualificar todas estas portas de acesso aos Direitos Humanos no
sentido de todos serem iguais, acolhidos e, quando precisarem, os grupos terem seu reconhe-
cimento como grupos, além de garantir aos invisiveis e vulnerdveis o acesso adequado aos
DHs. E importante construirmos novos paradigmas por meio das TICs, oficinas, encontros, ro-
das de didlogo, partilhas, histérias e ciclos de amizade por meio de técnicas projetivas, filmes,
dinamicas, jogos e brincadeiras.

As TICs possibilitam o desenvolvimento de novos comportamentos, mediacao dos con-
flitos, aprimoramento de sentimentos, opinides e pontos de vista sobre nossa pratica. Assim,
os agentes educacionais medeiam a formacdo, estimulam o surgimento de novas compreen-
soes, despertam novos valores que sdo transmitidos nas atitudes e agdes. As TICs nos levam
a mergulhar em novas leituras, dinamicas, musicas, cantigas, videos, imagens, trechos litera-
rios, relatos de vida e em experiéncias concretas do fazer em DH.

As TICs nos agrupam, formando uma rede de interacdo, no sentido de criar um enorme
guarda-chuva, ou seja, um sistema de protecdo efetivo, unido para fortalecer os fatores de
protecdo e de resiliéncia. Libaneo (2002) leva-nos a reflexdo sobre o nosso fazer, despertando
a criacdo de novas alternativas mais eficazes diante dos obstaculos inter e extrainstitucionais
de nivel pessoal, familiar, social e institucional.
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O mediador/facilitador desafia a reflexdo e o trabalho da igualdade. E inegével o cara-
ter aglutinador que essa interferéncia provoca, entretanto ainda sdo poucos os profissionais
com formacdo em Direitos Humanos (MEIRA; ANTUNES, 2003). Torna-se urgente formar os
atuais e novos profissionais em DH acerca da construcdo do processo de mudanca de postura
para sairmos dos trabalhos descontextualizados para uma atuagao construtivista, inserida na
realidade na qual as pessoas em situacdo de vulnerabilidade e invisibilidade se encontram
(DIMENSTEIN, 1998).

O alcance da igualdade requer socializacdo de saberes, em que aprendemos uns com os
outros. Ainda existem pessoas que usam a sua capacidade e habilidades para dominar. E im-
portante articularmos as experiéncias vividas no cotidiano as politicas publicas e uma maior
atuacdo politica de estruturacdo ética no sentido de possibilitar melhores condi¢des para o
desenvolvimento das atividades que precisem de acbes protetivas. Outro desafio é a cultura
individualista e centralizada. E importante que, para que o processo de EDH seja efetivo, as
TICs fortalecam o modelo democrético, participativo, que garante a autonomia dos sujeitos,
ou seja, que leve alguns atores sociais a mudar sua pratica disfuncional.

2.2 As TICs em Contribui¢ao a Educagao em Direitos Humanos

As TICs podem ser ensinadas de forma construtivista aos alunos para que eles desen-
volvam vérias formas de fazer, dinamizar e multiplicar os princicpios dos DH. E importante
promover a reflexdo sobre suas ag¢des, brincandeiras, comportamentos, reflexdes quando es-
tiverem fazendo uma ag¢do e no momento de sua reflexdo na a¢do (SCHON, 2000).

Podemos usar varias ferramentas por meio de qualquer aparelho eletrénico, maquina
fotografica, celular. Pode-se orientar os alunos a produzirem videos sobre temas referentes
aos Direitos Humanos, levantar uma discussao sobre as violaces aos direitos no entorno da
escola, como falta de rampas, barras nos banheiros para pessoas cadeirantes (SEABRA, 2010).

Os alunos podem realizar entrevistas com cadeirantes, pessoas com necessidades es-
peciais que estdo com seus direitos violados. Pode-se também convidar membros das co-
munidades que compdem a rede para discutir sobre como promover a EDH na escola e seu
entorno. As TICs sdo importantes instrumentos de promogao a conscientizagao critica, ética,
politica e cidada. Podemos, ainda, realizar documentdrios sobre a histéria das mulheres, tra-
tar as questdes de género, refletir sobre as dindmicas de poder, como também buscar na In-
ternet material que promova a igualdade.

Segundo Santos e Souza (2011), em efetivagdo da garantia dos direitos a educagao, no
Instituto dos Cegos, localizado no municipio de Campina Grande/PB, mediante um planeja-
mento didatico da professora e dos alunos com deficiéncia visual (pessoas cegas e com baixa
visdo), estas foram incluidas na area de educag¢do, como ainda passaram a acessar 0s servigos
de saude, assisténcia social, arte, cultura e esportes. Foram inseridos nas escolas um software
Dosvox e um leitor de telas (Jaws), que serviram de referencial pelo sistema digital ser flexivel
e adaptavel, especialmente modelado, no sentido que as 180 pessoas naveguem e explorem
diferentes contextos, permitindo adequagao e inser¢ao de dados. As TICs permitem que uma
pessoa com deficiéncia visual interaja com a maquina de forma muito conveniente.
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As meninas e os meninos no contexto escolar passaram a jogar juntos no sentido de
mudar “o modelo patriarcal” promovendo uma ressignificacdo de conceitos, inclusive para a
“equidade de género” (SANTOS; MOITA, 2011, p. 104).

Podemos usar imagens, fotos, videos, cartoon e desenhos que retratem o problema que
os alunos estejam vivenciando no cotidiano escolar, no sentido de despertar a reflexdo critica,
explorar a busca da compreensao das condig¢des sociais, culturais e educativas dos contextos
das dinamicas de poder e dominagao, avaliando o que esta implicito e explicito nas imagens
e no cotidiano. Quando inserimos as TICs nas aulas, os alunos mostram-se mais interessados
em aprender, compreender, e 0s seus pensamentos, emogdes, tendem a mudar comporta-
mentos, como também sdo estimulados a desenvolver sociabilidade, interacdo e cooperacao.
Com as TICs, as aulas ficam “[...] Mais envolventes, [...] mais flexiveis, transparentes, partici-
pativas e, nem por isso, banais” (DEMO, 2008, p. 7).

Quanto mais dinamicas forem as aulas, maiores serdo as experiéncias de cooperacao,
valorizacgdo interpessoal, liberdade, reflexao para instituir uma cultura de paz. Esses sdao os
fundamentos da Educagao em Direitos Humanos, que:

Colocam a necessidade a adogdo de novas formas de organizacdo educacional, de novas
metodologias de ensino-aprendizagem, de atuacdo institucional, buscando superar para-
digmas homogeneizantes (BRASIL, 2013, p. 501).

Por meio dos jogos eletronicos, ferramentas das TICs sdo utilizadas como brincadeiras,
em que se inserem regras claras e justas nas partidas e nas competi¢des. E importante des-
tacar que as interacGes experimentadas por meio dessas modalidades de TICs sdo um impor-
tante instrumento didatico, pratico e operacional de aplicacdo da EDH, no sentido de inse-
rirmos de forma ludica temas como igualdade racial, religiosa, sexual, social e cultural. Além
disso, tal estratégia promove melhor qualidade de vida e desenvolvimento cognitivo.

Esse é o objetivo basico da EDH, a formacao de sujeitos para “[...] vida e para convivén-
cia no exercicio cotidiano como forma de vida e de organizacdo social, politica, econ6mica e
cultural” (BRASIL, 2013, p. 503). As competicGes nos jogos eletronicos empregadas com justi-
¢a promovem a igualdade. Podemos inserir ainda como estratégia de EDH a musica, a criacao
de uma radio escolar no sentido levar o/a(s) aluno/a(s) a aprenderem se divertindo e a serem
protagonistas de seu fazer, além de aprenderem a selecionar musicas, criar programas e mon-
tar a grade de programacao, trabalhar em grupo, de forma dinamica, cooperativa e participa-
tiva, mobilizando a comunidade escolar para o empoderamento dos Direitos Humanos. Além
do radio, podemos usar ainda a filmagem, o registro fotografico, a criacdo de blogs e paginas
nas redes sociais com as postagens desses materiais produzidos, e também da transmissao ao
vivo das atividades realizadas na radio.

O material produzido pode ser difundido em blog, jornais, panfletos, banners e mate-
riais que estimulem a participacao, o debate de temas referentes ao cotidiano escolar. Po-
demos criar uma roda de debate com professores de varias areas, convidar os membros da
Rede: Sistema de Garantia de Direitos (SGD), Assisténcia Social, Saude e Educacdo, para con-
tribuirem na programacdo da radio, ou, ainda, videos, ou filmes, ou jornal, que podem ser
difundidos na escola e a todos que tiverem acesso ao material.
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As TICs criam um espaco de interagao rico em ac¢des e diversdo, transformador do co-
tidiano, com a premissa de modificar e instaurar o exercicio da cidadania e ética que forma
sujeitos capazes de encarar a vida de forma mais humana (ACIOLI, 2014). Com isso, ressigni-
ficamos o aprendizado e proporcionamos a atuagao na sociedade como Agente de Desenvol-
vimento Local (ADL), respeitando e valorizando o outro. As aulas que utilizam as TICs como
videos, filmes, musicas, desenhos, jogos, blogs, fotos como recurso de analise possibilitam
condicbes de conscientizacdo sobre nossos direitos e nossas responsabilidades como atores
sociais habilitados para conhecer os valores referentes a vida digna, e nos reconhecer como
sujeitos de direitos, refletindo sobre nosso contexto social (SILVA, 2009).

E possivel também construir uma evolucio material da educagdo em momentos de uso
de recursos tecnolégicos sem a reacdo a avaliacdo de seus efeitos e causas. Podemos desobs-
truir os impedimentos existentes promovendo como resultado o acesso “[...] A informac3o,
igualdade, a liberdade, respeito a privacidade, explodindo uma reacdo em cadeia de forca de
praticas sociais” (GONCAVES, 2011, p. 62). As TICs, quando direcionadas a visibilidade ao dis-
curso de poder, trazem a tona os conflitos para serem questionados e enfrentados.

E importante consultarmos os bancos de dados bibliograficos, os sistemas, registros
eletronicos em EDH, os dados regionais de intercambios, as teleconferéncias que nos orien-
tem sobre como aplicar as Tecnologias da Informagao e Comunicagdo como recursos de
empoderamento dos DH (SILVA; ALBUQUERQUE, 2014). E importante conhecer as nocdes
subjacentes, tais como a privacidade e confidencialidade dos dados, erros conceituais em
julgamento, falhas na informagado e como antecipar e lidar com eles, o raciocinio, métodos e
oportunidades para a polarizacao, os principios de eficdcia, interacdes entre seres humanos
e tecnologia.

Ndo precisamos nos tornar programadores de computador para projetar sistemas. Bas-
ta saber usar as TICs como consumidores informados, conhecer as potencialidades e as fragili-
dades. O nosso desafio é incorporar os temas propostos pelo Plano Nacional de Educa¢do em
Direitos Humanos (PNEDH) por meio de estratégias didaticas e praticas em todo o processo
de formacdo da Educacdo Basica e superior, no sentido de sustentar a mudanca de paradig-
mas, treinando os atores sociais para consolidacdo de uma nova cultura emancipatdria de
acesso a igualdade (BRASIL, 2010; SILVA; RIBEIRO; LINS, 2012).

Ainda ha obstaculos no desenho curricular do Ensino Superior que precisam ser revisa-
dos referentes as crescentes demandas do trabalho pratico da EDH dos futuros profissionais
de todos os cursos e profissdes que esse pais formard, bem como os desafios na identifica-
¢do ou, ainda, o recrutamento de profissionais ativistas dispostos a ensinar, mediar, orientar,
forma eficaz e em tais tdpicos um caminho que sustenta um senso de relevancia para os pro-
fissionais, populacdao em geral que estdo focadas em seus papéis futuros. Os DHs ainda nao
sdo amplamente ensinados, trabalhados e vividos na educacdo em todas as suas etapas. De
modo que:

Os grupos menos favorecidos, notadamente a populagdo negra e a indigena, continuam
[...] excluidos do sistema de ensino formal em razdo de uma série de fatores, entres es-
ses, o curriculo que ndo respeita a diversidade étnico-racial e cultural [...], presente nos
diferentes espacos educacionais (ARAUJO, 2014, p. 153).
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Desse modo, as TICs integradas ao curriculo em todas as suas modalidades podem ser
usadas para resolucao dos conflitos emergentes. S3o poucos, porém, os docentes em condi-
¢Bes de mediar os conflitos decorrentes das violacdes dos direitos e promover uma EDH. E
importante que haja formagdao que possibilite aos agentes educacionais habilidades, técnica,
pratica e didatica para inserir na educacgao os principios da democracia e dos Direitos Huma-
nos na educacdao em sua globalidade (BRASIL, 2010).

Essas experiéncias e formagdes ndo sdo criadas rapidamente, mas muitas instituicdes
académicas e escolas tém tido dificuldade em preencher as vagas para docentes devido a fal-
ta de formacdo em EDH. Sobre isso, Assis (2014, p. 173) denuncia que apensar das

evolugdes cientificas e tecnoldgicas ainda tém sérias dificuldades em reconhecer o valor
da alteridade e o outro como sujeito de direito e dignidade. [...] Criamos sofisticados equipa-
mentos de comunicacdo, mas nao aperfeicoamos nossa capacidade de didlogo; avancamos
nas descobertas sobre genomas e sinapses cerebrais, mas nos tornamos a cada dia, mais in-
sensiveis as diferencas que constituem a humanidade.

Apesar dos desafios, a transicdo atual da Educacao Basica, Superior e Pés-Graduacao
que usam TICs como facilitadoras para a EDH é emocionante e transformadora (PIMENTEL;
COSTA, 2012). A educacgdo é um direito universal e as TICs no contexto escolar proporcionam
“[...] Uma maneira totalmente nova de ensinar e aprender” (2012, p. 52) e, por atuar como
um servico de fortalecimento para a justica social e o exercicio do acesso aos direitos com
gualidade equanimemente distribuida (BRASIL, 2010).

As TICs, quando usadas adequadamente promovem a superacdo dos problemas escola-
res como bullying, homofobia, racismo e violéncia, por despertar nos alunos a reflexdao de seus
comportamentos, a¢des, atitudes e apontar o caminho de acesso aos bens e servigos garanti-
dos; articulam os atores sociais para lutar pela consolidagao, legitimacao dos direitos; fomen-
tar a criagao de novas leis que garantam o acesso a cidadania (SILVA; NASCIMENTO, 2009).

Para isso, é importante que as TICs estejam articuladas ao projeto ético-politico voltado
para a promocdao da liberdade, da igualdade, da justica social, do respeito as diferencas e da
construgdo da paz (implicada): “[...] Na formagdo de um cidad3do ativo e critico capaz de se
reconhecer como sujeito de direitos” na escola (MERCADO; SILVA NEVES, 2012, p. 210).

As TICs constituem um bem publico de um patriménio, determinado pelo contexto his-
toérico, politico, social, econdmico e cientifico pelos quais sdo articulados, gerados e desen-
volvidos em torno da sociedade brasileira, em cumprimento da Constituicao Federal de 1988
e seus desdobramentos, efetivados no PNEDH. Este fomenta a integracdo e ampliacdo dos
sistemas de informacdo na construcdo de mecanismos de avaliacdo e monitoramento de sua
efetivacdo, como também a adocdo de politicas para o desenvolvimento de tecnologias so-
cialmente inclusivas, emancipatdrias e ambientalmente sustentdveis (Brasil, 2010).

A EDH que adota as TICs no ambiente escolar fortalece os instrumentos de prevencao
nas situagdes de vulnerabilidade e risco pessoal e social dos alunos e suas familias, de modo
que as pessoas reflitam sobre os impactos das situagcdes de violagdes aos direitos e “tracem
novas solu¢des que promovam o equilibrio social, tornando os Direitos Humanos a praxis da
nossa vida comum” (DANELI; AQUINO, 2016, p. 34), resultando com isso, conforme aponta
Brasil (2010), na reducdo das desigualdades, causa geradora da violéncia.
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3 CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho de revisdo bibliografica propusemo-nos a analisar em que medida as
Tecnologias de Informacgdao e Comunicacao (TICs) podem ser usadas na promocao e efetivacao
da Educacdo em Direitos Humanos na contemporaneidade. Evidenciamos o uso de diferen-
tes conceitos, bem como as diversas visGes sobre as tecnologias de informacGes que buscam
concretizar as estratégias de promocao aos Direitos Humanos, como também das percepcdes
sobre como trabalhar em uma educac¢do mais efetiva.

Observamos a importancia do desenvolvimento de competéncias especificas, em es-
pecial em Direitos Humanos para darmos conta da complexidade da demanda das situagdes
que experimentamos no cotidiano escolar como o preconceito, homofobia, bullying, violén-
cia, que geram sofrimento pela presenca do medo. Evidenciamos que a viola¢do dos Direitos
Humanos no ambiente escolar consiste em um grande desafio a todos os profissionais envol-
vidos com os alunos e apontamos para a necessidade da formulagao e reformulag¢ao de novas
praticas voltadas ao coletivo.

As TICs devem ser usadas para o fortalecimento dos vinculos dos lacos afetivos que
criam resolucdo dos problemas, fortalecimento da rede de protecdo comunitaria, as institui-
¢Oes sociais: familia, organizagGes sociais para agregar em um trabalho em redes. Ndo pode-
mos negar que as TICs contribuem significativamente para o desenvolvimento da humanida-
de. E importante nio deixa-las influenciar totalmente no modo de ser do sujeito. Entendemos
que elas ndo devem substituir o papel do contato experimentado por duas pessoas face a face,
olho no olho. As TICs, portanto, ndo devem ser adotadas como a Unica fonte de progresso.

Ressaltamos que as TICs também enaltecem os valores do mercado, do consumo, e,
muitas vezes, deixam de influir sobre aos valores éticos. Desse modo, nao devemos substituir
o contato humano pelo contato virtual. As politicas publicas ainda sdo incipientes para a pro-
mog3o dos DHs. E importante que a criacdo de politicas publicas voltadas para uma conscien-
tizagdo e producao de TICs promova uma cultura de paz que reverbere o uso consciente das
TICs.

E importante direcionarmos o nosso olhar para a questdo das informacdes, comunica-
¢do vinculada nos espacos sociais no sentido que elas aproximem e ndo distanciem. A EDH
deve ser efetivada de diferentes versdes sobre os fatos da realidade, transmitida mediante
textos narrativos, descritivos e histdrias ficcionais e fantasias, de modo a causar reacao fi-
siolégica satisfatdria em risos, lagrimas, suspense e aventura; som, barulho, musica, danca,
esporte e muitas e variadas imagens, com muitas cores e movimentos que resultem em novos
pensamentos, comportamentos assertivos a curto, longo e médio prazos.
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RESUMO

As cidades sdo espagos urbanos complexos pelas diferengas geograficas, sociais e econdmicas, as quais sdo re-
sponsaveis por convulsGes e caos. Objetiva-se refletir sobre a distribuicdo desigual da precariedade em diferentes
regides do espaco urbano, na condigdo de técnicas que concorrem para a submissdo e coisificagdo dos corpos
encerrando-os na rubrica de mercadorias mediante o controle das populagdes que aciona estratégias de poder
decorrendo em segregacao e hierarquizagdo social. Por intermédio dessas taticas realiza-se, no cenario moderno
do capitalismo, o ajustamento visando a acumulagdo dos homens, de maneira analoga a acumulagdo do capital. Da
aplicagdo do biopoder resulta a expansdo desordenada de determinados grupos humanos a custa de forgas produ-
tivas e da repartigdo diferenciada do lucro. De resto, problematiza-se, utilizando o método de revisdo bibliografica,
privilegiando uma linha de pensamento com destaque a precariedade revestida de vulnerabilidade, considerando
vidas descartaveis ndo passiveis de luto e vidas protegidas. Em seguida, questiona-se a fun¢do dos equipamentos
e servigos urbanos disponiveis em determinados bairros. Concluimos que o biopoder ndo é apenas um poder cen-
tralizado em uma autoridade governamental, personificada em grande algoz de determinados grupos, visto que
se trata de uma malha na qual o poder se capilariza e determina, por meio de ajustes sociais, cotas maiores de
precarizagdao em determinados segmentos sociais e cotas menores em outros. Por fim, alude-se que as evidéncias
referidas convergem para pensar o ambito da necropolitica, fundamentada especialmente em questdes raciais,
utilizada para justificar o contexto de vidas mataveis.

Palavras-chave: Cidades; biopoder; precariedade; necropolitica; memaria social.

VIOLENCE, PRECARIOUSNESS, NECROPOLITICS AND SOCIAL INEQUALITY IN URBAN SPACES
ABSTRACT

Cities are complex urban spaces due to geographical, social and economic differences which are responsible for
upheavals and chaos. Our objective is to reflect on the unequal distribution of precariousness in different regions of
the urban space, in relation to techniques that contribute to the submission and objectification of bodies, consider-
ing them commodities through the control of the population that trigger power strategies resulting in segregation
and social hierarchy. Through these tactics, in the modern scenario of capitalism, the accumulation of men takes
place in a similar manner to the accumulation of capital. The application of biopower results in the disordered
expansion of certain human groups at the expense of productive forces and the different distribution of profit.
Besides, we reflect on these topics taking into consideration the bibliographic review method, privileging a line
of thought with emphasis on precariousness coated in vulnerability, considering disposable lives not subject to
mourning and protected lives. Then, the role of urban equipment and services available in certain neighborhoods
is questioned. We conclude that biopower is not just a power centralized in a governmental authority, personified
in great executioners of certain groups, since it is a network in which power is capillarized and determines, through
social adjustments, higher levels of precariousness in certain social segments and smaller shares in others. Finally,
we state that the evidence referred to converges to think the scope of the Necropolitics, based especially on racial
issues, used to justify the context of killable lives.

Keywords: Cities; biopower; precariousness; necropolitics; social memory.
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1 INTRODUCAO

E preciso, antes de esbocar qualquer problematizacdo, situar o recorte a ser considera-
do em nossas aproximacdes acerca dos seguintes temas: espacos urbanos, politica do biopo-
der, condigdo de precariedade e estado de vulnerabilidade. Em torno dessas linhas diretrizes
pretendemos articular de que maneira a vida nas cidades é frequentemente atravessada pela
incidéncia da vulnerabilidade em razdao de mecanismos que Ihe acentuam e, ainda, proble-
matizar a questdo da precariedade como condi¢do inerente ao ser humano, trazendo-a para
o ambito da complexidade e dindmica dos ambientes citadinos, em relacdo ao desenrolar da
vida. Quer dizer, é notdria a diferenga entre viver em um meio rural, com graus reduzidos de
poluicdo sonora, ambiental, fluxo menor de pessoas, e a vida nas grandes cidades marcada
por ritmos frenéticos, considerando também que pessoas de determinados segmentos so-
ciais, em seus percursos de deslocamento, devem se habituar a situa¢des que consistem em,
por exemplo, passar muitas horas do dia em um transporte, em circunstancias que interferem
negativamente no bem-estar e na saude.

As cidades, na qualidade de espagos nao naturais, uma vez criadas como projetos auda-
ciosos motivados pela aspiracdo humana de uma vida melhor e a pretensao iluséria de o ser
humano dominar a natureza, caracterizam-se pela complexidade e heterogeneidade devido
a, principalmente, trés aspectos intimamente relacionados.

Em primeiro lugar, os espacos urbanos, como organismos em continua evolugdo e de-
cadéncia, sdo palcos de grandes transformacdes inerentes ao seu percurso em razdo da ne-
cessidade de se acomodarem as consequéncias advindas do progresso cientifico, cujos rastros
modificam potencialmente o modus vivendi produzido a partir, para citar apenas um exem-
plo, do advento da roda e dos artefatos originados por essa descoberta, como os meios de
locomocgdo e a estruturacao de vias de circulagdao, conforme assinala Abrahdo (2018, p. 26),
ao afirmar que “as cidades, desde as suas origens, sdo organismos vivos com redes intrinca-
das de relagdes que fazem parte da historia da humanidade”. Trata-se de um organismo vivo
no qual as pessoas paulatinamente constroem seus territorios existenciais com projecdes de
seus ideais representados na dimensao dos grandes monumentos arquitetonicos, paisagens
urbanas, espacos relegados politicamente ao esquecimento, além do ofuscamento causado
pelos brilhos estéticos. A esse respeito nos alerta Mejia (2012, p. 2) que:

O espaco urbano ndo soé é atravessado por segmentos bindrios: classes sociais, géneros,
geracgOes, espacialidades, etc., ele implica também uma fungdo subjetiva. As cidades nos
interpelam, acionando e modelizando intensidades, perceptos, suvenires. A aventura
prépria das cidades consiste em produzir um espaco feito de exterioridades, compreende
a experimentacdo ampliada e intensificada da alteridade, um devir estrangeiro de cada
um, um intersticio subjetivo.

Convém admitir que a cidade sé é considerada viva em virtude da existéncia de cenarios
qgue tém efeitos em seus circuitos, tanto arquiteténicos quanto humanos, os quais conjun-
tamente formam uma rede de interacdo continua, incidindo diretamente na constituicdo da
subjetividade. Quer dizer, os fluxos urbanos podem ser comparados a linhas de uma grande
rede, cujos nés moveis seriam as pessoas e 0s meios de transporte e os nds fixos correspon-
dem ao conjunto de prédios, edificios, monumentos, pracas, parques, casas, entre outros.
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Ainda cabe acrescentar que no tocante ao espaco habitado relativo a acomodacdo de pes-
soas, cada cidade, de certo modo, mantém ressonancias com outras, sendo esse um aspecto
qgue transcende o espac¢o na qual se constitui, ou seja, uma cidade estabelece dialogos com
outras cidades, seja do mesmo pais, seja de paises estrangeiros. Mesmo que consideremos as
peculiaridades de cada urbe existem pontos em comum, principalmente com relagao as ma-
Ihas urbanas que conferem a cidade o seu dinamismo, compreendido sob a égide de grande
desordem urbana causada, sobretudo, pela desigualdade social preconizada e estabelecida
pelas politicas neoliberais. A esse respeito, vale salientar que a violéncia urbana é somente a
ponta visivel de um iceberg relacionado a desordem no ambito das rela¢des sociais, mas que
mantém ecos e ressonancias com o setor econdmico que se beneficia desse estado de caos
em prol da produtividade e do acimulo de capital para setores privilegiados da sociedade.

Em segundo lugar, situamos o dinamismo decorrente da massa de pessoas que fazem
parte do seu cotidiano, em um processo de interagdo com efeitos multiplos e reciprocos, tan-
to para as estruturas edificadas quanto para seus habitantes. Cabe mencionar que as cidades,
desde as remotas eras, precaveram-se em uma preocupacao de defesa, com a demarcagao
de suas bordas por grandes muralhas, com sentinelas aptos e eficientes em garantir sua se-
guranga. Embora, nos dias atuais, ndo tenhamos mais a constru¢ao de grandes muralhas de
separacdo, sabemos que algumas fronteiras podem ser nitidamente tracadas por tratados de
intimidacdo. Convém salientar que as cidades, ao se formarem, trouxeram para o ambito da
experiéncia humana a ideia da existéncia de invasores contra os quais fazia-se e faz-se neces-
sario uma vigilancia constante na crenca de que existem inimigos sempre a espreita.

Em terceiro lugar, a agao dos usudrios dos espagos urbanos tem consequéncias na alte-
racdo de suas paisagens arquitetonicas sujeitas ao desgaste e mal preparadas para determi-
nadas intempéries da natureza. Além disso, as diferentes redes necessarias as condigdes de
vida na cidade ndo so alteram o seu dinamismo, como interferem radicalmente na sua arqui-
tetura, traduzindo-se em objetos pouco comuns, porém imprescindiveis, a convivéncia huma-
na. Nesse sentido, esses cenarios tém efeitos decisivos no tocante a acomodacdo de pessoas
em espagos urbanos, pois conforme assinala Rolnik (1999, p. 100), “a exclusdo territorial na
cidade brasileira é mais do que a imagem da desigualdade, é a condenacdo de toda a cidade a
um urbanismo de risco”.

Como pode ser depreendido a estrutura como as cidades, principalmente de carater in-
dustrial, vém se modelizando, criam um terreno propicio a reproducao do capital, constituin-
do esse um aspecto que tem pelo menos dois desdobramentos evidenciados. Por um lado,
0 acumulo de capital em maos de poucos possibilita usufruir melhor e mais das benesses da
vida. Por outro, a desigualdade social decorrente do capitalismo é escamoteada e negada na
rubrica de desordem urbana, sem maiores questionamentos. O tratamento diferenciado, no
entanto, em termos de politica publica, a determinados segmentos sociais ndo é objeto de
discussdao na mesa dos gestores que planejam e pensam o dinamismo dos grandes centros ur-
banos, ou seja, diante de condi¢des adversas, as pessoas que nao dispdem de condicdes para
enfrentd-las facilmente engrossam a fila de matabilidade, conforme prop6s Mbembe (2016).
Seria correto afirmar que na proporcdo em que se defende o progresso da cidade, inversa-
mente progride a resisténcia social de pessoas em condi¢des de vulnerabilidade, resistindo
para sobreviver.
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Por esse prisma, podemos comparar as cidades a organismos vivos complexos e he-
terogéneos: surgem, desenvolvem-se, transformam-se, entram em decadéncia, subsistem e
desaparecem. Cumprindo as etapas de um processo, as cidades estdo sujeitas a praticamente
todas as vicissitudes relativas aos seres vivos, estando, no mundo em que vivemos, pratica-
mente integradas a vida dos seres humanos: é impossivel pensar o planeta Terra sem as inu-
meras cidades que nele estdo incrustadas, motivo pelo qual alteraram indelevelmente a sua
superficie.

Desse modo, as cidades representam para a natureza uma grande perda com possibili-
dade remota, ou mesmo nenhuma, de recuperacdo das condi¢cGes até entdo existentes. Eis o
preco, entdo, da intervencdo humana no planeta sob a égide do que se denomina progresso.
Alids, conforme pontua Lorenz (1974), em um alerta estonteante, na obra Civilizagdo e Pe-
cado, podemos entender as cidades na rubrica de um dos oito erros capitais do ser huma-
no cujas consequéncias sdo observadas no processo de devastacdo e destruicdo de florestas,
utilizacdo excessiva das reservas de recursos naturais, o aguecimento global e, sobretudo, a
auséncia de ecossistemas em determinadas regides que inviabilizam a possibilidade de vida.
Essa vertente da nossa reflexdo nos inclina a recorrer a Stengers (2015, p. 47) ao afirmar que:

A contemporaneidade desse duplo devir planetdrio ndo tem nada de casual: a brutali-
dade de Gaia corresponde a brutalidade daquilo que a provocou, a de um “desenvolvi-
mento” cego as suas consequéncias, ou, mais precisamente, que sé leva em conta suas
consequéncias do ponto de vista das novas formas de lucro que elas podem acarretar.

A esse respeito faz-se necessario um esclarecimento: as pegadas do progresso que con-
correram para o franco desenvolvimento da livre empresa ndo se encontram desatreladas do
planejamento de um Estado voltado ao privilégio de determinados segmentos sociais, princi-
palmente se considerarmos a utilizacdo de estratégias para assegurar a circulacao do capital,
mesmo que a custa de um esquecimento proposital de que existem vidas em determinadas
camadas sociais que ndo sdo sequer toleradas ou mesmo consideradas.

N3o ignoramos, contudo, que as cidades se traduzem, sob certa dtica, em beneficios a
vida, no entanto tém como contrapartida inUmeros prejuizos, por vezes inevitaveis e irrever-
siveis.

Lugar por exceléncia de antagonismos e de paradoxos, os ambientes urbanos surgem
estimulados pelo consumo, excesso, ideal de vida melhor e consequente acumulac¢do, carac-
teristicas que contribuem de forma primordial na sua mais marcante singularidade: a produ-
¢do continua de restos e dejetos, tanto materiais quanto humanos, os quais ndao encontram
meios de serem acondicionados. Assim, em termos habitacionais, algumas vidas sdo mais
protegidas do que outras, mostrando-se também aspectos que marcam decisivamente a vida
de seus habitantes. Por esse motivo, reiteramos que as cidades sao formas de vida fundamen-
tais ao transcurso de existéncia do ser humano e, desse modo, as politicas de habitacdo nao
podem desconhecer certas prerrogativas éticas, mesmo que se trate de um direito, conforme
assinalam Colombo, Silva e Graziano Sobrinho (2018).

Tomando como objeto de andlise o dinamismo das cidades em seus diferentes aspec-
tos, para a reflexao pretendida, circunscrevemos a heterogeneidade. Em principio é preciso
indicar que esse aspecto das cidades é politicamente determinado em virtude de questées de
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natureza econdmica e da alocacdo de determinados segmentos sociais em nichos diferencia-
dos, principalmente de servigos. Assim, sdo notdrias as diferengas entre algumas regides que
oferecem qualidade de vida infinitamente superior em comparacao a outras, em verdadeiras
situacdes de abandono e caréncia, as quais foram condenadas a segregacdo, que se cumpre
em diferentes niveis: econdmico, politico, higienista, eugénico, racial, entre outros.

E fundamental entender que esse carater heterogéneo é mantido, de um modo geral,
como uma condicdo necessdria ao andamento das cidades, pois existe um segmento que
dispoe de grande poder aquisitivo e outro que nao. Sem duvida, o segmento em marcantes
condicdes de precariedade acaba por se enfileirar em um processo de sujeicdo a medida
que se coloca a disposi¢cdo para prestar servicos ao segmento do setor abastado como uma
possibilidade de sobrevivéncia, sem ter consciéncia de que, a cada dia, caminha para sua
propria derrocada. Entre as diminutas relagdes de reconhecimento entre esses dois segmen-
tos destaca-se a possibilidade da utilizacdo da forga fisica de trabalho, ou seja, sdo estranhos
gue convivem frente a frente algumas horas por dia. Embora o prestador de servico tenha
certo conhecimento e familiaridade da vida do seu patrao, a reciproca ndo é verdadeira, pois
com rarissimas excec¢des o patrdo sequer sabe onde mora seu empregado e muito menos
como vive.

Eis o contexto no qual vivem os atores sociais de uma grande cidade: uns tém a sua
disposicao condicdes minimas de protecdo contra a vulnerabilidade por serem minimamente
atingidos pela maior parcela da distribuicao desigual da precariedade. Situagao oposta apli-
ca-se aos outros. Ndo obstante, esse binarismo nao pode ser pensado como uma consequén-
cia natural, visto se tratar de um planejamento politico que privilegia determinado segmento
social.

As cidades, pela disposicao de seus nichos habitacionais, setor administrativo, setor
financeiro, areas de lazer e postos de trabalho conformam regides mais seguras e vigiadas
para se viver, com maiores aparatos de seguranga, ao passo que outras sao completamente
abandonadas e esquecidas, caracterizando-se como zonas perigosas e assim assujeitadas a
todos os tipos de crimes e violéncia cujo destino é a crescente pauperiza¢do. Dessa maneira,
é possivel vislumbrar a grande discrepancia, relativa principalmente a desigualdade social e
suas consequéncias, culminando em grupos que vivem em meio a precariedade e vidas que
nao sdo passiveis de luto. Conforme assinala Butler (2015), essas pessoas sdo condenadas a
caminharem, a passos largos, rumo ao perecimento e a morte.

Assim, determinada distribuicdo espacial de aparatos urbanos e de atores sociais, bem
como a conformacdo de diferentes formas e estruturas arquiteténicas criam modos distin-
tos de interagao, relacionamento, afetac¢des e, sobretudo, diferentes modus vivendi. A titulo
de ilustracao, podemos afirmar que um acontecimento que choca determinada regido, e por
consequéncia determinado grupo de uma cidade, pode ser um acontecimento banal, inscri-
to no cotidiano de outro grupo, que habita outra regido. Nao sé nesse aspecto as cidades se
diferenciam, mas igualmente na esfera das necessidades basicas em razao das exigéncias es-
pecificas e sofisticadas de uns e raras possibilidades de escolha de outros. Eis o diferencial no
tocante ao entendimento sobre vidas que merecem ser cuidadas e aquelas que sdo expostas
a adversidade decorrente de inUmeras intempéries.
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Sdo essas e outras tantas circunstancias que configuram o espaco urbano, com seus
pros e contras, como locus que acentua sobremaneira a vulnerabilidade de determinados
segmentos sociais, a0 passo que produz mecanismos protetores para outros. Queremos sa-
lientar, contudo, que essa ndo é uma prerrogativa das cidades e sim a expressdo da vontade
de seus gestores que, em seu oficio, agugcam a sua escuta apenas para as vozes de um seg-
mento social, beneficiando-o e, ao mesmo tempo, ignorando a existéncia de outras.

Diante do exposto até entdao, encaminhamos nossa reflexdo considerando que existem
regides da cidade que acentuam a vulnerabilidade do ser humano, especialmente pela distri-
buicdo desigual da precariedade. Certamente, essas caracteristicas humanas ressoam tam-
bém na vida das cidades, as quais se organizam em polos administrativos a partir de projetos
politicos no gerenciamento do seu cotidiano, com o desenvolvimento e aprimoramento de
técnicas diversas no intuito de garantir o controle e a dominagdo de certos agregados de pes-
soas, a0 mesmo tempo que favorece a seguranca e bem-estar de outras que se distribuem em
espacos faustos de prédios e grandes condominios.

Eis a expressdao mais significativa do biopoder (FOUCAULT, 1988), o qual age por meio
de politicas publicas, investimentos, leis e decretos, taxas e impostos, aparatos urbanos, entre
outros. O biopoder tem também a capacidade de gerenciar o social, pela vigilancia e controle
de segmentos populacionais, de acordo com o desejo das institui¢cdes e suas disciplinas. Além
disso, incide frontalmente sobre a vida, especialmente na delimitacdo de quais vidas sdo me-
recedoras de viver, para servir a producdo. Como argumentam Hardt e Negri (2005, p. 43), o
“biopoder é a forma de poder que regula a vida social por dentro, acompanhando-a, inter-
pretando-a, absorvendo-a e a rearticulando”. Em outras palavras, é possivel escolher quais
grupos terdo acesso a determinados servicos, quais grupos poderao frequentar determinados
espacos e até mesmo quais grupos serao qualificados como vidas que merecem viver, da mes-
ma forma que decreta quais grupos tém o acesso a bens culturais bloqueados e via aberta
para a morte.

Nesse contexto, a questdo que se coloca é a de como pensar o contexto das relagbes
sociais nos espacgos urbanos, considerando a légica do biopoder nas decisdes sobre a vida e
a distribuicao desigual da precariedade inerente as camadas sociais e aos habitats citadinos.

2 ESPACOS URBANOS: DINAMICA E COMPLEXIDADE

llusora de pessoas
De outros lugares,
A cidade e sua fama
Vai além dos mares
Chico Science

Os espagos urbanos sao compostos por uma série de formas e estruturas, as quais en-
gendram cendrios tipicos de seus ambientes: vias de circulagdo de pessoas e veiculos, pracas
e jardins, monumentos, areas de lazer, casas e edificios, barracos e favelas, terrenos com-
pletamente irregulares com a presenga de rios, corregos, morros, mangues, aterros, lagoas,
entre outros. Compdem também esse cenario os atores sociais na condicao de némades, pas-
santes, moradores, trabalhadores, e ainda suas dindmicas constituidas por servicos diversos,
tais quais: aparatos de seguranca e vigilancia, servicos médicos, servicos emergenciais, como
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corpo de bombeiros e defesa civil e muitos outros. Essa multipla teia concebida pela comple-
xidade entre aspectos fisicos e humanos nao sé afeta o modus vivendi dos atores sociais, mas
também deixa marcas visiveis na paisagem das cidades.

Partindo da conceituacdo de paisagem como o que pode ser apreendido pela visao, ou
seja, tudo aquilo que se encontra no dominio do visivel e, ainda pelas cores, pelos movimen-
tos, pelos odores, pelas diferentes tessituras, entre outros (SANTOS, 2014), pode-se entdo
apreender a memoria das cidades por meio da paisagem concebida no hibridismo entre seus
aspectos fisicos e humanos. Sua memdria é conservada em plantas, croquis, esbocos, traca-
dos de cartas e mapas geograficos, que desde as épocas mais remotas retratam esses ambien-
tes em seus diversos momentos histéricos, destacando avenidas, monumentos, ruas, casas e
edificios que sofreram transformacdes, foram preservados, deixaram de existir ou até mesmo
tornaram-se formas em ruinas, meio vivas, meio mortas. Ao se comparar plantas ou mapas
de tempos distintos de uma mesma cidade, por exemplo, provavelmente serdo constatadas
grandes transformacdes, da mesma forma que é possivel verificar ao se comparar fotografias
de uma mesma pessoa em diferentes épocas de sua vida. Em outras palavras, equiparando
de forma analoga mapas de épocas distintas e fotografias de um ser humano durante as dife-
rentes etapas de sua vida, explicita-se mais enfaticamente o carater mutavel das cidades, as
guais se apresentam por esse prisma como um ser vivo dotado de um dinamismo complexo
em virtude do qual determinados cuidados fazem-se necessarios.

Durante seu percurso de existéncia, as cidades apresentam-se propensas a0os mesmos
tipos de efeitos inevitaveis relativos ao decorrer do tempo, como envelhecimento e conse-
quente deterioracdo, além de consequéncias de acontecimentos previsiveis, porém inespe-
rados, como acidentes e catdstrofes. Assim, como os seres vivos, as cidades necessitam de
cuidados e manutenc¢des em seus diferentes aspectos: fisico, social, econdmico, entre outros.
Da mesma maneira que a vida de um ser vivo torna-se penosa e precdria na auséncia de
cuidados e, consequentemente, em um estado degradado de salde, o mesmo acontece nos
ambientes urbanos que ndo sdo corretamente preservados: a vida torna-se desagradavel e fa-
tigante. Nao obstante, os cuidados referidos devem ser considerados como aliados a condigdo
de um viver bem, pois o fim é certo e inevitdvel: o que varia é o intervalo de tempo de vida
atil.

Na tentativa de contornar esses problemas e eximindo-se de realizar a necessaria ma-
nutencdo dos ambientes urbanos, de forma que ndo se tornem verdadeiras ruinas, sao reali-
zadas diversas modificacdes nas formas e estruturas citadinas no intuito de revitaliza-las, ou
seja, dar uma nova vida ao que ja é considerado morto. A ideia de revitalizacdo é determina-
da, sobretudo, por um interesse de natureza econdmica que planeja uma transformacdo com
o propdsito de circulagdo de grandes montantes de capital concentrado nas maos de poucos.
Uma curiosidade deve ser ressaltada: as cidades nao sao decretadas mortas em sua totalida-
de, apenas algumas regides sao alvo desse processo por motivag¢des diversas.

Diante de um estado de ruinas em algumas regides de um grande centro urbano, os
gestores optam, frequentemente, pela demolicdo e reconstrucdo, ao invés de lancar mao de
politicas de manutengao e conservagdo, o que comparativamente poderia representar um
O6nus econdmico e humano muito menor. Nesse sentido, grandes modificagdes ocorrem como
demoli¢Oes de casas, ruas, viadutos, prédios, remog¢des de pessoas, abertura de novas vias de
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circulacdo, entre outros. Essas transformacdes sdao mais um fator de agravamento no tocante
a precariedade inerente aos ambientes urbanos, uma vez que modificam as dinamicas dos
atores sociais, causam estranhamento e criam novas exigéncias e modos de vida. Tanto os no-
vOs cenarios urbanos quanto as novas modalidades de relacionamento social correspondem a
exigéncias de adaptacdo e ambientacdo para aqueles que fizerem parte desse processo. Caso
contrario serdo excluidos, aniquilados e, em algumas circunstancias, alvos de praticas sociais
de eliminacdo, como o exterminio de moradores de rua e rituais de linchamento.

A metamorfose continua das cidades e suas consequéncias potencializam e expdem
cada vez mais a vulnerabilidade com a qual os atores sociais devem lidar em seu cotidiano.
O ambiente urbano gradativamente desponta com muito mais exigéncias do que se verifica
no meio rural. O ser que habita as cidades, caso queira continuar fazendo parte delas, deve
possuir um gigantesco arcabouco de conhecimentos e técnicas se quiser garantir sua sobre-
vivéncia. Deve entender o significado de placas, sinais luminosos, sinais sonoros, estar aten-
to a travessia de ruas e avenidas, saber operar maquinas como elevadores, entre outros. As
pessoas nas cidades aos poucos desenvolvem atitudes de apatia em relacdo a determinados
acontecimentos, por exemplo, reagir com indiferenca a presenca de um cadaver, quer dizer,
determinados acontecimentos que deveriam causar indigna¢do, em razdo da velocidade que
a vida da cidade requer e do crescente anonimato, muitas vezes passam despercebidos ou
mesmo ignorados.

Guiados por essa orientacdo, no intuito de pensarmos o espaco urbano em sua configu-
racdo estrutural, recorremos ao pensamento de Brown (2019, p. 64), para quem

[...] o espaco ndo é apenas uma arquitetura para o poder, mas a cena da imaginacao e
dos imaginarios politicos. Ordenamentos humanos do espaco e os significados atribui-
dos a esses ordenamentos moldam nossas concepg¢des de quem somos, especialmente
na vida com os outros. Esses ordenamentos podem pér em primeiro plano localidades
hemisféricas ou caracteristicas topograficas: uma nagao perde seu mar em acordos de
pos-guerra, uma represa transforma um rio em lago, um bairro é cindido pela construcdo
de uma rodovia ou de um muro.

Ao nos alinharmos com o pensamento anterior, somos levados a concluir que o orde-
namento de pessoas hierarquizadas por condicdes socioeconémicas interfere diretamente no
ordenamento do espaco, produzindo nichos diferenciados que interagem de forma substan-
cial com a dinamica dos processos subjetivos. Sendo assim, podemos afirmar que vivemos
em territérios marcados por rigidas fronteiras, as vezes fisicas, cujas consequéncias que mais
se sobressaem consistem no desenvolvimento de imagindrios politicos acerca do que somos,
bem como acerca dos outros, como também na auséncia desses imagindrios que sdao deter-
minados pela ldgica de configuracdo da malha espacial urbana.

Diante do exposto, constata-se que os meios urbanos, compostos por espagos hetero-
géneos, tanto no que diz respeito a sua arquitetura como no que se relaciona ao ser humano
e seus aspectos sociais, acentuam e potencializam a vulnerabilidade daqueles que o habitam.
Existem regides nas cidades que tém propriedades para proteger aqueles que nelas se encon-
tram, ao passo que outras, potencialmente, expdem as pessoas a severas situagdes de risco,
ameaca e grande probabilidade de morte. Queremos sinalizar, todavia, que essas configura-
¢Oes ndo sdo, de longe, obras da natureza, e sim o resultado de acbes politicamente engen-

Direitos Humanos e Democracia
Editora Unijui ® ISSN 2317-5389 ¢ Ano 9  n2 18 e Jul./Dez. 2021 » Qualis B1
Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia

178




Revista VIOLENCIA, PRECARIEDADE, NECROPOLITICA

Direitos E DESIGUALDADE SOCIAL EM ESPACOS URBANOS
Humanos e

Democracia

Jodo Vitor Schmutzler Abrahdo — Francisco Ramos de Farias

dradas, visando a determinados fins, sobretudo a manutencao do status quo de um segmento
social e a possibilidade de melhoria de vida pelo enriquecimento.

Depreende-se entdo a seguinte questdo: A pluralidade heterogénea em uma grande
cidade, com seus conglomerados arquitetonicos e massa de pessoas em condicdo de desi-
gualdade, pode ser pensada como fen6meno naturalizado, inevitdvel, ou podemos atribui-lo
a uma necessidade inerente as cidades, que precisa que esses sintomas se tornem latentes
para garantir sua condicdo de subsisténcia? Em outras palavras, seriam o aumento da vulne-
rabilidade e a distribuicdo desigual da precariedade nos ambientes urbanos os fatores que
garantem seu funcionamento? Ndo é possivel afirmar com certeza positivamente ou negativa-
mente, entretanto podemos asseverar a existéncia de dispositivos e mecanismos criados pelo
homem que, por meio de instituicdes e disciplinas, atuam nas populagdes, definindo, contro-
lando e decidindo aspectos que influenciam fundamentalmente seus modos de vida.

3 O BIOPODER E SUAS DOBRAS

Cavaleiros circulam
Vigiando as pessoas

N3ao importa se sao ruins
Nem importa se sao boas
Chico Science

Se langarmos um olhar em retrospectiva, do ponto de vista histérico, constatamos que
o mundo antigo era regido por uma ldgica cujo critério era fundamentado em premissas reli-
giosas, as quais eram assimiladas pelos monarcas, que se equiparavam a verdadeiros deuses
na Terra. Assim, difundia-se a ideia de que as pessoas deveriam temer o monarca da mesma
forma que temiam a Deus, ou seja, cabia ao monarca, na condicdo de representante-mor ter-
restre, legislar e decidir sobre a vida das pessoas que lhe eram subordinadas.

O poder nas maos do soberano tinha grandes extensdes em termos da maior decisao,
gue consiste em viver ou n3o. Sendo assim, a vida e a morte das pessoas dependiam da von-
tade do soberano, que julgava quais a¢Oes dos subordinados o afrontavam ou ndo. Tratan-
do-se do primeiro caso, a acdo era considerada criminosa e o autor pagaria com sua propria
vida, em um ritual publico determinado pelo soberano, para servir de exemplo e intimidacao
aos demais que porventura pensassem em ir de encontro as suas ideias e caprichos. Somente
o soberano conservava o poder de escolha entre decidir pela morte ou deixar viver. Com o
passar do tempo esse poder de matar foi se deslocando das maos do soberano para se trans-
formar em um complemento de um poder exercido por aparatos técnicos disciplinares que se
encarregam de modelar e decidir sobre a vida (FOUCAULT, 2014).

Esse novo arsenal de gerenciamento da vida, em seus multiplos aparelhos, redundou
em modalidades especificas de dominio sobre o corpo e principalmente sobre a alma, fican-
do ao encargo da figura an6nima de aparatos estatais que se encarregam de sua dinamica,
pois segundo Foucault (1988, p. 130), “pode-se dizer que o velho direito de causar a morte
ou deixar viver foi substituido por um poder de causar a vida ou devolver a morte”. Em certo
sentido, o deslocamento operado consistiu em transformar o decidir matar pela possibilidade
de criar condi¢des em prol da vida. Logo, se antigamente a légica pautava-se em uma decisao
qgue decretava a morte, atualmente, com o biopoder, pensa-se minimamente na vida.
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O biopoder, ou poder sobre a vida, se desenvolveu a partir do século 17 sob duas for-
mas principais: a primeira caracteriza-se pelo desenvolvimento das disciplinas do corpo; ja
a segunda forma denota as intervencdes e regulacdes da populacdo, denominada por Fou-
cault de biopolitica da populagdo. Assim, as disciplinas do corpo estdo ligadas a ideia do corpo
como mdaquina, ao adestramento desse corpo, explora¢do de suas forcas e sua docilizacdo,
enquanto a regulacdo da populacdo designa os processos bioldgicos e as condicdes que os
fazem variar, tais como nascimento, mortalidade, longevidade, entre outras. Essas duas for-
mas caracterizam um poder que Foucault (1988, p. 131) afirma ter como func¢do mais elevada
“ndo [...] mais matar e sim investir sobre a vida de cima para baixo”. Desse modo, as infimas
expressoes da vida sdao consideradas valiosas no sentido da reversao do projeto de matar.
Conforme ressaltam Hardt e Negri (2005), o poder sobre a morte torna-se um poder sobre a
vida: o biopoder, caracteristica que podemos considerar, grosso modo, como a grande realiza-
¢do da soberania, foi atualizado para nossos tempos de forma precisa por Mbembe (2018, p.
41) como a “capacidade de definir quem importa e quem ndo importa, quem é descartavel e
quem nao é”.

A regulacao e o gerenciamento sobre a vida e o dinamismo das popula¢des fazem parte
de um projeto relacionado ao biopoder que, conforme expdem Hardt e Negri (2005, p. 43),
“se refere a uma situacao na qual o que estd diretamente em jogo no poder é a producdo e a
reproducdo da prépria vida”. Dessa forma, surgem diversas disciplinas e determinadas prati-
cas politicas e econOmicas relativas a problemas de natalidade, saude publica e habitacdo, por
exemplo, com o consequente aparecimento de diversas técnicas que visavam a sujei¢cdao dos
corpos e ao controle das populagdes.

O conceito de biopoder engendrado por Foucault (1988, p. 132) foi caracterizado como
“elemento indispensavel ao desenvolvimento do capitalismo, (...) garantido a custa da inser-
¢do controlada dos corpos no aparelho de producdo e por meio de um ajustamento dos feno-
menos de populagdo aos processos econdmicos”, ou seja, suas formas e procedimentos mul-
tiplos, presentes no corpo social e mantido por diversas instituicdes, garantem a manutenc¢ao
das relagdes de produgdo, hierarquizagao, dominagao, segregagao e acumulagao desigual no
corpo social. Dessa forma, “ja ndo se trata de pér a morte em agdao no campo da soberania,
mas de distribuir os vivos em um dominio de valor e utilidade” (FOUCAULT, 1988, p. 135),
que, na condicdo de maquinas operantes, devem ser efetivas para ndo por em risco a circula-
¢do do capital. Em ultima instancia, a légica primeva do biopoder pressupde a manutencgao de
uma vida, nao exclusivamente pensada para o ser humano, e sim como um artefato de grande
valia para garantir, em termos produtivos, as dindmicas do sistema econdmico.

Depreende-se, pois, do pensamento de Foucault, que as engrenagens do biopoder fun-
cionam, de certo modo, para fomentar e levar a termo o processo de distribuicdo de vidas em
escalas diferenciadas de valores, consequentemente tendo como meta a utilidade. Disso re-
sulta uma configuracdo de seres humanos bastante heterogénea, o que se acentua na medida
em que tomamos como foco de analise a complexidade dos centros urbanos, em termos de
seus contornos especificos, ou seja, areas de risco e outras que representam ameacas a vida.

Em meio a heterogeneidade dos meios urbanos torna-se nitida essa distribuicdo desi-
gual dos seres humanos, divididos segundo determinados interesses, por via politica ou mes-
mo econOmica, caracterizando-se o exercicio de um biopoder geografico relativo a uma distri-
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buicdo desigual do e no espaco. Nesse ponto, julgamos necessario langar um questionamento
relativo a essa reflexdo: Por que determinado bairro é escolhido para tornar-se uma regiao
desenvolvida e bem servida de servicos e infraestrutura, reservada a uma elite social e econ6-
mica, enquanto outros sao, pelo contrario, escolhidos para o abandono e exclusdo, na medida
em que seriam a parcela da popula¢do que na realidade é a que mais necessita de servicos e
equipamentos urbanos que fornecam um minimo de desenvolvimento e assisténcia social?

Certamente, ndo temos uma resposta para essa dificil questdao, mas podemos enveredar
por algumas trilhas, iniciando pelos interesses econ6micos que regulam diretamente setores
da atividade privada e, indiretamente, o setor publico. Essa é apenas uma pista. Obviamente,
do ponto de vista da estratificacdo social, existem poderosos mecanismos para manter um
segmento de alto poder aquisitivo em satisfatérias condi¢des de vida, criando condi¢bes para
que essas pessoas progridam economicamente em suas vidas. A contrapartida desse proces-
so é a pauperizacdo da populacdo deixada propositadamente a margem para se constituir,
principalmente, em mao de obra barata no intuito de favorecer e possibilitar o enriquecimen-
to da classe social dominante. Desse modo fica decretado, por intermédio desse biopoder,
quais vidas estdao na linha de frente de preservagdo e aquelas que se encontram no limiar do
aniquilamento.

Dando sequéncia a nossa reflexao, podemos afirmar que, por meio de dispositivos eco-
nomicos, é possivel “manobrar” populacdes ao aumentar, por exemplo, o preco de taxas e
impostos sobre o uso da terra, como o ITR e o IPTU, causando um efeito cascata que acaba
por aumentar na mesma proporg¢ao aluguéis, precos de imodveis, custo de vida, criando um
cenario ideal para que a gentrificacdo, conforme assinala Smith (1996), e seus efeitos perver-
sos aflorem, removendo grupos inteiros por meio da segrega¢dao econdmica.

Ja mediante a via politica, pode-se por meio de decretos e leis decidir quais grupos se-
rdo removidos e quais bairros serdo reformados visando a determinados interesses, os quais,
guase sempre, tém um pano de fundo econémico. Além disso, existe ainda o fato de que ha
regides que sao privilegiadas pela administracdo publica enquanto outras ndo o sao, e assim,
muitas vezes no afa de justificar medidas decorrentes desse investimento desigual é necessa-
rio criar uma “populagdo-outra”, da mesma forma que se criam “regides-outras” das cidades,
geralmente caracterizadas negativamente, em diversos sentidos, visto que, da mesma forma
que se difunde a ideia acerca da existéncia de regiGes perigosas ante a conotacao de serem
foco de contagio ou concentrarem alto indice de criminalidade, difunde-se também a ideia de
que existem classes sociais perigosas, conforme assinala Coimbra (2001).

O resultado dessas operacgdes é historicamente conhecido: regides das cidades que pas-
sam a ser evitadas e temidas, razdo pela qual ha uma grande desvalorizacdo e grupos estig-
matizados por justificativas geralmente relacionadas a segurancga publica ou mesmo questoes
higienistas, no intuito de classificar popula¢Ges indignas de receber esses mesmos investi-
mentos, como se fossem ndao merecedoras do tratamento idealizado para um dado segmen-
to social em termos de servicos, lazer, entretenimento, habitacdo e espagos requintados de
convivéncia. Seguindo essa linha de raciocinio, valemo-nos da contribuicao de Hardt e Negri
(2005, p. 142) de que, nas cidades “a alteridade n3do é dada, é produzida”, o que nos leva a
compreender que, tanto a heterogeneidade da arquitetura de uma cidade, quanto a de seus
habitantes é o resultado de um projeto politico cujo planejamento assenta-se em premissas
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voltadas para mecanismos protetores da vulnerabilidade para alguns habitantes, enquanto
gue outros mecanismos extenuam a vulnerabilidade de pessoas que se concentram em gran-
des “amontoados” nas periferias dos centros urbanos e demais regides seladas por conota-
¢Oes negativas, como as favelas.

Esse fato por si so ja caracteriza a cidade como um habitat produtor de uma hetero-
geneidade no que respeita aos niveis de precariedade, ou seja, populagdes cuja situacao
geografica acentua ainda mais a vulnerabilidade de suas condi¢cbes. Em outras palavras, “a
precariedade enfatiza nossa substituibilidade e nosso anonimato radicais em relagdo tanto a
determinados modos socialmente facilitados de morrer e de morte, quanto a outros modos
socialmente condicionados de sobreviver e crescer” (BUTLER, 2015, p. 32). Caberia, a esse
respeito, uma indagacdo: Qual o intuito dos aparatos estatais em distribuirem desigualmente
a precariedade a ponto de expor umas pessoas a um maior grau de vulnerabilidade? E, ainda,
gue indicadores nos levam a pensar nesses aspectos?

Se analisarmos uma cidade em uma visdo panoramica, ndo podemos evitar de confron-
tar o nosso olhar com marcantes contrastes, tanto arquiteténicos quanto humanos: as regides
das grandes cidades ndo tém as mesmas cores, as mesmas arvores, os mesmos odores e ndo
convivem com os mesmos sons. A titulo de ilustracdo, recorremos aos bairros do suburbio
distante, que geralmente tém instala¢des sanitarias precarias, rios poluidos a céu aberto, qua-
se sempre ndo possuem hospitais com atendimento emergencial, fazendo com que para con-
seguir esse tipo de atendimento as pessoas precisem deslocar-se para outras regides. Quer
dizer, considerando o atendimento médico a uma pessoa que more em bairros bem assistidos
de servicos, temos uma nuance completamente diferente quando comparamos, por exemplo,
com uma pessoa que more em areas periféricas ou favelas encravadas no alto de morros, que
necessitem uma urgéncia médica, especialmente ilustrado pelo ambito geografico por uma
cidade como o Rio de Janeiro. Caso essa pessoa seja acometida por um mal subito e precise
de um resgate rapido, tanto ela como os administradores publicos ja sabem, de antemao, nao
ser possivel atendé-la em tempo habil, ocasionando certamente a sua morte. Sobre esse as-
pecto, Butler (2015, p. 46) afirma que:

A condigdo precaria designa a condigdo politicamente induzida na qual certas populagdes
sofrem com redes sociais e econdmicas de apoio deficientes e ficam expostas de forma
diferenciada as violagGes, a violéncia e a morte. Essas populagdes estdo mais expostas a
doencas, pobreza, fome, deslocamentos e violéncia sem nenhuma protecao.

De certo modo, os contornos estruturais de uma cidade ja tracam uma linha demarca-
téria em relacdo ao biopoder, no sentido de que disponibilizam de mecanismos de atencdo
em uma regiao, os quais se encontram, de forma precdria ou ausente, em outras, acentuan-
do, sobremaneira, a vulnerabilidade das pessoas que habitam esses espacos. E curioso notar
gue certas regides dispdem de servicos, tanto da iniciativa privada quanto estatais para coibir
o retorno ou acesso de pessoas excluidas sob a alegacdo de que sdo uma fonte de perigo,
seja pela ideia de um contagio em termos de doencas, seja pela crenca de que essas pessoas
apresentam potencial criminoso. De uma maneira ou de outra, a mensagem passada a essas
pessoas é a de que elas ndo sdo vidas que merecem atendimento, cuidado, protecdo e, por-
tanto, ndo devem sobreviver, tampouco coabitarem determinadas regides as quais, politica e
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economicamente, foram configuradas a partir de um ideal que traca a fronteira entre aqueles
gue devem ser incluidos e os que devem ser segregados.

Essa ultima categoria ndo se encontra incluida no rol daquelas pessoas que tém vidas
passiveis de luto da mesma forma que outras. Diante disso, esses habitantes das cidades ex-
postos a vulnerabilidade necessitam ser capazes de se flexibilizarem de acordo com as peculia-
ridades advindas dessa biopolitica que, de forma contraditéria, fornece as minimas condi¢des
para sua sobrevivéncia, ao passo que, comandada pelos interesses relativos a determinadas
politicas e ao mercado financeiro, precariza cada vez mais suas condi¢Ges de vida, conforme
assinala Butler (2018, p. 21):

De fato, estamos no meio de uma situacdo biopolitica na qual diversas popula¢des estdo
cada vez mais sujeitas ao que chamamos de “precarizagao”. Geralmente induzido e repro-
duzido por instituicbes governamentais e econdmicas, esse processo adapta populagées,
com o passar do tempo, a inseguranga e a desesperanga; ele é estruturado nas institui-
¢Oes do trabalho temporario, nos servigos sociais destruidos e no desgaste geral dos ves-
tigios ativos da socialdemocracia em favor das modalidades empreendedoras apoiadas
por fortes ideologias de responsabilidade individual e pela obrigacdo de maximizar o va-
lor de mercado de cada um como objetivo maximo de vida.

Concluindo nossa linha de pensamento, é possivel relacionar a distribuicdo desigual da
precariedade e sua intensificacdo, que leva a graus acentuados de vulnerabilidade, a procedi-
mentos multiplos relacionados a determinadas politicas, com panos de fundo econémicos, as
guais agem no controle de populagdes por meio de instituicdes com a finalidade de favorecer
uns em detrimento de outros. Em outras palavras, o biopoder e suas instituicdes atuam nas
cidades, de forma a manter determinadas pessoas com seus privilégios, ao passo que man-
tém outras em situacdo de desamparo, vulnerabilidade e precariedade, gerando dejetos e
restos humanos.

4 A PRECARIEDADE NO AMAGO DA EXPERIENCIA HUMANA

E o mulambo ja voou,
Caiu 13 no calgcamento,
Bem no sol do meio-dia

O carro passou por cima

E o mulambo ficou la
Mulambo eu, mulambo tu
Chico Science

Considerando o aspecto constitutivo do ser humano, suas células, tecidos, 6rgdos e sis-
temas, ou seja, seu organismo de uma maneira geral, torna-se possivel inferir que seu cor-
po o inscreve no campo da precariedade por sua prépria natureza, visto que essa dinamica
apresenta exigéncias em termos de condicGes para se manter minimamente em estado de
equilibrio. O corpo humano nao é autossuficiente, quer dizer, marcado pela dependéncia ao
exterior, necessita de suprimentos, cuidados e o minimo de atencdo e zelo, desde seu pri-
meiro batimento cardiaco, no interior do ventre que o gera, até o ultimo, o qual decreta o
fim de sua precariedade e por isso também o de sua existéncia, pois “afirmar que uma vida
é precdria exige nao apenas que a vida seja apreendida como uma vida, mas também que a
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precariedade seja um aspecto do que é apreendido no que estd vivo” (BUTLER, 2015, p. 30).
A precariedade é condicdo de existéncia da vida humana e como bem assinala Butler (2015,
p. 40), “exige apoio e condicGes possibilitadoras para poder ser uma vida vivivel”. Além disso,
como organismo vivo, e dessa forma, inscrito no campo da materialidade, o corpo esta sujeito
ao perecimento e extenuacdo, devido a sua inevitavel finitude, a qual o insere também no
ambito do desamparo. Em outras palavras, a partir do momento em que se insinua uma vida,
esta torna-se duplamente condenada por sua precariedade e desemparo, uma vez marcada
pela incompletude, propriedade do corpo em relacdo a qual, pouco ou nada, o organismo
vivo tem a fazer, a ndo ser buscar satisfacdo na ilusdo de encontrar meios de completude.

A situagdo de incompletude do corpo pode analogamente ser considerada na aborda-
gem que fazemos sobre as cidades, ou seja, podemos fazer a extensao desse entendimento
para compreender a dindmica dos ambientes citadinos.

Da mesma forma, seguindo o curso de nossa atual reflexdo, podemos denominar as ci-
dades como ambientes imersos em precariedade pois, partindo da exortacdo de Butler (2015,
p. 31) de que a precariedade “implica viver socialmente, isto é, o fato de que a vida de alguém
estd sempre, de alguma forma, nas maos do outro”, e refletindo sobre o modo de vida nos
meios urbanos como grande aglomerado de pessoas que sao, voluntariamente ou nao, obri-
gadas a participar das mesmas dinamicas, reunidas de maneira muito mais aproximada que
no meio rural, por exemplo, podemos entender a vida nas cidades como fator de acentuacao
maxima da precariedade. Isso significa que, citando Tuan (2005, p. 251), as cidades “ndo sdo
‘paus e pedras’, mas uma complexa sociedade de pessoas heterogéneas vivendo perto umas
das outras” as quais se caracterizam, dessa maneira, como uma “soberba realizacdo humana”
que, justamente por essa heterogeneidade, “é também condigao que incentiva o conflito”.

Em meio Pa precariedade inerente a essa vida citadina composta por institui¢cdes e dis-
positivos que funcionam na regulacdo e controle das populacdes que habitam as cidades,
certos valores sdao disseminados causando estranhamento e até mesmo auséncia de reconhe-
cimento de alguns atores sociais. O ponto de partida nesse processo consiste em imputar a
determinadas populagdes o carater animalesco, incivilizado, sem habitos higiénicos, sem eru-
dicdo. Tudo isso resulta em um processo de desqualificacdo e desapropriacdo. Alguns deles,
como miserdveis e moradores de rua em situacao de risco, a titulo de exemplo, nem mesmo
sdo considerados como seres humanos, dotados da mesma precariedade e desamparo, e des-
sa forma avolumam a rubrica de seres indesejaveis e repugnantes. Nessa condicdo, tém sua
vulnerabilidade elevada a niveis estratosféricos, chegando ao ponto de as cidades criarem
formas e estruturas visando a excluir essas pessoas dos centros urbanos, caso da denominada
arquitetura hostil, que se apresenta por meio de pedras pontiagudas estrategicamente posi-
cionadas embaixo de viadutos e pontes, bancos de pracas com barras de metal para impedir
que seja possivel se deitar neles, flashes de luzes piscantes na frente de edificios e portas de
lojas, entre outros.

Determinados enquadramentos permitem que pessoas sejam coisificadas e que des-
sa maneira possam sofrer sem que isso seja um problema para os outros atores sociais que
continuam suas vidas sem maiores problemas, até mesmo perpetuando essas atitudes hostis.
Consoante ao pensamento de Butler (2015, p. 13), “se certas vidas ndo sdo qualificadas como
vidas [...] entdo essas vidas nunca serdo vividas nem perdidas no sentido pleno dessas pala-
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vras”, quer dizer, essas pessoas vivem vidas miseraveis, agravadas por esses ambientes urba-
nos hostis, ndo sendo nem mesmo consideradas vidas, morrendo de doencas e frio sem que
isso cause maiores alardes ou grandes comocgoes.

As cidades, assim, constituem-se em ambientes predatdrios em que certos grupos, os
guais se constituem mais humanos que outros, agem sobre outros grupos, coisificando-os,
utilizando-se de diferengas regionais, econdmicas, de escolarizagdo e até mesmo raciais, na
construcdo de desigualdades que preenchem o locus urbano. Como aponta Mbembe (2018,
p. 18), “na economia do biopoder, a funcdo do racismo é regular a distribuicdo da morte e tor-
nar possiveis as fungdes assassinas do Estado”, ou seja, o racismo é uma das diversas tecno-
logias utilizadas no exercicio do biopoder nos espagos urbanos, acentuando a vulnerabilidade
dos atores sociais que o habitam.

Em meio a esse cendrio de acentuacdo de vulnerabilidades, o que se apresenta como
marca indelével das cidades é a distribuicdo diferencial da condicdo de precariedade que,
para Butler (2015, p. 45-46), configura-se como uma questdo “material e perceptual, visto
que aqueles cujas vidas ndo sdo “consideradas” potencialmente lamentaveis e, por conse-
guinte, valiosas, sdo obrigados a suportar a carga da fome, do subemprego, da privacdo de
direitos legais e da exposi¢do diferenciada a violéncia e a morte”.

Dessa forma, a precariedade humana é afetada sobremaneira por esses aspectos re-
lativos ao espago geografico, o qual vai se modificando devido as dinamicas das sociedades
humanas e sua organizagdo administrativa e econdmica, adquirindo contornos politicos no
gue se refere a manutencdo de privilégios direcionados a determinados grupos por dispositi-
vos biopoliticos, que garantem essa distribuicdo desigual da precariedade. Isso significa que,
como afirma Butler (2015, p. 46-47): “a condic¢do precdria também caracteriza a condi¢cdo po-
liticamente induzida de maximizacao da precariedade para popula¢des expostas a violéncia
arbitraria do Estado que com frequéncia ndo tém opc¢do a ndo ser recorrer ao proprio Estado
contra o qual precisam de protecdo”.

Por fim, apds essa reflexdo sobre a precariedade da vida humana e seus desdobramen-
tos relativos ao agravamento na vida das grandes cidades, e principalmente, considerando
sua distribuicdo desigual que leva a niveis distintos de vulnerabilidade a diferentes atores so-
ciais, é possivel tracar algumas consideragdes.

5 CONSIDERACOES

Em vista das reflexdes realizadas, intentamos compreender de que maneira a inter-rela-
cdo entre os dispositivos e tecnologias do biopoder, a vida nas cidades e a condicao de preca-
riedade inerente a vida humana se apresentam.

Primeiramente, explicitamos os ambientes urbanos, abordando suas caracteristicas no
que respeita as suas complexidades e dinamismo. Dessa forma, consideramos o espaco ur-
bano como algo vivo para assim pensar as transformagdes por meio de diferentes processos
que, por meio de dinamicas entre formas, funcdes e processos, suscitam transformacdes es-
paciais que impactam diretamente no contingente de atores que o habitam. Esses processos
de transformacdo urbana nos revelam entdo que para sua concretizacdo sdo utilizados diver-
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sos tipos de justificativas, as quais amenizam os danos subjetivos aos atores sociais, por meio
de argumentos que, de alguma maneira, ocultem sua carga de culpa ou responsabilidade.

Em seguida, tecemos um sucinto histérico sobre o biopoder e a maneira como ele se
modificou no decorrer da Histéria. A légica do biopoder moderno, ndo mais relacionada a
decisdo soberana de matar ou ndo, mas sim em prol da vida, visa menos a vida enquanto um
atributo do ser humano do que a sua prontiddo para fazer funcionar a maquina forjada pelo
capital, ou seja, deve-se viver ndo para desfrutar da vida e sim para produzir e consumir de-
senfreadamente.

Observamos, no que diz respeito a precariedade, que esta é inerente a vida humana
desde seu aspecto bioldgico até a questdo social de sua vida estar sempre na mao do outro.
Nas cidades, em grande proporc¢ao, existe uma distribuicdo desigual da precariedade, o que
faz com que determinados grupos sociais, dependendo de certos fatores como local de resi-
déncia, poder aquisitivo, ou mesmo da cor da pele tenham sua vulnerabilidade acentuada.
Essa ma distribuicdo gera vidas que ndo sdo passiveis de luto e que, por isso, ndo sdo vidas
consideradas dignas de sobrevivéncia.

Por fim, almejamos contribuir com a reflexdo realizada sem a pretensdo de encerrar ou
chegar a conclusdes estanques. Pretendemos o prosseguimento da discussdo no sentido de
intentar, de alguma maneira, compreender essas complexas dindmicas que fizeram e fazem
parte da vida humana nas grandes cidades com a finalidade de contribuir, de alguma forma,
para a elaboracdo de alternativas a esse cendrio biopolitico urbano, no intuito de amenizar a
condicdo de precariedade e desamparo que inevitavelmente sdo intrinsecos a vida humana.
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RESUMO

A soberania é um dos elementos essenciais para a constituicdo do Estado moderno. Nesta condigdo, representa as
exigéncias efetivas de governabilidade do dominio interno e da independéncia externa. Assim sendo, a soberania é
uma das condig¢Ges fundamentais para o reconhecimento desta grande estrutura organizada e centralizada que se
constitui como uma unidade politica independente. Desse modo, a soberania atribui ao Estado um poder extraor-
dindrio. Isto tanto para produzir um processo de autonomia quanto para gerar submissdo e obediéncia. Entdo, o
presente texto preocupa-se em analisar, a partir das contribui¢Ges tedricas de Michel Foucault, Giorgio Agamben e
Achille Mbembe, como a produgdo do dominio interno pelo Estado pode produzir a destrui¢ao dos direitos humanos.
A andlise parte do exame do conceito de biopolitica, perpassa pelo conceito de campo e de homo sacer e alcanga da
ideia de necropolitica. A convergéncia destes conceitos ajuda na compreensdo do fenémeno politico moderno e dos
riscos de serem adotadas politicas perversas, como as que definem, a partir dos lugares do poder, quem deve viver
e quem deve morrer. O resultado é denuncia da instrumentalizagdo da soberania e da possibilidade da emergéncia
de politicas de destrui¢do de corpos humanos e de grupos humanos especificos. Assim, a contribui¢cdo dos autores
é uma licdo muito importante e que deve ser vista como um alerta para o presente e para o futuro da humanidade.
A vista disso, 0 método utilizado na pesquisa foi o compreensivo e a técnica de pesquisa utilizada foi a bibliografica.

Palavras-chave: Biopolitica; direitos humanos; Homo sacer; necropolitica; violéncia.

THE INSTRUMENTALIZATION OF MODERN SOVEREIGNTY AND THE POSSIBILITY
OF DESTRUCTION OF THE HUMAN RIGHTS: AN ANALYSIS OF THE CONTRIBUTIONS OF MICHEL FOUCAULT,
GIORGIO AGAMBEN AND ACHILLE MBEMBE
ABSTRACT

The sovereignty is one of the essential elements for the constitution of the modern State. In this condition, it rep-
resents the effective requirements of governance of the internal domain and of the external independence. There-
fore, sovereignty is one of the fundamental conditions for the recognition of this great organized and centralized
structure that constitutes itself as an independent political unit. In this way, sovereignty gives the State extraordi-
nary power. This both to produce a process of autonomy and to generate submission and obedience. Therefore, this
text is concerned with analyzing, based on the theoretical contributions of Michel Foucault, Giorgio Agamben and
Achille Mbembe, how the production of internal domination by the State can produce the destruction of human
rights. The analysis starts from examining the concept of biopolitics, goes through the concept of field and homo
sacer and reaches the idea of necropolitics. The convergence of these concepts helps to understand the modern po-
litical phenomenon and the risks of adopting perverse policies, such as those that define, from the places of power,
who should live and who should die. The result is a denunciation of the instrumentalization of sovereignty and the
possibility of the emergence of policies for the destruction of human bodies and specific human groups. Thus, the
contribution of the authors is a very important lesson and one that should be seen as an alert for the present and
the future of humanity. In view of this, the method used in the research was the comprehensive and the research
technique used was the bibliographic.

Keywords: Biopolitics; human rights; Homo Sacer; necropolitics; violence.
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1 INTRODUCAO

A construcdo do mundo moderno é o resultado de grandes lutas por projetos de eman-
cipacdo social e pelo desejo gigantesco de poder. Os projetos emancipatdrios podem ser en-
contrados nas suas grandes revolucdes (Resolucdo Gloriosa, Revolugdo Americana, Revolugao
Francesa, Revolugdo Russa) e, por conseguinte, a busca pelo poder pode ser facilmente iden-
tificada na construcdo de grandes Estados modernos e sua procura por influéncia e poder nas
diversas regides do mundo. Este segundo fato fica muito mais evidente quando se reflete,
de forma sistematica, sobre as contribuicdes tedricas de Michel Foucault, Giorgio Agamben
e Achille Mbembe (podendo ser incluida também a obra de Hannah Arendt). Da obra destes
autores, é possivel retirar os conceitos de bando, bios, biopoder, governabilidade, campo, es-
tado de excecdo, homo sacer, necropolitica, vida nua e zoé. O conjunto destes conceitos for-
ma uma matriz tedrica importante de analise do fendmeno politico e suas implica¢des, a qual
pode ser denominada de “bionecropolitica”.

Desta forma, este artigo tem uma importancia fundamental e nos ajuda a compreender
o passado (em especial os acontecimentos tragicos decorrentes da emergéncia dos regimes
totalitarios do século 20 e da Segunda Guerra Mundial), o presente (com o ressurgimento,
a partir das novas tecnologias, dos nacionalismos extremados) e o futuro (pelos riscos pro-
venientes do processo de desdemocratizacgdo). Por isso, se justifica, de forma evidente, uma
revisitacdo das obras dos autores em questao.

O primeiro passo é compreender a articulacdo entre sociedade disciplinar e sociedade
biopolitica para Michel Foucault. Conforme Foucault, biopolitica é uma forma de cdlculo do
poder politico, enquanto assuncado da vida pelo poder. Nesse sentido, hd a cisdo das vidas que
merecem viver daquelas que ndo merecem, segundo determinados critérios bioldgicos — ex-
pressdo maxima do racismo estrutural. A obra de Foucault, no entanto, mesmo sendo riquis-
sima na abordagem dos mecanismos de poder, deixa de aprofundar a teméatica do campo/do
estado de exce¢do. Do mesmo modo, Hannah Arendt, apesar de desenvolver o paradigma do
campo e do estado de exceg¢do, ndo abordou, nesse espaco, a questao acerca da seletividade
das vidas sacrificaveis.

Diante desse vazio paradoxal existente no trabalho de Foucault e Arendt (CASTRO,
2012), Giorgio Agamben propde no seu projeto “Homo sacer” dar resposta a lacuna. O dia-
logo entre os sobreditos filésofos permitiu que Achille Mbembe desenvolvesse a ideia de ne-
cropolitica, a partir da qual o ato de matar, na contemporaneidade, incorre em mirar com
alta precisdo. Logo, a noc¢do de biopoder/biopolitica seria insuficiente — entretanto primordial
para a constituicdo desse novo conceito — para explicar as formas contemporaneas de guerra,
a partir das quais se criam “mundos de morte” com foco na maximizagcdo da morte em massa
de pessoas (MBEMBE, 2016).

Neste contexto, Achille Mbembe cria o conceito de “necropolitica” e o emprega na
compreensao de conflito como os existentes entre alguns paises do Oriente Médio, tais como
Israel, o Estado da Palestina, Libano, Egito, a Jordania, Siria. Estes conflitos, afirma o autor, sdo
resquicios deixados pelos movimentos nacionalistas do século 20 e pelas duas grandes guer-
ras mundiais. De fato, sdo reflexos ainda de iniciativas politicas em que suas liderancgas pos-
suem a aspiracao de se constituirem como sujeitos acima de todos os limites com o objetivo
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de passar a representar toda a nac¢do (da qual seriam excluidos todas as minorias), “de galgar
o poder exclusivo, apossar-se da maquina do Estado, substituir o Estado” (ARENDT, 2012, p.
71). Foi este movimento que produziu a banalizacdo do mal e institucionalizou a proposta de
exterminio das minorias.

A compreensao destas importantes contribui¢des foi utilizada na realiza¢ao deste estu-
do por meio do método compreensivo. A escolha deste método foi alicercada na ideia de que
as obras selecionadas ajudam na interpretacdo dos grandes acontecimentos politicos do sé-
culo 20 e revelam uma convergéncia relevante sobre a percepg¢ao politica das implicagdes de
fendmenos tdo importantes. Destaca-se, ainda, que esta pesquisa é do tipo exploratéria e sua
abordagem, qualitativa. Os principais procedimentos de pesquisa adotados foram a revisdo
bibliografica e a analise documental.

2 O CONCEITO DE SOCIEDADE BIOPOLITICA PARA MICHEL FOUCAULT

E um novo corpo: corpo multiplo, com inimeras cabegas,
se ndo infinito pelo menos necessariamente numeravel.
E a nocdo de “populacdo”.

Michel Foucault

A partir da compreensao dos fenébmenos que circundam o conceito de soberania, Es-
tado-nacdo e populagdo, Michel Foucault dd um impulso para a construcdo da abstracdo de
“biopolitica”. A primeira vez que a expressao dessa nogdo surge é na obra do filésofo: Em
defesa da sociedade, que transcreve um dos cursos por ele ministrados no Colléege de France.
Na Aula de 17 de margo de 1976 do curso em questao, Foucault introduz o racismo de Estado
como fator de emersdo da guerra de ragas durante o século 18.

Para o autor, um dos principais fendmenos do século 19 pode ser denominado como a
“assuncao da vida pelo poder [...] [ou] uma tomada de poder sobre o homem enquanto ser
vivo” (FOUCAULT, 1999, p. 286). A compreensao desse cdlculo do poder politico — a biopolitica
— faz com que Foucault recorra a teoria classica da soberania e qualifique a relacdo de poder
existente entre o soberano e o sudito — o direito de soberania — como um verdadeiro parado-
X0 tedrico:

Em ultima analise, o direito de matar é que detém efetivamente em si a propria esséncia
desse direito de vida e de morte: é porque o soberano pode matar que ele exerce seu
direito sobre a vida. E essencialmente um direito de espada. Ndo ha, pois, simetria real
nesse direito de vida e de morte. Nao é o direito de fazer morrer ou de fazer viver. Ndo é
tampouco o direito de deixar viver e de deixar morrer. E o direito de fazer morrer ou de
deixar viver (FOUCAULT, 1999, p. 286-287).

Esse direito era concedido ao soberano e provinha do Direito Romano antigo denomina-
do patria potestas, no qual o pai de familia detinha o poder de fruir e dispor da vida de seus
filhos e escravos (FOUCAULT, 1988). De acordo com o contratualista Thomas Hobbes (2012),
sem o exercicio desse direito de espada os pactos ndo passariam de palavras sem qualquer
forca, proporcionando uma sensacao de inseguranca indevida. Dessa forma, o contrato social
para Hobbes se traduz na cessdo do direito de governar a si préprio, sob a condi¢do de que os
demais também o facam, para que um homem ou uma assembleia de homens consiga gover-
nar a civitas (Estado).
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E por meio dessa autorizagdo que o Estado detém poder para garantir a paz e proteger
a civitas dos inimigos estrangeiros. Assim, é possivel definir a esséncia do Estado como um
sujeito instituido por meio de esforgos reciprocos de uma determinada multidao, e seu titular,
definido como soberano. E em razdo dessa concess3o reciproca de liberdades que o soberano
é o possuidor do poder que protege a sociedade fundada no perigo ou na necessidade. De
acordo com Gilmar Antonio Bedin (2008, p. 111), Hobbes, assim como Maquiavel, foi um per-
sonagem complexo porque representou, a um sé tempo, ser “o mais surpreendente tedrico
do Estado moderno nascente — um contratualista absolutista — simbolo do absolutismo politi-
co — a soberania é una, indivisivel e ilimitada — o inventor de um novo modelo de sociedade e
um autor polémico, talentoso e fascinante”.

Durante os séculos 17 e 18 comegaram a surgir técnicas de poder — ou tecnologias —
que se centravam essencialmente no corpo individual:

Eram todos aqueles procedimentos pelos quais se assegurava a distribuicdo espacial dos
corpos individuais (sua separagao, seu alinhamento, sua colocagdo em série e em vigilan-
cia) e a organizagao, em tomo desses corpos individuais, de todo um campo de visibilida-
de. Eram também as técnicas pelas quais se incumbiam desses corpos, tentavam aumen-
tar-lhes a forga util através do exercicio, do treinamento, etc. Eram igualmente técnicas
de racionalizagdo e de economia estrita de um poder que devia se exercer, da maneira
menos onerosa possivel, mediante todo um sistema de vigilancia, de hierarquias, de ins-
pecdes, de escrituragdes, de relatdrios: toda essa tecnologia, que podemos chamar de
tecnologia disciplinar do trabalho (FOUCAULT, 1999, p. 288).

Além disso, Foucault publicou, um ano antes da exposicao do sobredito curso, a obra
Vigiar e punir, na qual introduziu questdes atinentes a disciplina e o que denomina de socie-
dade disciplinar. Para o filésofo, vdrios mecanismos sdo criados para tentar reger uma multi-
plicidade de homens que necessitam de vigilancia, treinamento e punicdo. Sdo objetos para o
exercicio da disciplina: a cerca, o quadriculamento, as localizacdes funcionais, a fila, o hordario,
a elaboragdo temporal do ato, o corpo e o gesto postos em correlagdo, a articulagao corpo-
-objeto e sua utilizacdo exaustiva (FOUCAULT, 2010). Conforme Foucault (2010, p. 134), por-
tanto, a “disciplina é uma anatomia politica do detalhe”.

Tal definicdo pode ser expressa pela famosa pelicula de Charles Chaplin, em Tempos
Modernos. Situa-se temporalmente na Revolugdo Industrial e se trata de “uma histéria da
industria, da iniciativa privada — e da humanidade a procura da felicidade”* (TEMPOS MO-
DERNQS, 1936). Ha na industria registros dos horarios de trabalho por meio de relégio-ponto
e uma maquina que promete alimentar os empregados enquanto produzem. Ainda, ha tra-
balhadores exaustos na fabrica, sob a vigilancia excessiva de um chefe e de cameras — até
mesmo nos banheiros — que estdo dispostos em série visando a um aumento da eficiéncia e
da produtividade. A forma da vigilia feita pelo chefe demonstra uma relacdo de poder propria
do panéptico, aparelho arquitetural criado por Jeremy Bentham e retomado por Foucault em
Vigiar e Punir. Essa relagdo representa um poder que é inverificivel (o detento nunca sabe

1 No original: “A story of industry, of individual enterprise — humanity crusading in the pursuit of happiness” (TEMPOS MODER-
NOS, 1936).
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se estd sendo observado ou nao) e visivel (o prisioneiro deve ter a certeza que sempre pode
estar sendo vigiado) (FOUCAULT, 2010). Nesse sentido, na disciplina:

A fabrica parece claramente um convento, uma fortaleza, uma cidade fechada; o guardido
“so abrird as portas a entrada dos operarios, e depois que houver soado o sino que anun-
cia o reinicio do trabalho”; quinze minutos depois, ninguém mais terd o direito de entrar;
no fim do dia, os chefes de oficina devem entregar as chaves ao guarda suico da fabrica
que entdo abre as portas. E porque, &8 medida que se concentram as forcas de producéo,
o importante é tirar delas o maximo de vantagens e neutralizar seus inconvenientes (rou-
bos, interrupcdo do trabalho, agitacGes e “cabalas”) (FOUCAULT, 2010, p. 137-138).

Charles Chaplin, que é diretor e protagonista da pelicula, em certo momento, ao tentar
devolver uma bandeira que caiu de um carro, é preso pelo fato de o confundirem com um
lider comunista. Nesse momento, outros elementos disciplinares surgem: a cela e a organiza-
¢do em série dos presos para os momentos de refeicdo. Essa cena histdrica retrata uma “arte
do corpo humano” que pretende nao sujeitar ou aumentar as habilidades dos sujeitos, mas
criar mecanismos que tornem o corpo humano util e obediente, assim é possivel desenvol-
ver uma politica em que sdo feitos sobre o corpo célculos de seus gestos e comportamentos
(FOUCAULT, 2010). E criada uma magquinaria de poder que pode ser chamada de “mecanica
do poder” ou “anatomia politica” em que

se pode ter dominio sobre o corpo dos outros, ndo simplesmente para que faca o que
se quer, mas