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APRESENTACAO

O mundo contemporaneo tem sofrido um conjunto de transformag¢des bem significativas, que im-
pactam nos modos de vida dos individuos e geram sistemas de compreensao e reag¢do sociais muito parti-
culares desse novo tempo. A globalizacdo econémica e seus processos produtivos e especulativos deixam
muita gente sem trabalho e sem esperanca, a ponto de passarem a apostar no fortalecimento do Esta-
do-nacdo, unificado e forte entre os nacionais, como alternativa para a crise. Uma descrenca nas formas
tradicionais de fazer politica também se espalhou e tem sido desafiada por desconfiancas de todo tipo e
pela adogdo de uma espécie de messianismo que deposita sua virtude justamente ao se autoproclamar
ndo politico e ao referendar posicdes claramente autoritarias. As novas formas de comunicacdo e os gran-
des avancos tecnolégicos aceleraram o tempo e reduziram os espacos, especialmente para aqueles que
estdo incluidos nesse novo mundo digital. A digitalizacdo da vida criou novas dimensdes da prépria inti-
midade e novas perspectivas para a inerente existéncia. A comunicagao das redes sociais € instantanea e
inaugura um tipo de espaco publico, marcando sua novidade pela incapacidade de ser controlado e por
dissipar noticias, verdadeiras ou falsas, de modo desmedido.

E particularmente importante perceber que esse fluxo de alteragdes tem uma premissa bem-
evidente, apesar de ndo ser uma Unica. Trata-se de um processo intenso de individualizacdo excessiva da
vida em todos os seus niveis. O idedrio das grandes comunidades e os seus respectivos projetos, parecem
ter erodido ou, no minimo, perdido grande parte de sua forca propositiva. Nao hd como negar que o su-
jeito contemporaneo, ao menos no ocidente, se constitui existencialmente sob o cenario de menores in-
terdicGes e de maiores responsabilidades pessoais com o rumo de seu préprio devir. O sucesso no amor,
na profissdo, na vida pessoal, serd, nesse cenario, sempre um problema seu. Ao esvaziar-se a comunida-
de, ela também se desresponsabiliza e coloca no préprio sujeito a culpa do seu fracasso ou a reponsabi-
lidade pelas suas conquistas. A cultura publica é reduzida e, como destaca Sennett (2014), o eu de cada
pessoa torna-se o proéprio fardo e a intimidade revela sua tirania. No campo econdmico-profissional, o
neoliberalismo reforca essa ideia o tempo todo.

Nos espacos digitais essa individualizagdo da vida fica ainda mais evidente. Aqui, a intimidade indi-
vidual é escancarada, mostrada, desnuda, jogada publicamente na cara de todo mundo, como uma forma
de reforcar a presenca e o reconhecimento de um sujeito que precisa desse ato para se firmar, para ndo
desaparecer ou para desaparecer no outro, para ser notado, comentado e seguido. Tudo isso pode e pre-
cisa mudar rapidamente, varias vezes. Basta alterar o perfil e poder se fazer outro, ser permanentemente
outro. A obrigacdo de ser outro o tempo todo, no entanto, cansa, refere Cristian Dunker (2017), e pode
conduzir a uma corrida desenfreada pela diferenca que realmente diferencie um sujeito do outro como
condicdo de reconhecimento. Além de poder ser outro em sim mesmo, a digitalizacdo da vida permite,
ainda, ser quem nao se &, ser qualquer personagem que se esconde ou ser o eu verdadeiro por tras da
atuacdao mascarada de vidas performadas apenas nesse lugar. Muitos perfis falsos, muitos atores atuando
vidas que gostariam de ter e que ndo conseguiram a nao ser desse modo. Uma concorréncia por autenti-
cidade coloca os individuos disputando entre si o maior nimero de olhares, de seguidores, de curtidas. A
sociedade digital constréi suas préprias modalidades de controle, o que seria impossivel, paradoxalmen-
te, sem a autoexposicdo voluntdria (BYUNG-CHUL, 2018).
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A felicidade pessoal escapa as grandes narrativas sociais e se instala em momentos fu-
gazes de consumo e de conquistas competitivas que devem ser publicizadas ao maximo na
comunidade de estranhos, extremamente potencializada pelas redes sociais. E no consumo
gue o cidad3o se realiza. Na sociedade ocidental, desde a modernidade, a virtude ndo precisa
ser necessariamente encontrada em Deus, nem a moral. A condicdo de sujeitos de direitos
individuais cria as condicdes de possibilidade para que cada sujeito lute pela sua felicidade a
sua maneira. Certamente que, como dird Byung-Chul (2014), numa sociedade na qual o outro
é erodido, invisibilizado, tornado nulo, desimportante para presenca de si, a democracia ten-
de a fragilizar a poténcia dos formatos tradicionais da democracia, pois ndo ha sustentacdo
democratica sob o regime do “eu”. Esse vazio é também um vazio de si, um vazio narcisico
excessivo, que toma o outro como concorrente, como inimigo, e que o faz uma ameaga per-
manente.

Nesse tempo do “eu” e do “outro” erodido, do sujeito atomizado, dos poucos projetos
comunitarios, da crise econdmica que afeta a esperanca de muita gente, as posturas politicas
reaciondrias, populistas e quase fascistas, aparentam oferecer um lugar ordenado, um refugio
pré-elaborado, uma pertenca desde sempre legitimada, confirmada e inquestiondvel e que é
rapidamente internalizada como a identidade dos adeptos. Na construcdo de seu itinerario
elegem inimigos, instalam o medo e reforcam a crenga na autoridade de um grande lider. Em
nome da unido, da homogeneidade, toda a diferenca é entendida como perigosa e deve ser
imunizada e jogada para fora ou ndo permitida a sua entrada. O discurso da identidade-nds
ocupa um lugar central na busca por pertencimento numa sociedade desse modo gerida. Nao
€ sem razdo que politicas contemporaneas reacionarias de ultra direita, vencedoras em plei-
tos eleitorais em inUmeros paises do ocidente, inclusive no Brasil (Bolsonaro se elegeu com a
promessa, que vem cumprindo em seu governo, de atacar minorias), sustentam com fervor a
ideia de um puritanismo moral e nacional que, em nome da patria e dos valores tradicionais,
combate as politicas da diferenca conquistadas as duras penas pelas democracias recentes.
O discurso contra migracao, contra o movimento LGBTIg+ e contra os negros, insere-se nes-
se perigoso contexto de defesa da unificacdo e homogeneizacdo nacional que nega a potén-
cia constitutiva da diversidade. Um retorno a comunidade (ao menos como sensag¢do), como
apelo a seguranga, repercute no surgimento vertiginoso de propostas identitarias negadoras
da diferenca e da alteridade, contribuindo para uma perigosa, mas ja conhecida, postura de
ambivaléncia que esse tipo de apelo carrega, uma vez que se alimenta da negacdo do seu
oposto. Une separando e separa unindo.

Em momentos como esse é que a resisténcia democratica deve redobrar os cuidados.
Definitivamente a democracia ndo pode descuidar dos seus inimigos, ndo pode deixar de du-
vidar de si mesma. E da incerteza de sua permanéncia que ela se alimenta e estabelece seus
mecanismos de protecdo e controle. Manter-se sempre atenta e alerta |he obriga a desconfiar
permanentemente dos ataques que podem vir de qualquer lugar, sob diferentes modos e em
qualquer tempo. E em periodos de crise que a democracia precisa reafirmar que seu estatuto
e seu itinerario ndo podem ser subvertidos e negociados.

A democracia representativa necessita ser substancializada por novas modalidades de
participacdo, capazes de reconectar o dilema da vida mundana dos cidaddos com a agen-
da politica institucional. As novas tecnologias podem, para além de sua missdo narcisica
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e produtiva, ser muito bem utilizadas para a constru¢cdao de novos modos de comunicacdo
publica e decisdao politica, permitindo fluxos continuos de interacdao e formas mais efetivas
de transparéncia com as coisas do Estado. E praticamente impossivel pensar, num futuro
muito proximo, a qualidade e a intensidade das democracias sem sua relagdo direta com
as novas midias, apesar dos novos riscos que isso possa suscitar. Numa sociedade cada vez
mais individualizada, o grande desafio democratico é conectar pessoas, responsabiliza-las,
sensibiliza-las pelos problemas comuns. O Direito tem a missdo de garantir que as regras des-
se jogo sejam transparentes, que o direito de todos, independentemente de qualquer dife-
renca, seja igualmente uma preocupacado da Republica. O Direito e a politica somente podem
aprofundar suas promessas e suas conquistas em ambientes democraticos.

Desde que foi criada, a nossa Revista tem um compromisso declarado com a demo-
cracia e os direitos humanos, alinhando sua proposta editorial aos debates juridicos criticos
e interdisciplinares, capazes de denunciar os lugares comuns do Direito e contribuir para a
construcdo de uma cultura juridica constitucionalmente emancipatéria. A cada edi¢do sera
renovado este compromisso com o presente e o futuro de nossa democracia, denunciando,
especialmente pelo viés da pesquisa juridica, as injusticas sociais que deixam milhdes de bra-
sileiros sem esperanca, que ameacam os direitos das minorias e que revelam um tipo de re-
lagdo histdrica espuria que, publica ou veladamente, precarizam a legitimidade do préprio
Direito e das suas formas de representacio material e institucionalmente. E preciso levar a
sério o Direito constitucional brasileiro. E preciso levar a sério o presente e o futuro de nossa
democracia.
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RESUMEN

Este articulo tiene por objeto abordar la resistencia de algunos Estados a recibir refugiados verificando si son sig-
natarios del Estatuto de los Refugiados de 1951 y de su Protocolo de 67, y si cumplen con él. Se analizaran los
decretos ejecutivos 13.769 y 13.780, de 2017, del presidente Donald J. Trump, para definir el objeto del estudio,
suspendiendo el Programa de Admisidn de Refugiados en los Estados Unidos. Ademas de estos documentos, tam-
bién se examinara la Declaracion firmada por la Unidn Europea y Turquia el 16 de marzo de 2016, para restringir la
entrada de personas con estatuto de refugiado en los paises europeos. El aspecto metodoldgico adoptado para la
realizacion de este articulo ha sido el juridico-dogmatico; tipo de razonamiento: deductivo; tipos metodoldgicos de
investigacion: histdrico-juridico, juridico-interpretativo, juridico-prospectivo y juridico-positivo.

Palabras-clave: Admision de refugiados. Acto ilicito internacional. Responsabilidad civil y penal.

INTERNATIONAL RESPONSIBILITY OF THE STATE FOR THE PROTECTION OF REFUGEES

ABSTRACT

This article intends to address the resistance of certain States to receive refugees, verifying whether they are par-
ties to the 1951 Refugee Convention and its Protocol of 67, and if they comply with them. Delimiting the resear-
ched object, the President Donald J. Trump’s Executive Orders 13.769 and 13.780, of 2017, are examined, which
suspend the US Refugee Admissions Program. In addition to these documents, the Declaration signed by the Eu-
ropean Union and Turkey on 16 March 2016 to restrict the entry of refugees into European countries is also the
subject of the study. Subsequently, the arguments raised during the issuance of these restrictive documents will be
investigated, with the objective to investigate the alleged practice of an international illicit, susceptible to liability
and reparation for any damages caused. The methodological aspects adopted: juridical-dogmatic; reasoning type:
deductive; research methodological types: juridical-historical, juridical-interpretative, juridical-prospective and ju-
ridical-propositional.

Keywords: Admission of refugees. International illicit act. Civil and criminal liability.

SUMARIO

1 Introduccién. 2 Panorama Global del Refugio. 2.1 Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967. 2.2
Mecanismos adoptados por la Unién Europea y los Estados Unidos para evitar la entrada de los refugiados en sus
territorios. 2.3 Mecanismos adoptados por la Unidn Europea y Estados Unidos contra el Instituto Legal de la Res-
ponsabilidad Internacional del Estado. 3 Conclusion.
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1 INTRODUCCION

Todas las personas nacen con el derecho a recibir el mismo trato, con la misma consi-
deracién y respeto, es decir, aunque todos los seres humanos estén dotados de ciertas carac-
teristicas que los distinguen de otros seres, siguen siendo receptores naturales de la misma
atencién (APPIO, 2008, p. 195).

Después del final de la Segunda Guerra Mundial, la necesidad de proteger a las minorias
se vio reforzada por la comprension de que existe una propensiéon del ser humano a ejercer el
papel de opresor (APPIO, 2008, p. 196).

En este sentido, es necesario conceptualizar el término minorias como ser:

[...] determinadas classes de pessoas que ndo tém acesso a mesma representacdo poli-
tica que os demais cidadaos, ou, ainda, que sofrem histérica e crénica discriminacdo por
conta de caracteristicas essenciais a sua personalidade que demarcam a sua singularida-
de no meio social (APPIO, 2008, p. 200).

En vista de esta definicidn, se observa que los refugiados forman parte de una minoria
facilmente identificable y, por lo tanto, tienen mds probabilidades de ser victimas de discrimi-
nacion en todas sus formas y de que se violen sus derechos. Sin embargo, es necesario reco-
nocer su mayor vulnerabilidad y, en consecuencia, la necesidad de garantizarles una mayor
proteccidn, especialmente por parte de los Estados.

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (Acnur) presentd su
ultimo informe titulado “Global Trends” (ACNUR, 2015), elaborado en 2015, que registra los
desplazamientos forzados en todo el mundo a partir de datos proporcionados por los gobier-
nos, los organismos asociados y el propio Acnur.

A finales de 2015, 65,3 millones de personas habian sido desplazadas en el mundo de-
bido a guerras y conflictos, de las cuales 21,3 millones son refugiados, 3,2 millones son soli-
citantes de asilo y 40,8 millones son desplazados internos que permanecen en sus propios
paises.

Entre los paises analizados por Global Trends, algunos destacan por ser la principal
fuente de refugiados en el mundo, a saber, Siria, que cuenta con 4,9 millones de refugiados,
Afganistan, con 2,7 millones, y Somalia, con 1,1 millones, paises que constituyen la mitad de
los refugiados bajo el mandato de Acnur, y el pais que mas refugiados recibe es Turquia, que
cuenta con 2,5 millones.

En este sentido, es pertinente abordar en este articulo uno de los principales problemas
a los que se enfrentan los refugiados en la actualidad, en particular, los mecanismos creados
por algunos Estados para impedir su entrada en sus territorios, mediante la adopcién de una
politica de “cierre de fronteras”, por asi decirlo, con el fin de determinar finalmente si la pos-
tura adoptada por estos paises es compatible con los compromisos que han asumido en la
escena internacional.

Para una mejor explicacién, es necesario traer el concepto primario de la palabra refu-
gio, aungue sea de una manera sencilla, es decir, escondrijo, un lugar donde nos escondemos
de los demas para no ser vistos o descubiertos. Refugio proviene del latin refugium, que sig-
nifica un lugar para estar seguro, o literalmente, huir hacia atras (FRANCO FILHO, 2013, p. 79).
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En este punto, es importante mencionar que el asilo y el refugio son institutos legales
completamente diferentes, y sobre esta diferencia Mazzuoli afirma:

Por outro lado, enquanto o refigio tem natureza claramente humanitaria, o asilo tem
natureza tipicamente politica. Ademais, enquanto para a concessao do primeiro basta um
fundado temor de perseguicdo, para a concessdo do segundo necessario se faz uma per-
seguicdo concreta (ou seja), ja materializada. Outra diferenca estd no fato de ser a con-
cessdo do asilo medida discriciondria do Estado, ao passo que para concessdo do refugio
ha requisitos (de ordem internacional e interna) a serem observados, os quais estando
completos, fazem com que a concessdo do reflgio se efetive (MAZZUOLI, 2016, p. 828-
829).

Incluso antes de que el refugio fuera reconocido como un instituto juridico propio, exis-
tia desde tiempos biblicos, pues se relatan historias de personas que se vieron obligadas a
abandonar su pais a causa de la persecucién, y por esta razéon buscaron refugio en un lugar
seguro. En este sentido, Andrade hace hincapié en que:

O homem convive, desde os mais remotos tempos, com o fato de ter de sair de sua plaga
de origem em razao de ter desagradado seus governantes, ou a sociedade na qual vive.
A infragcdo cometida enseja, como puni¢dao por parte de quem detém o poder, seja sus-
pensa a guarida ao faltoso que tem, conseqiientemente, de buscar alhures a protecao
perdida (ANDRADE, 1996, p. 8).

En este mismo sentido, Pacifico aflade que “La Biblia recuerda la historia de la Sagrada
Familia (José, Maria y el nifio Jesus) que se vio obligada a abandonar su casa y a refugiarse en
Egipto para escapar de Herodes” (PACIFICO, 2010, p. 39).

A partir de ahi se entiende que el refugio acompafia a la humanidad desde el principio,
aungque de forma discreta, ganando una mayor dimension y nuevo formato a medida que la
colectividad evoluciona lato sensu.

Este tema surge de manera significativa, asumiendo un nuevo vestuario, por asi decirlo,
a partir de la década de 1920, debido al final de la Primera Guerra Mundial, intensificandose
con el surgimiento de la Segunda Guerra Mundial, con el consiguiente desplazamiento forza-
do masivo de personas en Europa.

Este intenso movimiento despertd en la comunidad internacional la preocupacién por
estas personas y, a partir de entonces, nacié la necesidad de conceder proteccion juridica a
este grupo minoritario de individuos, llamados refugiados.

Sin embargo, desde la concesion inicial de la proteccion a los refugiados se han logra-
do numerosos vy significativos avances, el refugio se presenta todavia como un problema de
orden publico y humanitario en el contexto mundial, regional e interno, que requiere una
atencién aun mayor.

Este articulo adoptara un enfoque mas general del Estatuto de Refugiado, comenzando
con su reconocimiento como instituto juridico de proteccidn, presentando su fase histérica,
seguida por el escenario normativo global, con la aprobacién de la Convencidn sobre el Esta-
tuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967.
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A continuacidn se presentaran los mecanismos creados por los paises de la Unién Euro-
pea y los Estados Unidos de América para impedir la entrada de refugiados en sus territorios,
y se concluird con un enfoque amplio del instituto juridico de la Responsabilidad Internacional
del Estado ante el cierre de fronteras por parte de estos Estados, para determinar si se ha
cometido un acto internacional ilicito caracteristico de la Responsabilidad Internacional del
Estado, sujeto a indemnizacidn, especialmente en lo que respecta a la proteccidn de los refu-
giados.

La metodologia utilizada sera la investigacion bibliografica, a través de la consulta en
doctrinas, textos y articulos cientificos, asi como la investigacién documental sustentada en
la lectura de leyes y sentencias relacionadas con la materia. También se utilizara la consulta
de datos estadisticos de Acnur y de sitios web, mediante un anlisis tedrico, interpretativo e
histérico. El método adoptado sera deductivo.

2 PANORAMA GLOBAL DEL REFUGIO

En primer lugar, es importante sefialar que, a través de los estudios desarrollados hasta
ahora, se encontré que el refugio ya existia incluso antes de su reconocimiento normativo. En
este sentido:

Pode- se afirmar que a protecdo dos refugiados, de forma coordenada, iniciou-se por
meio das atividades da Liga das Nacdes. Isso se deu, primordialmente, em razdo de acon-
tecimentos que tiveram lugar pouco antes, durante e, em especial imediatamente apds a
primeira grande guerra (ANDRADE, 1996, p. 20).

La Sociedad de Naciones es una organizacion internacional creada por el Tratado de Ver-
salles en 1919, con la premisa principal de asegurar la paz en el mundo. También se encarga
de supervisar las comisiones creadas para tratar las cuestiones internacionales pertinentes.

Aunque el Pacto de la Sociedad de las Naciones de 1920 (LIGA DAS NACOES, 1920) no
mencionaba expresamente la proteccidn de los refugiados, la realidad vivida por los paises
europeos en aquel momento, especialmente en lo que se refiere a los desplazamientos masi-
vos debidos a las persecuciones sufridas a causa del final de la Primera Guerra Mundial, susci-
t6 preocupacion en la comunidad internacional, que, a través de la Sociedad de las Naciones,
cred la Comisidn para los Refugiados, que se ocuparia de las cuestiones especificas de estas
personas, en particular a través del Comité de Refugiados, encabezado por el Sr. Fridtjof Nan-
sen, primer Alto Comisionado de la Sociedad de las Naciones para los refugiados.

La proteccién otorgada a los refugiados en este periodo era de naturaleza legal y no hu-
manitaria y el refugio se consideraba algo transitorio, que surgié naturalmente con el fin de la
Primera Guerra Mundial, pero se hizo cada vez mds comun, mientras que “[...] los grupos de
personas que buscaban proteccidn crecian y la preocupacion por sus destinos comenzaba a
ser objeto de debate en la Sociedad de las Naciones” (ANDRADE, 1996, p. 23).

En este escenario, se destaca la importancia de la Sociedad de las Naciones en el con-
texto historico de la proteccidn juridica de los refugiados, porque fue a partir de las preocupa-
ciones y acciones de esta organizacion internacional que surgié en el derecho internacional la
preocupaciéon y la necesidad urgente de proteger a estas minorias.

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui e ISSN 2317-5389 ¢ Ano 7  n2 13 e Jan./Jun. 2019 ¢ Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgado Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista
Leticia Mirelli Faleiro e Silva — Rubén Miranda Goncalves Direitos
Humanos e
Democracia

Sin embargo, debido a la aparicidon de nuevos conflictos, especialmente con el estallido
de la Segunda Guerra Mundial, la Liga de las Naciones se disolvié y para asumir sus funciones,
se cred en 1945 la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU). Ya en su primer periodo de
sesiones, se presentd a la Asamblea General la preocupacién y la necesidad de crear un nuevo
organo dedicado exclusivamente a la cuestion de los refugiados.

Asi, incluso antes de la aprobacién de la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos, el 15 de diciembre de 1946, la Asamblea General de la ONU aprobd la creacién de la Or-
ganizacion Internacional para los Refugiados (OIR), con caracter provisional:

[...] identificar a los refugiados, expedir su documentacién, darle asistencia a sus necesi-
dades, atender los pedidos de repatriacion, auxiliar en su integracidn local, y cuando sea
necesario, intervenir para obtener su resarcimiento en un tercer pais.* (SANTIAGO, 2010,
p. 86).

Sin embargo, incluso antes de que finalizara el mandato de la OIR, la Asamblea General
de las Naciones Unidas ya estaba debatiendo quién asumiria su sucesién, mientras que, para
hacer frente con eficacia a las dificultades derivadas del creciente nimero de refugiados a ni-
vel mundial, era necesario adoptar criterios universalmente aceptados.

Y es por esta preocupacién que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos del
10 de diciembre de 1948 (ONU, 1948) proclama en su articulo 14 que “[...] toda persona, vic-
tima de persecucidn, tiene derecho a buscar y disfrutar del asilo en otros paises”. Un afio des-
pués, el 3 de diciembre de 1949, la Asamblea General de la ONU cred el Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados (Acnur), otorgdndole a esta organizacion la funcién
exclusiva de brindar proteccién y proteccion a estas personas.

Acnur, al comienzo de su actuacién, traia una concepcion innovadora sobre el refugio,
dandole a este instituto un cardcter humanitario y apolitico. Dentro de este espiritu y buscan-
do comprenderlo a fondo, se solicité a un profesor del “Centre d’Etudes de Politique Etran-
gere” de Paris, el profesor Jacques Vernant, que hiciese un estudio sobre la tematica de los
refugiados. En él, se sefiald lo siguiente:

[...] los problemas de los refugiados de un modo general, no limitdndose a aquellos que
se encuentran sobre la proteccién de ACNUR, son problemas profundos, lo que conlleva a
que la crisis de los refugiados tiene como mal mayor, el caracter repetitivo y permanente?
(SANTIAGO, 2010, p. 88).

Ante este estudio exhaustivo, quedd evidenciada la necesidad de brindarle al instituto
del refugio de una mayor atencidn, especialmente, en razon de la realidad que se vivenciaba
en esa época. Fue entonces cuando la Asamblea General de la ONU el 26 de julio de 1951,
aprobd la Convencién Relativa al Estatuto de los Refugiados, considerada por la ONU como la
Carta Magna de este instituto juridico.

! Traduccion hecha por los autores.
2 Traduccion hecha por los autores
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2.1 Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967

La Convencion de 1951 (ONU, 1951), también conocida como la Convencién de 1951 so-
bre el Estatuto de los Refugiados, el Estatuto de los Refugiados y la Convencidn de Ginebra de
1951, fue discutida y desarrollada durante una conferencia de plenipotenciarios en Ginebra
en julio de 1951.

Dado que esta conferencia tuvo lugar fuera de la estructura de la ONU, otros paises que
no formaban parte de esta organizacién, pero que estaban interesados en este tema, pudie-
ron participar en la redaccién del texto de la Convencién de 51, que utilizé el propio estatuto
de Acnur como referencia inicial, a pesar de que su redaccién se finalizé en julio de 1951, sélo
entrd en vigor en 1954 (ANDRADE, 2010, p. 776).

Mientras se discutian las cuestiones que debia abarcar la Convencion, se produjeron
desacuerdos entre los paises participantes. En primer lugar, en relaciéon con la competencia
ratione temporis de la Convencidon de 51, dado que algunos paises sostienen que la definicidon
de refugiado debe ser amplia, sin limite temporal alguno; otros pretenden que se establez-
ca un limite temporal para el reconocimiento de un refugiado, y al final el texto normativo
adopta el limite temporal, bajo la justificacién de que, por lo tanto, es posible que los Estados
midan el alcance de sus obligaciones.

Otra divergencia se produjo en relacién con el limite geografico, dado que, por una par-
te, algunos Estados tenian la intencidon de que la Convencién de 51 se aplicara a cualquier re-
fugiado en el mundo vy, por otra, los Estados entendian que este instrumento debia aplicarse
Unicamente a los refugiados europeos, que necesitaban mas proteccién, una posicién gana-
doray su incorporacion en el texto de la Convencién. Por lo tanto, al final de la Conferencia de
Plenipotenciarios, el texto completo de la Convencidn de 51 se deriva de ella, que presenta en
su primer articulo, el concepto de refugiado.

Conforme se establece en el articulo primero de la Convencion de 1951, se considera
refugiado a todo el que:

[...] como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1.2 de enero de 1951 y debi-
do a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, per-
tenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de
su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la protec-
cion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y halldndose, a consecuencia de tales
acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a
causa de dichos temores, no quiera regresar a él (ONU, 1951).

Ante este concepto que ofrece la Convencién de 1951, se verifica que este instrumento

[...] establecié una limitacidn temporal y geografica, una vez que la condicién de refu-
giado se restringia a los acontecimientos ocurridos antes del 12 de enero de 1951 en el
continente europeo. Eso significa que los refugiados solamente eran asi reconocidos su
lo fuesen en antes del 12 de enero de 1951. Si bien, se aplicé a miles de personas, pues
hasta |la década de los afos 50 la mayoria de los refugiados eran europeos. Tal definicion
se mostré inoperante con el paso del tiempo (PIOVESAN, 2003, p. 119).
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Sin embargo, el desplazamiento masivo no se limitd a los europeos, mientras que en
muchos otros paises del mundo este fendmeno se repitié, quizds con la misma intensidad,
y las personas que se vieron obligadas a abandonar sus paises por las mismas razones decli-
naron en el articulo 1 de la Convencidn de 51, quedaron necesitadas de proteccion, simple-
mente porque no estaban, debido a limitaciones territoriales y temporales, cubiertas por el
Estatuto de los Refugiados.

Ante esta situacion, la comunidad internacional se dio cuenta de la necesidad de llenar
este vacio, ampliando el alcance de la definicion de refugiado, hecho por el cual se editd el
Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados (ONU, 1967) el 31 de enero de 1967, que en su
articulo 1 hace uso de las delimitaciones territoriales y temporales que existian hasta entonces.

Desde la elaboracién del Protocolo de 67, de acuerdo con lo dispuesto en su articulo 19,
§ 22, pasaron a considerarse como refugiados no sélo los europeos afectados por los aconte-
cimientos ocurridos antes del 1 de enero de 1951, si no también cualquier persona del mundo
que, en razon de un temor fundado de persecucidén por motivos de raza, religién, nacionali-
dad, grupo social u opiniones politicas, se encontrase fuera del pais de su nacionalidad, y que
no pudiese o, en base a ese temor, no quisiese valerse de la proteccidn de ese pais; o que, por
no tener nacionalidad y estar fuera del pais en donde tenia su residencia habitual, no podria o
no quisiera regresar a él en razén de esos acontecimientos o por causa de esos temores (ONU,
1967).

En principio, para que un individuo tenga la consideracion de refugiado es necesario
que se den dos requisitos, los cuales son interdependientes: extraterritorialidad y fundado
temor de persecucion por motivos de raza, religion, nacionalidad, grupo social u opiniones
politicas.

Notese que el refugiado no es un extranjero comun, por asi decirlo, se trata de un ex-
tranjero que corre un riesgo dentro de su propio pais (FOSTER; HATHAWAY, 2014, p. 17) y por
lo tanto se ve obligado a salir de él.

Como se puede ver, la Convencién del 51 y el Protocolo del 67, a pesar de regular la mis-
ma materia, son documentos independientes y distintos, siendo este ultimo, como se ha visto,
creado para eliminar del texto original el limite temporal y territorial previamente establecido,
extendiendo al mismo tiempo el concepto de refugiado a los no europeos, y hay que sefialar
que es perfectamente posible que los Estados se adhieran a uno solo de ellos, lo que no les
obliga frente a los otros no ratificados, ya que también se les permite adherirse a los dos.

Cabe sefialar que la Convenciéon de 51 y el Protocolo de 67 son instrumentos de protec-
cion global que ocupan la cima de la pirdmide del instituto juridico del refugio, mientras que
el contenido de sus textos se utiliz6 como pardmetro para la concepcidn de otros documentos
posteriores que regulan el refugio tanto a nivel regional, como la Convencién de la Organi-
zacion de la Unidad Africana de 1969 y la Declaracién de Cartagena sobre los Refugiados de
1984, como a nivel interno de los Estados, a ejemplo de la ley brasilefia 9.474/97.

Segun datos de Acnur, 145 Estados son signatarios de la Convenciéon de 51, 146 Estados
son signatarios del Protocolo de 67, 142 Estados son signatarios de ambos documentos y el
numero de signatarios de uno u otro documento es de 148 Estados.
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Por ultimo, todos los paises de la Unidn Europea son signatarios del Convenio de 51y
del Protocolo de 67 y los Estados Unidos sdlo son signatarios de este ultimo documento, al
que se adhirieron el 1 de noviembre de 1968.

2.2 Mecanismos adoptados por la Unidn Europea y los Estados Unidos
para evitar la entrada de los refugiados en sus territorios

En este tépico se presentardn dos casos en los que los Estados, a través de sus repre-
sentantes, firmaron acuerdos y decretos ejecutivos destinados a limitar o incluso impedir la
entrada de refugiados en sus territorios.

Como ha sido ampliamente difundido a través de todos los medios de comunicacién,
especialmente en 2015, hubo un flujo migratorio sin precedentes en Europa, sobre todo de
personas que salieron de Siria debido a la guerra civil que sigue asolando ese pais en la actua-
lidad, en busca de proteccidn en los paises vecinos, especialmente Turquia, Libano y Jordania.

Sin embargo, debido a la gran demanda de estos paises en razén de la logistica territo-
rial, éstos pasaron por no admitir a mas refugiados, los cuales se vieron obligados a buscar
proteccién en los paises europeos, cruzando la ruta de los Balcanes (ruta terrestre), asi como
cruzando el Mar Mediterraneo, siendo que Turquia era una de las principales puertas de en-
trada a Europa.

Hay que decir que la gran mayoria de estas personas entraron en los paises europeos de
forma irregular, especialmente debido a la urgencia de salir de su pais, y ni siquiera fue posib-
le proporcionar la documentacidn necesaria para su debida entrada.

En este contexto, y con el fin de resolver el problema de la migracion irregular y el flujo
masivo de refugiados que se desplazan a los paises europeos, se firmd un acuerdo entre la
Union Europea y Turquia, denominado Declaracion UE-Turquia (CONSELHO EUROPEU, 2016),
publicada por el Consejo de la Unidn Europea el 18 de marzo de 2016.

La parte del acuerdo que importa para este trabajo es el punto en el que se acordé que
“[...] todos los nuevos migrantes irregulares que lleguen a las islas griegas desde Turquia a
partir del 20 de marzo de 2016 seran devueltos a este ultimo pais” (CONSELHO EUROPEU,
2016).

Ademas de este acuerdo, otros mecanismos diferentes han sido adoptados por los pai-
ses europeos, por lo que puede llamarse una “politica internacional de cierre de fronteras”, a
través de la creacidon de barreras fisicas, como la construccidn de muros fronterizos por parte
de los gobiernos de Bulgaria y Hungria.

En el mismo sentido, se han creado barreras juridicas en relacién con la cuestién de las
leyes nacionales, los decretos y los acuerdos restrictivos para los refugiados, todo ello con el
objetivo de impedir su entrada en el territorio europeo o incluso con el objetivo de convertir-
se en un destino menos atractivo para los refugiados, por asi decirlo, siguiendo el ejemplo de
una ley aprobada por Dinamarca, que permite la confiscacion de los bienes de los refugiados
gue no se consideran esenciales, un procedimiento que se reproduce en Suiza y Alemania.
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Ademads de la adopcidn de esta postura en Europa, de manera similar, los EE.UU. tam-
bién han estado cerrando sus fronteras, mientras que recientemente fueron firmadas por el
Presidente Donald J. Trump, los Decretos Ejecutivos nimero 13.769, del 27 de enero de 2017
(EUA, 2017f) y 13.780, del 6 de marzo de 2017 EUA., 2017a), llamados documentos “Protec-
ting the Nation from Foreign Terrorist Entry In to the United States”.

El contenido de estos decretos de mayor interés para este trabajo es la suspensién del
programa de admision de refugiados (Refugee Admissions Program — Usrap) en los EE.UU.,
por un periodo indefinido para aquellos refugiados nacidos en Siria -sélo en el decreto 13.7693
y por un periodo de 120 dias para los demds refugiados, siendo que después de este periodo,
el programa se reanudaria y se restringiria a los ciudadanos de paises para los cuales el Se-
cretario de Estado, el Secretario de Seguridad Nacional y el Director de Inteligencia Nacional,
juntos, determinasen que no pondria en peligro la seguridad y el bienestar de la poblacién de
los EE.UU.

3 Seccidn 5: Reajuste del Programa de Admisidn de Refugiados de los Estados Unidos para el afio fiscal 2017.

(a) El Secretario de Estado suspendera el Programa de Admision de Refugiados de los Estados Unidos (Usrap) por 120 dias.
Durante este periodo de 120 dias, el Secretario de Estado, junto con el Secretario de Seguridad Nacional y en consulta
con el Director de Inteligencia Nacional, revisard la solicitud del Usrap y el proceso de adjudicacion para determinar qué
procedimientos adicionales deben adoptarse con el fin de garantizar que los aprobados para la admisién de refugiados no
representen una amenaza para la seguridad y el bienestar de los Estados Unidos y aplicara estos procedimientos adicio-
nales. Los solicitantes del programa de refugiados que ya estan pasando por el proceso del Usrap pueden ser admitidos
después de la iniciacion y finalizacién de estos procedimientos revisados. En la fecha que complete el periodo de 120 dias
después de la fecha de este decreto, la Secretaria de Estado reanudara las admisiones del USRAP sélo para los nacionales
de paises para los cuales la Secretaria de Estado, la Secretaria de Seguridad Nacional y el Director de Inteligencia Nacional
determinen conjuntamente que dichos procedimientos adicionales son suficientes para garantizar la seguridad y el bienes-
tar de los Estados Unidos.

b) Al reanudar las admisiones en el Usrap, el Secretario de Estado, en consulta con el Secretario de Seguridad Nacional,
tiene instrucciones de introducir otros cambios, en la medida en que lo permita la ley, para dar prioridad a las solicitudes
de asilo presentadas sobre la base de la persecucion religiosa, siempre que la religion de la persona sea una religién mino-
ritaria en su pais de origen. Cuando sea necesario y apropiado, los Secretarios de Estado y de Seguridad Nacional recomen-
dardn al Presidente la legislacion que pueda ayudar en esta priorizacion.

c) De conformidad con la seccidén 212(f), titulo 8, del Codigo de los Estados Unidos, 1182(f), declaro por la presente que
la entrada de personas nacidas en Siria como refugiados es perjudicial para los intereses de los Estados Unidos, y por la
presente suspendo dicha entrada hasta que determine que el Usrap ha sido debidamente modificado para garantizar que
la admisidon de refugiados sirios sea conforme con el interés nacional.

(d) De conformidad con la Seccién 212(f) del Titulo 8 del Codigo de los Estados Unidos, 1182(f), por la presente declaro que
la entrada de mas de 50,000 refugiados en el afo fiscal 2017 seria perjudicial para los intereses de los Estados Unidos, por
lo tanto, suspendo dicha entrada hasta que determine que otras admisiones serian de interés nacional.

e) Sin perjuicio de la suspension temporal impuesta en virtud del apartado a) del presente articulo, los Secretarios de Es-
tado y de Seguridad Interior podran decidir conjuntamente, caso por caso, admitir a personas en los Estados Unidos como
refugiados a su discrecidn, pero sélo si determinan que la admision de esas personas como refugiados redunda en interés
nacional, incluso cuando la persona pertenezca a una minoria religiosa en su pais de origen y sea objeto de persecucion
religiosa; cuando la admision de esa persona permita a los Estados Unidos adaptar su conducta a un acuerdo internacional
preexistente; o cuando la persona ya esté en transito y niegue su admisidn causaria dificultades indebidas - y no plantea
ningun riesgo para la seguridad o el bienestar de los Estados Unidos.

(f) El Secretario de Estado, dentro de los 100 dias siguientes a la fecha de este decreto, presentara al presidente un informe
inicial sobre el progreso de la directiva contenida en la subseccion (b) de esta seccion con respecto a la priorizacidn de las
reclamaciones hechas por individuos basadas en la persecucién religiosa y presentara un segundo informe dentro de los
200 dias siguientes a la fecha de este decreto.

(g) Es politica del Poder Ejecutivo, en la medida en que lo permita la ley y sea factible, que las jurisdicciones estatales y
locales tengan un papel en la determinacidn de la colocacion o asentamiento en sus jurisdicciones de los extranjeros que
califiquen para ser admitidos en los Estados Unidos como refugiados. Con este fin, el Secretario de Seguridad Nacional
examinard la ley vigente para determinar en qué medida, en virtud de la ley aplicable, las jurisdicciones estatales y locales
pueden tener una mayor participacion en el proceso de determinacion de la colocacion o reasentamiento de refugiados en
sus jurisdicciones y formulard una propuesta para promover dicha participacion legalmente.
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Ambos decretos fueron objeto de numerosas acciones en los Tribunales Federales de los
Estados Unidos, las cuales fueron propuestas por varios Estados, en busca de una declaracién
de inconstitucionalidad de los mencionados decretos ejecutivos y, en consecuencia, su eje-
cucion se vio obstaculizada. Asi, este articulo abordard dos acciones propuestas ante los Tri-
bunales Federales de Estados Unidos, las cuales cuestionaron la legalidad de ambos decretos.

Tan pronto como el Decreto n2. 13.769 entrd en vigor en enero de 2017, los Estados de
Washington y Minnesota presentaron una demanda ante el Tribunal Federal de Washington,
en Seattle, el 30 de enero de 2017 (EUA, 2017d), solicitando una orden de restriccién tempo-
ral que solicitaba la suspension de dicha orden ejecutiva, principalmente debido a su aparen-
te inconstitucionalidad, la cual fue debidamente reconocida por el juez federal James Robart.

La decision antes mencionada fue confirmada por el Noveno Circuito de la Corte de
Apelaciones de los Estados Unidos, debido a una apelacion presentada por el Presidente Do-
nald J. Trump, Caso n. 17-35105, manteniendo la suspension del decreto (EUA, 2017e). Des-
pués de la decision del Tribunal de Apelacidn, no se presentaron otras apelaciones, por lo que
el caso se cerré el 17 de marzo de 2017.

En vista de ello, se redactd un nuevo decreto, como se menciond anteriormente, con el
nuimero 13.780, que contenia algunos cambios en relacidon con el anterior, e incluso antes de
su entrada en vigor, ya habia sido objeto de nuevas demandas, que también ponian en tela de
juicio su inconstitucionalidad.

El Estado de Hawai fue el primero en presentar una orden de restriccion temporal a
nivel nacional, solicitando la suspension del nuevo decreto, CV.NO.17-00050 DKW-KSC (EUA,
2017b), que fue otorgado por el Juez Federal de Honolulu Derrick K. Watson, el 15 de marzo
de 2017, un dia antes de su entrada en vigor. Nuevamente, el Presidente Donald J. Trump ape-
|6 esta decision ante la Corte de Apelaciones de los Estados Unidos, Caso n2. 17-15589 (EUA.,
2017c), y el 26 de junio de 2017 esta apelacion fue parcialmente concedida por la corte, razén
por la cual el Programa de Admision de Refugiados en los EE.UU., esta suspendido por 120
dias, pudiendo ser apelada esta decision.

Cabe destacar que, a priori, en ambos casos, los decretos fueron suspendidos prelimi-
narmente, segln el entendimiento de los jueces, primero por su patente ilegalidad, incons-
titucionalidad, estigmatizando al mismo tiempo a inmigrantes, refugiados y musulmanes, y
segundo porque los argumentos planteados por el Presidente Donald J. Trump no fueron sufi-
cientes para demostrar la necesidad de emitir el documento, dado que no habia evidencia de
los graves riesgos inminentes para la seguridad de los Estados Unidos.

2.3 Mecanismos adoptados por la Union Europea y Estados Unidos contra
el Instituto Legal de la Responsabilidad Internacional del Estado

Presentados los casos anteriores, que contemplan una politica de cierre de fronteras,
capaz de obstaculizar e incluso impedir la entrada de solicitantes de asilo en determinados
paises, es necesario discutir brevemente la Responsabilidad Internacional del Estado, con el
fin de analizar este contexto en relacién con el panorama general del refugio que también se
presenta en el cuerpo de este trabajo. Sobre el tema:
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Assim como os atos ilicitos praticados pelos cidaddos, no ambito do Direito interno dos
Estados, merecem uma devida reprimenda, a pratica de um ato ilicito internacional, en-
tendido este como todo ato violador de uma norma de DIP, por parte de um Estado em
relacao aos direitos de outro, gera igualmente a responsabilizacao do causador do dano,
em relacdo aquele Estado contra o qual o ato ilicito foi cometido (MAZZUOLI, 2016, p.
615).

En este sentido, para que la Responsabilidad Internacional del Estado quede configura-
da, es necesaria la presencia de ciertos elementos esenciales, a saber, la practica de un acto
ilicito, como el que atenta contra una norma de derechos del pueblo: un principio general,
una norma consuetudinaria, una disposicion de un tratado en vigor, entre otras especies; la
imputabilidad, es decir, la accion u omisidn calificada de ilicita, debe imputarse a un Estado o
a una organizacion internacional y, como ultimo elemento, la existencia de un dafio, que se
convierte en indispensable para caracterizar la responsabilidad internacional del Estado (RE-
ZEK, 2000, p. 262).

Cabe mencionar que la responsabilidad internacional es practicamente desconocida
para la responsabilidad penal, que sélo tiene lugar en el derecho internacional, excepcio-
nalmente, en casos de genocidio, crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad, lo que
dara lugar a la responsabilidad personal de la persona ante la Corte Penal Internacional
(MAZZUOLI, 2016, p. 617-618).

Analizando el acuerdo firmado entre la Unién Europea y Turquia, a la luz del instituto
legal de Responsabilidad Internacional del Estado, es evidente que los paises europeos, al
devolver a Turquia los migrantes que ingresan irregularmente a sus paises, estan practicando
un acto ilicito internacional, mientras que como paises signatarios de la Convencion de 51 y el
Protocolo de 67, se les prohibiria retornar a cualquier persona que entre en sus territorios con
estatus de refugiado, en honor al principio de jus cogens del non — refoulement.

En este sentido, aunque la persona que se encuentra en situacion de refugio entre irre-
gularmente en un pais en el que busca proteccidn, no puede ser devuelta, bajo pena de que el
pais que la devolvid sea considerado internacionalmente responsable del delito cometido, he
aqui todos los elementos esenciales para la caracterizacion de la responsabilidad internacio-
nal del Estado, en particular, el hecho ilicito, la imputabilidad y el dafio.

Esta peculiaridad del acuerdo sigue siendo contradictoria, especialmente porque la
Unién Europea ha estado impidiendo la entrada de Turquia en el bloque econdmico debido a
la historia de violaciones de los derechos humanos por parte del Estado turco (PARLAMENTO
EUROPEOQ, 2016), y es algo inocuo creer que Turquia funcionaria como un tercer pais seguro,
capaz de recibir a los refugiados de manera efectiva.

Asimismo, el decreto ejecutivo emitido por el actual Presidente de los Estados Unidos,
Donald J. Trump, que suspendié el Programa de Admisidn de Refugiados en este pais por un
periodo de 120 dias a partir del 26 de junio de 2017, atenta contra los compromisos asumidos
por él en el dmbito internacional, mientras que como signatario del Protocolo de 67 tendria el
deber de recibir en su territorio a todas y cada una de las personas que buscan refugio.
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De ello se deduce que, si bien el presidente de los Estados Unidos ha obtenido un éxito
parcial en su peticidn, logrando la suspensién de este programa, no hay duda de que estd
incurriendo en la practica de un acto ilicito, debido al incumplimiento de un compromiso asu-
mido a través de su adhesidn a un tratado.

Cabe sefalar que esta postura adoptada recientemente por el Presidente de los Estados
Unidos, incluso contradice su carta magna, ya que el principio mds importante del sistema
constitucional de los Estados Unidos es la equidad, es decir, el derecho de los ciudadanos a
la igualdad de consideraciéon y el respeto de la ley (APPIO, 2008, p. 198), un principio que se
viola explicitamente en los decretos ejecutivos citados anteriormente. Sobre el tema:

Neste contexto, o direito internacional dos refugiados passa a lidar com problemas no-
vos, que fogem do padrdo até entdo comum de mera anadlise da subsungao dos casos
concretos aos requisitos previstos na Convencdo de 1951, ao mesmo tempo em que a
vontade politica dos Estados em receber novos refugiados diminui. Da conjuncdo de tais
fatores, resultam diversas politicas publicas que tém como objetivo principal a repulsdo
de migrantes e a protecdo das fronteiras, violando as obrigacGes contraidas internacio-
nalmente (SANTIAGO, 2010, p. 78).

Por lo tanto, aunque los paises mencionados son signatarios de la Convenciéon de 51y
del Protocolo de 67, las violaciones de los compromisos internacionales relativos a la protec-
cion de los refugiados siguen siendo evidentes y una posible via para una futura reparacion.

Cabe recordar que, en un caso similar, Bolivia siguid siendo signataria de la Convencién
del 51 y su Protocolo del 67, condenada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el
13 de febrero de 2013 (CIDH, 2015), por la expulsion de la familia Pacheco Tineo a su pais de
origen, Peru.

Los miembros de esta familia fueron devueltos sumariamente y sin ninguna razoén justa
al pais donde sus vidas estaban en peligro, en total contradiccion con el principio establecido
considerado como una norma de jus cogens de non-refoulement, inscrito en el Articulo 33 de
la Convencidn de 1951.

Lo que se observa es que ante las evidentes violaciones de la Convencion de 1951 y su
Protocolo de 1967, el poder judicial se ha esforzado por hacer cumplir los compromisos inter-
nacionales asumidos por los Estados, como forma de proteger los derechos y garantias de los
refugiados.

3 CONCLUSION

En el desarrollo de este trabajo se observéd que el Instituto del Refugio ha progresado
en general desde su creacion. Sin embargo, no se puede negar que ha habido algunos reveses
que parecen venir del creciente nimero de solicitantes de asilo y refugiados en todo el mun-
do en los ultimos anos. Frente al caos del desplazamiento forzado masivo, y como se ha visto,
los Estados han comenzado a crear mecanismos para impedir que estas personas entren en
sus fronteras en una forma clara de eludir los compromisos asumidos internacionalmente.
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Se observa, por tanto, que la mayoria de los paises que son signatarios de la Convencién
de 51 solo para cumplir con los protocolos, se limitan de manera muy superficial a ofrecer el
“suelo” de su pais a los que son reconocidos como refugiados; sin embargo, no establece una
condicidn minima para una estancia digna, ni pretende garantizar los derechos que les son
concedidos por los instrumentos globales de proteccién.

Parece que abrir las puertas de un pais para recibir a los refugiados se ha considerado
un problema para los Estados, que, de forma individualista y sobre todo ilegitima, buscan sub-
terfugios para mantenerlos alejados de sus fronteras.

Es lamentable que los Estados opten por invertir miles de millones en la creacién de
muros fronterizos, o incluso por gastar valores exorbitantes con otros Estados, con el fin de
legitimarlos como receptores perfectos de refugiados, como una forma de exportar a estos
paises, individuos que serian su responsabilidad, por asi decirlo.

Si, por otro lado, todo el dinero gastado en esta sérdida politica de “cierre de fronteras”
se convirtiera en favor de una admision digna de los refugiados, es cierto que la crisis instala-
da en todo el mundo no habria alcanzado proporciones elevadas.

Sin embargo, la realidad que se presenta ante todos los acontecimientos que rodean la
cuestion hoy gira en torno a la conveniencia y no a un contexto humanitario, mientras que, si
es oportuno que el Estado reciba refugiados en su territorio, lo hara. De lo contrario, cerrara
sus puertas, todo en su forma libre, y esta claro que las cuestiones econdmicas siempre se
solaparan con las demas.

Frente a esta situacién, el instituto de refugio parece estar comenzando a desprender-
se de su cardacter exclusivamente administrativo, empezando a caminar de manera incipiente
hacia su judicializacion, lo cual se ha demostrado en este trabajo; mientras que los temas rela-
cionados con este tema han llegado a los tribunales de diferentes maneras.

Por lo tanto, se recuerda que el individuo, que se ve obligado a huir de su pais por razo-
nes ajenas a su voluntad, deja atras no sélo su patria, sino todo lo que le pertenece, especial-
mente su familia, su patrimonio, su cultura, en definitiva, toda una historia; es como si tuvie-
ran gue enterrar una vida para iniciar otra, y lo Unico que les queda es la esperanza.

Precisamente por estas importantes razones es necesario que se les conceda el minimo
de proteccion y una acogida digna, especialmente por parte de los Estados, que tienen esta
obligacion legal.

Ante este contexto, es necesario pensar que es posible que cualquier pueblo, de todas
las naciones, pueda algun dia ocupar la condicién de refugiado, sobre todo en un mundo en
constante transformacion, y que asi abrazariamos el refugio en su concepto genuino, espe-
cialmente con un espiritu humanitario, sin permitir que ningun otro interés, especialmente el
econdmico, prevalezca sobre la dignidad humana de estas minorias, que también son vulne-
rables.
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RESUMEN

El garantismo y el activismo gravitan como dos posibilidades enfrentadas sobre el Poder Judicial en general y, tam-
bién, sobre la justicia constitucional. Se pondra de relieve la evolucidn de la Corte Constitucional espafiola (Tribunal
Constitucional) que ha pasado de empezar siendo defensora de la Constitucion, a tener como funcién primordial la
interpretacion del texto constitucional. Se citardn varias sentencias polémicas del Tribunal Constitucional espafiol
para poder entender la dificil labor que ha realizado en relacién a delimitar las fronteras en el ejercicio de los de-
rechos fundamentales. Se pondra de manifiesto que el TC, ademas de sus luces, tiene también sus sombras y que
convendria proceder a realizar algunas modificaciones, en aras de reforzar una de sus funciones como es la de ser
garante de los derechos fundamentales.
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DE DEFENSOR DA CONSTITUICAO A INTERPRETE PRINCIPAL DO TEXTO CONSTITUCIONAL E DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS. O TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EM PERSPECTIVA: ATIVISTA VS. GARANTISTA?

RESUMO

O garantismo e o ativismo gravitam como duas possibilidades enfrentadas sobre o poder Judiciario em geral e,
também, sobre a Justica constitucional. Salientar-se-a a evolugdo da Corte Constitucional espanhola (Tribunal
Constitucional), que de iniciar sendo um instrumento em defesa da Constituigdo, ha mudado a ter como principal
fungdo a interpretagdo da Constituicdo. Serdo citadas vérias sentengas polémicas do Tribunal Constitucional Es-
panhol para poder entender o dificil trabalho que se realizou em relagdo a estabelecer um limite de fronteiras no
exercicio dos direitos fundamentais. Explicar-se-a que o TC, ainda mais de ter luces, também tem sombras e que
deveria se fazer um proceso de mudangas, para poder reforcar sua fungdo de garantia dos direitos fundamentais.
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1 PREMISAS: GARANTISMO Y ACTIVISMO

La configuracion de un Estado de Derecho implica que se respeta la legalidad, legalidad
que ha sido aprobada por el poder Legislativo, como representante de la voluntad popular.
También implica el respeto al principio de separacion de poderes, de manera que el Poder Ju-
dicial debe limitarse a aplicar e interpretar la ley pero no puede erogarse en legislador, a pesar
de que esté tentado de hacerlo en su interpretacién de los derechos fundamentales estable-
cidos constitucionalmente. El garantismo si puede ser un rasgo caracteristico de un Estado de
Derecho pero no el activismo judicial.

1.1 Garantismo!

La corriente del garantismo se proyecta sobre la filosofia juridica y politica e influye en
la dogmatica constitucional, penal y procesal. El aporte que el garantismo hace al constitu-
cionalismo contemporaneo y a los neoconstitucionalismos — en definitiva al Estado — consiste
en la actitud que promueve en la ciencia juridica: defiende una concepcién del Estado como
instrumento al servicio de la proteccion de los derechos. El jurista no debe conformarse con
ser un mero observador de las diferencias entre el ser y el deber ser sino que debe perseguir
esos desajustes que detecte entre el horizonte de valores propuesto por la Constitucion y el
comportamiento de los operadores juridicos -empezando por el propio legislador.

Ademas, el garantismo no se satisface con la mera denuncia, sino que requiere ademas
la busqueda de soluciones mediante el empleo de las garantias actualmente disponibles en el
propio ordenamiento juridico o, si estas son insuficientes, el disefio de nuevas garantias que
permitan colmar la laguna causada por la existencia de una norma constitucional insuficiente-
mente garantizada (NUNEZ LEIVA, 2010).

Las garantias son obligaciones o derechos correlativos a derechos subjetivos (intereses
protegidos). Se identifican con expectativas (positivas o negativas). Los derechos fundamen-
tales son expectativas de cardcter universal (se atribuyen a todos) y consisten en expectativas
negativas (limites al poder para los derechos derivados del principio de libertad) y expectati-
vas positivas (obligaciones que corresponden a los poderes del Estado para los derechos deri-
vados de la igualdad, como los derechos econdmicos, sociales y culturales.

El garantismo puede revestir diversas tipologias: garantismo propietario (patrimonial),
penal, internacional (Declaraciones, Tratados). Sin garantias, el Derecho queda reducido a
mero papel. Asi, el derecho a la vida, si no se acompaiia del Derecho Penal, quedaria reducido
a mero papel.

1.2 Activismo

El activismo judicial no puede formar parte de un sistema democratico ya que va uni-
do al riesgo del gobierno de los jueces. Es lo que se ha denominado como objecion contra-
mayoritaria del Poder Judicial (BELLOSO MARTIN, 2017). Los defensores de esta perspectiva
afirman, basicamente, que el Poder Judicial, al no ser elegido por el pueblo — mas que de una

! La rubrica Garantismo se halla vinculada de manera inseparable a la figura de Luigi Ferrajoli. La ha expuesto en sus obras
Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal y en Principia Juris, Teoria del derecho y de la democracia, entre otras.
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forma muy mediata- no puede, al ejercer el control de constitucionalidad, ser el censor de los
otros dos poderes estatales, los cuales si cuentan con el aval de los votos, es decir, con legiti-
midad democratica propia. Es decir, los jueces como garantes de las decisiones tomadas en el
momento constitucional han sido vistos con recelo porque en el fondo, eso podria terminar
en el gobierno de la judicatura. Es el temor a que se produzca una mutacién del paradigma de
la toma de decisiones, “pasandose de uno “democratico” a otro “elitista”, el cual se corporiza
en una minoria (los jueces) que toman decisiones que solamente corresponderian al puebloy
a sus representantes erigidos por sufragio”.

Para entender adecuadamente el activismo judicial, habria que partir de una distincién,
entre la autorrestriccidn judicial y su contrario, el activismo judicial.

El punto de partida de la autorrestriccidn judicial es el principio de division de poderes
y una concepcion de la democracia formalista. Sustenta que los jueces carecen de legitimidad
democratica y que son los menos autorizados para controlar la legalidad y la constitucionali-
dad de las normas.

Por el contrario, el activismo judicial y el decisionismo judicial sustentan que, sin contra-
pesos democraticos, se posibilitaria la salvaguardia de los derechos fundamentales y especial-
mente, derechos de las minorias — consagrados en la Constitucién. Su actividad se podria cali-
ficar de practicas cercanas al “populismo judicial”. Se sustenta en que es la justa intervencién
del aparato de justicia como equilibrador ante la indolencia y paquidermia de otros 6rganos
de poder.

En esta contraposicién entre activismo y decisionismo, hay que tener presente que el
Tribunal Constitucional, en cuanto defensor de los derechos fundamentales —ya se indicard
gue no se cred como instancia protectora de derechos humanos sino como garante de la Car-
ta Magna — no se configura como la Ultima instancia. El Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos se ha convertido en un garante de esos derechos fundamentales.

Conviene recordar el doble sistema de protecciéon de los derechos en Europa segun
el cual, en el ambito regional europeo coexisten dos Tribunales: el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos (TEDH),? también conocido como Tribunal de Estrasburgo, y el Tribunal de
Justicia de la Union Europea (TJUE) también conocido como Tribunal de Luxemburgo.? El Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos es el Tribunal destinado a enjuiciar, bajo determinadas
circunstancias, las posibles violaciones de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo
de Protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH) y en sus

2 El Convenio Europeo de Derechos Humanos fue aprobado mediante el Convenio de Roma de 1950. “HUDOC”: hudovs.echr.
coe.int

3 https://curia.europa.eu/jcms/jcms/j_6/es/

El lema de la Unidon Europea es “Unidos en la diversidad”, lo que permite entender que uno de sus rasgos caracteristicos
sea precisamente el de la unidad en la diversidad. Es decir, se basa en un proceso de apertura hacia el otro y que trasciende
el mero dmbito econdmico. El Derecho comparado es connatural al Derecho de la Unidn porque sirve de instrumento para
alcanzar esa comparacion de la unidad en la diversidad. La tension dinamica entre la unidad y la multiplicidad es clave en el
derecho de la UE, tal y como ha subrayado Beck (2005).
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Protocolos por parte de los Estados parte de dicho Convenio.* Después de la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa, la relacion entre el TEDH y el TJUE ha ido adquiriendo mayor dinamis-
mo en relacion a la reciproca confianza y al didlogo (MARTINICO, 2018, p. 27).° Ello es impres-
cindible para evitar, por ejemplo, que un Estado Parte en la CEDH y al mismo tiempo miembro
de la UE, se halle frente a dos interpretaciones divergentes, una procedente del Tribunal de
Luxemburgo vy la otra del Tribunal de Estrasburgo.®

En la experiencia espafola, puede sefialarse que ha primado el garantismo y no el acti-
vismo judicial. Por ejemplo, se tiende sistemdaticamente a no dar razén a los ciudadanos como
resultado de los conflictos con Bancos, con compafiias de seguros o con empleadores (desalo-
jos, acciones preferidas compradas a los Bancos, cldusulas-suelo). Incluso esto ha supuesto que
la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europeo (TJUE), en algunas de sus ultimas
sentencias, haya emendado sentencias de tribunales espafoles, como el Tribunal Supremo.’

4 Ademas de los dos tribunales citados, a nivel de la unién Europea hay otro érgano defensor de los derechos humanos como es el
Defensor del Pueblo europeo. El Defensor del Pueblo es un drgano independiente e imparcial encargado de garantizar que las
agencias e instituciones de la UE se atienen a la obligacion de rendir cuentas, asi como de promover la buena administracion.
El Defensor del Pueblo ayuda a las personas, empresas y organizaciones que se enfrentan a problemas con la administracion de
la UE investigando las reclamaciones de mala administracién relativas a las instituciones y organismos de la UE, pero también
examinando de forma proactiva cuestiones sistémicas mas amplias. https://www.ombudsman.europa.eu/es/home

° El Tratado de Lisboa ha introducido nuevos elementos interesantes en relacién a la inclusion de una serie de disposiciones
relativas a los materiales constitucionales nacionales. A modo de ejemplo se puede mencionar la incorporacion de clausulas
que se refieren a “las legislaciones y practicas nacionales” en el texto de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE
(derecho a contraer matrimonio y fundar una familia, libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; derecho a la
educacion; derecho a la informacién y consulta de los trabajadores en la empresa; derecho de negociacion y de accion
colectiva; proteccion a la salud, etc.). Estas tradiciones nacionales pueden llegar a considerarse como una especie de doctrina
de margen de apreciacién difundida a nivel de la UE Entre esas clausulas citadas hay que destacar la cldusula 4.2 TUE.

5 El dia 1 de agosto de 2018 entré en vigor del Protocolo nim. 16 que introduce la posibilidad de que los 6rganos
jurisdiccionales nacionales de mayor rango puedan solicitar al TEDH opiniones consultivas relativas a la interpretacion y
aplicacion del CEDH, con el objeto de facilitar la proteccién de derechos a nivel nacional, lo que eleva las posibilidades del
didlogo entre jurisdiccion interna y TEDH.

7 Sentencia del Tribunal de Justicia UE (Gran Sala) de 21 de diciembre de 2016.
https://ep00.epimg.net/.../26aea35b8c66e78f3169264b9f90eche...

Esta sentencia versa sobre la retroactividad de las devoluciones de las cantidades cobradas indebidamente por los bancos
en aplicacion de las clausulas suelo de las hipotecas. La sentencia establece que, en contra de lo establecido por el Tribu-
nal Supremo de Espafia en el sentido de que la retroactividad de las devoluciones sélo debia aplicarse a partir de mayo
de 2013 que el Derecho de la Unidn se opone a una jurisprudencia nacional en virtud de la cual los efectos restitutorios
vinculados a la nulidad de una cldusula abusiva se limitan a las cantidades indebidamente pagadas con posterioridad al
pronunciamiento de la resolucién judicial mediante la que se declare el caracter abusivo de la cldusula. Esto supone que
los consumidores afectados por las clausulas suelo podran exigir la devolucién de todo el dinero que se les haya cobrado
de mas desde el momento de la suscripcion de su préstamo.

Otro ejemplo es la Sentencia del Tribunal de Justicia UE (Sala Tercera), de 8 de mayo de 2019. Este caso se planted como un
Procedimiento prejudicial relativo a la igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social (Directiva
79/7/CEE, Articulo 4: Prohibicion de toda discriminacidn por razén de sexo) asi como en relacién a Discriminacidn indirecta,
Trabajo a tiempo parcial y Célculo de la pensién de jubilacion». http://curia.europa.eu/juris/document/document.
jsf?text=&docid=213852&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=7555428

Espaia tiene que revisar la normativa del calculo de la pensidn para los trabajadores a tiempo parcial, ya que podria ser
discriminatorio contra las mujeres. El TIUE parte de la base de que el tiempo parcial afecta principalmente a las mujeres
(en torno al 75% del total). Como esta modalidad contractual tiene un coeficiente reductor para el calculo de la vida labo-
ral, entonces significaria que afectaria fundamentalmente a las mujeres, por lo que seria contraria al derecho comunitario
por discriminacién. El TJUE no entra a valorar si realmente existe discriminacion, y esa interpretacion se la deja a la justicia
espafiola. Pero si es contundente en su sentencia: si existe discriminacién, entonces es contraria al derecho.
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Pero es especialmente relevante los derechos humanos protegidos por la jurisprudencia del
TEDHS? tales como: derecho europeo de acceso a la justicia; derechos del nifio; proteccién de
datos; asilo, fronteras e inmigracion; contra la discriminacién.®

2 LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL COMO GUARDIAN DE LA CONSTITUCION.
EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL. SUS PRINCIPALES FUNCIONES

Establecido por el Titulo IX de la Constitucidon Espafiola de 1978 (en adelante CE), el
Tribunal Constitucional (TC) es el intérprete supremo de la Constitucién. Unico en su orden y
con jurisdiccion en todo el territorio nacional, ejerce las competencias definidas en el art. 161
CE. Al Tribunal se le ha encomendado, en defensa de la Constitucion, el control de los actos y
resoluciones de los tres poderes del Estado. El TC procura no pronunciarse sobre la constitu-
cionalidad de los preceptos legales, limitdndose a hacerlo sobre su inconstitucionalidad o, en
su caso, no constitucionalidad (OLLERO TASSARA, 2018, p. 97). El Tribunal Constitucional es
independiente de los demas érganos constitucionales y estd sometido sélo a la Constitucion y
a su Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre.

2.1 Las funciones del Tribunal Constitucional y su evolucion

El recurso de amparo ante el TC — podria considerarse como uno de las manifestaciones
de una justicia constitucional garantista — es una de las garantias que la Carta Magna estable-
ce para tutelar algunos de los derechos y libertades de los ciudadanos.!!

8 https://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/areas-tematicas/area-internacional/tribunal-europeo-derechos/juris-
prudencia-tedh/articulo-derecho-vida#Se_1288807922455_1

9 https://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/areas-tematicas/area-internacional/tribunal-europeo-derechos/ma-
nuales-fichas-tematicas

10 Conforme a la CE y a su Ley Organica, el Tribunal Constitucional es competente para conocer:
a. Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes, disposiciones normativas o actos con fuerza de ley.
b. De la cuestion de inconstitucionalidad sobre normas con rango de ley.
c. Del recurso de amparo por violacion de los derechos y libertades referidos en el art. 53.2 CE.
d. De los conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades Auténomas, o de éstas entre si.
e. De los conflictos entre los érganos constitucionales del Estado (Congreso, Senado, Gobierno y Consejo General del
Poder Judicial).
f. De la declaracidn sobre la constitucionalidad de los Tratados internacionales.
g. De la impugnacion por el Estado de las disposiciones y resoluciones adoptadas por los érganos de las Comunidades
Auténomas.
h. De los conflictos en defensa de la autonomia local.
De las demas materias que le atribuyan las Leyes Organicas (art. 161.1.d CE).

1 Articulo 53.2: Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la
Seccién primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este Ultimo recurso
serd aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30.

El recurso de amparo es una de las principales competencias atribuidas por la Constitucion al Tribunal Constitucional,
siendo el objeto de este proceso la proteccion frente a las vulneraciones de los derechos y libertades reconocidos en los
articulos 14 a 29 y 30.2 de la Constitucidn originadas por disposiciones, actos juridicos, omisiones o simples vias de hecho
de los poderes publicos del Estado, las Comunidades Auténomas y demds entes publicos de caracter territorial, corporati-
vo o institucional, asi como de sus funcionarios o agentes. La Unica pretension que puede hacerse valer a través del recurso
de amparo es la del restablecimiento o preservacién de los derechos o libertades por razén de los cuales se promueve el
recurso.

La Ley Organica del Tribunal Constitucional distingue tres modalidades de recurso de amparo en razéon del origen del acto
del poder publico al que se le imputa la vulneracion de los derechos fundamentales: a) recurso de amparo contra decisio-
nes parlamentarias (art. 42); b) recurso de amparo contra decisiones gubernativas y administrativas (art. 43); c) recurso de
amparo contra decisiones judiciales (art. 44).
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La ley Orgéanica 6/2007, de 24 de mayo, dio lugar a lo que se ha venido a denominar
como “nuevo recurso de amparo”. Tal reforma se proponia una objetivacion del recurso de
amparo:

Descartando su arraigada conversidn subjetiva en tercera instancia procesal. Como con-
secuencia, el centro de gravedad del decisivo tramite de admisién se trasladaba a la pre-
via constatacién de tasados motivos de inadmisidn, incluida la no apreciable vulneracion
de un subjetivo derecho fundamental, a la argumentacion justificadora de una objetiva
especial trascendencia constitucional (OLLERO TASSARA, 2018, p. 100).

Anualmente, se presenta un alto volumen de recursos de amparo ante el TC pero, al
aplicarse el nuevo filtro, un elevado porcentaje es inadmitido. El profesor Ollero facilita algu-
nos datos: En el quinquenio 2011-2015 se han presentado mas de 7.000 recursos — revelando
una desproporcidon con el resto de los asuntos ingresados en el TC — mientras que las senten-
cias que se dictan sobre los mismos, anualmente, —y, evidentemente, no todas estimatorias
—no llegan a cien. Posiblemente, el requisito de la “derecho” conlleva que, para redactar una
demanda de amparo, hay que poseer una cualificacién profesional que implica el dominio de
la doctrina y jurisprudencia —tanto del propio TC como del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos — sobre los derechos fundamentales susceptibles de amparo (ARAGON REYES, 2012,
p. 9).

En un 37% de los casos la inexistencia o insuficiencia de la justificacién de el derecho
llevd a la inadmision, mientras que en un porcentaje similar, la causa fue la previsible ausencia
de la vulneracidn; en otro 15%, la cusa fue por motivos procesales — tales como no haber ago-
tado la previa via judicial o la extemporaneidad.

Hay que destacar la evolucion del Tribunal Constitucional: de empezar siendo defensor
de la Constitucién, a tener como funcién primordial la interpretacién del texto constitucional.

El Tribunal Constitucional no actia aqui como un defensor de la Constitucidn frente a
sus enemigos — que han sido histéricamente los legisladores — sino mas bien como un garante
de su eficacia diaria en las relaciones con poderes publicos y con particulares.

La interpretacion de la Constitucion, que trata de determinar su significado y de armoni-
zar sistematicamente sus preceptos, cuando no la auténtica creacién del orden constitucional,
y la interpretacion de la ley de conformidad con la Constitucidn, que establece la orientacién
constitucional de todo el ordenamiento y dota de criterios constitucionales a la actuacion del
resto de los poderes publicos son funciones que se imponen a la ya tradicional de defensa de
la Constitucion.

a) La prevalencia de la funcién interpretativa sobre la de defensa de la Constitucion se concre-
ta también en la importancia que cobra dentro de la actividad del Tribunal su labor protec-
tora de los derechos fundamentales frente a las vulneraciones de los poderes publicos y, en
menor medida, de los particulares. Si bien es cierto que una ley contraria a la Constitucion
es un atentado grave a ésta — ya que la Ley debe ser aplicada por Administracién, jueces y
ciudadanos —, la realidad es que la lesién mas habitual de los derechos fundamentales pro-
cede de poderes publicos distintos al legislador. Estas lesiones de los derechos fundamen-
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tales por la Administracion, por los jueces o por particulares no representan una amenaza
global a la Constitucién ni al orden democratico, sino un ataque a la normatividad de la
misma y a su eficacia practica en la sociedad.

A través de la resolucion de los recursos de amparo, el Tribunal Constitucional reconoce
el derecho fundamental y restablece al recurrente en la integridad del mismo, declarando
nulos los actos que hayan originado la lesion. A la vez, el procedimiento de amparo constitu-
cional brinda al Tribunal una oportunidad para establecer criterios de interpretacién de los
derechos fundamentales.

b) La resolucion de conflictos territoriales (qué competencias corresponden a cada Comuni-
dad Autéonoma cuando estan transferidas — sanidad, educacion — Estatutos de Autonomia,
autogobierno de Catalufia) han ido incrementando en nimero de presentacién de recursos
de inconstitucionalidad (JIMENO BULNES, 2018).

Tanto la resolucidon de conflictos territoriales como la ya mencionada proteccidn de los
derechos fundamentales no tienen una vinculacién clara con la defensa de la Constitucién
sino mas bien con el establecimiento de principios de interpretacidn constitucional. Es decir,
en estos procedimientos no se da tanto una defensa de la Constitucién frente a sus enemigos
sino una defensa de su contenido. La funcién constitucional de resolucion de conflictos terri-
toriales es la mas destacada aportacién del Alto Tribunal al desarrollo constitucional en nues-
tro pais, debido tanto a la imprecision del texto constitucional en relacién al reparto territorial
del poder, como a la conflictividad que esto ha originado.

c) En cambio, la dimensién de defensa de la Constitucidon prevalece en otros procedimientos
especificos como la resolucion de conflictos entre drganos constitucionales o en procesos
electorales, el pronunciamiento sobre la admisibilidad de referendos, la decisidén acerca de
la constitucionalidad de los partidos politicos, etc.

2.2 ¢{Qué derechos fundamentales se protegen principalmente
por el Tribunal Constitucional espainol?

Son varios los derechos fundamentales que han sido objeto de un mayor niumero de
recursos de amparo. Destacamos algunos, citando algunas de las sentencias que han contri-
buido a clarificar como deben interpretarse esos derechos fundamentales:

a. Elderecho alalibertad personal y al procedimiento de habeas corpus

e La STC 341/1993, de 18 de noviembre — Caso Ley de Seguridad Ciudadana —, que
corrige la doctrina anterior, afirmando la legitimidad constitucional de la retencién
policial para la practica de la diligencia de identificacién y acompafiamiento.

e La STC 86/1996, de 21 de mayo — Caso Garcia Melani — recalca que el tiempo maxi-
mo de detencion preventiva es el estrictamente necesario para el esclarecimiento
de los hechos, sin que el plazo de setenta y dos horas pueda ser una opcion libre de
la autoridad gubernativa.

b. Lalibertad de expresion ha sido principalmente expuesta en:

e La STC 105/1990, de 6 de junio — Caso José Maria Garcia — recuerda que la libertad
de expresion e informacidn no implica ningln derecho al insulto;
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e LasSSTC 171y 172/1990, de 12 de noviembre — casos Comandante Patino | y Il — re-
flejan la necesaria ponderacion judicial del equilibrio entre libertad de informacion
y derecho al honor, teniendo en cuenta tanto el objeto de la informacidon como la
forma de ésta.

e La STC 176/2013, 21 de octubre de 2013. Recurso de amparo 1783-2010. Promo-
vido por don Francisco Alvarez-Cascos Fernandez y dofia Maria Porto Sédnchez en
relacién con la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo que desestimé
su demanda por las imdgenes y comentarios difundidos en el programa televisivo
“Cronicas Marcianas”. El fallo del TC otorgar el amparo solicitado por don Francisco
Alvarez-Cascos Fernandez y dofia Maria Porto Sanchez y, en consecuencia, reconoce
los derechos fundamentales de los demandantes a la intimidad y a la propia imagen
(art. 18.1 CE).

e STCdel pleno 177/2015, de 22 de julio. Libertad de expresidn vs. injurias al Rey. Los
acusados, que acudieron disfrazados para impedir que los identificaran, después de
una concentracién en contra de la Corona, tomaron en publico la fotografia del Rey
— mostrandola al revés — le dan fuego, consumiendo dicho “fuego purificador” la
fotografia de la discordia y que fundamenta la imposicién de la pena.

Extensamente se ha pronunciado el TC, elaborando una consolidada doctrina constitu-
cional que reconociendo la libertad de expresidn, que si bien es un derecho fundamental, éste
no es un derecho absoluto, y en determinados casos debe ceder ante otros derechos en un
dificil juego de equilibrios que debe resolver el Tribunal en su funcidn de establecer el canon
de proteccidn, estableciendo la fina linea que constituyen los limites del derecho. El limite de
la libertad de expresion, como regla general, se establece en lo que reconoce como “discurso
del odio”, y/o con el uso de la violencia. La Sentencia resuelve en contra de los intereses de la
parte recurrente —aquéllos que habian procedido a la quema de la foto del Rey — fundamen-
tando que éstos habian sobrepasado el limite relativo al “discurso al odio”, considerando que
la accidn que antes he descrito va mas alla de una mera manifestacion politica, proyectando
con la quema, como elemento destructor, y por tanto cargado de negatividad, al odio y/o a la
violencia de quienes se encontraban en el lugar de los hechos.

c. Elderecho a la tutela judicial efectiva

e La STC 199/1987, de 16 de diciembre — Caso Ley Antiterrorista — analiza el derecho
al juez ordinario predeterminado por la ley en relacidon a la existencia de la Audien-
cia Nacional.

e La STC 227/1994, de 17 de diciembre — Caso Spie — aborda la vulneracion del dere-
cho a la tutela judicial efectiva por deficiencias en la comunicacion de la Administra-
cién de Justicia con las partes durante el proceso.

e La STC 30/2014, 24 de Febrero de 2014. Notificaciones. Domicilio desconocido. Se
ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensidon del demandante,
por la falta de diligencia del érgano judicial en su obligacién de agotar los medios
de averiguacion del domicilio real para obtener una notificaciéon personal y efectiva.
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d. El principio de igualdad

e La clarificacion del principio de igualdad en la aplicacion de la ley ha dado lugar a
numerosas sentencias.

e La STC 128/1987, de 16 de julio — Caso Guarderias — analiza la constitucionalidad
del trato especialmente beneficioso al sexo femenino, distinguiéndolo de aquel otro
trato favorable que parte de una concepcion secundaria o de debilidad de la mujer.

e La STC 42/1993, de 8 de febrero — Caso Ferndndez — contiene la doctrina constitu-
cional sobre la igualdad en la aplicacion de la ley, diferenciando en las resoluciones
judiciales contradictorias lo que es una evolucidn legitima del criterio del juzgador
de lo que es una divergencia derivada de una arbitrariedad del érgano judicial.

e. Elderecho alaintimidad

e La STC39/2016, 3 de marzo de 2016. La empresa en la que prestaba sus servicios la
recurrente en amparo instalé una cdmara de videovigilancia, sin notificarlo expresa-
mente a los trabajadores, aunque en un lugar visible del establecimiento se colocé
un distintivo informativo. En virtud de las imagenes captadas, se constatd que la de-
mandante en amparo se habia apropiado de efectivo de la tienda, razén por la que
fue despedida. Frente a ello, la recurrente solicité la declaracién de nulidad del des-
pido, ya que consideré que la empresa habia incumplido la normativa referida a la
instalacién de mecanismos de grabacidn. Se desestima el recurso. En aplicacién de
la doctrina sentada en la STC 292/2000, la Sentencia declara que fueron respetadas
las reglas relativas al tratamiento de datos personales.

e La STC 170/2013, 7 de octubre de 2013. Recurso de amparo con respecto a la Sen-
tencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en
proceso por despido. El Tribunal considera que la conducta empresarial de fiscaliza-
cion ha sido conforme a las exigencias del principio de proporcionalidad. Se desesti-
ma el recurso de amparo.

f. El Derecho al honor

Ill

e La STC 214/1991, de 11 de noviembre, mas conocida como el “caso Violeta Fried-
man” dio respuesta al recurso de amparo nim. 101/90, promovido por dofia Violeta
Friedman. La Sra. Friedman, judia, fue internada durante la Segunda Guerra Mundial
en un campo de concentracidn, junto a su familia. Esta sobrevivié al mismo, junto
con su hermana, pero el resto de su familia no superé el genocidio nazi. En relacion
a este caso, son los comentarios de un ex general nazi en una revista, que niega el
genocidio del pueblo judio, los que Violeta Friedman considera que lesionan su de-

recho al honor.

e Y es que, aunque los comentarios no iban dirigidos a la propia Violeta Friedman, el
Tribunal Constitucional aprecia el interés legitimo de la misma para reaccionar ante
los mismos (los jueces anteriormente no le habian reconocido el derecho a acudir a
los tribunales, si el Tribunal Constitucional).
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g. Libertad religiosa vs Derecho a la vida

e Es destacable la Sentencia TC 154/2002, de 18 de julio. El origen de este caso fue la
caida en 1994 de Marcos Alegre Vallés, de 13 afios, desde la bicicleta en la que pa-
seaba por la poblacion de Ballobar (Huesca). Como consecuencia de la caida, el me-
nor se lesiond en una pierna vy tres dias después sangré por la nariz y se puso palido,
por lo que sus padres le sometieron a asistencia sanitaria. Planteada la necesidad de
una transfusién de sangre, los padres invocaron la condicidn familiar de ser testigos
de Jehova3, se opusieron a ella y solicitaron el alta para su hijo, a pesar de que los sa-
nitarios aseguraron que no existian tratamientos alternativos. El centro hospitalario
no accedid a dar el alta, dado el peligro para la vida del menor, y solicitd del juzgado
de guardia autorizacién para practicar la transfusion, que fue concedida.

e Acatada por los padres del nifio la decisién judicial, el menor, sin intervencién algu-
na de los padres, la rechazé — segln los hechos declarados probados por los 6rganos
judiciales competentes — con auténtico terror, reaccionando agitada y violentamen-
te en un estado de gran excitacidén, que los médicos estimaron contraproducente,
pues podia precipitar una hemorragia cerebral, por lo que desistieron de realizar la
transfusioén.

e El pleno del Tribunal Constitucional ha amparado el derecho fundamental a la liber-
tad religiosa de una pareja de testigos de Jehova cuyo hijo, de 13 afios, fallecio a raiz
de la negativa del menor a recibir una transfusion de sangre. Los padres habian sido
condenados a dos afios y medio de carcel por homicidio por la Sala Penal del Tribu-
nal Supremo, que considerd que, como garantes del menor, debieron convencerle
para recibir sangre. En cambio, el Tribunal Constitucional, anula la condena desde
la apreciacion de que el menor ejercid su derecho a la libertad religiosa, no estima
exigible que los padres se opusieran a tal ejercicio, en contradiccion también con sus
propias creencias.

3 SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL QUE CUESTIONAN
EL GARANTISMO Y SE APROXIMAN AL ACTIVISMO

Hay algunas tipologias de sentencia derivadas de la justicia constitucional (por tanto,
del TC) que van mds alla de resolver sobre la demanda planteada. Entre estas sentencias cabe
destacar las denominadas sentencias interpretativas y sentencias evolutivas (FERNANDEZ SE-
GADO, 2011).

3.1 Sentencias interpretativas

En los ultimos afos algunas de las decisiones mas delicadas se han resuelto no a través
de la solucién mas traumatica de la declaracidn de inconstitucionalidad, sino mediante deci-
siones interpretativas, que, en ocasiones, han provocado cambios estructurales en el sistema
sin gran repercusién publica.

Son aquellas sentencias que presentan alguna de las interpretaciones posibles como
conforme con la Constitucidn. Las sentencias interpretativas responden a la exigencia practica
de evitar vacios (vuoti) en el ordenamiento. Es una solucidn polémica porque cabe el riesgo
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de que se acabe atribuyendo tal condicidén a una interpretacidon que —si interpreta en dema-
sia — deberia ser considerada contra legem. Las sentencias interpretativas pueden ser tanto
desestimatorias como estimatorias.

Sin embargo, para el sistema democratico el uso espurio, por parte del Tribunal Consti-
tucional, acabar produciendo distorsiones. Asi, las denominadas “sentencias de inconstitucio-
nalidad sin nulidad”: sentencias desestimatorias que senalan la interpretacion de los precep-
tos impugnados que es conforme con la Constitucién.

Se advierte cierta tendencia psicolégica de los jueces constitucionales por las sentencias
interpretativas cuando se refieren a los temas politicamente mds controvertidos (Zagrebel-
sky). El problema es que al cobijo de este tipo de resoluciones nos encontremos con actuacio-
nes en las que el intérprete supremo se coloca en el papel del que toma decisiones politicas
0, mas alla, pasa a reescribir los preceptos constitucionales de acuerdo con las convicciones
politicas y morales de sus magistrados, olvidando que es un tribunal (bien sea de manera mas
encubierta —apelando al garantismo — o sin tanto disimulo).

Como ejemplo de lo expuesto, cabe destacar dos de las decisiones mas polémicas del
Tribunal Constitucional:

a. La sentencia sobre Bildu (sentencia 43/2009, de 12 de febrero): Los dos partidos le-
gales de la coalicién electoral, Eusko Alkartasuna (EA) y Alternatiba (una escisidn de
Ezker Batua), que habian quedado fuera de la cita electoral, pudieron concurrir en
Bildu (partido afin al grupo terrorista ETA) junto a los independientes que el Supre-
mo identificé con la ilegalizada Batasuna.

b. La sentencia sobre el Estatuto de Catalufia (STC Pleno. Sentencia 31/2010, de 28
de junio de 2010): En 2006 el Partido Popular impugnd 114 articulos del Estatuto
de Cataluiia. Recurso de inconstitucionalidad 8045-2006. Interpuesto por noventa y
nueve Diputados del Grupo Parlamentario Popular del Congreso en relacion con di-
versos preceptos de la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto
de Autonomia de Cataluia.

El Constitucional aprobd un recorte moderado que permitia aplicar el Estatuto de Cata-
lufia. El alto tribunal alcanzé el fallo con una votacién por bloques en la que los jueces conser-
vadores lograron que el término “nacion” no tuviese eficacia juridica. Un fallo historico, por su
simbologia politica.

c. Normas de Derechos fundamentales como normas de principio.

En general las normas de derechos fundamentales responden al modelo de las normas
de principio, pues se presentan en la mayoria de los casos como enunciados que no estable-
cen las reglas juridicas precisas atinentes a la conducta o conductas protegidas y a los instru-
mentos de su proteccidn. Si la interpretacidn constitucional implica una tarea en gran medida
creadora, el margen de creatividad se incrementa cuando el enunciado constitucional respon-
de a una norma de principio.

Decidir si una persona que estd procesada puede ser candidata en un concreto proceso
electoral o si un partido puede ser ilegalizado no por lo que hace sino por lo que omite, de-
pende de cdmo se interprete el papel que la Constitucion reserva a la participacién politicay a
los partidos en ese sistema democratico y en ello estd en juego el propio principio democrati-
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co sobre el que descansa el Estado. Por eso, es preocupante que a través de decisiones inter-
pretativas del TC se acuda a una via espuria para realizar cambios estructurales en el sistema
constitucional y para neutralizar conflictos politicos.

Por ejemplo, la STC 48/2003 sobre la L. O. 6/2002, de partidos politicos. Algunos de los
argumentos que el TC utilizé para concluir que los preceptos impugnados no eran contrarios a
la Norma Fundamental.

El Tribunal Constitucional, a través de la técnica de la interpretacién conforme a la
Constitucién, ha actuado en muchos casos como un auténtico legislador positivo. Como co-
nocemos, un summum ius puede traducirse a veces en una summa iniuria. En ocasiones, los
Tribunales han creado técnicas decisorias propias, al margen de las decisiones legales, siendo
bien significativo que con posterioridad, el legislador ha positivado lo que ya jurisprudencial-
mente habia creado el Tribunal Constitucional. Se corre el peligro de recurrir espuriamente a
las sentencias interpretativas para realizar cambios estructurales en el sistema constitucional.

3.2 Sentencias Evolutivas

No puede negarse la dificultad que entrana la interpretacién de normas con una consi-
derable antigliedad, de décadas o, incluso, de siglos. La averiguacion del sentido y alcance de
la norma debe atenerse al espiritu y finalidad de la misma pero atendiendo a la realidad social
del tiempo en que ha de ser aplicada (elemento sociolégico). En el articulo 3.1 del titulo pre-
liminar del Cédigo Civil espanol, se dispone que las normas se interpretaran “en relacién con
[ ]la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas [ ]”. Ademas de mencionar los ele-
mentos literal, sistematico, histérico y teleoldgico, este precepto hace una referencia expresa
a la realidad social del tiempo de aplicacion.

Es un mandato de actualizacién dirigido a los intérpretes del derecho que convierte el
elemento evolutivo en uno mas de los declarados formalmente. Es decir, la interpretacién
evolutiva “no es ya una opcién del intérprete, afirmada por la practica judicial, sino un man-
dato de actualizacién interpretativa impuesto por el legislador”.

El realismo juridico americano ya advertia de que la sociedad tiene un ritmo de cambio
mas rapido que el Derecho y que las innovaciones y cambios legislativos suelen tener como
objetivo que el orden juridico de respuesta a las necesidades cambiantes. Sin embargo, no
siempre resultan sencillos los cambios legislativos porque, como ya sabemos, cuanto mayor
es el rango de la norma, mas rigida resulta. De ello deriva que la Constituciéon, como norma
de rango superior, no puede cambiarse, reformarse o modificarse facilmente. Esta rigidez que
protege a las normas vy, especialmente las de la Constitucidn, hace estatico al ordenamiento
constitucional que dificilmente sufre transformaciones formales (reformas). Cuanto mds su-
bamos en la jerarquia de las fuentes mas dificultosa resulta la renovacion a través de la refor-
ma o la derogacién.

Canosa Usera sefiala que “se hacen imprescindibles otras vias que eviten la esclerosis
del ordenamiento juridico”. Y subraya que la via principal para dotar al ordenamiento de cier-
to dinamismo es precisamente el recurrir al denominado elemento “evolutivo” “que permite
a las disposiciones normativas afrontar los cambios de la vida sin sufrir modificaciones en su
texto, pero manteniendo su eficacia, es decir, regulando efectivamente la realidad”.

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui e ISSN 2317-5389 ¢ Ano 7  n2 13 e Jan./Jun. 2019 ¢ Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgado Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista
Nuria Belloso Martin Direitos
Humanos e
Democracia

El juez que interpreta evolutivamente el ordenamiento no es el mero instrumento que
pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el
rigor de la ley, como apuntaba Montesquieu. Cuando el juez interpreta en clave evolutiva es
porque no puede expresar la voluntas legislatoris que, a su vez, no podia prever cdmo iba a
evolucionar la realidad futura. Sin embargo, a la vista de esos cambios, intenta hallar en el
enunciado normativo un sentido que permita a la disposicidn seguir siendo eficaz.

Algunos autores — como Canosa Usera y Garcia Belaunde — son partidarios de una inter-
pretacion evolutiva pero alertan contra el peligro de la desnaturalizacidon y quebrantamiento
de la Constitucion.

Un ejemplo de aplicacién del criterio de la interpretacion “evolutiva” del Tribunal Cons-
titucional espafiol ha sido el recurso de inconstitucionalidad por la ley que permite el matri-
monio entre personas del mismo sexo.

Se suscita la polémica a raiz de la aprobaciéon de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la
qgue se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, permitiendo el
matrimonio entre personas del mismo sexo. La llamada “ley del matrimonio homosexual” de
2005, en Espaiia, partia de agregar un parrafo al articulo 44 del Cédigo Civil: “el matrimonio
tendrd los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de di-
ferente sexo”. Se presenté un recurso de inconstitucionalidad de esta ley, planteando varias
causas de inconstitucionalidad.

El concepto juridico de matrimonio es el que ha dado lugar a argumentaciones de varia-
do tipo. La polémica residia en que la Constitucion espafiola sélo alude al matrimonio entre
hombre y mujer. Por tanto, si se queria introducir esa regulacion, algunos sectores sostienen
que se deberia de haber realizado una reforma de la Constitucién o bien, haber legislado so-
bre las uniones de las personas del mismo sexo, otorgandoles los mismos derechos que a un
matrimonio, pero sin que se abriera el término “matrimonio” a una unién que no contempla
el texto constitucional.

El Tribunal Constitucional se pronuncié mediante la Sentencia del Pleno de fecha 6 de
noviembre de 2012 — STC 198/2012 — dictada en el Recurso de inconstitucionalidad num.
6864/2005147. La sentencia desestima el recurso interpuesto contra la Ley 13/2005, de 1 de
julio.

La mayoria de los magistrados — ocho frente a tres— suscriben que el reconocimiento del
matrimonio entre parejas del mismo sexo no altera la institucién del matrimonio, vista desde
una interpretacion evolutiva:

La institucién matrimonial se mantiene en términos perfectamente reconocibles para la
imagen que, tras una evidente evolucién, tenemos en la sociedad espafiola actual del matri-
monio, como comunidad de afecto que genera un vinculo o sociedad de ayuda mutua entre
dos personas que poseen idéntica posicion en el seno de esta institucion.

La sentencia considera que la Constitucidn “a través de una interpretacion evolutiva se
acomoda a las realidades de la vida moderna como medio para asegurar su propia relevancia
y legitimidad”. Aduciendo estudios de opinién, el tribunal concluye que el matrimonio entre
parejas del mismo sexo goza de “una amplia aceptacién social” en Espaiia, también recuerda
que, desde 2005, se ha aprobado en otros paises.
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4 REFLEXIONES FINALES

Para que el Tribunal Constitucional espanol cumpliera eficazmente su funcion garantista,
el ordenamiento juridico espafiol deberia modificarse tres aspectos sustanciales que impiden
gue alcance su efectividad de garante de la Carta Magna y de los derechos fundamentales:

— Recuperar la cuestion de inconstitucionalidad de manera que los jueces ordinarios puedan
plantear cuestiones de inconstitucionalidad al TC (y no que sean Unicamente los poderes
publicos los que puedan hacerlo).!?

— Imposibilidad de retirar los recursos de inconstitucionalidad interpuestos. Si se ha presen-
tado un recurso de inconstitucionalidad — por ejemplo, por un partido politico que no esta
en el gobierno con respecto a una ley aprobada en el Congreso — que no se pueda retirar
tal recurso en un momento posterior (generalmente por un acuerdo politico con el partido
de la oposicion). Si se ha considerado que una ley o un Decreto-Ley es inconstitucional y
vulnera los preceptos constitucionales, hay que velar por la constitucionalidad de todo el
ordenamiento juridico y no limitarse a acuerdos de conveniencia.

— Implantar vis expansiva de declaracién de inconstitucionalidad para leyes que sean idénticas
a las recurridas. El TC en determinadas sentencias ha declarado inconstitucional algunas
normas de ciertos Estatutos de Autonomia, normas que cuyo contenido sustancial se re-
produce en otros Estatutos. Sin embargo, como en los otros Estatutos no se ha interpuesto
recurso de inconstitucionalidad, siguen vigentes. Deberia de establecerse que esa declara-
cion de inconstitucionalidad de un precepto, que se repite en otras normativas, aunque no
se haya planteado recurso, expansivamente se fueran también afectadas por la inconstitu-
cionalidad declarada por el TC.

— No puede admitirse la contaminacién iusprivatista de la justicia constitucional, porque lo que se
ve afectado en muchas ocasiones es el bien publico —y no exclusivamente derechos individuales.

— Conveniencia de clarificar las posibilidades del recurso de amparo por vulneracién de dere-
chos fundamentales. La exigencia de especial “trascendencia constitucional” para su admi-
sién, concepto indeterminado, da lugar a un cierto grado de inseguridad juridica para los
recurrentes.

|II

Por ultimo, concluimos con unas palabras de Zagrebelsy:

Hoy, ciertamente, los jueces tienen una gran responsabilidad en la vida del derecho desco-
nocida en los ordenamientos del Estado de derecho legislativo. Pero, los jueces no son los
sefiores del derecho en el mismo sentido en que lo era el legislador en el pasado siglo. Son
mas exactamente los garantes de la complejidad estructural del derecho en el Estado cons-
titucional, es decir, los garantes de la necesaria y ductil coexistencia entre ley, derechos y
justicia. Es mas, podriamos afirmar como conclusidén que entre el Estado constitucional y
cualquier “sefior del derecho” hay una radical incompatibilidad. El derecho no es un objeto
propiedad de uno, sino que debe ser objeto del cuidado de todos” (1995, p. 153).

12 gl Tribunal Constitucional, a través de la cuestion de inconstitucionalidad, al igual que a través del recurso de
inconstitucionalidad, garantiza la supremacia de la Constitucién y enjuicia la conformidad o disconformidad con ella de
las leyes, disposiciones normativas y actos con fuerza de ley del Estado y de las Comunidades Auténomas. La cuestion de
inconstitucionalidad sélo puede ser promovida, de oficio o a instancia de parte, por Jueces y Tribunales y han de hacerlo
cuando consideren que una norma con rango de ley aplicable al proceso del que conocen y de cuya validez dependa la
decision que hayan de adoptar en el mismo pueda ser contraria a la Constitucion.
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RESUMO

Apesar da adogdo pelo Brasil de uma politica desinstitucionalizadora sobre as maneiras de lidar com a satide men-
tal a partir da Lei 10.216/2001, a legislacdo penal sobre o tema da inimputabilidade do portador de sofrimento
mental ndo foi alterada. Em razdo de mudangas gradativas na orientagdo da jurisprudéncia brasileira, contudo,
alguns avangos ocorreram, como a edigdo da Simula 527 do Superior Tribunal de Justiga (STJ). Este artigo tem por
objetivo compreender se a construgdo dessa simula e sua posterior aplicagdo por esse Tribunal representaram
uma significativa alteragdo na representacdo social do portador de sofrimento mental, bem como dos conceitos
de periculosidade e das fungdes da medida de seguranga. Para tanto, apds a realizagdo de pesquisa exploratéria
da bibliografia, apresenta-se os resultados de uma pesquisa documental nos acérddos do STJ sobre medidas de se-
guranga no periodo de 2014 a 2016. Conclui-se que, apesar de um avango no que tange a diminui¢cdo da média do
tempo de cumprimento da medida de seguranca, ndo houve alteragdo na terminologia utilizada, na compreensao
da periculosidade e da finalidade da medida de seguranca. A Lei 10.216/2001, apesar de mencionada pontualmen-
te, aparece somente em casos de flagrante ilegalidade na aplicagdo da lei penal ou de descumprimento da prépria
orientagdo do STJ. O chamado inimputdvel por sofrimento mental continua a ser considerado um cidaddo de se-
gunda categoria: por ser visto como um perigo, ndo goza plenamente nem dos direitos especificos previstos na lei
de reforma psiquiatrica, nem das garantias penais.

Palavras-chave: Medidas de seguranga. Inimputabilidade. Luta antimanicomial. Periculosidade.

SECOND CATEGORY CITIZENS: MENTAL SUFFERING IN THE SUPERIOR TRIBUNAL
OF JUSTICE DECISIONS ON SAFETY MEASURES

ABSTRACT

Despite of the adoption by Brazil of a deinstitutionalizing policy on the ways to deal with mental health, from Law
10.216/2001, the criminal law on the theme of the incapacity of the mentally ill person has not changed. However,
due to gradual changes in the orientation of Brazilian jurisprudence, some advances have occurred, such as the
edition of Supreme Court Summary 527. This article aims to understand if the construction of this summary and
its subsequent application by this court represented a significant change in the social representation of the carrier
of mental suffering, as well as the concepts of dangerousness and the functions of the security measure. In order
to do so, after conducting an exploratory research of the bibliography, the results of a documental research in the
STJ’s judgments on security measures in the period from 2014 to 2016 are presented. It is concluded that, in spite
of a progress with regard to the decrease of the average time of compliance with the safety measure, there was no
change in the terminology used, in the understanding of the hazard and the purpose of the safety measure. The
Law 10.216/2001, although mentioned sometimes, it appears only in cases of flagrant illegality in the application
of criminal law or non-compliance with the STJ’s own guidance. The so-called criminal irresponsible continues to
be considered a second-class citizen: because it is seen as a danger, it does not fully enjoy either the specific rights
provided by the psychiatric reform law or the criminal guarantees.
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1 INTRODUCAO

A incorporacdo ao ordenamento juridico brasileiro dos principios do Movimento Anti-
manicomial, por meio da Lei n. 10.216/2001, representa uma das grandes conquistas daquele
movimento social. Tendo como espelho e como marco representativo a Lei Italiana 180/1978,
conhecida como Lei Basaglia, o Movimento teve inicio no Brasil entre as décadas de 70 e 80
do século 20. Inicialmente constituido por trabalhadores da area da saude mental, foi com a
adesdo de familiares de usuarios desses servicos que, mais tarde, o Movimento voltou seu
olhar aos usudrios dos servigos de saude mental.

Diante desse historico, verifica-se uma evolu¢do no que respeita ao enfrentamento das
questdes relativas as pessoas portadoras de sofrimento mental, suas condi¢des psiquicas,
suas necessidades, direitos e diretrizes necessarias em seu beneficio. Apesar disso e conside-
rando o contexto histérico de segregacao para “purificacdo” (FOUCAULT, 2005) que permeou
por séculos — e ainda deixa vestigios — a questdo da loucura, a representacao dos “loucos”
pela legislacdo penal brasileira é ainda bastante retrégrada.

N3o obstante a concretizacdo das demandas em prol dessa populacdo pela lei de refor-
ma psiquidtrica, ndo sdo poucos os autores e operadores do Direito que vém denunciando a
inalteracdao do tratamento conferido aos inimputaveis! pela legislacdo penal e pela pratica de
sua aplicagdo. Em razao de mudangas gradativas na orienta¢do da jurisprudéncia brasileira,
contudo, alguns avancos ocorreram, como a edicdo da Sumula 527 do Superior Tribunal de
Justica que prevé o limite de cumprimento da medida de seguranca correspondente ao maxi-
mo da pena cominada em abstrato ao crime.

Diante dessa tendéncia, este artigo tem por objetivo compreender se a construcdo des-
sa siumula e sua posterior aplicacdo por esse Tribunal representaram uma significativa altera-
¢do na representacdo social do portador de sofrimento mental, bem como dos conceitos de
periculosidade e das fun¢des da medida de seguranca. Para o exame dessa questao inicial-
mente sera realizada pesquisa exploratéria da bibliografia sobre as normas que se aplicam a
pena em comparacao aquelas aplicadas a medida de seguranca, bem como sobre os limites
entre o Direito e a Psiquiatria, entre a culpabilidade e a periculosidade na definicdo sobre a
imputabilidade do agente. Em seguida, apresenta-se os resultados de uma pesquisa docu-
mental nos acérddos do STJ sobre medidas de seguranca no periodo de 2014 a 2016. Nessa
pesquisa documental serdao abordados dois aspectos em especial: a apropria¢ao do discurso
antimanicomial pelo Tribunal e suas as consequéncias tedéricas no que diz respeito a repre-
sentacdo social do inimputdvel, do tratamento conferido a questdo da periculosidade e da
finalidade das medidas de seguranca; e praticas, quanto a aplicacdo ou ndo dos principios da
Lei 10.216/2001, por um lado, e penais, de outro.

10O conceito de inimputabilidade é definido pelo artigo 26 do Cddigo Penal e, segundo esse dispositivo, é isento de pena
o agente de crime que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, ndo possui capacidade
de entender ou de se determinar diante do cardter ilicito da agdo ou omissdo cometida. Uma vez que os inimputaveis
sdo isentos de pena, a imposicdo da medida de segurancga é vinculada a uma sentenca absolutdria imprépria e remete a
internagdo em hospital de custddia e tratamento psiquidtrico ou ao tratamento ambulatorial, conforme dispGe o artigo 96,
incisos | e I, do Cddigo Penal.
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2 CULPABILIDADE E PERICULOSIDADE:
A DESUMANA ABORDAGEM PENAL SOBRE O SOFRIMENTO MENTAL

O Cddigo Penal Brasileiro reserva poucos de seus dispositivos para definicOes a respeito
da medida de seguranca. Traz, em seu Titulo VI — Das Medidas de Seguranga — quatro artigos
gue dispdem sobre as espécies de medidas de seguranca, da imposicdo da medida de segu-
ranca para o inimputavel, do prazo da internagao, da pericia médica, da desinternac¢do ou
liberacdo condicional, da substituicdo da pena por medida de seguranca para o semi-imputa-
vel, e dos direitos do internado (BRASIL, 2012). Além disso, define o inimputdvel por “doenca
mental” no artigo 26. Apesar de a legislacdo penal ter estruturado varios institutos da pena,
que figuram como mecanismos desencarceradores diante da finalidade de reintegragao social
prevista na Lei de Execucdo Penal (LEP), como as circunstancias atenuantes, o regime progres-
sivo, etc., para a medida de seguranga restaram poucas previsoes.

Conforme explicam Pavarini e Giamberardino (2012, p. 125-126), o Cédigo Penal Bra-
sileiro de 1940 reproduziu os termos adotados pelo legislador italiano em 1930 no que se
refere a aproximacgdo entre penas e medidas de seguranca, sendo as primeiras cominadas
porque “justas” e destinadas ao delinquente responsavel, e as segundas, de natureza pessoal,
impostas por serem “Uteis”, conforme finalidades de prevencao especial, tanto de neutraliza-
¢do como de ressocializacao dos sujeitos tidos como perigosos.

Com a reforma de 1984, o sistema passou a ser dualista alternativo ou vicariante. Esse
sistema caracteriza-se pela alternatividade, e nao pela cumulatividade, sendo a pena aplica-
da aos imputdveis, com fundamento na culpabilidade, e a medida de seguranca aplicada aos
semi ou inimputdveis, com fundamento na periculosidade, inexistindo, portanto, a possibili-
dade de serem aplicadas, a um mesmo sujeito, por um mesmo fato, pena e medida de segu-
ranca (PAVARINI; GIAMBERARDINO, 2012, p. 125-126).

Na legislacdo penal, porém, restou ausente a manifestacao sobre um ponto crucial den-
tro da medida de seguranca: o limite maximo de seu tempo de duracdo. O §12 do artigo 97
do Codigo Penal abre espaco para diferentes interpretacdes ao estabelecer apenas o prazo
minimo para a duracdo da internacdo manicomial e consolidar que esta sera por tempo inde-
terminado (BRASIL, 2012).

Sobre a internagao por prazo indeterminado, hoje ja esta consolidado o entendimento,
tanto na literatura especializada como nos julgados por todo o pais, que ela seria inconstitu-
cional. Como argumenta Nucci (2012, p. 562), a auséncia de limite maximo violaria o preceito
da vedacdo de penas de carater perpétuo. Sendo a medida de seguranca uma forma de san-
¢do penal muitas vezes mais grave do que a pena atribuida ao inimputavel (QUEIROZ, 2014, p.
523), e cuja finalidade de tratamento se mostrou historicamente falsa, como bem demonstra
a criminologia critica (CARVALHO, 2013, p. 508), deveria o inimputdvel ser beneficiado por
todas as limitacOes existentes na aplicacdo tradicional das penas. Segundo Carvalho (2013, p.
515), deveria o juiz realizar a dosimetria da pena, de maneira a limitar a medida ao maximo
da pena aplicada em concreto.

A jurisprudéncia ja vem consolidando este entendimento, divergindo, porém, em qual
seria o limite. Enquanto inicialmente o STF se pronunciava a respeito definindo os 30 anos,
pena maxima prevista no Brasil, hoje ja se consolidou no STJ a regra de o limite ser dado pelo
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maximo da pena em abstrato cominada ao ato praticado pelo inimputdvel (BRASIL, 2015a).
Tal interpretacdo conduziria ao respeito ao principio da isonomia, de maneira que o inimputa-
vel ndo estivesse sendo punido de maneira mais grave que o imputavel.

Outra adversidade encontrada no estudo da legislacdao penal diz respeito aos critérios
para atribuicdo de culpabilidade ao agente imputdvel, e de periculosidade aquele inimputa-
vel. Como explicita Santos (2008, p. 25), a natureza da atribuicdo de culpabilidade e de peri-
culosidade aos agentes possuem fundamentos diferentes, de acordo com o discurso oficial da
teoria juridica das medidas de seguranca:

O principio da culpabilidade proibe punir pessoas inimputdveis porque sao incapazes de
reconhecer a norma, mas ndo proibe a aplicacdo de medidas de seguran¢a fundadas na
periculosidade criminal de autores inimputdveis de fatos puniveis: a relacdo culpabilida-
de/pena possui natureza subjetiva, mas a relagdo periculosidade criminal/medida de se-
guranca possui natureza objetiva de protecdo do autor (terapia) e da sociedade (neutrali-
zagao) [...] (SANTOS, 2008, p. 25).

Essa ponderacao reflete a finalidade real da internacdo manicomial, que é, para além da
protecdo, tratamento, e recuperacao do individuo que se encontra sob a tutela do Estado (fi-
nalidade declarada da internacdo), a exclusdo seletiva e, consequentemente, estigmatizacdo
do sujeito “anormal”.

O problema, contudo, desse carater de livre-arbitrio que fundamentaria a culpabilidade
e, portanto, uma imposicdo de pena ao sujeito, é que ele é indemonstravel, com numerosos
autores buscando rechaca-la para buscar critérios de imputag¢ao mais racionais, apropriados e
exatos (ROXIN, 2007). Por outro lado, também o determinismo positivista é indemonstravel, e
tal dicotomia deve ser superada na busca por outra definicdo ou a substituicdo de tal conceito
por outro (BUSTOS RAMIREZ; HORMAZABAL MALAREE, 1999).

Dai a critica de que o principio de culpabilidade deve servir como limitacdo da pena
para garantir a liberdade do cidaddo contra o poder do Estado, ao contrario de fundamentar
a pena e legitimar o poder do Estado contra o individuo (SANTOS, 2008). Nesse sentido, “a
culpabilidade nunca exige uma pena; somente sua auséncia exclui a pena e sua magnitude
determina a fronteira maxima da pena” (SANTOS, 2008, p. 288). Busca-se, com isso, fugir da
culpabilidade pela conduta de vida, enfocando-a na “[...] capacidade de motivacdo do agente
para o fato por ele realizado, em face dos apelos normativos da ordem juridica aos quais tivera
acesso” (TAVARES, 2011, p. 127).2 Além disso, tal perspectiva conduz o juizo de culpabilidade a
uma vinculagdo as fungdes declaradas da pena, defendida, por exemplo, por Roxin (2007): dai
a sua associacdo com a determinacdo da responsabilidade com base na necessidade da pena.?

2 Desse ponto decorrem as causas supralegais de exclusdo da culpabilidade de que trata Santos (2008): o fato de consciéncia,
a desobediéncia civil, o conflito de deveres etc. Também entra ai a questdo dos limites do erro de proibigdo que, segundo
o autor, “[...] em sociedades com elevadas taxas de exclusdo do mercado de trabalho e do sistema escolar — ou seja,
marcadas pela pobreza e pela ignorancia, como é o caso da sociedade brasileira —, a frequéncia do erro de proibicdo e a
imprecisdo dos critérios de evitabilidade/inevitabilidade respectiva reclama atitudes democraticas na sua avaliagdo: bitola
larga para a inevitabilidade, bitola estreita para a evitabilidade do erro de proibigdo”. Ainda, a abordagem de Zaffaroni e
Pierangeli (2008) a respeito da ampliagdo dos limites do erro de proibicdo em razdo da ndo introjegdo da norma, o que, em
sociedades multiculturais € uma realidade que nado pode deixar de ser tida em consideragao pelo jurista.

3 Para Bustos Ramirez e Hormazéabal Malarée (1999, p. 329), a percepc¢do de Roxin de que a culpabilidade deve ser fundada
na finalidade da pena é um evidente salto légico, pois “[...] os fins da pena ndo podem substituir seus pressupostos”.
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Em seu conceito normativo, é amplamente aceita na doutrina brasileira a definicao de
culpabilidade como reprovabilidade, construida por Frank (2002) em 1907. O juizo de repro-
vagao é possibilitado mediante a analise de trés categorias: a imputabilidade, entendida como
“condig¢bes pessoais minimas que capacitam o sujeito a saber o que faz”; a consciéncia da an-
tijuridicidade, “como conhecimento concreto do valor que permite ao autor imputavel saber,
realmente, o que faz”, e a exigibilidade de conduta diversa, “como expressao de normalidade
das circunstancias de fato e indicacdo de que o autor tinha o poder de ndo fazer o que fez"*
(SANTOS, 2008, p. 281-282).

Apesar de essa ideia de culpabilidade como reprovabilidade, teorizada ha mais de cem
anos, ser aceita pela maior parte dos juristas brasileiros, tal definicdo é duramente posta em
xeque por Batista (2011). Para o autor, a reprovacdo somente é possivel se baseada em um
juizo moral, que torna necessaria a ado¢cdo de uma determinada ordem de valores como sen-
do superior as demais. No Estado de Direito, contudo, em que a Constituicdo incorpora o
principio da autonomia moral da pessoa, o juiz ndo tem o direito de censurar ou repreender
o condenado, o que seria uma concessao a preconceitos morais e religiosos inadmissiveis no
Direito Penal (BATISTA, 2011). Trata-se de uma execra¢do moral dos condenados, perpetrada
por juizes e outros agentes do sistema penal, além da propria midia. Em sua opinido, “talvez
tenhamos que renunciar, definitivamente, ao conceito de culpabilidade, tdo central na civili-
zagao judaico-crista ocidental para tentar salvar, de toda contamina¢dao moral [...] o conceito
moderno de responsabilidade” (2011, p. 178).

A superacdo do conceito de culpabilidade também é proposta por Bustos Ramirez e
Hormazabal Malarée (1999, p. 340), para quem ndo se pode julgar os sujeitos de forma va-
lorativa, que leve em consideracdo valores absolutos ou de verdade absoluta, o que vai de
encontro aos principios de uma sociedade pluralista e democratica. “Culpabilidade é respon-
sabilidade, ndo é uma reprovagao, nem a abordagem de que se podia agir de outra maneira;
tampouco se trata de chegar a conclusdo de que é um ser determinado e, portanto, sem cons-
ciéncia, um animal, um simples processo natural”.® Diante dessa definicdo de culpabilidade,
Bustos Ramirez e Hormazabal Malarée (1999, p. 336) irdo concordar que a responsabilidade
do sujeito implica trés condig¢des: a imputabilidade, ou exigibilidade sistémica, a exigibilidade
da consciéncia do injusto e a exigibilidade da conduta. Assim, a inimputabilidade implica ine-
xigibilidade ao autor por parte do sistema (p. 342).

4 Para uma andlise de diferentes definicdes materiais do conceito normativo de culpabilidade, cf. Santos (2008, p. 287-
294). Destaca-se a percepgdo de Santos, para quem a culpabilidade estd assentada na alteridade, e ndo na presungdo
de liberdade. Pelo fato de viver em sociedade, o homem é responsavel por suas ages perante o outro. Para uma leitura
diferenciada a respeito da culpabilidade, com base, sobretudo, em Foucault e Freud, cf. Santos (2008).

> Tradugdo livre do original em espanhol: “Culpabilidad es responsabilidad, no es un reproche, ni el planteamiento de que
se podia actuar de otra manera; tampoco se trata de llegar a la conclusién de que es un ser determinado y, por tanto, sin
conciencia, un animal, un simple proceso natural. Responsabilidad implica que el hombre es actor, esto es, que desempefia
un papel y, por tanto, alcanza conciencia de él; pero como actor estd dentro de un drama, de una relacién social, y su
conciencia esta determinada por ella especificamente y por los controles sociales ejercidos sobre ella” (BUSTOS RAMIREZ;
HORMAZABAL MALAREE, 1999, p. 333). Ainda, na continuagdo da defini¢do de responsabilidade, Bustos a identifica com
a exigibilidade por parte do Estado: “El término responsabilidad se aviene mas con el principio de la autonomia ética de
la persona. Toda persona por el sélo hecho de serlo es auténoma y responsable de sus respuestas dentro del sistema.
El problema es en qué medida el Estado puede exigirle una determinada respuesta a una persona determinada en una
situacion concreta. En definitiva, mejor que culpabilidad, responsabilidad es igual a exigibilidad. La responsabilidad del
sujeto implica tres condiciones: la exigibilidad sistémica o imputabilidad; la exigibilidad de la conciencia del injusto; la
exigibilidad de la conducta” (BUSTOS RAMIREZ; HORMAZABAL MALAREE, 1999, p. 336).
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A categoria dos inimputaveis surge como forma de limitar a punicado estatal aqueles que
tiveram condices de, na pratica de sua conduta, entender o carater ilicito do fato e se au-
todeterminar de acordo com esse entendimento. Por isso, no artigo 26 do Cédigo Penal, os
doentes mentais sdo considerados inimputaveis e, portanto, irresponsaveis penalmente, pois
“para que se possa reprovar uma conduta a seu autor, é necessdrio que ele tenha agido com
um certo grau de capacidade, que lhe haja permitido dispor de um dmbito de autodetermina-
¢do” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2008, p. 535, grifos no original).®

Como notam Bustos Ramirez e Hormazabal Malarée (1999, p. 362, traducdo livre), “a
declaracao de inimputabilidade implica em estabelecer maiores garantias ao sujeito, ndo di-
minui-las”. Na pratica, porém, os direitos e garantias passam a ser deixados de lado na medi-
da em que o acusado é declarado inimputavel. Essa dificuldade em compatibilizar garantias
e direito penal de autor reflete o seu carater intrinsecamente autoritario: “O fundamento do
castigo no direito penal de autor é o préprio autor e as valoragdes abstratas que se possa fazer
sobre esse autor. Assim, sera castigado porque é perigoso, ou é traidor, ou imoral, de uma et-
nia diferente, etc.” (BUSTOS RAMIREZ; HORMAZABAL MALAREE, 1999, p. 312, tradug3o livre).

E é nesse direito penal de autor que reside a medida de seguranga por tempo inde-
terminado. Para Pavarini e Giamberardino (2012, p. 144), “O pressuposto da periculosidade
social ou criminal é de natureza subjetiva, como é evidente, sempre vinculado a progndsticos
sobre o comportamento do individuo. Tratar-se-a sempre de uma presungdo, que historica-
mente e atualmente se manifesta nas formas legal ou judicial”. Por ter carater subjetivo, asso-
ciado ao comportamento humano, ha autores e autoras que nao reconhecem o conceito de
periculosidade como elemento essencial para se determinar ou nao a internagao, sobretudo
baseados em seu carater preditivo do futuro a partir do conhecimento da personalidade de
um autor no passado. E o que defendem Pavarini e Giamberardino (2012, p. 145): “a deno-
minada ‘prognose criminal’ nada tem de cientifica, mas se rege unicamente pela capacidade
intuitiva do juiz, carregando toda a arbitrariedade que isso pode determinar (e objetivamente
determina)”.

Em virtude da atribuicdo de periculosidade ao agente inimputavel, este depende de pe-
ricias médicas durante o periodo de internagdo para que se ateste a cessacao dessa condicdo
e se torne possivel sua saida do hospital de custddia. Nessa fase de institucionalizacdo entram
em cena os saberes técnicos, que tém o poder de decidir sobre a cessacdo ou ndo da medi-
da. Ao juiz fica reservada a atribuicdo de extrair as consequéncias juridicas dos laudos psi-
quiatricos, definindo a libertagdo ou a manutencdo da privacdo da liberdade. Como observa
Foucault, isso faz com que a sentenca que parte dessas pericias “[...] implique mais ou menos
obscuramente em juizos de normalidade, atribuicbes de causalidade, apreciacdes de even-
tuais mudancas, previsoes sobre o futuro dos delinquentes” (FOUCAULT, 2009).

® Para Zaffaroni et al. (2010, p. 65), a culpabilidade de ato, medida pelos critérios da imputabilidade, potencial consciéncia
da antijuridicidade e exigibilidade de conduta diversa tem a fungdo de apresentar o limite do poder punitivo. Apds essa
andlise, porém, é necessario identificar um outro dado a determinar a culpabilidade: a vulnerabilidade. Nessa perspectiva,
dada a arbitraria seletividade criminalizante, que “privilegia” alguns com a sangdo criminal mais do que outros, é necessario
observar que dadas as caracteristicas do autor, o esfor¢o que ele realizard para ser controlado pelo sistema sera menor ou
maior conforme o seu afastamento ou proximidade ao poder. Assim sendo, quanto mais vulneravel é o autor de uma
conduta, menor é a sua culpabilidade, dado que menor esforgo precisa ser feito para que seja surpreendido pelo sistema
de controle penal.
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Declarar a periculosidade de uma pessoa possui, entdo, um carater constitutivo que de-
terminara dali em diante tudo o que se sabera e decidira sobre ela dali em diante. A nogdo de
“sujeito perigoso” é o resultado de uma evolucdo da insercdo da Psiquiatria no Direito, que,
no estudo de Foucault (2004), se inicia no século 19 com a patologizagao do crime, especial-
mente a partir da criagdao da “monomania homicida”.” A partir desse momento, a Psiquiatria
ganha espaco, atribuindo ao tratamento da loucura um carater de defesa social, e a prépria
pena vai assumir esse carater de ingeréncia estatal no individuo em razdo do risco potencial
de voltar a praticar crimes. A principal consequéncia da inser¢ao do periculosismo no Direito
Penal é a transformacdo da ideia de responsabilidade, por um lado, e a mudanca no sistema
de Justica, que “tende a se exercer sobre aquilo que se é” (FOUCAULT, 2004, p. 24).

No entendimento de Foucault, a “norma”, entendida como regra de conduta, como lei
informal, como principio de conformidade; a norma a que se opde a irregularidade, a desor-
dem, a esquisitice, a excentricidade, ao desnivelamento, a discrepancia, é introduzida pela
Psiquiatria no campo sintomatoldgico, em fins do século 19 e inicio do século 20. Dai que a
Psiquiatria sera essencialmente a ciéncia e a técnica dos anormais, dos individuos anormais e
das condutas anormais. “O que acarreta evidentemente, como primeira consequéncia, que o
encontro crime-loucura ndo serd mais, para a psiquiatria, um caso-limite, mas o caso regular”
(FOUCAULT, 2010, p. 139).

Um ponto interessante dessa analise de Foucault é aquele que mostra a inversao vio-
lenta das consequéncias juridicas do crime na medida em que se aproximam o criminoso e o
anormal: se a sang¢do imposta ao criminoso, desde uma perspectiva classica, é limitada a sua
responsabilidade pelos danos causados, ou seja, vinculada ao fato, a sancdo imposta ao anor-
mal é ilimitada, pois diz com a sua biografia, e é vinculada ao autor. Trata-se, assim, da trans-
formacdo da maneira como a loucura evoluiu na pratica penal (FOUCAULT, 2009). O autor
demonstra que o Cddigo Penal francés de 1810 — e podemos afirmar o mesmo dos cédigos de
18308 e de 1890° no Brasil — previa que ndo haveria crime se o autor estivesse em estado de
deméncia no instante do ato. Assim, a culpa jamais poderia ser atribuida ao louco, e tampou-
co uma sancao. Nao foi esse, porém, o caminho seguido pelo Direito: “em vez de a loucura
apagar o crime, no sentido primitivo do artigo 64, qualquer crime agora e, em ultima andlise,
qualquer infracdo, incluem como uma suspeita legitima, mas também como um direito que

7 A Psiquiatria teve o papel de formular a existéncia do instinto criminal dos criminosos, chegando a forja-la como categoria
nosografica — a monomania homicida, por exemplo — de modo a legitimar cientificamente a relagdo entre crime,
anormalidade e perigo, sobretudo nos casos dos chamados “monstros”, que praticam os crimes sem razdo. “Em suma, foi
preciso que a Psiquiatria, para funcionar como eu lhes dizia [como ramo da higiene publica], estabelecesse a pertinéncia
essencial e fundamental da loucura ao crime e do crime a loucura” (FOUCAULT, 2010, p. 102).

8 “Art. 27. Ndo sdo criminosos: [...] § 32 Os que por imbecilidade nativa, ou enfraquecimento senil, forem absolutamente
incapazes de imputacdo; § 42 Os que se acharem em estado de completa privagdo de sentidos e de intelligencia no acto
de commetter o crime; Art. 29. Os individuos isentos de culpabilidade em resultado de affeccao mental serdo entregues
a suas familias, ou recolhidos a hospitaes de alienados, si o seu estado mental assim exigir para seguranca do publico”
(BRASIL, 1890).

9 “Art. 10. Tambem ndo se julgardo criminosos: [...] 22 Os loucos de todo o genero, salvo se tiverem lucidos intervallos, e
nelles commetterem o crime. [...]. Art. 12. Os loucos que tiverem commettido crimes, serdo recolhidos as casas para elles
destinadas, ou entregues as suas familias, como ao Juiz parecer mais conveniente” (BRASIL, 1830).
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podem reivindicar, a hipétese da loucura ou em todo caso da anomalia” (FOUCAULT, 2009, p.
24). E ao se detectar a loucura, a sangao imposta — pelo menos no caso brasileiro — vem a ser
mais gravosa do que quando ela ndo é detectada.

Birman (2011, p. 87) explica que a unido entre os saberes juridico e psiquidtrico resultou
no deslocamento da problematica penal do registro do crime para o registro do criminoso.
Com isso, a questdo da responsabilidade foi colocada em primeiro plano. O autor resume,
acerca dessa constatagao, que

(...) o que passou a estar em pauta na cena criminal foi o fato de que o sujeito poderia
ser considerado responsavel mesmo que nao tivesse cometido qualquer falta, em decor-
réncia do risco e do perigo que passaria a implicar para a ordem social. O que passou a
ser avaliado na cena criminal é quem o sujeito &, para o julgamento efetivo de seu delito.
Pela mediacdo disso que o risco e a periculosidade sociais seriam avaliados na cena cri-
minal, sempre em nome da defesa social. Enfim, as teses da antropologia criminal e da
defesa social se impuseram no campo do direito penal.

Verifica-se, portanto, que os critérios de culpabilidade e periculosidade encontram-se
em crise, vez que mesmo o primeiro, utilizado nos casos penais que envolvem imputaveis, é
produzido com base em elementos instaveis, podendo, inclusive, carregar preconceitos, este-
redtipos e juizos negativos pré-constituidos.

Ao serem depositados em manicémios, os inimputaveis sdo abandonados a prépria sor-
te, ndo se atribuindo a eles diversos institutos cabiveis a pena e, portanto, ao condenado cul-
pavel. Carvalho e Weigert (2013, p. 74-75) interpretam que:

No ambito do direito penal material, o status da inimputabilidade obstaculiza a incidéncia
de uma série de causas de exclusdo da tipicidade (principio da insignificancia e principio
da adequacao social), da ilicitude (consentimento do ofendido), da prépria culpabilidade
(coacdo moral irresistivel, erro de proibi¢do inevitavel, inexigibilidade de conduta diver-
sa) e da punibilidade (prescri¢do). Na érbita processual sdo afastados inUmeros institutos
despenalizadores (composig¢do civil, transacdo penal, suspensido condicional do proces-
so). Na esfera da execugdo da medida de seguranga sdo excluidos iniUmeros direitos as-
segurados aos presos (remicdo, detragdo, progressao de regime, liviamento condicional).

Ainda, no que respeita a anteriormente mencionada privacdo (ao inimputavel) de direi-
tos previstos para os presos, Carvalho e Weigert (2013, p. 75) asseveram que se a condicao de
inimputabilidade gera um status juridico privilegiado, ndo se justifica que ao inimputavel ndo
sejam assegurados todos os direitos materiais e as garantias processuais que sdo asseguradas
ao réu ou ao condenado imputdvel. Da distingdo tedrica entre culpabilidade e periculosida-
de — provenientes de duas tradi¢gdes criminoldgicas que se distanciam para se encontrarem
(BARATTA, 2002) — nascem as iniquidades referidas anteriormente.

O reconhecimento de que alguém é portador de sofrimento psiquico, porém, ao invés
de retirar direitos, deveria ter como consequéncia a sua ampliagdo. A Lei n.2 10.216/2001
vem justamente fazer isso: elencar os direitos da pessoa portadora de transtorno mental (ar-
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tigo 29, § Unico), responsabilizar o Estado no que se refere a assisténcia aos pacientes inter-
nados (artigo 32), direcionar as diferentes modalidades de internagao, sempre como ultima
ratio (artigo 49).

A Lei visa, em linhas gerais, a adocdo de medidas que garantam os direitos do paciente
em tratamento e que esse tratamento ndo seja apenas médico, mas sim que compreenda a
assisténcia social, servicos psicoldgicos, ocupacionais, de lazer, entre outros (BRASIL, 2001, ar-
tigo 42, §29). Diante desses postulados, tem-se que ela é a concretizagao, em ambito nacional,
das demandas do movimento antimanicomial e, por esse motivo, é tdo relevante na drea da
saude mental.

Queiroz (2014, p. 527-528) destaca que a referida lei é plenamente aplicavel as medidas
de seguranga, tipo de internagao denominada “internagao compulséria”, o que deve levar ne-
cessariamente a uma releitura da legislagao penal, sendo a principal modifica¢do a sua finali-
dade preventiva especial. A internacdo ndo propicia por si s6 a reinsercdo social, o objetivo da
intervencao estatal deve ser o de té-la como finalidade permanente do tratamento do pacien-
te em seu meio (artigo 49, §12). Assim sendo, toda e qualquer disposi¢dao que tiver subjacente
a ideia de castigo sera revogada.

O sistema denominado “open door”, defendido por este paradigma, implica necessaria-
mente a passagem do portador de sofrimento mental da condicdo de objeto de intervencao
estatal para a de sujeito ativo nas definigdes sobre seu futuro. A representagdo social do ini-
mputavel por sofrimento psiquico ndo é o do completamente alienado, é o que pretende ga-
rantir a sua responsabilizacdo por seus atos passados (crime), por seu tratamento e, inclusive,
pelo seu futuro (CARVALHO; WEIGERT, 2013).

Assim, a internacdo deve ter carater excepcional também em caso de medida de segu-
ranca, considerando que a lei abarca esse tipo de internac¢do. Nesse sentido, a lei prioriza o
emprego de recursos extra-hospitalares, conforme se conclui da leitura do artigo 42: “A inter-
nacao, em qualquer de suas modalidades, sé sera indicada quando os recursos extra-hospita-
lares se mostrarem insuficientes” (BRASIL, 2001).

Mesmo com a consolidacdo dos postulados defendidos pelo Movimento Antimanico-
mial por meio da legislacdo supramencionada, essa pretensdo do movimento de transformar
condicdes e representagdes acerca da loucura com o fim de atingir uma sociedade sem mani-
cOmios encontra diversos entraves em seu percurso. Um dos pontos de partida para a modi-
ficacdo de percepcdes acerca da loucura e do “louco” encontra-se na reforma da linguagem,
no que se refere as maneiras de abordagem ao sujeito portador de disturbio psiquico. A no-
menclatura habitualmente utilizada para se referir a esse sujeito — “louco”, “doente mental”
— carrega uma carga de critica, classificagdo e, logo, de estigmatizagao, e a importancia do
enfrentamento a essa linguagem é visualizada a partir dessa percepgao.

10 S3o direitos da pessoa portadora de transtorno mental: | — ter acesso ao melhor tratamento do sistema de saude,
consentaneo as suas necessidades; Il — ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de beneficiar
sua saude, visando alcancgar sua recuperagao pela insergao na familia, no trabalho e na comunidade; Il — ser protegida
contra qualquer forma de abuso e exploragdo; IV — ter garantia de sigilo nas informacgGes prestadas; V — ter direito a
presencga médica, em qualquer tempo, para esclarecer a necessidade ou ndo de sua hospitalizagdo involuntaria; VI — ter
livre acesso aos meios de comunicagdo disponiveis; VIl — receber o maior numero de informagdes a respeito de sua doenga
e de seu tratamento; VIII — ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos possiveis; IX — ser tratada,
preferencialmente, em servigos comunitérios de saude mental.
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3 0 PARADIGMA ANTIMANICOMIAL APOS A SUMULA 527 DO STJ

O juizo de periculosidade e as consequéncias da rotulacdo de pessoas como perigosas
tém como consequéncia, na pratica, a sua destituicdo da posicao de sujeito de direitos, algan-
do-as aquela de risco a sociedade. No embate entre os discursos de defesa da sociedade com
os de critica antimanicomial da medida de seguranca, varias inconsisténcias juridicas acabam
aparecendo.

Se a definicdo acerca da manutencdo ou revogacdo da medida de internacdo manico-
mial depende do saber médico, de que forma o juiz, no caso concreto, se apropria do discurso
médico? Qual é a forma de aplicagao, pelo juiz, das avaliagGes psiquiatricas do inimputavel
mental? Por outro lado, qual é a o preparo que tem hoje o Judiciario para lidar com os avan-
¢0s no campo psiquiatrico, sobretudo em relacdo a utilizacao da priva¢ao da liberdade como
ultima ratio?

Apesar de varios terem sido os autores a apontarem o despreparo do Judiciario no que
tange a mudancga de paradigma trazida pela luta antimanicomial, ocorreu uma mudanga gra-
dativa na jurisprudéncia do STJ, aparentemente reconhecendo os erros de segregacao perpé-
tua do passado. Essa mudanca foi contemplada na Simula 527, que define como prazo limite
da medida de seguranga aquele estabelecido como maximo da pena em abstrato cominado
ao delito. Questiona-se, entdo: A construcdo e posterior aplicacdo da Sumula 527 do STJ re-
presentaram uma significativa alteracdo na representacao social do portador de sofrimento
mental, bem como dos conceitos de periculosidade e das funcdes da medida de seguranca?

Para responder ao questionamento, a seguir apresenta-se os resultados de uma pesqui-
sa documental em toda a jurisprudéncia do STJ, nos anos 2014, 2015 e 2016. Para a obtengao
dos julgados foi utilizada como termo de pesquisa no site do Superior Tribunal de Justica a
expressao “medida de seguranc¢a”. Com essa amplitude de busca foi possivel atingir as repre-
sentacOes sobre a medida de seguranca e a periculosidade que culminaram com a limitacao,
pelo STJ, do prazo maximo da medida de internacdo ao maximo da pena em abstrato do crime
pelo qual o inimputdvel foi julgado.™* Foram 80 os julgados encontrados, os quais foram classi-
ficados e alguns selecionados para a pesquisa qualitativa.

Conforme serd abordado, o entendimento sumulado ja era aplicado no periodo anterior
a publicacdo da Sumula pelo STJ, que seguiu os pardmetros dispostos pelo Supremo Tribunal
Federal nesse sentido. Esse entendimento é, em tese, mais benéfico aqueles que sdo subme-
tidos ao cumprimento de medida de seguranca, pois com a imposicdo de limites para a dura-
cdo dessa espécie de sancdo penal tem-se respaldo juridico para ndao permitir que a medida
tenha carater perpétuo. Além disso, essa SUmula traz a possibilidade de reducao da média de
tempo de institucionalizacdo, visto que antes aplicava-se, por analogia, o artigo 75 do Cédigo
Penal, que impunha o prazo maximo de 30 anos, independentemente do crime pelo qual o
internado havia sido julgado.

1 A Simula 527, publicada em maio de 2015, estabelece que o limite maximo para cumprimento da medida de seguranca
sera o maximo de tempo cominado ao crime em abstrato. Eis os termos da referida Simula, que consolida o entendimento
do STJ sobre a medida de seguranca: “O tempo de dura¢do da medida de seguranga ndo deve ultrapassar o limite maximo
da pena abstratamente cominada ao delito praticado” (BRASIL, 2015a).
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3.1 A aferi¢ao da periculosidade no discurso do STJ e suas consequéncias

Neste item apresenta-se a construcdo da nocdo de periculosidade pelo STJ a partir da
finalidade da medida de seguranca e sua distingdo em relacdo a pena.

a) Medida de seguranca ndo se confunde com pena: a finalidade

Sdo numerosos os julgados de habeas corpus nos quais o paciente, declarado inimpu-
tavel e absolvido impropriamente, esta internado em presidio comum por auséncia de va-
gas em hospital de custddia. Nos 20 casos encontrados, o STJ foi unanime em contrariar as
decisbes dos Tribunais estaduais® para conceder a ordem de habeas corpus e determinar a
imediata transferéncia do internado a hospital de custddia, ou, em caso de auséncia de vagas,
a tratamento ambulatorial. Isso porque “[...] a manutencdo de estabelecimentos adequados
ao cumprimento da medida de seguranca de internacdo é de responsabilidade do Estado, ndo
podendo o paciente ser penalizado pela insuficiéncia de vagas” (BRASIL, 2014a). Dessa forma,
o STJ se posiciona-se pacificamente “no sentido de ser inadmissivel a segregagdao em peniten-
ciaria, de inimputavel submetido a medida de seguranca de internacdo enquanto aguarda o
surgimento de vaga em hospital de custddia” (BRASIL, 2014b). O entendimento passa a ser
entdo o de que em caso de inexisténcia de vagas, deve haver a substituicdo da medida aplica-
da por tratamento ambulatorial (BRASIL, 2014c).

Dessas decisGes, contudo, o interessante para esta pesquisa é a definicdo que faz o STJ
a respeito da medida de seguranca e sua diferenciacdo em relagdo ao que é a pena. Isso levou
a criacdo da categoria a seguir:

a.1) Finalidade da medida de seguranca: tratamento e cura

Em todas as 20 decisdes sobre a inadmissibilidade de inimputaveis permanecerem em
prisGes comuns enquanto aguardam vagas em hospitais de custddia, uma frase sobressai: “A
medida de seguranca ndo se confunde, em absoluto, com a pena” (BRASIL, 2014d). Enquanto
varias delas apenas anunciam os precedentes, outros se detém mais no esclarecimento dessa
distingdo. No voto anteriormente citado, a principal distingao é dada pela finalidade: “oportu-
no relembrar a finalidade da medida de seguranca, destinada ao tratamento e cura daquele
que praticou um fato tipico e ilicito” (BRASIL, 2014d). O pressuposto da cura é a doenga, no
caso, o sofrimento psiquico que, traduzido pela periculosidade, chama a necessidade da in-
tervencdo estatal. Para tanto é necessario um estabelecimento adequado: “tanto o Cédigo
Penal como a Lei de Execucdo Penal garantem que, ao sentenciado inimputdvel, sera aplicada
medida curativa, a ser cumprida em instituicdo apropriada” (BRASIL, 2014d). Dai o entendi-
mento de que, sem tratamento — o que ocorre nas prisdes comuns — a medida ndo cumpre
com a finalidade, havendo “flagrante ilegalidade”.

Além da finalidade de cura, da necessidade de tratamento e de um estabelecimento
adequado, esse voto, tomado como exemplificativo, ainda traz uma referéncia fundamental:
a manutencdo do paciente em prisdo comum indica a existéncia de um constrangimento ile-
gal, reconhecendo a violacdo de seus direitos especificos, previstos na lei da reforma psiquia-
trica (Lei n. 10.216/2001). O voto ainda transcreve a integra do artigo 22 da referida Lei. O

12 530 Paulo (16), Rio Grande do Sul (1), Tocantins (1), Minas Gerais (1), Distrito Federal (1).
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reconhecimento da aplicabilidade dessa lei as pessoas submetidas a medida de seguranca é
rara, conforme se vera a seguir, e mostra um avango na jurisprudéncia do Tribunal. Em outra
decisdo, além da referéncia a Lei e a necessidade de sua aplicacdo na medida de seguranca, o
relator ainda afirma que:

Na mesma esteira, ao dispor acerca das diretrizes em atenc¢do aos pacientes judicidrios
e a execucdo da medida de seguranca, a Recomendacgdo n. 35/2011-CNJ adota clara pre-
feréncia “a politica antimanicomial, sempre que possivel, em meio aberto” (item 1), com
a ressalva de que em caso de internacdo, “ela deve ocorrer na rede de saude publica
ou conveniada, com acompanhamento do programa especializado de atenc¢do ao pacien-
te judicidrio, com observancia das orientagdes previstas nesta recomendagdo” (item Il1)
(BRASIL, 2014e).

No caso julgado antes exposto, o Tribunal de Justica de S3o Paulo havia decidido pela
manutencdo da prisdo do paciente, que ja se encontrava nessa condicdo ha mais de trés anos
sem qualquer tipo de tratamento (BRASIL, 2014e). Nesse julgamento, o Tribunal de Origem
entendeu que, apesar da situagao irregular em que se encontrava o paciente, sua imediata
colocagdo em liberdade traria sérios riscos ao meio social, diante do grau de sua periculosi-
dade. Assim, o Tribunal invocou o principio do in dubio pro societate, fazendo esse prevalecer
em detrimento aos direitos da pessoa portadora de transtorno mental. A ilegalidade dessa
decisdo foi apontada pelo Relator do STJ, sem qualquer mengao a periculosidade do paciente
ou mesmo a laudos periciais (BRASIL, 2014e).

Em nenhum momento, porém, é colocada em questdo a propria definicdo da doenca
mental, do tratamento e da cura de que fala o magistrado. A reinsercao social, que é a finali-
dade de qualquer internagao psiquidtrica apds a reforma simplesmente ndo aparece no dis-
curso do ministro que, pelo menos, citou a referida lei (QUEIROZ, 2014).

Em outro caso, agora relacionado a possibilidade de aplicacdo de tratamento ambula-
torial ao internado por fato previsto com pena de reclusdo no Cddigo Penal, contrariando o
artigo 97 do mesmo Cédigo, o ministro também refere-se a reforma psiquiatrica e a liberdade
de ir e vir como regra: “[...] ndo se pode ignorar que, ha tempos, iniciativas como o “Luta An-
timanicomial” — inspiradora, no Brasil, da Lei Paulo Delgado, Lei n. 12.016/2001 — buscam a
reforma do atual cendrio psiquiatrico e que a realidade brasileira reclama outras alternativas
de melhor e mais eficaz recuperacao do enfermo”. Esse entendimento, também minoritario,
mesmo dentro do STJ, esta em consonancia com toda a tendéncia mundial de desmanicomia-
lizacdo, e na contramado das politicas brasileiras ligadas a medida de seguranca. Novamente,
porém, apesar de referir a Lei, ndo cita sua principal consequéncia: a necessidade de reinser-
¢do social depende da desinstitucionalizacdo, em primeiro lugar.

Nota-se, entdo, que a representacdo social da pessoa com sofrimento mental segue
sendo aquela do inimputavel, o lugar do irresponsdvel, objeto de intervencao estatal. Além
disso a invocagdo da reforma psiquidtrica somente ocorreu em casos em que: a) houve a pri-
sdo em presidio comum; b) as condutas eram insignificantes; c) ndo ha laudos psiquiatricos
afirmando a periculosidade; d) ou houve excesso de prazo em relacdo a pena e abstrato comi-
nada ao delito. A seguir, verifica-se em que casos a periculosidade é avaliada na relagao com a
finalidade de defesa da sociedade, de modo a comparar as duas categorias.
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a.2) Finalidade da medida de sequrancga: defesa da sociedade diante da periculosidade do agente

Apesar de o entendimento do STJ ser pacifico em relacdo a inadmissibilidade da prisao
do inimputdvel em presidio comum pela falta de vagas em estabelecimento adequado, a jus-
tificativa quanto a finalidade da medida de seguranca diverge. Em outra decisdao sobre a mes-
ma tematica, o ministro relator concorda nos argumentos com a decisao a quo do Tribunal de
Justica de S3do Paulo, para: definir a periculosidade a partir da gravidade dos fatos atribuidos
ao paciente; afastar a aplicacdo da Lei 10.216/2001; definir a finalidade da medida como pro-
tecao da sociedade (BRASIL, 2014f):

Conforme bem salientado pelo Ministério Publico, em que pese a Lei n°. 10.216/2001 ser
destinada aqueles que sofrem perturbag¢des de ordem mental de um modo geral, é omis-
sa acerca daqueles que praticaram crimes graves em virtude desses transtornos e foram
submetidos a medida de seguranga. Ademais, o reeducando foi sentenciado por crime
sexual, lesdo corporal e resisténcia, ndo podendo, desta forma, permanecer em um leito
comum de hospital geral sem qualquer contencdo, pondo em risco outros pacientes do
local. Assim, conclui-se que as disposi¢des contidas na Lei 10.216/2001 sdo incompativeis
com o instituto da medida de seguranca (...) (BRASIL, 2014f).

Destaca que a periculosidade do agente estava demonstrada em virtude da pratica de
diversos delitos, incluindo furto qualificado, estupro e incéndio, concluindo-se que, por isso,
a concessdo da liberdade pleiteada seria temeraria (BRASIL, 2014f). No conflito entre o inte-
resse publico, privilegiado no juizo a quo, e os direitos da pessoa com sofrimento mental, o
relator pondera

(...) Consubstanciada a necessidade de custddia do paciente a bem da ordem publica,
evidenciada pela sua periculosidade, ndo é razodvel reconhecer o pleito formulado, colo-
cando o paciente em liberdade até o surgimento de vaga em estabelecimento adequado.
Entretanto, ndo se pode negar que a sua permanéncia em presidio é medida que afronta
os principios constitucionais relacionados a dignidade da pessoa humana e a legalidade,
razdo pela qual concedo a ordem, de oficio, para determinar a imediata transferéncia do
paciente para Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico ou outro estabelecimento
adequado, e, na falta de vaga, observando as cautelas devidas, considere o Juizo das Exe-
cugdes a possibilidade de substituicdo da internagcdo por tratamento ambulatorial, até
que surja vaga em estabelecimento adequado a sua condi¢do (...) (BRASIL, 2014f).

Esse Ultimo caso evidencia a definicdo, pelo STJ, da periculosidade baseada exclusiva-
mente na gravidade dos delitos praticados, os quais indicariam uma prognose negativa, sem
mengao a qualquer laudo pericial. Apesar do acolhimento do discurso referente a periculosi-
dade e a defesa da sociedade, mesmo que em decorréncia da gravidade do delito, o STJ ndo
permitiu que o paciente permanecesse em estabelecimento prisional comum.

Em poucos casos ha analise de laudos psiquiatricos, de modo que a questdo da pericu-
losidade aparece de maneira secundaria, porém nos casos em que ela aparece percebe-se a
preponderancia da atribuicdo da periculosidade em razdo: a) dos antecedentes criminais; b)
da gravidade do fato; c) de laudos psiquidtricos o atestando.

Em alguns deles ha o conflito entre dois ou mais desses critérios. No caso do HC 230.842 —-SP, o
laudo psiquiatrico indica a necessidade de tratamento ambulatorial com medicamentos pelo
periodo de dois anos. Ndo obstante o laudo, o tribunal a quo decidiu pela internagdo em ra-
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zao de o crime ser trafico de drogas, punido com reclusdo. Por outro lado, o STJ concedeu a
ordem de habeas corpus, determinando o tratamento ambulatorial, e seguindo, portanto, a
orientagao psiquiatrica.

Em outro caso, o do HC 214.143, ndo ha laudo indicando a periculosidade do agente,
sequer o possivel tratamento. Com base nos antecedentes criminais e na pena de reclusdo do
crime de furto, no entanto, o Tribunal de origem havia determinado a medida de internacao.
O STJ decide, entao, encaminha-lo ao tratamento ambulatorial, reconhecendo nao haver pro-
va da necessidade da privagdo da liberdade, a qual deve ser exce¢do, e nao regra.

No HC 217.892 — SP esta presente nos autos o laudo psiquidtrico demonstrando a ces-
sacdo da periculosidade, e a recomendacdo médica de continuidade do tratamento. Nesse
caso, 0 juizo da execugao seguiu a orientagao do laudo, declarando extinta a punibilidade e
indicando tratamento em hospital psiquiatrico. O Tribunal a quo, porém, determinou que per-
manecesse a medida de segurancga, agora na modalidade de tratamento ambulatorial. O STJ
decidiu que nao havia constrangimento ilegal na ndo declaragdo da extingdo da punibilidade.
Assim, o acolhimento ou ndo do laudo em muitos casos se da de maneira equivoca, fazendo
com que o laudo negativo sempre cumpra o efeito de prejudicar o sujeito, e o laudo positivo
nem sempre cumpra o efeito de beneficia-lo. A discricionariedade conferida ao juiz parece ser
utilizada sempre em maleficio do réu.

Em casos em que se debateu a possibilidade do reconhecimento do principio da in-
significancia, a questdo da periculosidade pareceu vinculada a existéncia de antecedentes,
ainda que por fatos pouco ou nada danosos. Por se tratar de uma questdo de tipicidade e ndo
de culpabilidade, o STJ entende que seria possivel reconhecer, desde que presentes outros
critérios. O entendimento majoritario atualmente a respeito do principio é o de que, para o
seu reconhecimento, deve o julgador sopesar: “a minima ofensividade da conduta do agente,
a nenhuma periculosidade social da a¢do, o reduzido grau de reprovabilidade do comporta-
mento e a inexpressividade da lesdo juridica provocada”. Enquanto em alguns julgados a mera
existéncia de antecedentes ja afasta o principio, no HC 314.232 — RS, ao contrario, apesar dos
antecedentes, reconhece a relatora a atipicidade da subtracdo de sete barras de chocolate, no
valor de RS 16,10, que posteriormente foram restituidas a vitima.

De acordo com o entendimento majoritdrio dessa Colenda Turma, cada fato deve ser ana-
lisado em seu contexto préprio, e tendo em vista as peculiaridades que cercam o ocorri-
do, entendo que a reincidéncia (trés sentengas condenatdrias pelo crime de furto as fls.
46-50) e varios inquéritos em andamento, ndo impedem o reconhecimento da insignifi-
cancia. Isso porque, levar em conta outros fatos da vida do réu ou indiciado desborda a
I6gica da insignificancia que, como visto, centra-se no fato em si e ndo na pessoa do de-
linquente. A tipicidade é material quando aquele determinado fato em apuracdo revela
caracteristicas tais que interessam, sim, ao Direito Penal e, pois, a sua persecucao é fator
de apaziguamento social. Dai porque, na espécie, pensar em sentido contrario, a meu ver,
é dar, data venia, prioridade ao superado direito penal do autor, em detrimento do direi-
to penal do fato (BRASIL, 2015a).
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Em outro caso, porém, o direito penal de autor foi determinante na decisao do Tribunal.
Apds extensa explanagdo, inclusive doutrinaria, entendeu nao ser possivel a incidéncia de tal
principio. Justificou essa tese apontando: “(...) dados significativos que revelam a acentuada
ofensividade e reprovabilidade da conduta do paciente, a reclamar a atuacao persecutéria do
Estado (...)” (BRASIL, 2014i).

O Superior Tribunal de Justica apontou, ainda, que

(...) o principio da insignificancia decorre de politica criminal e sua aplicacdo deve ser
balizada pela andlise conjugada também das particularidades de cada caso concreto, a
luz dos postulados da fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado em matéria
penal. Embora a res furtiva — a época avaliada em RS 51,00 (cinquenta e um reais) (fl.
46) — ndo goze, em principio, de elevado valor econémico, o paciente, a despeito de sua
inimputabilidade, é pessoa habituada a praticas delitivas (BRASIL, 2014i).

Desse modo, o STJ entendeu, assim como o Juizo de Primeiro Grau e o Tribunal de Jus-
tica, que o paciente era “pessoa de alta periculosidade”, pois possuia diversos procedimentos
penais em instrucdo e ja detinha mais de quatro condenacdes, devendo, por isso, ser sub-
metido a medida de internagdo. Diante da reiteragdo da conduta — e ndo da periculosidade
extraida da gravidade do fato — é que o STJ argumentou que nao havia, no caso, a aplicagdo do
principio da insignificancia penal (BRASIL, 2014i).

Outro elemento importante que aparece em algumas decises &, diante da irresigna-
¢do do Ministério Publico com a transferéncia para o tratamento ambulatorial mesmo em
casos de crimes apenados com reclusdo, o entendimento de que, pelo menos na Sexta Turma,
a medida de seguranca vincula-se a periculosidade do agente e ndo a gravidade do delito.
Assim, é facultada ao magistrado a escolha do tratamento mais adequado ao inimputavel,
em consonancia com os principios da adequacdo, razoabilidade e proporcionalidade (BRASIL,
2014g). Isso implica, necessariamente, a possibilidade de imposicdo de medida menos grave
do que aquela prevista em lei.

Nos acérdaos que tratam sobre a periculosidade do agente, alguns ndo a discutem em
razdo da via eleita, por exemplo, os agravos regimentais ou mesmo o recurso especial. Nesses
casos, sao mencionados de maneira ampla os laudos presentes nos autos, bem como indi-
cada a periculosidade a partir da gravidade do sofrimento mental ou dos crimes cometidos.
Além disso, aparece com frequéncia a mencdo ao artigo 97 do Cédigo Penal, que imporia a
medida de internacdo em fatos delituosos punidos com reclusdo (BRASIL, 2016a).

Nesse ponto encontra-se uma grande divergéncia entre as turmas do préprio STJ. H3
uma dificuldade evidente na definigdo sobre a natureza da medida de seguranga se consi-
derada a auséncia de culpabilidade e a impossibilidade de conferir tratamento mais gravoso
aquele que é irresponsavel pelos danos causados. Diante da complexidade dessa matéria, a
Sexta Turma vem decidindo, com base tanto nos principios constitucionais que consagram a
dignidade da pessoa humana e os direitos da pessoa com sofrimento mental, quanto na op-
¢do politica antimanicomial, de se optar pela liberdade sempre que possivel.
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[...] na fixacdo da medida de seguranga — por ndo se vincular a gravidade do delito perpe-
trado, mas a periculosidade do agente —, cabivel ao magistrado a op¢do por tratamento
mais apropriado ao inimputdvel, independentemente de o fato ser punivel com reclusao
ou detengdo, em homenagem aos principios da adequacdo, da razoabilidade e da propor-
cionalidade (BRASIL, 2016b).

Trata-se, conforme se verifica na decisdo do HC n. 214.143/MG, de uma interpretacdo
do artigo 97 do CP conforme a Constitui¢do, situando a liberdade de ir e vir como um direito
fundamental que prevalece em relagdo a legislagao ordinaria.

[...] o artigo 97 do Cddigo Penal, ao disciplinar os critérios que, de um modo ou outro,
afetam a liberdade ambulatorial do individuo, instituiu uma ldgica abstrata e homogé-
nea de rigidez que, no Estado Constitucional, ndo mais se admite, exatamente em razado
daqueles principios fundamentais que visam a, mediata ou imediatamente, resguardar a
liberdade de ir e vir da pessoa (BRASIL, 2014i).

Sustenta o julgado que a liberdade é a regra e a excecdo é a privacao da liberdade, ques-
tdo que devera ser decidida caso a caso, levando em conta “[...] toda a carga de subjetividade
presente na demanda penal, como a personalidade e a periculosidade do agente”. Assim, a
mera previsao do artigo 97 ndo vincula o juiz: a previsao legal da pena de reclusao ou de de-
tencdo ndo deve ser tomado como critério Unico, “porquanto estar-se-ia desvirtuando a sua
finalidade — tanto em relagdao ao agente como ao bem comum — dada sua natureza preventiva
e terapéutica” (BRASIL, 2014i).

No caso que estava sendo julgado, o Tribunal de origem havia mantido a internagao
em razdo da folha de antecedentes criminais, que, por si s0s, indicariam a periculosidade do
agente, sem fazer qualquer mencgdo a laudos periciais. O laudo que aparece é apenas aquele
de sanidade mental, que ndo aponta nenhum critério de periculosidade (BRASIL, 2014i).

Assim, a flexibilizacdo da interpretacdo do artigo 97 do Cddigo Penal, bem como do es-
tabelecimento adequado ao tratamento somente pode ocorrer se for para favorecer o indi-
viduo nessa condicdo, e ndo o contrdrio. Sendo assim, para a sexta turma, é admissivel que
em fatos cuja pena prevista é de reclusao, pode o juiz determinar a realizacdo de tratamento
ambulatorial. Ndo pode, porém, determinar, em caso de fato cuja pena é detencdo, impor
medida de internacao.

Por outro lado, a Quinta Turma entende que o artigo 97 deve ser aplicado em sentido
exatamente oposto: quando a pena é de reclusdo, obrigatoriamente deve ser imposta medida
de internacdo, facultada, porém, ao magistrado, a imposicdo de qualquer dos regimes em
caso de a pena ser de detencdo. E o que afirma o voto do relator no HC 313.907 — SP: “Esta
Corte de Justica firmou entendimento de que o tratamento ambulatorial é excec¢do, possi-
vel apenas nos casos de crimes punidos com detencado, desde que observadas as condi¢des
de periculosidade do agente, a luz do livre convencimento motivado do magistrado (BRASIL,
2015b). Da mesma forma, a relatora do HC 335.665/SP: “De fato, o texto legal somente atri-
buiu ao juiz a discricionariedade diante das supracitadas medidas no tocante aos crimes ape-
nados com detencdo. Nesses casos, cabivel a averiguacdo da periculosidade do acusado para
respaldar a ado¢do de uma medida ou de outra” (BRASIL, 2015c).
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Essa divergéncia em decisdes do mesmo Tribunal e no mesmo ano mostra a dificuldade
da insercdao de uma perspectiva desinstitucionalizadora e a prevaléncia de uma leitura posi-
tivista da lei, desconsiderando-se toda a principiologia constitucional, e também aquela deri-
vada dos direitos especificos das pessoas com sofrimento mental. Por outro lado, percebe-se
uma grande inconsisténcia, pois os mesmos magistrados que se posicionam no sentido de
nao permitir medida menos grave em caso de reclusdo, ao final do cumprimento do tempo
correspondente a pena em abstrato serdo unanimes em libertar o sujeito de qualquer forma,
independentemente de laudos ou mesmo das condi¢des de reintegracdo social da pessoa. E o
que se vera a seguir.

3.2 A pena maxima em abstrato como parametro:
superag¢ao ou manuteng¢ao do antigo paradigma segregador?

Tanto no periodo anterior quanto no posterior a Simula 527 do STJ, foram numerosos
os julgados tratando sobre o tempo maximo de durag¢ao da medida de seguranga. Como visto,
o STJ ja havia uniformizado sua jurisprudéncia no sentido de compreender o limite maximo
como sendo o do maximo da pena em abstrato cominada ao delito. Assim, independente-
mente dos laudos psiquiatricos declarando ou ndo a cessacdo da periculosidade, ultrapassado
esse prazo deve obrigatoriamente o paciente ser posto em liberdade.

Ocorre que, apesar de esse entendimento ser muito bem fundamentado na proibicdo
da perpetuidade das penas (artigo 52, XLVII, alinea b da Constituicdo Federal), sabendo-se
que a medida de seguranca é um tipo de sancdo, sobretudo aquela que traz a privacdo de
liberdade, ele parece absolutamente incoerente com toda a principiologia ligada a medida
de seguranca, e mesmo as politicas antimanicomiais. Isso porque toda a luta antimanicomial
de busca pela desinstitucionalizacdo baseia-se na critica a prépria psiquiatrizacdo da vida, e
na possibilidade de tratamento real e alternativo aos problemas da institucionalizacao, a ser
conferido a pessoas que sofrem de doengas mentais. Dai que como visto na maior parte das
80 decisGes analisadas, os principios da reforma psiquidtrica ndo estdo de uma maneira geral
informando os juizes, e o cuidado com o ser humano é o ultimo a ser observado nesses pro-
cessos. Trata-se, isso sim, de um tratamento que, como historicamente ocorreu, os tem como
pessoas perigosas e que, portanto, devem ser afastadas da sociedade. Se, por um lado, é um
grande avanco saber que o STJ finalmente reconheceu os abusos cometidos contra inimpu-
taveis no sistema de Justica brasileiro, por outro lado isso ocorre a partir de uma construcao
meramente juridica, nunca baseada na politica criminal, que deve ser condizente com a des-
manicomializacdo durante toda a medida de segurancga, e ndo somente quando o individuo
completa anos de institucionalizacdo, muitas vezes sem nenhuma atencdo a sua saude, e sem
nenhuma preocupag¢dao com sua inser¢ao social.

Além disso, mesmo do ponto de vista juridico, hda enormes contradi¢ées. Em vdrios ca-
sos em que o reconhecimento da inimputabilidade se da posteriormente a sentenca, ja se
sabe qual teria sido a pena em concreto aplicada pelo crime caso o agente fosse imputavel.
Assim sendo, para manter o principio da isonomia, defendido pelo STJ (BRASIL, 2014h), de
que o inimputdvel ndo pode sofrer uma resposta mais gravosa do que o imputdvel, o que
deveria valer seria a pena em concreto, e ndo a pena em abstrato, contudo ndo foi o que ocor-
reu na maior parte dos casos analisados. No HC 251.296-SP, a relatora claramente repisou
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o argumento de que ao término do prazo correspondente ao tempo maximo cominado em
abstrato ao delito praticado, ainda que nao cessada a periculosidade do agente, “deve cessar
a intervencgdo do Estado na esfera penal” (BRASIL, 2014h). No caso em aprego, entretanto, o
STJ concluiu ndo ser possivel constatar, a partir da documentacdo dos autos, que o paciente
havia atingido o termo mdaximo em abstrato para cumprimento da medida, apesar de haver
cumprido o prazo da pena em concreto determinado em sentenca.

De fato, compulsando os autos, verifica-se que a medida de seguran¢a imposta ao pa-
ciente foi extinta, ndo pelo cumprimento do maximo da pena cominada abstratamente
ao delito, mas porque o tempo de privagdo de liberdade a ele imposto por internagdo
(mais de 10 anos), superava a pena imposta ao sentenciado, substituida por medida de
seguran¢a (2 anos e 8 meses de reclusédo) (fl. 45), razdo pela qual descabida a extincdo
da medida de seguranca, na espécie, enquanto ndo cessada a periculosidade do agente,
merecendo reforma a decisdo agravada (BRASIL, 2016c).

Assim, o mesmo individuo, se ndo tivesse sido declarado inimputdvel teria concreta-
mente, comprovado pela sentenca, cumprido tempo menor de reclusdo do que o teve por
ter sido declarado inimputavel. Diferentemente dessa decisdo, em outro caso, em que houve
superveniéncia da inimputabilidade, a ordem de habeas corpus foi concedida pelo STJ: “Nos
termos da jurisprudéncia desta Corte, em se tratando de medida de seguranca aplicada em
substituicao a pena corporal [...] sua duragdo esta adstrita ao tempo que resta para o cum-
primento da pena privativa de liberdade estabelecida na sentenga condenatéria, sob pena
de ofensa a coisa julgada” (BRASIL, 2016d). Ou seja, apesar de colidir com o caso anterior no
que se refere ao principio da isonomia, ele ndo é enfrentado pela decisdo, sendo somente
levada em consideracdo a ofensa a coisa julgada. Na pratica, porém, ocorre que aquele que
foi declarado inimputdvel desde o julgamento de primeira instancia deve cumprir a pena em
abstrato, enquanto que o que teve a declaracao da inimputabilidade superveniente é bene-
ficiado pela duracao da pena em concreto. Nota-se, assim, outra vez a violagao ao principio
da isonomia.

Se, por um lado, a SUmula representa um beneficio ao inimputdvel com sofrimento psi-
quico por uniformizar um entendimento que é, ha anos, controverso e que servird como pa-
drdo aos juizes, por outro lado pode representar uma continuidade, que é assim percebido
guando se considera as formas alternativas de tratamento que poderiam ser aplicadas, garan-
tindo os direitos e possibilitando a reinsergao social.

A insuficiéncia da Simula diz respeito diretamente ao tratamento destinado ao inimpu-
tavel, pois esse ndo sofrerd alteracdes. Isso posto, por mais que o tempo de internacdo esteja
propenso a diminuir em virtude da Simula, o tratamento fornecido seguird os mesmos para-
metros estudados — que ndo sdo adaptados a Lei e, portanto, aos principios antimanicomiais.

Desse modo, parece que por mais que as decisdes sejam uniformizadas, de forma gra-
dativa, quanto a limitacdo temporal para as medidas de seguranca entre todos os érgaos jul-
gadores, a questdo da incorporacdo da Lei n. 10.216/2001 ainda devera ser enfrentada, até
gue suas disposicdes sejam aplicadas ao ambito do Direito Penal de maneira uniforme.
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Para isso, porém, é necessdria uma alteracdo da percepc¢ao social do inimputavel, que
proporcione o seu tratamento como sujeito de direitos ndao somente quando estdo presentes
evidentes violacOes da lei — casos em que as ordens de habeas corpus foram concedidas —
mas também quando essas violagdes sdo constituidas pela prdpria aplicacdo da lei — casos em
gue a periculosidade e os laudos psiquidtricos foram invocados para retirar direitos.

4 CONCLUSAO

O processo de classificacdo de comportamento tem raizes culturais, religiosas e sociais.
Por meio desse processo busca-se a exclusao dos individuos que ndo se adéquam a “norma-
lidade” caracteristica da maioria da populagao. A medida de segurancga é a espécie de san¢ao
penal que se destina a segregacdo social de pessoas com sofrimento mental que incorrem no
cometimento de crimes.

Com a institucionaliza¢do desses individuos o grupo considerado “normal” parece estar
livre e “purificado”, enquanto isso, o Judicidrio “cumpre” sua funcdo de retribuir aqueles que
cometeram atos ilicitos protegendo, ainda, a sociedade. Ademais, o elemento que diferencia
a medida de seguranga da pena é a sua finalidade de tratamento ao sujeito que se destina.
Nesse viés, o advento da Lei n. 10.216, em 2001, representou o surgimento de avangos no
campo da Psiquiatria, ao dispor sobre os direitos dos portadores de sofrimento mental e esta-
belecer diretrizes acerca do sistema de saude mental.

Em contrapartida, e apesar de a lei ndo excluir de seu campo de aplicagao as interna-
¢Oes determinadas pelo Judiciario aos inimputaveis pelo sofrimento psiquico, dificilmente se
visualiza a efetivacdo de suas normas nesses casos. A insercdo dos principios da lei no Direito
Penal encontra barreiras fisicas e sociais, tendo em vista a falta de estrutura para atender a
demanda de instituicdes voltadas ao tratamento terapéutico, bem como o despreparo social
para a instituicdo de métodos alternativos (e, portanto, terapéuticos) de tratamento.

Assim, ainda que a legislacao federal tenha concretizado avancos e dispensado atencao
aos portadores de sofrimento mental, ndo se pode afirmar que esse avango tenha provocado
efeitos na esfera penal. Essa constatacdo é possivel ante a andlise jurisprudencial realizada, na
qual péde ser visualizada a dificuldade de insercdo, pelos érgados do Judicidrio, dos elementos
constantes na Lei 10.216/2001 nas decisGes. Se, por um lado, alguns dos julgados mencio-
naram a referida Lei, por outro lado isso somente ocorreu quando estavam presentes viola-
¢cOes evidentes da propria lei penal ou a jurisprudéncia consolidada do STJ, como na prisao de
inimputaveis em presidios comuns ou no excesso de prazo no cumprimento da medida. Em
€asos Nos quais se invocou o principio da isonomia para garantir o reconhecimento do princi-
pio da insignificancia, o cumprimento da pena em concreto, ou a possibilidade de tratamen-
to ambulatorial em casos de condutas apenadas com reclusdo, jamais houve mencdo a Lei
10.216/2001. Pelo contrério, sobrep&e-se o tradicional discurso positivista da periculosidade,
derivada mais dos fatos passados do que de qualquer possibilidade de prognose, até porque
em muitos casos ndo sustentada sequer em laudos psiquidtricos.

Nota-se, assim, que, pelo menos no ambito do STJ, em que ndo esta em discussdo uma
dilacdo probatdria, mas sim casos de violacdo do direito de ir e vir e controvérsias jurispru-
denciais, a influéncia do poder psiquiatrico aparece de forma secunddria, somente quando o
julgador realmente precisa de uma justificagdo mais robusta para uma decisdo anteriormente
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tomada. A dificuldade de real inovacdao no que tange a garantia dos direitos ndo aparece nas
decisOes analisadas, de modo que os ideais de desinstitucionalizacdo propostos pela Lei de re-
forma psiquiatrica e as adaptacdes as formas de tratamento humanitdrias ndo atingiram os hos-
pitais de custddia e tratamento psiquiatrico destinados a internacdo via medida de seguranca.

Se, por um lado, observa-se na atualidade um reconhecimento dos direitos das pessoas
com sofrimento mental, e das pessoas imputdveis que cometeram crimes, por outro lado,
as pessoas com sofrimento mental e que praticaram atos previstos como crimes ndo resta
qualquer reconhecimento. Este é o local reservado aos loucos no Direito Penal brasileiro: o do
arbitrio.
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RESUMO

Este texto pretende discutir as fronteiras e os direitos humanos a partir da perspectiva de como a mulher é repre-
sentada na midia de fronteira e a que tipo de violéncia ela é exposta. A pesquisa é de carater qualitativo e inter-
disciplinar, aproximando os estudos sobre a midia de fronteira e as perspectivas de género e direitos humanos.
Baseia-se no resultado de projeto de pesquisa e na coleta de dados sobre as formas de representagdo da mulher
na midia de fronteira, no periodo de agosto de 2017 a maio de 2018. A pesquisa constata a vulnerabilidade da
mulher e a sua exposigdo as diversas formas de violéncia, tanto fisica quanto simbdlica, fendmeno que se verifica
em regides de fronteira.
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ABSTRACT

This text intends to discuss borders and human rights, from the perspective of how women are represented in the
border media and to what kind of violence it is exposed. The research is qualitative and interdisciplinary in nature,
bringing together studies on the frontier media and the perspectives of gender and human rights. It is based on the
results of a research project and the collection of data on the forms of representation of women in the border me-
dia, from August 2017 to May 2018. The research notes the vulnerability of women and their exposure to diverse
forms of violence, both physical and symbolic, a phenomenon that occurs in border regions.
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1 INTRODUCAO

A palavra fronteira é substantivo feminino, bem como a palavra mulher. A fronteira é
um territério considerado periférico nas relagdes de poder. A mulher historicamente esteve
relegada a uma posi¢do secundaria nas instancias de poder. A representacao da fronteira na
midia esta associada a um espaco de violéncia, de contrabando e de trafico, em detrimento
da integracdo que existe entre nagdes vizinhas. A imagem da mulher na midia de fronteira
esta frequentemente associada a violéncia ou a violacdo dos direitos de género.

Esta livre associacdo de ideias entre a fronteira e a mulher sdo resultado das investiga-
¢Oes do projeto de pesquisa realizado no periodo de agosto de 2017 a maio de 2018, tendo
como foco a mulher na midia de fronteira, a partir da busca na Internet de palavras-chave:
mulher, fronteira e direitos humanos, com o objetivo de compreender que tipos de noticias
sao veiculados sobre a mulher na midia de fronteira.

A hipdtese é de que essas formas de representacao da mulher nas midias estudadas
estdo associadas ao imaginario que se tem sobre a fronteira, relacionado a um aspecto evi-
dente: a violéncia nestes lugares é tdo presente quanto a violéncia especifica contra a mulher.
Ha, portanto, uma vulnerabilidade tanto da mulher quanto da fronteira, do ponto de vista
dos direitos humanos, pois ambos estdo situados no invdlucro da violéncia. Estudos sobre a
fronteira e principalmente reportagens sobre a regidao fornecem elementos para a formacao
de uma visdo pessimista desse territério. E o modo como a mulher é exposta ali se enquadra
como uma violéncia simbdlica, pois se dd a partir das linguagens textual e imagética com que
essas representagdes sao construidas.

Os direitos humanos sdo o parametro ético para compreender a importancia da igual-
dade de direitos, da justica e da equidade, e tem como principio basico o respeito a todas as
pessoas, independentemente da nacionalidade, etnia, cor, sexo, religido, classe social, filo-
sofia politica ou idade. Esta perspectiva universalista respeita os diferentes e defende a dig-
nidade humana, porque o mais importante é o respeito a vida e a liberdade. Desse modo,
defende-se neste texto a importancia de olhar mais atentamente para o papel dos meios de
comunicagdo na fronteira e a forma como a imagem da mulher esta sendo reproduzida, pois
se a midia cria representagées e constroéi realidades a partir da tessitura do cotidiano, entao
cabe observar como essa representacdo pode estar contribuindo para o fortalecimento de
esteredtipos sobre a mulher na sociedade ou para o desrespeito a equidade de género.

Como parte do resultado do projeto de pesquisa que analisa a mulher na midia na re-
lacdo com a fronteira, este texto apresenta um recorte sobre os dados divulgados pela Secre-
taria de Segurancga Publica do Estado do Rio Grande do Sul e das noticias veiculadas sobre a
mulher. Metodologicamente, a pesquisa, de carater qualitativo, se da a partir da insercao das
palavras-chave mulher, midia e fronteira, tendo como foco as principais noticias do més de
maio de 2018, considerando os municipios da fronteira galicha com maiores indices de vio-
Iéncia contra a mulher.

O objetivo é compreender como os meios de comunicacao estdo exercendo a sua fun-
¢do de mediadores do processo do direito a informacdo, da cidadania e dos direitos humanos.
Desse modo, espera-se identificar como esta sendo construida a imagem da mulher por meio
da instancia midiatica, mais precisamente o Jornalismo, principal fonte de veiculagao de infor-
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macdes na sociedade, hoje potencializado pelos sites e redes sociais. O método de pesquisa
utilizado para a realizacao foi o dedutivo, procurando-se, a partir de premissas baseadas nos
principios dos direitos humanos, construir um raciocinio coerente a fim de elucidar a questao
proposta.

Este texto constitui-se de trés partes. Na primeira apresenta a fronteira, discutindo seu
conceito a partir de um olhar que considera ndo apenas os limites fisicos e geograficos, mas a
guestao contextual, histérica e cultura dessa regido. Na segunda parte faz uma sucinta analise
historica dos direitos humanos e da sua importancia na sociedade, relacionando-os a violén-
cia contra a mulher e ao papel da midia na sociedade. Na terceira parte socializa a pesquisa
realizada, fazendo a andlise dos dados, discutindo-os a luz dos direitos humanos, da justica
e da equidade, especialmente no que diz respeito ao papel da midia de fronteira e da forma
como a mulher é nela representada.

2 FRONTEIRAS: Um Conceito Que Ultrapassa os Limites Fisicos

Um olhar sobre a fronteira revela um territério de ambiguidades, além de ser um espa-
co limitrofe que serve a demarcacao geopolitica entre paises. A fronteira fala por si mesma e
pelo seu contexto, pois é impossivel dizer o que ela é sem ultrapassa-la, seja como viajante ou
como morador dessa regido. O contexto fronteirico move-se tanto pelo seu sentido das fron-
teiras fisicas, pela visdo de zona periférica, como pelas rela¢des histéricas e culturais que ali
se estabelecem e onde também paira no ar um tanto de curiosidade pelo desconhecido, pelo
vizinho préximo que fala outra lingua e pelas constantes descobertas e trocas que se realizam
todos os dias ao cruzar a rua, a ponte ou as aguas deslizando em uma balsa.

O conceito de fronteira no seu aspecto simbdlico diz respeito as representacées cole-
tivas dos homens que habitam esse territério. O sentido e os valores que engrandecem uma
divisa sdo estabelecidos pelas classificacGes, hierarquias e limites, dentro dos quais é possivel
apreciar o mundo e induzir as passagens de comunicacdo. Como cita Pesavento (2002, p. 36)
no texto Além das Fronteiras, “[...] a fronteira é um limite sem limites, que aponta para um
além”. Inserida como um conceito de mobilidade, a fronteira encontra-se na histoéria e se de-
senvolve através do tempo. Entendida como conceito narrado, a autora explica ainda que “a
historia é sempre um ser como, um discurso sobre um ter sido, na fronteira entre aquilo que
teve lugar um dia e a representacdo que dele se constréi” (p. 37).

Compreender a fronteira também significa desprender-se da ideia de limite territorial
puramente fisico para adentrar em uma geografia em que o desenho foi construido pelo mo-
vimento humano, pela sua expressao, pelo jeito de ser e viver, sua linguagem, seus sonhos,
conflitos e ambiguidades. E a fronteira cultural que fala mais forte do que as divisdes estabe-
lecidas politicamente e as pessoas que ali vivem sentem-se parte desse lugar.

Existem também conflitos e divergéncias. Cruzar a aduana ndo é um ato amistoso, ape-
sar dos discursos de integracdo. O procedimento de apresentar documentacdo, abrir o por-
ta-malas do carro, averiguar a mercadoria comprada, obedecer ao limite de 300 ddlares para
as compras, estar com o carro de acordo com as regras do pais vizinho, ter a carta verde ao
entrar na Argentina, por exemplo, preencher formulario de imigracao na entrada e reapre-
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sentd-lo no retorno, encarar a fila longa, esperar uma vaga na balsa, sdo atos que carecem de
maior simplicidade. Esse ritual burocratico consome tempo e paciéncia, principalmente de
guem ndo é um turista, mas um cidad3do da fronteira.

Iniciativas que pedem normas mais flexiveis para quem reside na regido do Rio Grande
do Sul com a Argentina e o Uruguai sdo reivindicacdes antigas que ndo se concretizam, ape-
sar do Tratado do Mercosul, mas as barreiras ndo sdo construidas pelos cidaddos e sim pelas
normas do Estado. Uma definicao sobre a rotina de deslocamento dos fronteiricos entre um
territério e outro é apresentada pelo gedgrafo Tito Carlos Machado de Oliveira (2015, p. 15):

Cruzar as fronteiras algumas vezes ao ano é — ou pode ser — uma atitude de cosmopolitis-
mo; mas cruzar a fronteira todos os dias, ou até varias vezes ao dia, € um ato de revolu-
¢do. E necessario observar que as trocas corriqueiras no territdrio fronteirico sdo ditadas
pela incleméncia das necessidades organicas: comer, vestir, etc., e por preceitos intangi-
veis: desejo, amor, fazendo com que o ato de transgredir, violar, infringir, signifique para a
populacdo fronteirica, na maioria das vezes, o imperativo ato de sobreviver e/ou resistir;
caso fosse diferente, perderia seu significado. Esse deslocamento cotidiano de transeun-
tes faz nascerem e se materializarem circuitos intimos com minusculos sistemas de redes
interativas subversoras aos interesses das nagdes.

As fronteiras sdo lugares de passagem, mas também de ancoragem. Carregam na sua
marca as histérias e as vivéncias dos homens do lugar. O fato de uma cultura fronteirica ser
ambigua, mestica e hibrida, mostra o quao rica em diversidade a fronteira pode ser. A pesqui-
sadora da 4rea de comunicagao e fronteiras, Karla Maria Miiller (2015), defende que existe
uma cultura e uma identidade fronteirica em que se destaca a pluralidade e o permanente
movimento dos elementos que a constituem. Ao mesmo tempo que se misturam lingua e
costumes, também sao evidenciados os elementos da identidade nacional. “O fronteirigo tem
consciéncia de possuir uma identidade nacional que necessita ser reforcada a todo instante
para garantir a diferenca na relagdo com o vizinho” (MULLER, 2015, p. 132). E essas marcas
de identidade, préprias dos fronteirigos, sdao expressas por meio das falas, dos gestos e das
rotinas cotidianas.

Muito da identidade na fronteira é fruto das representagdes produzidas pela midia da
fronteira. A influéncia que os meios de comunicagao exercem para além do seu redor sinaliza
o ciclo de transformacao a que o ser humano esta condicionado no mundo contemporaneo. A
pesquisadora Daniela Ota (2015, p. 181), ao se referir as fronteiras do centro-oeste brasileiro,
afirma que “o homem fronteirico tem uma mentalidade tendente a integracao, pois para ele
as nogoes de espaco e nacionalidade muitas vezes sao tao abstratas quanto a ideia da existén-
cia de uma linha demarcatdria que o separa do outro pais”.

Pesavento (2002, p. 36) também compreende a fronteira para além do aspecto geopo-
litico, reconhecendo que ha uma referéncia imagindria: “[...] o conceito de fronteira trabalha,
necessariamente, com principios de reconhecimento que envolvem analogias, oposi¢des e
correspondéncias de igualdade, em um jogo permanente de interpenetragdo e conexdes va-
riadas”. Os elementos peculiares que compdem esse limite integram um espaco de complexi-
dade no qual as identidades sdo multiplas. Aqueles que nela habitam estdo sempre em busca
de novas compatibilidades, como observa Canclini (1997, p. 324), pois “vivem no meio, na
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fenda entre dois mundos, ja que sdao os que nao fomos porque ndo mudamos, os que ainda
ndo chegamos ou ndo sabemos aonde chegar, decidem assumir todas as identidades possi-
veis”.

No Rio Grande do Sul sdo 12 as cidades que fazem fronteira com o Uruguai e/ou a Ar-
gentina: Acegud, Barra do Quarai, Chui, Itaqui, Jaguarao, Porto Lucena, Porto Xavier, Quarai,
Santa Vitéria do Palmar, Santana do Livramento, Sao Borja e Uruguaiana.

Acegua, com 4.394 mil habitantes, estd localizada no extremo Sul do Brasil e limita-se
com a cidade homdnima Acegua no Uruguai, separada apenas por uma rua e um canteiro
central. Conforme o site da prefeitura de Aceguad, “esta irmandade entre os dois paises tem
mais que a relagdo geografica” (on-line), o que é possivel observar pelo sotaque e pela lin-
guagem de seus habitantes — o portunhol — ou seja, a mistura do portugués e do espanhol,
resultado da convivéncia entre os povos das duas nacionalidades.

A margem dos Rios Quarai e Uruguai situa-se o municipio de Barra do Quarai, que faz
fronteira com dois importantes paises platinos, Uruguai e Argentina. No ultimo censo, em
2010, a cidade tinha uma populacdo de 4.012 habitantes. E a Unica cidade de triplice fronteira
do Estado e é o ponto mais a oeste do RS. O municipio conta com essa fronteira fluvial onde
esta localizada a ponte internacional Bella Unién, que conecta a cidade a rede rodovidria bra-
sileira por meio da BR 472, ligando os paises e possibilitando uma forte atividade comercial,
devido ao cambio favoravel para a fronteira.

Ao extremo sul do Brasil estd o municipio de Chui, que com 5.917 habitantes é a cidade
mais meridional do pais, fazendo fronteira conurbada com a cidade do Chuy, no Uruguai. As
cidades sdo separadas apenas por uma longa avenida com um canteiro central. De acordo
com o censo demografico do Brasil de 2010, Chui é a cidade brasileira com a maior concen-
tracdo de estrangeiros. H4 um grande nimero de arabes palestinos residindo na cidade por
conta do comércio.

A cidade de Itaqui estd situada as margens do Rio Uruguai, divisa entre Brasil e Argenti-
na, sendo esse um dos atrativos para os turistas que a visitam. Localizada na parte sudoeste
do Rio Grande do Sul, Itaqui estima sua populacdo em 38.159 habitantes no ultimo censo
realizado pelo IBGE em 2010.

No extremo sul do pais estd Jaguardo, que faz fronteira com o Uruguai. A cidade, com
quase 28 mil habitantes, é ponto de chegada para a vizinha uruguaia, Rio Branco, onde na
ultima década instalaram-se muitos freeshops, razao da grande movimentacao de brasileiros
que vao até 1a em busca de artigos de marca. Logo cedo eles cruzam a ponte internacional
Bardo do Mauaj, erguida pelo governo uruguaio entre 1927 e 1930 sobre o Rio Jaguardo. A
ponte é um Monumento Histdrico Nacional uruguaio desde 1977 e foi tombada pelo Iphan
em 2011, para em 2015 receber também o Certificado de Patrimoénio Cultural pelo Mercosul
Cultural (IPHAN, 2015).

Com uma populagao de 5.413 pessoas, Porto Lucena nasceu da constituicdo de um nu-
cleo populacional em razdo das atividades comerciais que aconteciam por conta de sua loca-
lizagdo as margens do Rio Uruguai. O municipio tem uma leve inclinagao no sentido Rio Uru-
guai — leste/oeste — e é vizinho de outro municipio fronteirico: Porto Xavier. Um dos recentes
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municipios do Alto Uruguai é Porto Xavier, com 10.558 habitantes, banhado pelas aguas do
Rio Uruguai, faz fronteira fluvial com a Argentina, com o transporte de cargas e pessoas ocor-
rendo pelo Porto Internacional de Porto Xavier.

Com uma populacdo estimada em quase 24 mil habitantes, Quarai é um dos maiores
municipios gaichos em drea territorial, com 3.147,631 km? e faz parte da Regido da Fronteira
Oeste do Rio Grande do Sul. Quarai estd localizada na fronteira com o Uruguai, fazendo divisa
com a cidade de Artigas. Ambas as cidades comunicam-se pela Ponte Internacional da Con-
cordia, construida em 1968 sobre o Rio Quarai, considerada a ponte com a curva mais larga
da América do Sul.

Com mais de 30 mil habitantes, Santa Vitdria do Palmar localiza-se no extremo sul do
Brasil, fazendo fronteira com o Uruguai. Juntamente com a cidade de Rio Grande, abriga a
mais importante estacao ecoldgica do Rio Grande do Sul e uma das mais importantes do pais,
a Estacdo Ecoldgica do Taim. E, com o municipio do Chui, possui o maior complexo para gera-
¢do de energia edlica da América Latina, o Complexo Eélico Campos Neutrais.

Na fronteira do Brasil com o Uruguai também estd Santana do Livramento, um dos mu-
nicipios mais antigos e o segundo maior em extensao territorial do Rio Grande do Sul. Com
82.464 habitantes segundo o ultimo censo do IBGE de 2010, a cidade faz divisa seca com Rive-
ra, no Uruguai, totalizando mais de cem quildmetros de faixa de fronteira seca com este pais.
Situada na chamada fronteira oeste do Estado, juntamente com outros municipios, integra a
regido fisiografica da Campanha, que perfaz uma érea total de 62.681 km? o que representa
aproximadamente 22% da area territorial do Rio Grande do Sul.

Fundada pelos padres jesuitas espanhois, Sdo Borja tem a civilizacdo mais antiga do Rio
Grande do Sul. Com uma populac¢do estimada em 62 mil habitantes, S3o Borja esta localizada
na fronteira oeste do Estado e seu territério é banhado pelo Rio Uruguai, fronteira natural
com a cidade de Santo Tomé, localizada na Provincia de Corrientes, na Argentina. E declarada,
por lei estadual, a Terra dos Presidentes, por ser a cidade natal de dois ex-presidentes do Bra-
sil: Getulio Vargas e Jodo Goulart.

Localizada as margens do Rio Uruguai na Fronteira Oeste do Rio Grande do Sul, Uru-
guaiana é a segunda maior cidade fronteirica brasileira (a primeira é Foz do Iguacu, fronteira
com o Paraguai). Com uma populacdo de 125.435 habitantes a cidade possui, por conta de
sua localizacdo estratégica, o Porto Rodoferroviario de Uruguaiana (Porto Seco). O Porto esta
situado na BR-290 e é, atualmente, o maior do género na América Latina, e o terceiro maior
do mundo. Ele faz ligagdo com o centro do pais por via rodovidria, por meio da BR/472, que
percorre a Fronteira Oeste do Brasil a partir do Rio Grande do Sul.

3 DIREITOS HUMANOS E MIDIA: Um Olhar Sobre a Mulher

Os direitos humanos compreendem a dignidade humana acima de qualquer outro valor.
A dignidade é inerente a pessoa, independentemente de qualquer qualidade social, moral ou
bioldgica e por isso, todos os seres humanos precisam ser tratados com dignidade, protegi-
dos, portanto, de humilhag¢des. A dignidade, desse ponto de vista, é da natureza humana e
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ndo precisaria de nenhuma lei para garanti-la, entretanto as leis fazem-se necessarias porque
ha desrespeito aos direitos humanos individuais e coletivos em todas as sociedades, mesmo
naquelas que vivem um Estado Democratico de Direito.

Todos os dias se ouve defesas em prol dos direitos humanos, mas ha também manifes-
tacOes equivocadas sobre o real papel dos direitos humanos, relacionando-os a protecdo ape-
nas dos condenados ou das minorias, ou dos diferentes e ndo aceitos como iguais no conjun-
to da sociedade. E preciso frisar que os direitos humanos sdo para todos, mas o conjunto de
problemas que afetam a humanidade do nosso tempo é t3o grande e complexo que algumas
desumanidades acabam sendo aceitas pelo senso comum como normais.

Entre os maiores problemas atuais estao as desigualdades sociais e econémicas, os con-
flitos politico-religiosos, que produzem os horrores da guerra, entre outras consequéncias, e
a falta de reconhecimento dos diferentes. Na esteira destes vem uma série de outras inconta-
veis adversidades que em sua esséncia desrespeitam os direitos das pessoas.

Trés documentos histéricos sdo os balizadores das preocupag¢des com a defesa dos di-
reitos humanos e foram fundamentais para esta luta: a Declara¢do de Direitos da Virginia, em
1776, a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, e a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, de 1948. Conforme Bedin (2002, p. 187), o primeiro documento repre-
senta o “bom povo da Virginia, reunidos em plena e livre convencgdo; direitos que pertencem
a eles e a sua posteridade, com base e fundamento de governo”. Em seu artigo 12, a Decla-
racao defende que “todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e independentes e
tém direitos inerentes [...]".

O segundo documento reforca também no artigo 12 a mesma concepgao de igualdade
de direitos: “os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos. As distin¢cdes so-
ciais ndo podem fundar-se em nada mais do que na utilidade comum” (BEDIN, 2002, p. 191).

O terceiro documento, fruto da Assembleia Geral da ONU — Organizacdo das Nacgdes
Unidas — proclama que o seu conteldo é o “ideal comum a ser atingido por todos os povos e
todas as nagdes” e que toda a sociedade esta convocada a fazer a sua parte para promover o
respeito aos direitos e liberdades. A Declara¢do, em consondncia com os documentos j3 cita-
dos, assim determina em seu artigo 12: “Todos os homens nascem livres e iguais em dignida-
de e direitos. S3o dotados de razao e consciéncia e devem agir em relagdao uns aos outros com
espirito de fraternidade”. O conjunto dos artigos da Declaracdo fundamenta-se na luta contra
a opressao e a discriminacao, e defende a igualdade e a dignidade, reconhecendo os direitos
basicos e as liberdades fundamentais do homem.

Os direitos humanos baseiam-se na liberdade de pensamento e expressao e na igualda-
de perante a lei. S3o0 também os que garantem a igualdade social e econémica e as condigdes
minimas para viver em sociedade, assegurando aos cidaddos uma vida digna com alimenta-
¢do, saude, moradia e educacdo. Os direitos fundamentais sdo aqueles que “ndo sdo suspen-
sos em nenhuma circunstancia, nem negados para determinada categoria de pessoas (...) sdo
bem poucos os direitos considerados fundamentais que ndo entram em concorréncia com
outros direitos também considerados fundamentais” (BOBBIO, 1992, p. 20).De acordo com
Bobbio (1992), a Declaragdao Universal dos Direitos Humanos, embora tenha sido escrita no
passado, preconiza uma ideia do que se entende como o ideal de futuro para a sociedade em
termos de protegao e reconhecimento dos direitos fundamentais e humanos, mostrando-se
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imprescindiveis, portanto, nos documentos de regulacdo das sociedades democraticas. Na
Constituicdo brasileira a “prevaléncia dos direitos humanos” encontra-se descrita no Artigo
42, Inciso Il (BRASIL, 1988, p. 5).

O desenvolvimento tecnoldgico da sociedade em rede propiciou que as ideias circulas-
sem de forma ampla pelo mundo, o que provocou uma maior abertura para o conhecimento
e as trocas culturais, mesmo entre cidadaos de diferentes partes do mundo que falam linguas
diferentes. A globalizacdo da economia abriu os mercados e aumentou o fluxo continuo das
pessoas entre os continentes, tanto para estudar, fazer turismo, trabalhar ou estabelecer no-
vos negdcios. O aumento da populagdo também forcou migragdes em busca de novos hori-
zontes e o avancgo das comunicag¢des diminuiu as distancias e quebrou obstaculos nas frontei-
ras fisicas e geograficas.

Todas essas condigdes sdo férteis para que se desenvolva a internacionalizagao dos di-
reitos humanos, que se inicia em 1948, com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
e soma-se ao surgimento de um conjunto de novos direitos. Bedin e Grando (2015, p. 98)
destacam que as Conferéncias de Teerd (1968) e de Viena (1993) interferiram na solidificacdo
dos direitos humanos, abrindo perspectivas para um didlogo mundial dos direitos humanos,
reafirmando-se sua universalidade e indivisibilidade.

Os pesquisadores afirmam que “a partir do novo cendrio existente no periodo pds-Se-
gunda Guerra Mundial, a sociedade mundial necessita de uma nova adequacdo para tratar
dos direitos humanos, com a finalidade de sempre proteger-se cada vez mais as vitimas e dar
maior efetividade aos direitos” (BEDIN; GRANDO, 2015, p. 98), mas sao as duas Conferéncias
que “representam importantes ferramentas para a verificacdo acerca de como estdo sendo
tratados os direitos humanos no cenario mundial, bem como quais medidas vém sendo toma-
das no sentido de sua efetivacdao” (2015, p. 98).

A midia se estiver associada ao seu papel social e ao carater social da comunicacdo tem
compromisso com a democracia e com os direitos humanos. Deste conjunto de informagdes
resulta algum tipo de conhecimento ndo formal que contribui para a vida dos cidaddos. A
midia exerce papel importante na formagdo de opinides e pontos de vista na sociedade, por-
tanto também realiza educagao, mesmo que no ambito informal, e agrega algum tipo de va-
lor a bagagem que a escola, a universidade, os grupos sociais e a familia vém produzindo,
cada um a seu modo, para o desenvolvimento dos individuos. E, portanto, o conjunto destes
elementos que influencia a formagado e os argumentos dos cidadaos.

Entende-se, entdo, que a midia tradicional e as novas midias funcionam como uma es-
pécie de espaco publico, e poderia se apropriar desta condi¢cdo para contribuir para a dis-
cussao de pautas relacionadas aos direitos humanos, que de fato sejam significativas para o
exercicio da cidadania. Hannah Arendt (1958) em sua obra A Condi¢do Humana apontou o
espaco publico como um lugar de didlogo, onde essencialmente o cidad3ao alcancaria a liber-
dade. Entenda-se esta liberdade como a possibilidade de participar ativamente na vida publi-
ca. Arendt entendia a comunicacdo como um pilar desse espaco publico. Sobre este aspecto,
Lafer (2003, p. 35), analisa que “restaurar, recuperar, resgatar o espaco publico que permite,
pela liberdade e pela comunicacgdo, o agir conjunto, e com ele a gera¢do do poder, é o grande
tema unificador da reflexao de Hannah Arendt”.
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A midia, portanto, a partir de uma sintonia com a internacionalizacdo do Direito e as
politicas de universalizagdao dos direitos humanos, relne propriedades razodveis para cumprir
a fungao de informar os cidad3dos sobre os seus direitos, mas também o dever de fiscalizar e
denunciar a pratica da violagdo aos direitos humanos em casos de exploracdo de menores,
trafico de pessoas, trabalho escravo, discriminagao e violéncia de género, entre outros crimes
gue atentem contra os direitos humanos e a cidadania universal.

As tecnologias criaram mecanismos para que os receptores sejam cada vez mais ativos
e participativos, influindo nas rotinas de producdo midiatica, que precisa se manter constan-
temente mais atenta ndo sé a agenda factual, mas a grandes temas de interesse da humani-
dade. Os profissionais da midia, diante desse quadro precisam se colocar como aptos a inves-
tigar e investir na producdo de conteudos, tendo em vista a protecao aos direitos humanos.
Assim, estardo também em sintonia com os rumos da Histéria e os anseios do publico. Desse
ponto de vista, a midia pode ser agente articulador de politicas capazes de intervir na socie-
dade.

Nas ultimas décadas as mulheres tém conquistado cada vez mais espagos e posi¢des
importantes na sociedade. Essa ascensdo, entretanto, é recente e ndo apaga um passado no
qual a mulher possuia um papel invisivel na Histéria. O renascimento do feminismo nos anos
70 garantiu direitos legais as mulheres, o acesso a educac¢do superior e abriu caminho para
entrarem cada vez mais para o mundo dos negdcios, derrubando a mistificagcao do sexo fragil
de uma mulher que tomava conta apenas da casa, lugar onde apenas tinham reconhecimento
por serem esposa ou maes.

A figura feminina foi construida culturalmente a partir de uma violéncia simbélica de gé-
nero que diz respeito aos motivos pelos quais essas mulheres foram intimidadas e colocadas
guase sempre num estado de inferioridade. Por conta de uma sociedade predominantemente
patriarcal, as representacdes sociais de género sdo caracterizadas por uma figura que disse-
mina uma representacdo constrangedora da mulher.

Para Jodelet (2002, p. 22), as representagées sociais sdo “uma forma de conhecimen-
to socialmente elaborado e compartilhado, com um objetivo pratico, e que contribui para a
construcdo de uma realidade comum a um conjunto social.” Assim, nenhum discurso sobre
qualquer coisa foge a logica da construcdo de uma realidade determinada a partir das repre-
sentacdes que se tem sobre ela. E uma construcdo em nivel de discurso e todo o discurso é
concebido a partir de uma cultura de comportamentos, experiéncias e saberes, portanto uma
construcdo social.Bourdieu (2014), quando trata da divisdo entre os sexos, explica que parece
existir uma ordem natural estabelecida, como se isso estivesse “na ordem das coisas” e que
esse processo estaria institucionalizado em todos os lugares em um “estado objetivado nas
coisas (na casa, por exemplo, cujas partes sdo todas “sexuadas”), em todo o mundo social e,
em estado incorporado, nos corpos e nos habitus dos agentes, funcionando como sistemas de
esquemas de percepc¢ao, de pensamento e de acdo” (p. 21).

Como o corpo é o primeiro lugar de visibilidade, a sociedade encarou a mulher a partir
de seus tracos fisicos, como seu corpo, e bastando-a por sua reproducdo. Por conta da mens-
truacdo, da gravidez e do parto, as mulheres foram destinadas ao siléncio e a invisibilidade,
fazendo com que sua luta ndo fosse totalmente efetiva. Nesse sentido, o conceito de género
comeca a ser utilizado para denunciar esse tipo de violéncia que a mulher sofre ao longo dos
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anos. Colling (2014, p. 15) afirma que examinar a histéria a partir do género é questionar os
modelos existentes, “tornando visivel o androcentrismo do discurso cientifico e histérico tra-
dicional, condicionando-se assim a producao global da histéria”.

A importancia de utilizar esse conceito é a de indicar que a condicdao das mulheres nao
€ mais restrita a sua natureza, comprovando que as caracteristicas fisicas ndo inferiorizam ou
magnificam. O género diferencia socialmente as pessoas, levando em considera¢do os pa-
drdes histdrico-culturais atribuidos para os homens e mulheres. A partir desse discurso é ne-
cessario descontruir um esteredtipo produzido ao longo da histdria. Scott (1998, p. 15) define
género como o “discurso da diferenca dos sexos. Ele ndo se relaciona simplesmente as idéias,
mas também as instituices, as estruturas, as praticas cotidianas como aos rituais, e tudo
0 que constitui as relagdes sociais”. A historiadora ressalta a importancia do discurso como
instrumento de entrada na ordem do mundo, que embora nao reflita a realidade bioldgica
primeira, é o que constrdi o sentido desta realidade. “A diferenga sexual ndo é causa origina-
ria da qual a organizacao social poderia derivar; ela é, antes, uma estrutura social mével que
deve ser analisada nos seus diferentes contextos histéricos” (SCOTT, 1998, p. 15).

O discurso masculino sobre o corpo da mulher naturaliza a feminilidade a partir da ca-
pacidade de reproducdo, expressando que a condi¢do feminina se da apenas pela maternida-
de. Essa fala confirma a desigualdade hierdrquica vivida na sociedade. Pierre Bourdieu explica
que a definigdo social dos 6rgaos sexuais nao é apenas um registro de propriedades naturais,
mas “produto de uma construcao efetuada a custa de uma série de escolhas orientadas, ou
melhor, através da acentuacdo de certas diferencas, ou do obscurecimento de certas seme-
Ihangas” (BOURDIEU, 2014, p. 29).

Na fronteira, esse contraste social é ainda mais acentuado por conta da identidade cul-
tural dessa regidao, composta por diferentes elementos que caracterizam os povos que nela
habitam. Os modos de vida, as linguas presentes e os valores fazem com que estudar a violén-
cia de género fronteirica seja algo complexo e delicado. A existéncia dessa identidade, causa-
da por uma interagao social entre as diferentes culturas, efetiva um conjunto de costumes e
valores de uma populacdo que se reinventa para habitar uma area.

Quando se trata de violéncia e seguranca na faixa de fronteira em geral a questao é
apresentada dentro de uma relagdo com o trafico de drogas e o contrabando, principais cri-
mes cometidos nesse local. Embora as situa¢des de violéncia contra a mulher ndo sejam espe-
cificas da area fronteirica, elas ganham maior proporg¢do por receberem pouca atencao devi-
do a prioridade de outros assuntos pelos 6rgaos de seguranca dessa regiao.

4 PELAS FRONTEIRAS: Quando A Violéncia de Género é Contra a Mulher

A pesquisa da qual resultou a reflexdo deste texto foi realizada de agosto de 2017 a
maio de 2018, e aqui faz um recorte territorial em relagao as cidades do Rio Grande do Sul
que fazem fronteira com a Argentina e o Uruguai. A fundamentacao da pesquisa esta baseada
nos direitos humanos, tendo como perspectiva um olhar universalista sobre as questdes re-
lacionadas ao ser humano, reconhecendo que mesmo em culturas distintas e com diferencas
culturais bastante evidentes, deve predominar o reconhecimento dessas diferengas, a equi-
dade de direitos e a justica. Os direitos humanos sao para todos e todas, preservando em pri-
meiro lugar a dignidade de cada ser humano. Desse ponto de vista, analisar a representa¢ao
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da mulher em determinados espacos ou culturas é um exercicio de observagdao de como a
sociedade ainda precisa evoluir na concepc¢ao da igualdade de direitos, eliminacdo do precon-
ceito e discriminacdo e, principalmente, no combate a violéncia e na realizacdo de projetos
em educagao para os direitos humanos. E a fronteira é um destes lugares em que é necessario
investir em propostas direcionadas para tal fim.

A pesquisa é de carater qualitativo e se utiliza do método hipotético dedutivo. O propé-
sito deste texto é refletir sobre os direitos humanos com foco na mulher e na forma como ela
é representada na midia de fronteira. O recorte de pesquisa realizado para este artigo apre-
senta os dados sobre a violéncia cometida contra a mulher nas 12 cidades do Rio Grande do
Sul que se situam na regido de fronteira imediata com a Argentina e o Uruguai. Salienta-se que
estes dados sdo os que sdo conhecidos tecnicamente, pois muitos casos de violéncia cometida
contra a mulher nem sdo registrados, muitas vezes pela situacdo de vulnerabilidade familiar
ou social em que se encontram as vitimas. Os dados foram divulgados pela Secretaria de Se-
gurancga Publica (SSP) — Departamento de Integracao, Planejamento e Politica de Seguranca
— Observatorio Estadual de Seguranca Publica (2018, on-line). Essa coleta realizada sobre as
12 cidades que fazem fronteira com o Uruguai e/ou a Argentina revelam a necessidade de as
instancias competentes encontrarem mecanismos que atuem dentro dos érgdos de seguranca
publica para combater a evidéncia de violéncia de género contra a mulher (Quadro 1).

Quadro 1 — Violéncia contra a mulher na fronteira gaucha

Total (des- Populagao de | Taxa de mulheres
Cidade 2017 | de 2012) | %(vitimas/total)| mulheres vitimas/10.000
hab. 2016
ACEGUA 4 27 0,01 2.091 28,69
BARRA DO QUARAI 16 53 0,02 1.485 74,07
CHUI 17 136 0,05 2.996 93,46
ITAQUI 110 817 0,32 19.125 76,34
JAGUARAO 80 412 0,16 14.343 36,95
PORTO LUCENA 8 78 0,03 2.715 29,47
PORTO XAVIER 45 310 0,12 5.258 98,90
QUARAI 54 405 0,16 11.793 61,90
SANTA VITORIA DO PALMAR 147 953 0,38 15.521 106,95
SANTANA DO LIVRAMENTO 337 1.767 0,70 43.088 70,55
SAO BORIA 232 1.593 0,63 31.423 76,38
URUGUAIANA 424 2.926 1,15 64.426 73,57

Fonte: Elaboracdo reeditada a partir dos dados publicados pela Secretaria de Seguranca Publica (SSP)
— Departamento de Integragao, Planejamento e Politica de Seguranga — Observatdrio Estadual de Seguranca
Publica (2018 — on-line).
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O relatdrio disponivel no site da Secretaria de Seguranga Publica (SSP) apresenta a
partir de quadros o monitoramento dos indicadores de violéncia contra mulheres e meninas
ocorrida em cidades gauchas. Esses dados sdao de delitos que se enquadram na Lei Maria da
Penha, lei n? 11.340, de 7 de agosto de 2006.

O recorte temporal realizado para melhor compreender a pesquisa sobre a representa-
tividade da mulher na midia de fronteira separou apenas as informacdes das cidades do Rio
Grande do Sul que fazem fronteira com o Uruguai e com a Argentina.

Por meio do comparativo é possivel observar que a Fronteira Sul, com as cidades de
Chui, Santa Vitéria do Palmar e Jaguardo, apresenta um indice maior de violéncia de género
do que a Fronteira Oeste. A média apontada desde 2012 em Chui é de 22 casos por ano, o
gue, com uma populacdo de mulheres relativamente menor que nas outras cidades, revela
uma taxa alta de vitimas. Santa Vitdria do Palmar indica a maior taxa de mulheres vitimas de
violéncia — 106,95 por 10 mil habitantes em 2016 — com 166 casos, dado obtido da tabela
completa disponivel no site da Secretaria de Seguranga Publica (SSP). Com a cidade de Ja-
guardo a Fronteira Sul totaliza 1.501 casos relatados pela Secretaria desde 2012, revelando a
necessidade de uma politica que diminua os crimes de violéncia contra a mulher.

Uruguaiana é uma das situacdes mais preocupantes em relacdo aos dados divulgados
nesse quadro. A maior cidade da regido oeste e da fronteira do Rio Grande do Sul em popu-
lagao revela quase 3 mil ocorréncias em seis anos, uma média de 488 casos por ano. O indice
reflete a violagdo que essa minoria social sofre pela falta de mecanismos que desenvolvam
politicas publicas a fim de enfrentar esse tipo de violéncia, que tem menor visibilidade que
outros tipos de crime na fronteira.

A condicdo fronteirica impde desafios especificos para resolver os acontecimentos proé-
prios da violéncia de género. Por se tratar de uma drea em que os problemas com a crimina-
lidade e a seguranca sdo postos em evidéncia para serem solucionados com urgéncia, casos
de violéncia contra a mulher, por exemplo, recebem uma aten¢ao secundaria e levam mais
tempo para serem resolvidos, o que revela que existe uma caréncia de projetos destinados a
esse fim.

Em uma sociedade na qual os discursos sdao predominantemente machistas, buscar por
dados, entrevistas e mais informacdes que visam ao reconhecimento da mao de obra femini-
na é um grande desafio. A pesquisa desenvolvida procura compreender o papel dos meios de
comunicacdo como mediadores do processo do direito a informacdo, da cidadania e direitos
humanos, com vistas a entender como a mulher é representada na midia de fronteira a partir
da andlise da relacdo entre as representacdes da mulher na midia de fronteira e os direitos
humanos.

Para tanto, durante o periodo de agosto de 2017 a maio de 2018 realizou-se a pesquisa
de campo na Internet por meio do mapeamento de portais de noticias da fronteira e publi-
cacdes em mecanismos de busca sobre as mulheres. A partir disso foi formado um acervo e
arquivo do material ja coletado, a fim de analisar os dados obtidos durante a pesquisa sobre a
maneira como a mulher é representada nas midias, principalmente a de fronteira.
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Ao analisar os meios de comunicagao e as formas de produ¢do da comunicac¢do, pode-se
afirmar que a midia atua como mediadora em um processo de dar visibilidade as informa-
¢Oes. A abertura da midia aos movimentos feministas propicia maior visibilidade a discussao
sobre o tema do protagonismo da mulher, entretanto o empoderamento feminino ainda é
tratado a partir de um debate pouco explorado dentro de nossa sociedade.Na metade dos
anos 90, quando a Internet chegou ao Brasil, o Jornalismo passou por uma grande mudanga
em seu processo de comunicagao e na maneira como as informagdes sao divulgadas. O surgi-
mento de variados canais de informacGes on-line promove um novo modelo do modo de dis-
tribuir as noticias. O Jornalismo on-line, presente nas plataformas digitais, oferece ao publico
a vantagem de garantir a facilidade de acesso a informacdo com atualizagcbes constantes e
divulgacOes mais rapidas que em outras midias tradicionais.

A midia fronteiriga apresenta um carater do Jornalismo on-line estatico; os principais
veiculos de comunicacdo deixam de lado a producdo voltada somente para o digital e apenas
copiando as noticias ja divulgadas nos jornais fisicos. Como analisa Miiller (2015, p. 128):

Mesmo lancando mao de novos recursos, no entanto, percebe-se que a midia local fron-
teirica ainda engatinha no que diz respeito ao emprego das possibilidades que a Web ofe-
rece. Em relacdo a agilidade da Internet, os meios de comunicacdo deixam a desejar. As
trocas entre leitor/internauta e produtores da informacgdo sdo pequenas. De modo geral,
os portais, sites e blogs que analisamos sdo bastante estaticos. Muitos deles representam
mais um repositério de dados, composto por edi¢des anteriores dos periddicos, do que
um canal de atualizagdo constante que pode ser buscado pelos interessados para que
tenham informacdes sobre os acontecimentos em tempo real.

A pesquisa revela que grande parte das noticias esta relacionada a violéncia doméstica
qgue a mulher sofre, denunciando a questdo de género que ainda predomina na sociedade.
Mesmo ganhando maior discussdo na midia e dentro das casas da populacdo brasileira, o
pensamento comum demonstra a relagdo de poder que os sexos compdem na organiza¢ao
social, a chamada hierarquizacdo dos sexos.

Ao realizar o mapeamento sobre como os sites e jornais retratam essa realidade a
analise apresenta o discurso em que a mulher sofre violagdes dos direitos humanos a partir
de uma falta de aprofundamento e abordagem do assunto nas reportagens. A veiculagdo des-
sas matérias acontece com pouca apuragdo sobre o caso e falta de pesquisa sobre a tematica
que esta sendo tratada. Os meios de comunica¢dao pouco se preocupam com os direitos civis,
politicos e sociais das mulheres envolvidas.

A informacgao torna-se vazia quando ndo esta embasada no conhecimento. Com um gran-
de numero de informacgdes circulando de forma acessivel, é importante ter os conheci-
mentos necessarios para fazer a interpretacdo de todo o contexto e das relagGes que o
envolvem (RADDATZ; NASI, 2017, p. 86).

O municipio de Santa Vitéria do Palmar, regido Sul do Estado, apresenta a maior porcen-
tagem de taxa de mulheres vitimas de violéncia no ano de 2016. Em uma popula¢do feminina
de quase 12 mil, em 2018 foram 147 denuncias envolvendo questdes de violéncia na Lei Ma-
ria da Penha. Para a analise, foram escolhidos trés veiculos de diferentes portes que noticia-
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ram o mesmo ocorrido em seus respectivos sites: no dia 18 de maio de 2018, sexta-feira, uma
mulher havia sido assassinada naguela manha pelo seu companheiro que logo apds cometeu
suicidio.

Conforme os horarios disponibilizados pelos veiculos, o primeiro a divulgar informacgdes
foi o jornal Diario Popular de Pelotas — RS. Intitulado de o “jornal mais antigo do Rio Grande
do Sul”, liberou as 11h48min uma noticia pequena sobre o fato, apenas com informacdes e
uma fala sobre a fonte que encontrou o corpo da vitima. O maior portal de noticias do Rio
Grande do Sul, que integra o jornal Zero Hora e a rddio Gaucha, a Gaucha ZH fez a postagem
da noticia as 12h51min com apenas uma nota de cinco linhas e sem detalhamento do que
aconteceu. O site ainda avisa no final da noticia que “a Policia Civil vai investigar as causas
do crime”, mas ndo complementa com outras notas em rela¢do ao fato. No blog de noticias
Evaldo Gomes, onde sdo veiculadas noticias da cidade de Cangucu e de toda a regido sul do
RS, a publicacdo do fato também é escassa de dados e de aprofundamento.

Esse pequeno mapeamento revela a importancia de o Jornalismo preocupar-se com
parametros éticos observando a sua linguagem e abordagem para ndo violar os direitos hu-
manos, evitando falas sensacionalistas, caréncia da pesquisa, primando pela apuracao sobre
o tema. Cabe aqui também ressaltar que a propria condicdo do fazer jornalistico se transfor-
mou com o advento da Web, pois o uso da Internet modificou a pratica dos jornalistas de
averiguar as falas de suas fontes, levando muitas vezes a replicacdo de noticias, o que mostra
a preponderancia da agilidade sobre a qualidade. H4d uma briga por noticias quentes, corrom-
pendo o principio da importancia que deve ser dada ao modo como é retratada a situacgao,
guiando-se pela ideia de que a velocidade da circulacdo de informacdes é o que define o nu-
mero de acessos.

Assim, tornou-se cada vez mais importante a dedicacdo a buscar informacdes, apurar fa-
tos, ouvir diferentes atores sociais sobre distintas e infinitas producées de conhecimento,
de fatos e de poder que os embalam, colocando, idealmente, a disposicdo do publico,
determinados acontecimentos que terdo relevancia na vida das pessoas e que precisam,
de forma diversificada, plural e precisa, estarem no dia-a-dia das pessoas, para que estas
possam exercer de forma mais consciente e clara a liberdade de escolha (KARAM; CHRIS-
TOFOLETTI, 2011, p. 80).

O Jornalismo é formado por valores, esses incluem a ética, a noticia, a verdade e o mais
presente deles, o imediatismo. Para Traquina (2005, p. 37), “o fator tempo condiciona todo o
processo de produgdo das noticias, porque o jornalismo é marcado por horas de fechamen-
to”, a pressa pela publicacdo torna mais intensa essa relacao do jornalista com seus valores
profissionais.

Essa velocidade altera muito o formato e a maneira com que as noticias sdo divulgadas.
Mesmo que elas ndo estejam completas ou totalmente apuradas sdo publicadas e posterior-
mente feitas as alteracGes, se necessario. Essa “nova” narrativa jornalistica muitas vezes fere
os principios dos direitos humanos, uma vez que a falta de profundidade com que esses pro-
fissionais abordam assuntos especificos reflete em uma sociedade cada vez menos preparada
para discussdes acerca do tema.
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O Jornalismo, a partir da perspectiva de seu viés social, precisa contribuir para modificar
a maneira como a mulher é representada na midia. E mais importante analisar o contexto
histérico e social em que esses fatos estdo inseridos do que apenas divulga-los. O discurso
social sobre a inferioridade feminina tem reflexos tanto na sociedade como nos relaciona-
mentos afetivos.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A pesquisa realizada aponta para a vulnerabilidade e a fragilidade da mulher, pela forma
como ela é representada na midia, geralmente ligada a situacdes de violéncia, que corrobo-
ram também a imagem de uma fronteira violenta. Visto de modo simplista poder-se-ia afir-
mar que tal violéncia contra a mulher é produto do meio, mas a pesquisa também indica que
mesmo cidades como Santa Vitéria do Palmar, com cerca de 30 mil habitantes, portanto um
municipio pequeno, também estd exposto a situacdo de violéncia contra as mulheres em ni-
veis altos, considerando as a¢Ges impetradas com o recurso da Lei Maria da Penha, conforme
o quadro de monitoramento publicado pela Secretaria da Segurancga Publica sobre os munici-
pios gauchos.

N3o se quer afirmar que a midia é a responsavel pela incitagdo a violéncia, pois as ra-
zOes para isso sdao provenientes de um conjunto de outros elementos histéricos e sociais,
que nio constituem o foco deste estudo. E importante salientar, porém, que a midia tem um
papel crucial na formacdo dos pontos de vista e na criagdo do imaginario e reside neste ponto
a sua cota de responsabilidade quanto aquilo que esta reproduzindo sobre género e fronteira
e até que ponto ndo estaria ferindo os principios dos direitos humanos.A era dos direitos cor-
responde a um periodo da Histéria em que emergem em todas as instancias de comunicagao
discursos pela protecdo dos direitos humanos, na medida em que se reconhecem os niveis de
desigualdade social entre milhGes de seres humanos pelo mundo. Ao mesmo tempo floresce
também a consciéncia de que existe uma hegemonia de classes econdmicas e que isso influi
diretamente na violacdo desses direitos. H4, portanto, um paradoxo a ser resolvido.

A cidadania é o lugar de fala para vigiar e interceder de forma ininterrupta nesse proces-
so, ndo so pelo discurso, mas por acdes no espaco publico. Se a midia redne todas as carac-
teristicas que se aproximam do cidadao, eticamente pode também exercer a cidadania e ser
um elemento articulador ativo e participante por meio de sua comunica¢do nesse espaco pu-
blico. Seu diferencial é a possibilidade de ocupar um lugar privilegiado de fala, pois se dirige
a um grande contingente de pessoas e ao mesmo tempo pode manifestar-se por elas, pode
indagar, investigar, fiscalizar, sugerir, informar, comparar, analisar e interpretar uma realidade,
enfim, formar pontos de vista e questionar opinides. Assim, principalmente os meios que re-
cebem concessao publica para funcionar, deveriam ser cobrados para que de fato represen-
tem as multiplas vozes, ndo podendo fugir do compromisso com a cidadania e a defesa dos
direitos humanos.A midia como espago publico é o lugar também de fala do cidaddo que hoje
quer participar do processo de comunicac¢do, sentindo-se coautor e plenamente envolvido no
sistema, considerando que ha vérias formas de participacdo, potencializadas pelas ferramen-
tas de Internet. Ao perceber que a problematica de seu interesse estd presente na midia, o
cidadado sente-se incluido e contemplado nas suas expectativas, o que gera empoderamento
do individuo e capitaliza a audiéncia. Isto |he da mais autonomia para discutir, avaliar, tomar
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decisdes, qualificando inclusive a prépria participacao. Esta proximidade e o sentimento de
fazer parte do processo criam vinculos entre a midia e os cidad3dos e estabelecem uma comu-
nicagao dialdgica, capaz de fazer ambos olharem para dentro de si mesmos, reconhecendo
seus iguais e diferentes, ampliando a sua visao do humano.

Os direitos humanos, portanto, precisam fazer parte da pauta da midia, o espaco publi-
co por exceléncia da comunicacdo pelo e para o seu entorno, sem perder de vista a problema-
tica da humanidade.
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RESUMO

A Lei Maria da Penha (Lei 11.340), de 2006, publicada ha 10 anos, provavelmente ndo representou a redugdo da
violéncia doméstica e sexual contra a mulher. Os mecanismos existentes antes da referida lei também ndo foram
eficientes para reduzir os casos de violéncia de género no Brasil. O estudo analisou as delegacias especializadas
em violéncia contra a mulher para verificar se sua atuagdo condiz com a base tedrica que sustenta os tratados
internacionais e documentos ratificados pelo Brasil para a erradicagdo da violéncia contra a mulher, utilizando as
teorias da justica social de Emmanuel Lévinas, da ética da responsabilidade e da alteridade, e de Nancy Fraser, com
sua visdo tridimensional das politicas publicas de género, pela metodologia do multiplo dialético, concluindo pela
necessidade de um repensar a execugdo das delegacias especializadas para que representem um acesso a justica
real e ético.
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ACCESS TO JUSTICE TO WOMEN VICTIM OF VIOLENCE: ANALYSIS OF WOMEN’S SPECIAL POLICE STATION
ACTING AT LIGHT OF SOCIAL JUSTICE BASED ON ALTERITY ETHICS AND RESPONSABILITY

ABSTRACT

Law 11.340/2006, Lei Maria da Penha, published 10 years ago, may did not represent the reduction of domes-
tic and sexual violence against women. The mechanisms that existed prior to this law were also not effective in
reducing cases of gender violence in Brazil. The study analyzed the specialized police stations in violence against
women to verify if their action is consistent with the theoretical basis that supports the international treaties and
documents ratified by Brazil for the eradication of violence against women, using the theories of social justice of
Emmanuel Lévinas, The ethics of responsibility and alterity, and Nancy Fraser, with her three-dimensional vision of
the public policies of gender, by the methodology of the dialectical multiple, concluding on the need to rethink the
execution of the specialized police stations to represent a real and ethical access to justice.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe a igualdade formal entre homens e mulheres. A
década de 90 foi marcada por convengdes internacionais referentes aos direitos humanos das
mulheres e a erradicacdo da violéncia contra a mulher. Os debates sobre género e desigualda-
des na perspectiva do género estdao em foco permanente no século 21, tanto no tocante aos
direitos das mulheres quanto na identidade de género.

A presente pesquisa tem como fundamento os trabalhos normativos e de politicas pu-
blicas para combate a violéncia contra a mulher, tanto no aspecto da puni¢do dos agressores
guanto na reestruturacdo da vida das mulheres em situacdo de violéncia. O reconhecimento
dos direitos humanos das mulheres nao foi capaz de eliminar completamente as desigual-
dades no campo material; os homens ainda ocupam majoritariamente os espacos publicos
(ARENDT, 2007) e o masculino ainda exerce dominag¢do sobre o feminino. Esse contexto pri-
vilegia a violéncia contra a mulher e impede ou dificulta a punicdo dos agressores, que sao,
geralmente, seus pais, familiares e companheiros. A situacdo de submissdo e dependéncia
das mulheres faz com que elas se mantenham em rela¢des familiares violentas.

A atuacdo estatal para a efetivacdo dos direitos fundamentais das mulheres n3o é sufi-
ciente no campo da igualdade formal. N3o basta que o Estado afirme a igualdade de género e
ndo realize politicas ou edite leis que discriminem homens e mulheres; é preciso que ele atue
afirmativamente para reduzir as igualdades materiais, principalmente em relagao a violéncia
contra as mulheres (FRASER, 2006, 2007a). Nesse contexto, precisamos falar de como esse
aparato estatal concilia sua efetividade a um ideal de justica. A partir disso, devemos questio-
nar: Como as mulheres em situacao de violéncia que buscam a tutela estatal sdo acolhidas?
Como o Estado e a sociedade as enxergam? O atendimento estatal viabiliza o acesso a justica
de mulheres, considerando as dificuldades especificas da mulher no espaco publico (ARENDT,
2007)?

Para tanto, analisamos a justica pela filosofia levinasiana da alteridade e da responsabi-
lidade. A ética em Emmanuel Lévinas esta para a relagdo do Mesmo com o Outro e o terceiro,
gue demanda justica, e é essa ética, voltada para a responsabilidade, que qualifica as insti-
tuicOes para a realizacdo do justo. Analisamos também se a justica em Lévinas relaciona-se
intrinsecamente com o Direito e com o Estado e vice-versa.Pelo método do multiplo dialético
(KROHLING, 2014), faremos uma analise histdrica e tedrica da situacdo das mulheres até o
século 21, com énfase no reconhecimento de seus direitos humanos e na luta de sua inclusdao
nos espacos publicos, bem como estabeleceremos as dificuldades e barreiras peculiares de
acesso a justica das mulheres e a relevancia da atuacdo das delegacias de protecdo a mulher
para reduzir ou eliminar essas barreiras.

Nao obstante ser um Estado Democratico de Direito, formado por uma Constituicdo de-
mocratica e garantista (BRASIL, 1988) e signatdrio de varios tratados e acordos internacionais
para a erradicacdo da violéncia de género, o Brasil ainda é um pais com altos indices de vio-
Iéncia contra a mulher. Dados revelam que, apesar da evolucdo do feminismo e do reconhe-
cimento dos direitos humanos das mulheres, tanto pela comunidade internacional quanto
nacional, de 1980 até 2013 morreram 106.093 mulheres nos Estados Brasileiros (WAISELFISZ,
2015). Mesmo depois da entrada em vigor da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), o nimero
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de homicidios de mulheres continuou a crescer numericamente, o que pode nos levar a duas
hipdteses: i) a visibilidade dada a violéncia contra a mulher aumentou o nimero de denun-
cias, ampliando o registro estatal; e ii) a lei e as politicas publicas eventualmente instituidas
como consequéncia do aparato legislativo, ndo foram suficientes para atingir o objetivo de
reduzir e erradicar a violéncia contra a mulher.

Nesse cenario, o Espirito Santo ocupa o 22 lugar no Mapa da Violéncia 2015, atras ape-
nas de Roraima, nos indices de homicidios femininos. A maioria das vitimas mulheres é negra,
entre 18 e 30 anos. A domesticidade da violéncia contra a mulher se revela evidente — 27,1%
dos homicidios femininos aconteceram em casa, enquanto, para os homens, mais da metade
dos homicidios se da em vias publicas (WAISELFISZ, 2015, p 39). Esse dado demonstra que a
mulher continua confinada aos espacos privados e subjugada em seu préprio lar, e os homens
nos espacos publicos, numa reproducdo da teoria arendtiana (ARENDT, 2007). Os parceiros ou
ex-parceiros foram nomeados como agressores em mais da metade dos casos de atendimen-
tos a mulheres em situacao de violéncia (WAISELFISZ, 2015).

A mulher em situacdao de violéncia sofre agressdes sistematicas — a reincidéncia é de
54,1% para atendimentos de casos de violéncia em mulheres adultas e 60,4% em mulheres
idosas (WAISELFISZ, 2015). Numeros elevados demonstram que as mulheres estdo mais vul-
nerdveis a violéncia no lar, com seus maridos, companheiros ou namorados, do que nas ruas,
espaco social onde as violéncias masculinas mais comumente ocorrem. Novamente, essa é
uma reproducdo da teoria arendtiana (ARENDT, 2007), que apresenta a dificuldade que as
mulheres tém de transpor a barreira do espaco privado para ocupar os espacos publicos, tra-
dicionalmente dos homens.

Nesse cenario de violéncia e indices que tiveram reducdo pouco significativa desde a
Constituicdo Federal de 1988, que positivou direitos fundamentais independente de género e
igualou formalmente homens e mulheres, o feminino ainda estd em posicdo de desigualdade
formal em relagdo ao masculino. A Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) representou mar-
co legislativo com o reconhecimento dos direitos humanos das mulheres no ordenamento
juridico brasileiro e a necessidade da intervencao estatal para a efetivacdo desses direitos.
Considerando a violéncia contra a mulher um fato a ser erradicado da sociedade brasileira,
visto que consiste em viola¢do direta dos direitos humanos, como as mulheres em situagdo de
violéncia estdao sendo acolhidas pelo Estado? Esse acolhimento é suficiente para garantir as
mulheres em situagdo de violéncia outro direito fundamental: o acesso a justi¢a??

No contexto da violéncia de género, em 1985 foram criadas as primeiras delegacias de
protecdo a mulher, objetivando oferecer as vitimas de violéncia um espaco adequado para
atendimento de suas queixas e denuncias (PASINATO, 2015). Esse espac¢o de acolhimento re-
presenta o primeiro contato da mulher vitima de violéncia com o Estado, devendo ser catego-
rizado como vetor de acesso a justica, que ndo se resume exclusivamente a judicializacdo de
um conflito. A relevancia das delegacias de protecao a mulher para viabilizar o acesso a justica

1 Utilizamos a expressdo “acesso a justica” na concepcao tanto de Mauro Cappelletti (1988), que o considera como acesso
ao Poder Judiciario e, ainda, a um provimento judicial justo, capaz de colocar fim ao litigio e atingir a pacificagdo social,
quanto na concepg¢do de Nancy Fraser (2006, 2007a), em que a justica equivaleria ao reconhecimento da vulnerabilidade
da mulher como grupo discriminado historicamente, e a distribuicdo Estatal para permitir a reducdo dessa discriminagéo e
a retirada da mulher da situacao de vulnerabilidade.

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui e ISSN 2317-5389 ¢ Ano 7  n2 13 e Jan./Jun. 2019 ¢ Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgado Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista
Tatiana Mareto Silva — Aloisio Krohling Direitos

Humanos e
Democracia

das mulheres em situacao de violéncia, deve ser pontuada como uma ruptura dos espacgos
publicos exclusivamente masculinos, pensados por homens e para homens. Resta analisar se
a instituicdo cumpre seu papel no atendimento as mulheres que procuram a tutela estatal
guando sofrem algum tipo de violéncia, o que faremos durante este estudo.

2 A ETICA DA RESPONSABILIDADE E A ALTERIDADE EM EMMANUEL LEVINAS

Antes da andlise proposta, é fundamental uma abordagem sobre a justica em uma con-
cepcao filoséfica fundada na ética da alteridade e da responsabilidade de Emmanuel Lévinas
e como ela qualifica teoricamente a atuacdao dos mecanismos estatais que visam a propagar
a justica, funcionando a filosofia levinasiana? como uma espécie de fio condutor entre a ética
e a justica (HADDOCK-LOBO, 2010). Sua filosofia fenomenoldgica baseia-se em uma critica a
ontologia que subjuga o Outro e a sacraliza¢do da razdo moderna (DARDEAU, 2013). Dessa
forma, poderemos concluir sobre o acesso a justica proporcionado as mulheres em situacao
de violéncia; se ele é ou ndo compativel com a filosofia ética de Emmanuel Lévinas e se essa
(in)compatibilidade afetaria a atuacao estatal para a erradicagao da violéncia contra a mulher.

Apesar da influéncia inicial da fenomenologia husserliana e heideggeriana, Lévinas vol-
tou sua pesquisa para a ética da alteridade e da responsabilidade, afirmando que a responsa-
bilidade pelo Outro precederia a liberdade individual (do Mesmo), sendo indispensavel para a
convivéncia humana (KROHLING et al., 2011). Lévinas (2014) propde um olhar diferente para
a ética, situando-o como “filosofia primeira” e matriz de todos os direitos fundamentais. Ele
aprofunda os conceitos de Transcendéncia e o Infinito e os relaciona com a sua reflexao sobre
ética.

E importante situar a filosofia levianasiana no contexto em que ela foi desenvolvida
— periodo de Guerras Mundiais, vivéncia de quatro anos em campo de concentragdo, geno-
cidios, crise da razdo, crise das ciéncias, desvalorizacao da vida humana, entre outros. O tra-
balho de Lévinas aparece para trazer a responsabilidade e a justica em contraponto a coi-
sificacdo ontoldgica (NODARI, 2002). A ética levinasiana da responsabilidade aparece como
resposta do apelo da condicdo humana da época histérica em que ela foi desenvolvida e da
experiéncia pessoal de Lévinas com o Nazismo?® e outras agruras da Segunda Guerra Mundial.

Em contraponto a filosofia kantiana, Lévinas coloca a proximidade do Outro para desa-
fiar a individualidade, e sustenta essa relacdo entre o Mesmo e o Outro como base da alte-
ridade (KROHLING, 2011). O filésofo francés desenvolveu sua teoria com base na filosofia de
Martin Buber, para quem “o Eu ndo é substancia, mas relagdo: existe somente enquanto se
refere a um Tu, cuja existéncia é dada pela palavra que dirige ao Eu” (LEVINAS, 2014, p. 8). O
encontro entre Eu e Tu, o falar dele e falar a ele é que permite o acesso a alteridade e possibi-
lita que ela se realize (LEVINAS, 2014).

2 Emmanuel Lévinas nasceu em Kaunas, na Lituania, em 1906, e faleceu em 1995. Naturalizou-se Francés em 1939. Estudou
filosofia na Universidade de Strasbourg, na Franga, e foi aluno de Edmund Husserl e Martin Heidegger. Em 1930 publica sua
tese intitulada: A Teoria da Intuigdo na Fenomenologia de Husserl. Entre suas obras estdo Existence and Existents (1947),
Totalidade e Infinito (1961), Etica e Infinito (1982) e Entre Nés — Ensaios sobre a Alteridade (1991).

Emmanuel Lévinas alistou-se no exército francés depois de naturalizado e foi preso em um campo de concentragdo nazista
em 1940. Sua familia lituana foi assassinada e sua esposa e filha precisaram ser escondidas em Orleans para escapar.
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Lévinas acreditava que a ontologia poderia acabar por neutralizar o ser, criticando-a na
relacdo que liga o ser com o objeto do conhecimento. “Nesta ordem, a ontologia aprisiona o
ser no campo do conhecimento, e o ser perde sua identidade e sua consisténcia no entendi-
mento do sujeito cognoscente” (NODARI, 2002, p. 194). Sendo a ontologia uma “filosofia do
poder” (NODARI, 2002, p. 195), ela reduziu a alteridade ao individuo, ao “eu” ou ao “mesmo”.
Estando o “eu” no centro do universo, ndo reconhece nada superior a si e acredita que pode
— e deve — ser o destino de todas as coisas. Se o “eu” é autébnomo, nao faz parte do mundo e
tem o mundo como seu objeto, podendo subjuga-lo — e todas as coisas nele presentes, bem
como enxerga todas as coisas como se enxergasse a si mesmo (NODARI, 2002). O “outro” ndo
é outro sendo o “eu” em si mesmo.

Assim, para a ética como filosofia primeira, “o eu precisa ser destituido de sua pretensa
e falsa soberania para que, através da vulnerabilidade, ele aprenda a dizer adeus a este seu
mundo tautoldgico, enclausurado e imutavel” (HADDOCK-LOBO, 2010, p. 80). Isso somente
seria obtido pelo encontro com o Outro e pela violéncia sofrida pela transcendéncia do rosto.

Apesar da inspiracdo da filosofia de Buber, o encontro Eu-Tu, que pressupde reciproci-
dade, difere do encontro do Mesmo com o Outro, que esta para a auséncia de simetria — o
Outro, em sua infinita grandeza, acaba por superar o Mesmo (LEVINAS, 2014). Esse encontro
com o Outro é comunicagdo e didlogo, colocando a relagdo ética como o acolhimento do ros-
to do outro, face a face. Esse rosto ndo possui referencial no mundo que conhecemos; ele é
transcendental, e é essa transcendéncia que configura o verdadeiro sentido da ética levina-
siana. A auséncia de tematizacao do rosto acontece porque a relagdo com o outro pauta-se
no que se quer compreender do outro, porém a compreensao sempre ultrapassa e excede o
esperado, tornando sem face o rosto do outro (HADDOCK-LOBO, 2010).

O rosto, para Lévinas, ndo possui historicidade nem contexto social. Ele ndo é fen6meno
qgualquer pois ndo podemos saber quem é o Outro. O acolhimento deve acontecer indepen-
dente da forma como o Outro possa se manifestar. Nesse sentido, posiciona-se:

Tenho descrito sempre o rosto do préximo como portador de uma ordem, que impde ao
eu, diante do outro, uma responsabilidade gratuita — e inalienavel, como se o eu fosse
escolhido e Unico — e o outro homem é absolutamente outro, isto é, ainda incomparavel
e, assim, Unico. Todavia, os homens que estdo a minha volta sdo tantos! Dai o proble-
ma: quem é o meu préximo? Problema inevitdvel da justica. Necessidade de comparar
os incomparaveis, de conhecer os homens; dai seu aparecer como formas plasticas de
figuras visiveis e, de certo modo, “des-figuradas”: como um grupo do qual a unicidade do
rosto é como que arrancada de um contexto, fonte de minha obrigacdo diante dos outros
homens; fonte a qual a mesma procura da justica, afinal, de contas, remete e cujo esque-
cimento arrisca transformar em calculo meramente politico — e chegando até os abusos
totalitdrios — a sublime e dificil obra de justica (LEVINAS, 2014, p. 28-29).

Nessa perspectiva da ética, a liberdade e a autonomia do individuo sdo superadas pela
responsabilidade e pela alteridade em relagao ao Outro que clama pela justiga. Por ser ante-
rior a liberdade, a responsabilidade pelo Outro é transcendéncia em respeito a subjetividade
(LEVINAS, 1979). E o rosto que revela o apelo a justica. A liberdade do Mesmo esta para a li-
berdade do Outro, subjugado e dominado. Ao atender a esse apelo, reconhecendo que minha
liberdade ndo é auténoma, o Mesmo se torna justo (LEVINAS, 2014).
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A relacdo do Mesmo com o Outro pressupde a nao indiferenga a miséria do rosto. O
acolhimento do Outro requer respeito a esse Outro. Como explica Haddock-Lobo (2010, p.
81), “se se deve acolher o outro como outro, em respeito a sua alteridade, cumpre-se que tal
acolhimento deve dar-se independentemente de quaisquer aspectos que este outro possa vir
a apresentar”. A ética levinasiana, entdo, pauta-se na superacdo do Mesmo pelo Outro, no re-
conhecimento da transcendéncia do Outro, na linguagem que funda a relagao entre o Mesmo
e o Outro, na responsabilidade para com o Outro, ciente que o rosto que se desvela ndo tem
forma predefinida. Dessa forma,

O “eu” tem de esquecer seus poderes e reconhecer o outro como nu, despojado, isto €, o
“eu” deve rejeitar o livre exercicio de sua consciéncia, acolhendo o outro como pobre e se
responsabilizando por ele, ndo Ihe sendo indiferente. Logo, ao se responsabilizar por ou-
trem, o “eu” acaba por submeter-se ao seu interdito, a sua ordem. Quem acata a ordem
reconhece outrem como seu mestre, como seu senhor (PIMENTA, 2010, p. 74).

A filosofia levinasiana também prevé a figura do terceiro, que se colocaria entre a rela-
¢do do Mesmo com o Outro e que seria para quem se faz a justica. O terceiro é o préximo e
representa o respeito de todos para com todos, uma espécie de responsabilidade coletiva. A
ética da responsabilidade requer o abandono a violéncia do ndo reconhecimento, da vingan-
¢a, da prevaléncia dos interesses individuais como superiores ao rosto do Outro.

Lévinas ndo deixou uma teoria voltada para o Direito ou para a justica legal (estatal),
mas ndo podemos desconsiderar a relacdo entre justica estatal e ética, que se mostra pilar
deste estudo, em que a auséncia de compreensao do Outro conduziria inevitavelmente a in-
justica perante este Outro, pela assimilacdo (e sua consequente aniquilagdo). O Estado, ndo
pautando a sua justica em uma ética de responsabilidade e alteridade, ignoraria as diferencas
e a pluralidade da sociedade e ndo conseguiria desenvolver politicas para atingir a desejada
igualdade material entre todas as pessoas, uma vez que nao saberia reconhecé-las e respeita-
-las em suas particularidades.

Concepcdo interessante da filosofia levinasiana para o presente estudo pauta-se na
compreensdo de que Lévinas, a priori, materializou o Outro no feminino, assimetria do mas-
culino, o que nos conduz as relagdes interpessoais que legitimam a violéncia doméstica pela
tentativa de assimilacdo do Outro feminino pelo eu masculino. Dessa forma, a relacdo entre
homem e mulher deveria afastar-se da falsa ideia de completude pelo risco de o Mesmo as-
similar o Outro (LEVINAS, 1979). O mito do amor romantico esconderia sempre o desejo de
assimilacdo violenta do Outro, do tornar-se-um, o que aniquilaria, assim, a alteridade levina-
siana. Assim, a violéncia contra a mulher, que observamos no cotidiano do século 21, pode
ser analisada pela perspectiva de Lévinas a partir do momento em que se apresenta como o
filésofo descreveu em suas obras: uma relacao de aniquilagdo do Outro em razdo da ndo com-
preensao de seu rosto, da insisténcia em assimila-lo como eu.

3 AJUSTICA ESTATAL PROPOSTA POR NANCY FRASER

Fildsofa estadunidense, professora da The New School em Nova lorque e pertencen-
te a escola da teoria critica, Fraser elaborou uma teoria que conjuga trés requisitos para a
propagacao da justica. Ressaltamos aqui que Fraser, diferentemente de Lévinas, desenvolve
uma teoria focada na atuacdo estatal, mas que pode ser qualificada pela filosofia levinasiana,
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principalmente para o presente estudo. Para ela, hd uma deficiéncia em teorias da justica
meramente distributivas ou em teorias do reconhecimento, como as de Charles Taylor e Axel
Honneth, pois elas abrangem apenas um aspecto dos clamores sociais contemporaneos (FRA-
SER, 2007a). Ainda, Fraser (2007a) destaca que é necessario garantir a participacdo dos gru-
pos minoritarios na elaboragdo das leis e das politicas publicas para que esses grupos, tendo
voz efetiva, possam ser nelas representados.

Para entender a teoria frasiana, devemos primeiro compreender que os diferentes gru-
pos e individuos podem estar segregados ou discriminados de distintas maneiras na socieda-
de, o que torna seus pleitos diferentes. As demandas dos grupos LGBTs, dos grupos étnicos,
dos grupos religiosos e do feminismo, sdo diversas, mesmo que, ao final, tenham o mesmo
objetivo: oportunidades e reconhecimento. Se as demandas sdo diferentes e os graus de
discriminacdo sofrida por esses grupos sdo diversas, nem todas essas demandas poderao ser
atendidas da mesma forma.

Fraser (2006) entende que a distribuicdo, como critério de justica, tem uma conotacdo
de equalizacdo econOmica, ou seja, pretende igualar os grupos em desvantagem econdmica
para que todos possam ter as mesmas oportunidades reais, e atenderia aos grupos que nao
conseguem ascender financeiramente por estarem inseridos em uma zona de pobreza que
Ihes impede disputar igualitariamente os espa¢os no mercado econémico.

Politicas sociais, como o Bolsa Familia, sdo, geralmente, fruto das teorias distributivas,
pois funcionam como mecanismos para regular uma sociedade economicamente desigual.
Assim, pessoas sem oportunidades e sem acesso a bens primarios para garantir-lhes a sobre-
vivéncia — o que, para Amartya Sen (2011), € uma das maiores injusticas do mundo —, rece-
beriam auxilio do Estado para atingirem uma igualdade material e, assim, poderem concorrer
com outros grupos socialmente privilegiados.

Ja o reconhecimento ndo visa a equalizar individuos e grupos; ao contrario. A premissa
das teorias do reconhecimento é o reforg¢o as diferencas para garantir a todos o direito a iden-
tidade. Axel Honneth (2003) entende que o reconhecimento se da em trés estagios, sendo
eles o autorreconhecimento, o reconhecimento juridico (pelo Estado) e o reconhecimento
social. O desrespeito a identidade de pessoas e grupos é, por si, uma situa¢do de injustica que
precisa ser tratada.

Enquanto a distribuicdo visa a eliminar as diferencas, o reconhecimento objetiva refor-
¢a-las e empodera-las. Para Fraser (2007a), nenhuma delas, isoladamente, é capaz de atender
as demandas por justica das sociedades contemporaneas, principalmente porque ha grupos
gue se encontram em uma zona nebulosa e pouco distinguivel de seus pleitos, pois eles se
revestem de caracteristicas distributivas e identitarias.

Esse seria o caso dos grupos étnicos, que desejam tanto a igualdade de oportunidades
no mercado com a erradicacdo do racismo (todas as racas sao iguais), mas também anseiam
pelo reconhecimento de sua identidade como grupo e, consequentemente, a afirmacao e ele-
vagao de suas diferengas. Nesse mesmo contexto temos as mulheres como género, que plei-
teiam a sua insercdo nos espacos publicos tradicionalmente masculinos com a erradicacao
das desigualdades entre géneros (homens e mulheres sao iguais), mas também desejam a
manutencdo de suas identidades femininas (FRASER; HONNETH, 2003).
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Para Fraser, é impossivel que o Estado lide com tais pleitos utilizando-se apenas das teo-
rias distributivas ou de reconhecimento. Fraser identifica que apenas uma conjugacao entre
essas teorias seria capaz de atender aos grupos dessa zona de indistingdo, o que levaria a uma
concepcao de justica com mais de uma dimensao.

E importante esclarecer que Nancy Fraser, em seus primeiros trabalhos, considerava uma
justica bidimensional, ou seja, que teria um aspecto distributivo e outro de reconhecimento
identitario. Em suas obras mais recentes, Fraser considerou um terceiro elemento em sua
teoria da justica: a participacao politica paritaria. Dessa forma, seria inefetiva uma teoria que
nao englobasse a representatividade de todos os grupos sociais, principalmente os minorita-
rios. Sem voz politica, as leis e agOes estatais continuariam a ser elaboradas pelas maiorias,
em uma visdo “de cima para baixo” das necessidades dos grupos minoritarios.

Dessa forma, as injusticas somente seriam erradicadas se, além da distribuicao de re-
cursos e o respeito as identidades, as minorias também pudessem ter representatividade,
conferida pela participagao politica (FRASER; HONNETH, 2003).

Considerando esta teoria sobre a atuacdo justa do Estado, cabe analisar se as politicas
sociais e afirmativas brasileiras condizem com a tridimensionalidade esperada por Nancy Fra-
ser, mais especificamente no tocante ao reconhecimento identitario. Seriam essas politicas
suficientes e eficientes para garantir tanto a distribuicdo quanto o reconhecimento? E, em se
observando uma resposta negativa, faltaria a essas politicas a representatividade adequada
para que as minorias pudessem manifestar seu clamor por reconhecimento?

4 A DELEGACIA DE ATENDIMENTO A MULHER EM SITUACAO DE VIOLENCIA:
A (In)Eficiéncia do Modelo Estatal de Acolhimento E Prote¢ao

Em um primeiro momento, consideramos necessario justificar o termo “mulher em si-
tuacdo de violéncia” utilizado neste estudo, em substituicdo ao tradicional “mulher vitima de
violéncia”. A violéncia de género foi reconhecida, pela comunidade internacional, como um
fendmeno cultural e social e, portanto, sugere que as mulheres se encontram sujeitas a vio-
Iéncia por sua condicdo feminina, ndo sdo vitimas de violéncia aleatdria ou descaracterizadas
de fundamentos culturais (PASINATO, 2015). Trata-se, portanto, de fenbmeno que deve ser
combatido com politicas publicas especificas, uma vez que o entendimento de que o combate
a violéncia, de modo geral, ndo é suficiente para que as mulheres deixem de sofrer violéncia
de género.

Em um segundo momento, demonstraremos nesse tépico como atuam as delegacias
especializadas para atendimento a essas mulheres em situacdo de violéncia, incluindo uma
breve andlise do modelo desenvolvido pelo Estado de aten¢do a mulher, conforme estabe-
lecido na Lei 11.340/2006, e relacionaremos esse atendimento a justica frasiana e a filosofia
levinasiana, que se mostrardo como fios condutores da atuacdo estatal justa e igualitaria.

Em 1983, Maria da Penha Maia Fernandes, mulher, foi vitima de violéncia doméstica
cometida por seu marido, que tentou matd-la em duas ocasiGes: por meio de arma de fogo,
causando lesdes que a deixaram paraplégica, e por meio de eletrocussao durante o banho.
Em 1998, Maria da Penha foi a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) contar sua
historia e pedir que providéncias fossem tomadas em relacdo a tolerdncia para com a violén-
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cia cometida contra ela. O Estado Brasileiro deixou de apresentar as manifesta¢des solicitadas
tanto em 2000 quanto em 2001, quando lhe foi enviado o relatério da CIDH. Dessa forma, o
relatdrio foi tornado publico e levado a Assembleia Geral da OEA.*

A violéncia sofrida por Maria da Penha, vitima das agressdes do préprio marido, ndo é
um caso isolado. As mulheres brasileiras sdo manchetes diarias como vitimas de homicidio,
tentativa de homicidio, lesdo corporal de leve a gravissima e outros casos envolvendo tam-
bém a violéncia psicoldgica, todas causadas por companheiros, ex-companheiros ou pessoas
proximas, em quem elas deveriam confiar. O Brasil, internacionalmente conhecido como vio-
lador de tratados internacionais de protecdo e combate da violéncia contra a mulher, apenas
em 2006 passou a ter uma legislacdo voltada para a tematica, reconhecendo a especificidade
da violéncia de género.

A Lei 11.340/2006 recebeu o nome de Lei Maria da Penha em homenagem a mulher
que levou a ambitos internacionais a discussao da ineficacia do Estado em prevenir, comba-
ter, erradicar a violéncia contra a mulher. Essa foi a primeira norma brasileira a reconhecer
os direitos humanos das mulheres (artigo 22), ndo obstante o Brasil tenha sido signatario de
tratados internacionais com o mesmo objetivo: a Convencado sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagdo contra as Mulheres, aprovada pela Assembleia Geral da ONU em
1979 e ratificada pelo Brasil sem ressalvas em 1994, e a Convenc¢do para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher, também denominada “Convencao de Belém do Pard”,
aprovada pela Organizacdo dos Estados Americanos em 1994, dois exemplos de documentos
internacionais comprometidos com o fim da violéncia contra a mulher.

Apesar de a Lei 11.340/2006 ser reconhecida como a mais relevante sobre violéncia
contra a mulher no Brasil, ela ndo é protagonista no tema. A atuacado estatal para atender as
especificidades da violéncia de género ndo corresponde a um pacote coerente e sequencial
de politicas publicas para atingir a finalidade de eliminar a violéncia contra a mulher. Ao invés
de um projeto complexo e multidisciplinar para a obtencdo do fim desejado, o Estado bra-
sileiro agiu, até entdo, de forma difusa, posto que os mecanismos desenvolvidos ndao foram
executados em congruéncia a base tedrica que os originou.

O presente trabalho apresenta foco na estruturacdo e atuacdo das delegacias especia-
lizadas em atendimento as mulheres em situagdo de violéncia, delimitando, assim, seu ob-
jeto de estudo. Essas delegacias ndo foram instituidas pela Lei 11.340/2006, e a primeira foi
instalada em S3o Paulo no ano de 1985 por Michel Temer, a época secretdrio de Seguranca
no mandato do governador André Franco Montoro. A Secretaria Especial de Politicas para
Mulheres, do governo federal, e a Secretaria Nacional de Seguranca Publica do Ministério da
Justica, elaboraram, em 2006, uma cartilha a fim de estabelecer normas para o funcionamen-
to das Delegacias da Mulher, denominadas Delegacias de Atendimento a Mulher (DEAM). O
texto da cartilha apresenta a justificativa da criacdo das delegacias especializadas e sua soli-
ddo como politica Unica de prote¢ao a mulher:

4 Informacgdes do Relatdrio da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos 54/01, Caso 12.051, de 4 de abril de 2001.
Disponivel em: http://www.cidh.org/annualrep/2000port/12051.htm.
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As DEAMs foram uma experiéncia pioneira, genuinamente brasileira desde sua criacdo
e contribuiram para dar visibilidade ao problema da violéncia contra a mulher, espe-
cialmente aquela ocorrida no ambiente doméstico, no interior das relagdes conjugais e
familiares, para o reconhecimento, pela sociedade, da natureza criminosa da violéncia
baseada em diferencas de género, a qual a mulher estava submetida; e permitiu a institu-
cionalizacdo da politica publica de prevencao, enfrentamento e erradicacao da violéncia
contra a mulher no Brasil. No entanto, uma vez que as DEAMs se constituiam como a uni-
ca politica publica governamental voltada para coibir a violéncia doméstica e sexual, estes
equipamentos acabaram por realizar atividades nao decorrentes da agao policial com vis-
tas a atender uma demanda que até entdo encontrava-se reprimida (BRASIL, 2006).

Atualmente, o Brasil possui uma delegacia a cada 12 municipios nacionais, o que repre-
senta um total de 499 unidades especializadas em 447 cidades (ANDRADE, 2016). Esses nu-
meros, de per si, ja demonstram aparente insuficiéncia para a demanda e para que se atinja
a finalidade das delegacias especializadas, que foram criadas com o objetivo de proporcionar
um acolhimento imediato adequado as mulheres em situagao de violéncia (PASINATO, 2004).
Ainda, as delegacias especializadas atendiam criancas e adolescentes, pessoas idosas, homos-
sexuais e outra vitimas de violéncias diversas, para as quais ja existem — ou deveriam existir
— politicas publicas especificas de atendimento (BRASIL, 2006).

Pressupde-se, dessa forma, que a delegacia tradicional ndo é estruturada de modo a
atender a mulher em situagdo de violéncia — ela é elaborada por homens, para homens, pois
as mulheres sequer deveriam ocupar tais espacos (ARENDT, 2007; OKIN, 2013). As mulheres,
na concepc¢ao da sociedade patriarcal, devem manter-se nos espacos privados e submeter-se
aos seus maridos e companheiros, o que levaria a ndo necessidade de criagdao de estruturas
adequadas para recebé-las na vida publica.

Apesar de a violéncia de género ser mais frequente nos espagos privados (WAIZELFISZ,
2015), a mulher ndo deveria, pela légica heteronormativa do patriarcado, sequer denunciar
eventuais agressdes de seu marido ou companheiro. Ao se abandonar essa légica e reconhe-
cer a igualdade entre géneros e a condigdo especifica da violéncia de género, a criagdo das
delegacias de protecdo a mulher se torna necessaria para atender a vitima dessa violéncia,
gue esta em estado de absoluta vulnerabilidade.

Podemos, nesse momento, estabelecer um paralelo entre a ética da responsabilidade
levinasiana e a atuacdo das delegacias especializadas. A mulher, na posicdao de quem deman-
da justica, precisa ser acolhida, cuidada, respeitada como o Outro, independente da forma
assumida por seu rosto. A justica para a mulher em situacao de violéncia somente sera justa
se reconhecer sua vulnerabilidade — ndo ha justica sem ética.

A caréncia de unidades de delegacia especializadas demonstra que nem todas as mu-
Iheres brasileiras terdo acesso a um atendimento que respeite as especificidades da violéncia
de género, sendo compelidas a buscar as delegacias tradicionais, ndo estruturadas para aten-
der mulheres em situagao de violéncia pela ndo esperada sensibilidade daqueles que deverao
receber e acolher as vitimas.

As caracteristicas do atendimento dos agentes estatais para as mulheres em situacdo de
violéncia vém descrita na prépria cartilha que orienta a estruturacdo das delegacias especia-
lizadas:

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui  ISSN 2317-5389 ¢ Ano 7 # n2 13 « Jan./Jun. 2019 ¢ Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia



Revista

DireitOS Acesso a Justica para Mulheres em Situagao de Violéncia: analise da atua¢do da delegacia
Humanos e da mulher a luz da justica social pautada na ética da alteridade e na responsabilidade
Democracia

E importante ressaltar que as mulheres em situacdo de violéncia de género devem ser
consideradas como sujeito de direitos e merecedoras de atengao. Os policiais envolvidos
no atendimento a essas mulheres devem ter escuta atenta, profissional e observadora,
de forma a propiciar o rompimento do siléncio, do isolamento destas mulheres e, em
especial, dos atos de violéncia, aos quais estdo submetidas (BRASIL, 2006).

Dessa forma, observa-se que as delegacias para atendimento da mulher devem contar
com profissionais sensibilizados para a situa¢do da violéncia de género e suas especificidades,
principalmente no tocante ao contexto sociocultural das vitimas, no cardter reincidente da
violéncia e na dependéncia econémica das mulheres que, muitas vezes, levam a manutencao
da submissao a seus companheiros e maridos.

Maior gravidade percebe-se, entdo, quando a delegacia especializada existe, porém nao
cumpre com sua fungdao — nao acolhe, ndo demonstra cuidado nem responsabilidade para
com o Outro. Relatos de mulheres que buscaram atendimento nas delegacias de protegdo a
mulher indicam que estas sdo desestimuladas a prosseguir com a denuncia contra seus mari-
dos ou companheiros e que sdo frequentemente revitimizadas. Em pesquisa realizada nas de-
legacias especializadas brasileiras, a jornalista Helena Bertho (2016) levantou que ndo existe
treinamento especializado para os policiais que atuam em casos de violéncia de género; ape-
nas uma disciplina de direitos humanos, o que n3do representa sensibilizacdo especifica para a
questdo da violéncia doméstica.

Wania Pasinato (2015) considera que essa situacdo se escora em padrdes culturais que
naturalizam a violéncia doméstica e a tratam como questdo privada, que deve ser resolvida,
quando possivel, entre o casal. A culpabilizacdo da vitima de violéncia de género, recorrente
na aplicacdo da Lei 11.304/2006, também dificulta o pleno atendimento pelos agentes esta-
tais, que devem acolher e aplicar as politicas publicas a fim de prevenir e reprimir a violéncia
doméstica.

Esse problema é relatado pela ativista feminista Clara Averbuck, em texto publicado na
revista Carta Capital, narrando as dificuldades que vivenciou, juntamente com uma amiga,
para denunciar uma agressdao doméstica. As duas mulheres foram obrigadas a esperar por
mais de uma hora para serem atendidas e tiveram de voltar no dia seguinte, além de terem
presenciado ofensas de agentes estatais para com as vitimas, culpabilizacdo das vitimas e des-
caso na tomada dos depoimentos (AVERBUCK, 2015).

Também ndo existe plantdo noturno ou aos finais de semana em grande parte das dele-
gacias especializadas. Em Vitdria — Espirito Santo —, apenas uma delegacia de prote¢ao a mu-
Iher funciona aos finais de semana e a noite, e vitimas de violéncia sem flagrante devem para
|4 se dirigir. Na delegacia, que conta com atendentes do sexo masculino, os depoimentos sdo
tomados na recepgao (BERTHO, 2016). O mesmo acontece com outros Estados, e apenas no
Rio de Janeiro todas as delegacias especializadas funcionam 24 horas por dia (BERTHO, 2016).

Essa situacdo de desamparo da vitima de violéncia familiar que procura atendimento
estatal, também foi mostrada em matéria realizada pela BBC Brasil (MENDONCA, 2015). Mu-
Iheres que buscam a delegacia especializada sdo desestimuladas a denunciar as agressoes
sofridas por agentes estatais que tratam a situacdo como mera intransigéncia da mulher. Uma
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vitima de violéncia® acabou desistindo de denunciar a violéncia sofrida em razdo da atitude
do delegado que a atendeu. Na sequéncia sdo expostas algumas frases imputadas a autorida-
de estatal no momento do atendimento:

Vocé tem certeza que vai fazer isso (denunciar)? Essas marcas ai? Estdo tdo fraquinhas...
até vocé chegar no IML (para fazer exame de corpo de delito), ja vao ter desaparecido. Se
vocé denunciar, vai acabar com a vida dele. Ele vai perder o emprego e ndo vai adiantar
nada, porque vai ficar alguns dias preso, depois vai pagar fianga e vai sair ainda mais bra-
vo com vocé (MENDONCA, 2015).

Quando a mulher procura a delegacia especializada para denunciar agressdes domés-
ticas ou crimes sexuais, também é revitimizada e culpabilizada. Seu discurso é comumente
desacreditado e precisa oferecer provas contundentes de que ndo estd mentindo — mar-
cas de agressdo nao sdo consideradas suficientes e muitas sdo levadas a acreditar que a
denuncia “ndo vai dar em nada” (MENDONCA, 2015). Alguns casos de violéncia contra a
mulher também deixam de ser atendidos pela delegacia especializada e acabam sendo di-
recionados a 6rgaos ainda menos sensiveis e preparados para atendé-los. Podemos exem-
plificar com a problematica envolvendo a dentncia de estupro coletivo por uma jovem de
16 anos, ocorrido em maio de 2016, que foi inicialmente dirigido a Delegacia de Repressao
aos Crimes de Informatica. A jovem foi atendida por um delegado (sexo masculino) que,
posteriormente, foi afastado do caso por ter demonstrado ndo acreditar no relato da viti-
ma porque ela seria envolvida com o trafico de drogas e por ter feito perguntas ofensivas
(MARTINS, 2016).

A violéncia contra a mulher ndo diminuiu depois da criagdo das delegacias especializadas
ou outros mecanismos de combate a violéncia de género, tampouco apds a Lei 11.340/2006. E
0 que apresenta o Mapa da Violéncia de 2015: entre 1980 e 2013, o numero de homicidios de
mulheres cresceu 252% (WAIZELFISZ, 2015). Isso significa que esses mecanismos, incluindo-se
a delegacia de atendimento a mulher, que acaba por ser responsdavel pelo primeiro contato
da vitima de violéncia de género com o aparato estatal que deveria protegé-la e ampara-la,
ndo estdo sendo executados adequadamente ou ndo sdo adequados ao seu fim. Consideran-
do que essa € uma questdo mais ampla e que foge parcialmente do objeto desta pesquisa,
mesmo assim devemos considerar que a ineficiéncia ndo é exclusivamente numérica.Pesquisa
realizada pelo DataSenado concluiu, em 2013, que pelo menos 15% das mulheres que sofre-
ram agressoes domésticas ndo procuraram qualquer ajuda ou denunciaram seus agressores,
enquanto pelo menos 34% dessas mulheres buscou ajuda informal, com familiares e amigos.
A mesma pesquisa levantou que 74% das mulheres entrevistadas expuseram que o medo do
agressor era motivo principal para a ndo denuncia¢do da violéncia doméstica, porém 23%
alegou que acreditam ndo haver punicdo para o agressor e 19% acreditam que a mulher em
situacdo de violéncia ndo conhece seus direitos (BRASIL, 2013).

> A matéria da BBC Brasil preservou a identidade das mulheres entrevistadas utilizando-se de nomes ficticios. A vitima em
questdo foi nomeada Maria Fernanda.
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5 CONCLUSOES

A pesquisa prop0s analisar as delegacias da mulher em uma perspectiva de acesso a
justica. Uma justica pautada na ética e atuacdo estatal positiva, a luz das teorias da justica
filoséfica em Emmanuel Lévinas e teoria da justica como distribuicdo e reconhecimento em
Nancy Fraser. Nesse sentido, a delegacia da mulher apareceria como aparato estatal destina-
do a proporcionar as mulheres em situacdo de violéncia atendimento — e esse atendimento
deve ser sempre ético.

Foram observadas, no entanto, deficiéncias numéricas e estruturais nas delegacias de
protecdo a mulher que perduram desde a sua criagao, em 1985. Atualmente, ha pouco mais
de 400 unidades espalhadas em mais de 5,5 mil municipios, o que demonstra auséncia do
servico especializado e sugere ineficiéncia no acesso a esse atendimento primeiro a mulher
em situacdo de violéncia. Estruturalmente, ha também vicios relacionados a falta de preparo
dos agentes estatais que lidam com a violéncia doméstica e sexual contra mulheres, falta de
empatia e acolhimento, deficiéncia de pessoal, delegacias mal localizadas e com instala¢des
precarias, entre outros.

Essas deficiéncias na distribuicdo, atribuicdo e atendimento nas delegacias especializa-
das levam a deficiéncias na prépria atuagdo estatal voltada para a mulher em situacao de
violéncia. Essa mulher, reconhecidamente para quem a lei se faz (HADDOCK-LOBO, 2010), que
precisa de cuidado e amparo em sua vulnerabilidade, tem sua condi¢ao especial assumida
pelo Estado, mas ndo consegue respeito no tratamento pelos agentes prepostos deste Estado.

As delegacias especializadas devem estruturar-se conforme preceitos da justica filosoéfi-
ca levinasiana e justica tridimensional de Nancy Fraser. Nessa perspectiva, atenderiam, mais
eficientemente, aos propdsitos dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil e da propria
Lei Maria da Penha, que reconhecem a mulher como sujeito de direitos humanos e as especi-
ficidades da violéncia de género. Assim, é preciso repensar a dindmica estrutural desse meca-
nismo estatal para perseguicao de um acesso a justica pleno.

Pela ética levinasiana, as delegacias de protecao a mulher deveriam pautar-se em um
atendimento ético e de alteridade para com as vitimas que procuram auxilio estatal. Devem
ser espacos de responsabilidade para com o Outro, onde a mulher possa ser acolhida e res-
peitada na situacdo de crise, no seu clamor por justica. A necessidade de sensibilizacdo dos
agentes estatais para a justica ética, para que pautem seu fazer na alteridade e no respeito ao
seu proximo, é pungente.

No mesmo sentido, as delegacias especializadas ndo podem ser entendidas como medi-
da singular de protecdao as mulheres em situacao de violéncia. O viés exclusivamente punitivo
das politicas publicas voltadas para a erradicacdo da violéncia doméstica e sexual contra mu-
Iheres, ignora a construcdo cultural da violéncia de género (BEAUVOIR, 2009; OKIN, 2013) e
sugere gque apenas a imposicao de um procedimento penal mais rigoroso terd papel pedago-
gico na reeducacdo dos agressores — o que se mostra falso pelo aumento constante e gradati-
vo da violéncia contra a mulher.

Nessa visada, tem-se a teoria frasiana que propGe uma atuacao tridimensional do Esta-
do para a promogado de justica para minorias. A necessidade de medidas que visem a distri-
buicdo (viés econGmico), reconhecimento (viés cultural) e representatividade (viés politico),
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se mostra especifica em casos de violéncia de género, pois as mulheres sofrem violéncia em
razdo de praticas culturais sustentadas pela sociedade patriarcal e, com isso, estdo alijadas do
processo produtivo-econdémico e dos espacos publicos. A garantia estatal de medidas educa-
tivas e que permitam as mulheres em situacdo de violéncia a fuga da dependéncia econémica
de seus companheiros, coloca em xeque a eficiéncia de mecanismos unidimensionais — ou
seja, a delegacia da mulher somente sera eficiente se atuar em conjunto com uma série de
medidas publicas voltadas para o fim da cultura que subjuga a mulher.
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RESUMO

Robert’ Alexy é conhecido, no Brasil, principalmente em razdo da sua teoria dos principios, desenvolvida na inter-
pretagdo dos direitos fundamentais. Na sua vasta obra, para além desse campo, todavia, o jusfilésofo alemdo de-
brugou-se, outrossim, sobre os direitos humanos, especificamente sobre a sua fundamentagao, objeto do presente
artigo. Partindo da premissa de que, embora a efetivagdo dos direitos humanos seja crucial, dela ndo se dissocia o
problema da fundamentagdo — vale dizer: existe uma complementaridade entre a fundamentagdo e a efetivagdo
dos direitos humanos —, procede-se, neste trabalho, a uma leitura da fundamentagdo dos direitos humanos em
Alexy, antes a situando na sua Teoria do Direito e na filosofia do direito em geral, e objetivando, ao fim, evidenciar,
também no pensamento do professor tedesco, aquela relagdo de complementariedade entre fundamentagao e
efetivagdo, questdes que se pressupdem e influenciam reciprocamente e que ambas encontram respostas coeren-
tes e racionais na Teoria Discursiva do Direito.

Palavras-chave: Direitos humanos. Fundamentagdo. Alexy.

THE FOUNDATION OF HUMAN RIGHTS ACCORDING TO ALEXY

ABSTRACT

Robert Alexy is known in Brazil mainly due to his theory of the principles developed in the interpretation of funda-
mental rights. However, in his extensive work, beyond that field, the german philosopher of law also studied the
human rights. Specifically, its foundation, the object of this article. Thus, starting from the premise that although
the realization of human rights is crucial, it does not dissociate the problem of its foundation — that is to say: there
is a complementarity between the foundation and the realization of human rights — this work reads the foundation
of human rights in Alexy; however, before, places it in his theory of law and philosophy of law in general, aiming,
at the end, to show, also in the thought of the german professor, that complementary relationship between foun-
dation and realization, questions that presuppose and influence each other and that both find coherent, rational,
answers in the discursive theory of law.
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1 NOTAS INTRODUTORIAS

E célebre a declaracdo de Bobbio (2004), em A era dos direitos, de que o problema gra-
ve do nosso tempo, com relagao aos direitos humanos, ndo é mais o de fundamenta-los, e sim
o de protegé-los. Ndo que o problema da fundamentacao tenha deixado de existir, ressalva o
fildsofo de Turim — pelo contrario: segundo o mestre italiano, ele é ineludivel — mas se pode
afirmar que, desde a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 10 de dezem-
bro de 1948 pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas e sucedida por diversas outras decla-
racOes solenes de aspiracdo universal, tal problema, ao menos em um certo sentido, restou
resolvido, sendo mais preocupante, desde entdo, para além de saber o qué, quais e quantos
sdo os direitos humanos, descobrir e estabelecer instrumentos eficazes para impedir a sua
continua violagao.

Ocorre que, por mais preocupante que seja, hoje, o problema da efetivagdo dos direitos
humanos, ele nao prescinde da questao da fundamentagdao. Como assinala Torrado (2012),
ndo existe uma verdadeira protecdo dos direitos humanos sem que previamente se afirme a
exigéncia de atribuir ao ser humano as garantias que, por sua natureza, lhe correspondem.

Nesse sentido, observa-se, com Cancado Trindade (2015), que o inicio do século 21, ao
mesmo tempo em que vem marcado por novos conflitos e crises humanitarias e pela genera-
lizacdo da violéncia, traz um jus gentium no qual a pessoa emerge como o sujeito de direitos
central, dotado de direitos oriundos diretamente do direito internacional e de capacidade
para vindica-los. Trata-se de um direito internacional cada vez mais humanista e universal,
preocupado em identificar e realizar valores e metas comuns superiores relativamente a cada
ser humano em particular e 3 humanidade como um todo.

Retomando as licdes de Torrado (2012), consigna o professor espanhol que, sendo os
direitos humanos uma realidade complexa — ética, politica e juridica — a sua fundamentacao
pode ter diferentes enfoques, mencionando, no seu trabalho, as perspectivas filoséfica-juri-
dica, cientifica-juridica, filoséfica-politica e ética-religiosa. Nesses prismas, sem prejuizo de
outros, pode-se acrescentar o antropolégico, no qual, as mais das vezes, é considerada a di-
versidade de comunidades morais existente entre as nagdes e mesmo no interior de uma na-
¢do, como se vé em Segato (2006). Problematizando ainda mais a questdo, Santos (2014) des-
cortina o carater hegemonico do discurso de direitos humanos de matriz ocidental e liberal,
mostrando as ilusdes criadas diante do seu verdadeiro carater monocultural e monolégico.

Este, porém, ndo é um trabalho sociolégico ou antropoldgico. Trata-se de um ensaio
juridico; mais precisamente, jusfilosdfico.

A proposta, aqui, é proceder a uma leitura da fundamentac¢do dos direitos humanos
no pensamento de Robert Alexy, “reconhecido como um dos mais destacados jusfilésofos da
atualidade na Alemanha e considerado um dos grandes conhecedores da Filosofia do século
20, isto é, da Filosofia da Linguagem” (TOLEDOQ, 2013, p. 2). Suas categorias e terminologia,
anota Barroso (2014), encontram-se incorporadas na linguagem de diversas cortes constitu-
cionais mundo afora (incluso o Supremo Tribunal Federal), sendo na interpretacdo constitu-
cional, especificamente na interpretacdo dos direitos fundamentais, onde se operou a sua
contribuigdo mais revolucionaria, via teoria dos principios.
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A obra de Alexy é vasta, quantitativa e qualitativamente. Em monografias e em um sem-
-numero de artigos, para além da interpretagdo e aplicacao dos direitos fundamentais, o jus-
filésofo germanico trata, inter alia, do conceito e da natureza do direito, da teoria do discur-
so pratico geral, da argumentacdo juridica e da teoria dos direitos humanos e fundamentais
(ALEXY, 2015c), esta ultima objeto da presente exposicdo.

Antes, entretanto, de adentrar na teoria dos direitos humanos de Alexy propriamente
dita, percorre-se um breve itinerario, em uma aproximacdo dedutiva, que passa por situar a
teoria objeto de estudo, primeiro, no cendrio da filosofia do direito em geral e, em seguida,
no ambito da Teoria do Direito do préprio autor.

O que se espera, ao final, independente das criticas que se possam dirigir a concepc¢ao
apresentada — mormente as advindas de olhares vinculados a outras correntes ideoldgicas
ou de analises filiadas a outros paradigmas cientificos — é evidenciar, também na Teoria do
Direito de Alexy, a complementaridade entre a fundamentacdo e a efetivacdo dos direitos
humanos.

2 0 POS-POSITIVISMO JURIDICO E A TEORIA DO DIREITO DE ALEXY

No século 19 e na primeira metade do século 20, o positivismo juridico foi a teoria que
dominou a filosofia do direito ocidental. Para responder a pergunta o que é o direito?, afir-
mavam as orientagdes positivistas, em geral, dois elementos definidores fundamentais: (i) o
direito é uma criagdo humana — no dizer positivista: posto pelo ser humano; e (ii) o direito
pode ser adequadamente compreendido pelo método das chamadas ciéncias naturais ou fi-
sicas, desenvolvido nos séculos 18 e 19, conhecido como positivismo, que, para alcancar a
objetividade do conhecimento, busca eliminar todas as considera¢des de ordem subjetiva,
especialmente os valores, que possam surgir no pensamento do cientista (MORRISON, 2006).

Na obra O positivismo juridico: licbes de filosofia do direito, Bobbio (1995) explica que,
enquanto método, o positivismo juridico é a postura cientifica ante o direito, considerando o
mesmo como um conjunto de fatos, fendbmenos ou dados sociais em tudo analogos aqueles
da natureza, devendo o cientista do direito, tal qual o cientista da natureza, abster-se comple-
tamente de formular juizos de valor, de modo que, assim tomado, o direito ndo é entendido
como um valor; pelo contrdrio: é uma realidade absolutamente avalorativa.

Acrescenta que, ndo sendo adotado o método positivista para o estudo do direito, faz-
-se filosofia ou ideologia, mas nao ciéncia do direito.

A principal consequéncia desse método — prossegue o filésofo de Turim — é a formu-
lagdo de uma teoria da validade das normas juridicas de carater estritamente formal, isto é,
fundada em critérios extraidos unicamente da estrutura formal do direito, prescindindo do
seu conteldo. E a dita teoria do formalismo juridico.

Ainda segundo o mestre italiano, Kelsen, com a sua teoria pura do direito (também co-
nhecida como normativismo juridico), representou o apogeu do positivismo juridico, depois
do que o movimento entrou em crise, iniciando a sua decadéncia. As investigacdes levadas a
efeito pelo austriaco tiveram os méritos, afirma-se, de separar o problema da validade do di-
reito do da justica (BOBBIO, 2008) e de proceder a uma analise estrutural deveras elucidativa
da estdtica e dinamica juridicas. Apesar de assinalar a preocupacdo marginal da teoria pura
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com a andlise funcional do direito — que resultou no conceito de ordenamento coativo —, re-
gistra Bobbio (2007) que ela ndo exclui que se possa operar semelhante exame, além de ser
compativel com os resultados porventura obtidos, a exemplo da fungdo promocional, mais
nitida no Estado contemporaneo.

O fato, entretanto, é que, a despeito dessas virtudes, o positivismo juridico, no qual se
inclui o normativismo kelseniano, embora pareca fornecer uma metodologia relativamente
simples para identificar o direito, teve os seus alicerces abalados pela observa¢do de Heide-
gger de que todo fendbmeno social pode ser objeto de interpretacdes diferentes e multiface-
tadas. Nesse contexto, de acordo com os seus criticos, o positivismo juridico enfraqueceu a
capacidade de pensar o fendmeno juridico, sendo necessdrias novas formas de interpretacao
para compreender o papel do direito (MORRISON, 2006).

Os resultados limitados do positivismo juridico passam a ser questionados. A teoria pura
do direto, o apice do movimento, passa a ser vista como doutrina inutil: Que sentido util tem
uma teoria juridica ndo orientada para a dogmatica, isolada desta, que nao explora nem pro-
blematiza a realidade?, indaga Losano (2009, p. 20); ainda é vista, igualmente, como doutrina
do status quo juridico. Nas palavras de Losano (2011, p. XXIX): “Quem descreve e enumera
simplesmente esta delegando a outrem o ato de prescrever e escolher; [...] diante da inércia
do outro, prescreve e escolhe quem tem o poder”.

Abre-se a filosofia do direito, entdao, por um lado, ao mundo dos valores ético-politicos
(com as criticas de Dowrkin a Hart) e, por outro, ao mundo dos fatos (com Weinberger e Mac-
Cormick). E o pds-positivismo juridico (FARALLI, 2006).

Nesse cenario, Alexy (2011) advoga que a chamada dogmdtica analitica (sistematica-
-conceitual), objeto central do método positivista, ndo basta ao cardter pratico da ciéncia do
direito, que, para cumprir a sua tarefa pratica de forma racional, precisa também da dogma-
tica empirica (cognicdo do direito positivo valido) e da dogmatica normativa (praxis juridica,
determinacgdo da decisao correta em um caso concreto).

A preocupacado com a tarefa pratica da ciéncia do direito, bem como com a racionalida-
de, pode explicar a matriz filosofica do autor, a saber, Habermas, com ele compartilhando a
indissociabilidade entre procedimento de justificacGio e confronto racional entre posicées de
valor (PALOMBELLA, 2005). O conceito habermasiano de acdo (e de racionalidade) comuni-
cativa, por seu turno, pode ser considerado um exercicio da filosofia critica, ou razdo critica,
posto que “a dimensdo cardeal da ‘comunicacdo’ amplia, de maneira prototipica, a relacdo
de intersubjetividade que Kant entrevira sem explorar totalmente” (GOYARD-FABRE, 2006, p.
304).Em ultima analise, o ponto de partida é acreditar na ideia de uma razdo critica, afastan-
do-se o relativismo (MARYIOLI, 2005).

Orientado por essas balizas tedricas e procurando fazer frente ao carater pratico da
ciéncia do direito, Alexy fornece relevante contribuicdo a racionalidade do discurso juridico,
especificamente, segundo Palombella (2005), mediante uma filosofia (hermenéutica) analiti-
ca do direito, entendendo o raciocinio juridico como um caso especial do raciocinio pratico e
assim tratando da estrutura légica dos argumentos e das regras de argumentacao.
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O professor da Universidade de Pisa relata que, no ensaio The Foundation of Legal Rea-
soning, escrito em 1981 por Alexy, em coautoria com Aarnio e Peczenik, conquanto admitam
os autores que ndo existam regras de justificacdo aptas a conduzir a uma so6 conclusdo, é ne-
cessario que as transformagées sejam justificadas racionalmente, isto €, por meio de regras
de justificacdo racional que produzam um discurso racional idoneo a conferir aceitabilidade
ao raciocinio juridico. Nesse processo, entrelacam-se tanto regras inerentes a racionalidade
Iégica quanto regras voltadas a racionalidade dita discursiva, da qual tratou, sobretudo, Alexy,
nela incluindo, entre outros, o requisito da congruéncia (coherence). Trata-se, sem prejuizo do
respeito as demais regras da racionalidade — légica e discursiva —, da compatibilidade com o
material interpretativo, quer dizer, as fontes credenciadas do direito.

A teoria de Alexy é considerada procedimental (procedural), completa Palombella
(2005), o que significa que indica um procedimento determinado, um sistema de regras ne-
cessario para se fazer uma justificacdo racional. Assim, na verificacdo da racionalidade uma
justificacdo ocorre pela andlise da observancia das regras que disciplinam o procedimento
argumentativo racional. E, portanto, uma hermenéutica analitica, diferindo da denominada
hermenéutica dialética, a exemplo da de Gadamer e Esser, em que a verificagdo ndo envolve a
forma dos argumentos, e sim o seu contetdo.

Diferencia-se a Teoria do Direito de Alexy, outrossim, da concepg¢do sociolégica de
Luhmann. De acordo com Faralli (2006), enquanto a ultima concebe o direito como um sub-
sistema social autébnomo, que opera segundo o cédigo préprio e especifico do direito/ndo di-
reito, a primeira vé no fendmeno juridico uma estrutura aberta ao mundo externo das razoes
nao juridicas (morais, ético-politicas, pragmaticas, etc.). Essa abertura vem, especialmente,
dos principios, entendidos como preceitos de otimizacdao que exprimem decisGes valorativas.

A propésito, narra a professora italiana que a énfase de Alexy no conteldo valorativo
determinante dos principios rendeu-lhe a critica de Habermas, para quem a teoria do jusfilo-
sofo de Oldemburgo promove a subordinacdo do direito a moral, que, ainda ndo completa-
mente liberada do jusnaturalismo, é tendenciosa.

Faralli (2006, p. 11) insere a obra de Alexy no que denomina “constitucionalismo como
teoria especifica do direito e sua distingdo do positivismo (ou legalismo)”, apontando como
precursor dessa abordagem Dworkin, com a sua concepc¢do do direito como integridade. A
autora contextualiza os estudos do alemao no final dos anos 80, a luz do debate sobre o pa-
pel do Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht) e a interpretacdo da sua
jurisprudéncia. Assinala que o principal traco desses estudos, também presente nas demais
abordagens constitucionalistas, é o reconhecimento do aumento da complexidade da estru-
tura normativa dos sistemas juridicos contemporaneos, ligada a introducao de principios nas
ConstituicOes e a diferenciacdo destes das regras.

Esse traco principal é desdobrado em outros trés pela professora de Bolonha, consistin-
do eles na defesa: da conexdo entre direito e moral, da importancia dos processos de aplica-
cdo do direito e da vincula¢do do legislador aos principios e direitos constitucionais.

A conexdo entre direito e moral decorre da dimensao da corre¢cdo moral do direito, as-
sim como da abertura a contelddos morais levada a efeito pelos principios e direitos inviola-
veis dos individuos.
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A importancia dos processos de aplicacdo do direito resulta justamente da conexdo en-
tre direito e moral, dessa abertura, sendo necessarias novas formas de decisdo, a exemplo da
ponderagao de principios (balancing).

A vinculacdo do legislador aos principios e direitos constitucionais, por fim, é produto da
estrutura politico-constitucional, sendo realgado pelas teorias constitucionalistas, ademais, o
papel decisivo do Poder Judiciario para a efetivacdo daqueles principios e direitos, ainda que,
para tanto, tenha de decidir em contraste com as decisdes legislativas e com a lei.

Uma vez contextualizado o pensamento de Alexy no ambito da filosofia do direito, pas-
sa-se a uma leitura da sua obra nos seus principais aspectos, nela buscando identificar o lugar
da fundamentacdo dos direitos humanos, objeto central deste artigo.

3 ATEORIA DISCURSIVA DO DIREITO DE ALEXY

Explica Trivisonno (2015a) que, apesar de vasta, incluindo uma diversidade de artigos, a
obra de Alexy pode ser descrita por meio de trés monografias: Teoria da argumentacdo juri-
dica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentacdo juridica (1978), Teoria dos
direitos fundamentais (1985) e Conceito e validade do direito (1992).

Na primeira delas (ALEXY, 2013), o jusfilésofo tedesco propde-se a investigar se a argu-
mentacado juridica racional é possivel e com que alcance. Para tanto, enfrenta essa questdo,
primeiramente, em termos de argumentacao pratica geral, apds o que, a partir desta, formula
uma teoria da argumentacdo juridica.

O impulso para tal investigacdo é a constatacao de que a aplicacdao das normas, a her-
menéutica juridica, envolve valoragdes e juizos de valor, indagando-se, entao, se essas valora-
¢cOes sdo passiveis de fundamentacao racional.

No campo da argumentacdo pratica geral, o autor visita teorias da ética analitica, in-
cluindo Stevenson, Hare, Toulmin e Baier, bem como a teoria consensual da verdade de
Habermas e a teoria da argumentacdo de Perelman. A partir delas, procede a uma sintese
em uma teoria do discurso pratico racional geral, ressalvando, ndo obstante, os seus limites.
Esclarece que o seguimento das regras da teoria por ele esbogada aumenta a probabilidade
de alcangar um acordo racional nas questdes praticas, mas nao garante que se possa obter
um acordo para todas as questdes tampouco que os acordos alcancados sejam definitivos e
irrevogaveis. Isso porque algumas regras somente podem ser seguidas parcialmente, porque
ndo estao determinados todos os passos da argumentagao e porque todo discurso parte de
concepgdes normativas mutdveis, historicamente dadas.

Para formular a sua teoria da argumentacdo juridica, Alexy sustenta a chamada tese do
caso especial, segundo a qual o discurso juridico é um caso especial do discurso pratico geral.
Quer dizer: o discurso juridico ndo deixa de ser um discurso pratico, envolvendo questdes
praticas, sobre o que deve ou ndo deve ser feito. Envolve, ademais, a denominada pretenséo
de corregdo, ou seja, pretende-se, no discurso pratico e juridico, afirmar ou propor um enun-
ciado correto, racional. Por outro lado, como caso especial, apresenta um elemento diferen-
ciador, a saber: a pretensao de correcao, no discurso juridico, expressa-se na racionalidade no
contexto de um ordenamento juridico vigente, o que atrela a argumentacdo racional a legisla-
¢do, aos precedentes judiciais e a dogmatica juridica.
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Com isso, embora ndo possam ser eliminadas, as deficiéncias do discurso pratico geral
amenizam-se consideravelmente no discurso juridico. A teoria do discurso juridico racional,
explica o autor, é uma teoria da fundamentacao juridica, ndo um procedimento que garante a
seguranca do resultado. Até porque, argumenta, nem mesmo nas ciéncias naturais, frequen-
temente consideradas as verdadeiras ciéncias, forma-se uma seguranga definitiva. Assim,
“ndo é a producdo de segurancga o que constitui o carater racional da Ciéncia do Direito, mas
o cumprimento de uma série de condic¢des, critérios ou regras” (ALEXY, 2013, p. 284-285). O
autor complementa afirmando que as insegurangas da teoria do discurso pratico geral, que
também afetam o discurso juridico, ndo tornam inutil a teoria do discurso como critério de
correcdo: serve a teoria do discurso, especialmente, como critério negativo, identificando
os argumentos irracionais, além do que as suas deficiéncias nada mais fazem do que mos-
trar que o juizo sobre a correcdo de uma decisdo tem sempre um carater provisorio e, desse
modo, refutavel.

Vé-se que Alexy, ao contrdrio de Dworkin, entende ndo ser possivel uma Unica solugao
para cada caso, propondo uma ideia regulativa (TRIVISONNO, 2015b).

Na obra Teoria dos direitos fundamentais (2011), o pensador alemao prossegue volta-
do ao carater pratico da ciéncia do direito, desta feita procurando colaborar com a obtencao
de respostas racionalmente fundamentadas as questdes relativas aos direitos fundamentais
previstos no texto da Constituicao da Republica Federal da Alemanha. Justifica-se, entao, a in-
vestigacdo — assinala o autor — porque, de um lado, tais direitos, de acordo com o texto consti-
tucional, sdo diretamente aplicaveis, vinculam os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario e
essa vinculagcdo encontra-se sujeita ao controle do Tribunal Constitucional Federal, e porque,
de outro, consubstanciam-se os direitos fundamentais em disposicGes abertas, desprovidas
de um conteldo inequivoco, a medida que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, ape-
sar da sua contribuicdo para diminuir o problema da abertura, é ela prépria, também, aberta,
servindo de base para diferentes tomadas de posi¢cdo sobre uma mesma questao.

A colaboracdo de Alexy, nessa empreitada, é a famosa teoria dos principios, no centro
da qual estdo a distincdo entre regras e principios e a maxima mais importante da interpreta-
¢do dos direitos fundamentais, a da proporcionalidade.

Regras sdao normas juridicas que contém determinagdes, exigindo que algo seja feito de
uma forma precisa; nem mais, nem menos, de modo que ou sdo atendidas ou nao atendidas,
sem meio-termo. Por consequéncia, quando duas regras conflitam entre si, por exemplo uma
permitindo e a outra proibindo algo, a solugdo passa ou pela existéncia ou introducdo de uma
clausula de excecdo que elimine o conflito ou pela declaracdo da invalidade de uma das re-
gras, eliminando-a do ordenamento juridico.

Principios, de outro lado, sdo normas juridicas que veiculam mandamentos (em sentido
amplo: permissdes ou proibi¢cdes) de otimizacdo, ordenando que algo seja realizado na maior
medida possivel, porque consideram as possibilidades faticas e juridicas existentes. As possi-
bilidades juridicas sdo outros principios, bem como regras, que com eles possam colidir. De
sorte, podem ser atendidos em diferentes graus, de acordo com as possibilidades: totalmen-
te, muito, pouco, etc. Por conseguinte, havendo dois principios que colidam reciprocamente,
a busca pelo atendimento de ambos, conforme as possibilidades, faz com que um deles tenha
de ceder, sem, porém, que se tenha introduzida uma cldusula de excecao ou que seja declara-
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do invalido. Qual dos principios tem de ceder depende do peso que cada um deles apresenta
no caso concreto, posto que os mesmos principios colidentes podem ter distintos pesos em
diferentes casos concretos, ora prevalecendo um, ora outro.

Nota-se que, para as regras, fala a Teoria dos direitos fundamentais em conflitos, contra-
dicbes que ocorrem no plano da validade, pois ndo é logicamente possivel que um ordenamen-
to juridico contenha, ao mesmo tempo, duas regras contraditdrias entre si igualmente validas.
J4 no que concerne aos principios, as contradicdes dao-se entre principios igualmente validos,
nao havendo propriamente um conflito (exclusdo reciproca no plano légico da validade), e sim
uma colisdo, podendo ser vista como um encontro de vetores opostos, uma disputa de espaco.
Essa disputa tem lugar no caso concreto. De acordo com as circunstancias faticas ou juridicas,
cada um dos principios colidentes assume um peso. A dimens3do peso, em que se opera a coli-
sao de principios, é tomada emprestada de Dworkin, da obra Taking Rights Seriously.

Da diferenca estrutural entre regras e principios, extrai o autor o seu distinto carater
prima facie: enquanto as primeiras trazem mandamentos definitivos, os segundos nunca sao,
em si mesmos, razdes definitivas para uma decisdo. Como sempre apresentam razdes que
podem ser afastadas por razdes antagodnicas, os direitos decorrentes de principios sao sempre
direitos prima facie.

Do mesmo modo, a conhecida mdxima da proporcionalidade — com as suas trés maxi-
mas parciais: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito — decorre da
propria natureza dos principios. A adequacdo e a necessidade (mandamento do meio menos
gravoso) decorrem da exigéncia de otimizacdo ante as possibilidades faticas. A proporcionali-
dade em sentido estrito (sopesamento, ut supra) decorre da exigéncia de otimizagdo perante
as possibilidades juridicas — outros principios e regras.

Ainda na mesma obra, Alexy (2011, p. 153) acrescenta que principios e valores se en-
contram intimamente relacionados, sustentando que a Unica diferenca entre o modelo de
principios e o modelo de valores é o carater deontoldgico (dever ser) de um e o carater axio-
I6gico (critério de valoracdo) do outro: “aquilo que, no modelo de valores, é prima facie o
melhor é, no modelo de principios, prima facie devido; e aquilo que é, no modelo de valores,
definitivamente o melhor é, no modelo de principios, definitivamente devido”. Assim sendo,
guando se fala em uma colisdo ou em um sopesamento de principios, pode-se falar em uma
colisdo ou em sopesamento de valores, troca essa que, de resto, € comum nos enunciados
formulados no cotidiano da pratica juridica.

A relagdo entre principios e valores, assim como a possibilidade de fundamentacao ra-
cional das valoragdes e do discurso juridico (desenvolvida na Teoria da argumentagdo juridi-
ca), é retomada na obra Conceito e validade do direito, na qual Alexy (2009), ao contrario dos
positivistas, defende existir uma conexdo necessaria entre direito e moral.

No intento de demonstrar a sua tese, o autor vale-se de trés argumentos principais: o
da corregao, o da injustica e o dos principios.

O argumento da correcdo, aplicado na perspectiva do observador de um sistema (quer
dizer: na visdao de alguém de fora, que nao participa desse sistema), mostra que, para ser
direito, ndo basta a um sistema de normas a qualidade da coerc¢do (forga, eficicia), devendo
formular, necessariamente, uma pretensdo de corregdo. Pretensdo de correcdo significa que
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os atos praticados com base no direito (atos juridicos) trazem implicitos em si a assercdo de
gue sdo procedimental e substancialmente corretos. Sem pretensdo de correcdo, ainda que
formulada com base em normas possivelmente injustas, tem-se um sistema no qual ndo exis-
tem ou perdem sentido as distin¢cdes correto/incorreto, justo/injusto, desparecendo, até mes-
mo, o dever ser, dado que tudo se reduziria a poder, vontade e decisdo (ALEXY, 2014). Des-
se modo, encontram-se conceitualmente excluidas do direito — ou seja: absolutamente nao
constituem direito — situa¢des nas quais ndo se pode observar uma pretensao de corregao, a
exemplo do chamado ordenamento absurdo (simples relacdo de dominacdo, sem finalidade,
direitos e deveres) e do ordenamento predatdrio (relacdo de dominagcdo com uma finalidade;
ainda sim, sem qualquer direito para os dominados).

Trata-se de situagdes-limite, é verdade, mas, além de ja constituirem uma limitacdo da
tese positivista na perspectiva do observador, o argumento da correcdao desempenha um pa-
pel central na perspectiva do participante de um sistema juridico. Sdo relevantes as suas con-
sequéncias sistematicas, vale dizer, em associacdo com os outros dois argumentos (o da injus-
tica e o dos principios); representando, ademais, um nexo entre as duas perspectivas.

Assim é que o argumento da corre¢ao — como visto, argumento conceitual — comple-
menta o argumento da injustica, este empregado na perspectiva do participante e de forma
normativa, o que significa ser um argumento que, embora ndo demonstre uma conexao con-
ceitualmente necessaria entre direito e moral, demonstra que essa conexao é necessaria para
que se alcance determinado objetivo. Ha ai, entdo, uma vinculagdo normativamente necessad-
ria entre direito e moral.

Apoia-se o argumento da injustica, inicialmente, na conhecida férmula de Radbruch,
consoante a qual, em sintese, uma norma perde o seu carater juridico quando transgride um
limiar insustentavel de injustica. Dito de outro modo: a injustica extrema nao é direito. Ao
lado de outros argumentos normativos, agrega-se a isso que a verificacdo do limiar de injus-
tica extrema é pautada por exigéncias morais minimas passiveis de fundamentacao racional,
como ocorre com o componente nuclear dos direitos humanos elementares. Inerente a esse
processo, esta a pretensao de correc¢do: toda sentenga, como ato juridico que &, formula, ne-
cessariamente, uma pretensao de corregao, sendo certo que uma sentenga que veicule uma
injustica insustentdvel ou extrema nao atende, nessa medida, a pretensado de correcao.

Isso porque toda pretensdo de corregao encerra, em todos os contextos, um mesmo
conteudo: uma pretensdo de fundamentabilidade, ou seja, de fundamentac¢ao, de resolver
questoes praticas de modo correto (ALEXY, 2015a), e porque todo sistema juridico minima-
mente desenvolvido inclui, necessariamente, normas com a estrutura de principios (vide su-
pra) e, por consectdrio, assim permite consideracdes morais. Esses aspectos podem ser mais
bem visualizados no argumento dos principios.

De acordo com o argumento dos principios, que o autor também situa na perspecti-
va do participante, e de forma conceitual, todo sistema juridico minimamente desenvolvido,
como dito, contém principios, dentre os quais se encontram aqueles que integram uma mo-
ral. Dados o carater prima facie desses principios e a necessidade de sopesamento entre eles,
tem-se que a pretensao de correcdo juridica associa-se, no caso, a pretensdao de correcao
moral; vale dizer: pretensdo de aplicacdo de uma moral correta; ndo, porém, qualquer moral.
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Como visto, a pretensao de corregdo implica pretensdo de fundamentabilidade, de fun-
damentacdo racional; in casu, de uma moral fundamentavel racionalmente. Na perspectiva
do participante, observa-se a conexao entre o direito e ndo uma determinada moral conteu-
distica, e sim entre o direito e a ideia de uma moral correta, no sentido de uma moral fun-
damentada, na qual fracassa um consideravel nimero de argumentos irracionais e injustos.
Essa ideia de moral correta, ademais, assume um carater regulador, como um objetivo a ser
alcancado na pretensao de correcao.

Somando-se a esse quadro o argumento da injustica, observa-se que, antes do limiar de
injustica extrema, o nao atendimento da pretensdo de correcao, embora leve a uma imper-
feigdo juridica, ndao acarreta a perda da qualidade juridica — ou, ainda, da validade. A norma
produzida continua a ser direito. A essa conexdo entre direito e moral o autor denomina qua-
lificadora — o fendbmeno ndo deixa de ser classificado como direito, mas é qualificado como
um direito imperfeito. Por outro lado, ao romper o limiar de injustica extrema, a norma pro-
duzida, para além de nao satisfazer a pretensao de correcdo, deixa de ser direito, perdendo a
sua validade juridica. A conexao entre direito e moral nesses termos é dita pelo autor classifi-
cadora — o conteudo moral afeta a prépria identificacao, classificagdo, do fendbmeno, situan-
do-o no direito ou no ndo direito.

Nas trés obras, aqui brevemente interpretadas, é possivel notar a centralidade da teoria
do discurso. Primeiro, enquanto possibilidade de argumentacao moral e juridica racional, ao
mesmo tempo em que afasta das questdes praticas argumentos injustos e irracionais. Segun-
do, como mecanismo insepardvel da interpretacdo e aplicagcdo dos direitos fundamentais, via
maxima da proporcionalidade, incluindo o sopesamento entre principios. Terceiro, aparecen-
do como elemento-chave na satisfacdo da pretensdo de correcdo, esta inerente ao direito e
cujo conteudo essencial é a fundamentabilidade.

Mencionou-se, linhas atras, que, para Alexy, pauta-se por exigéncias morais minimas,
passiveis de fundamentacdo racional, a verificacdo do limiar de injustica extrema, citando
como exemplo o componente nuclear dos direitos humanos elementares.

Dai podem ser extraidas duas observagdes: segundo o autor, transgride-se o limiar de
injustica extrema quando se viola o nucleo dos direitos humanos elementares; e o compo-
nente nuclear dos direitos humanos elementares é passivel de fundamentacgao racional.

Uma tal fundamentagdao também foi objeto de estudos pelo jusfildsofo alemao, e, igual-
mente, por meio da teoria do discurso.

4 A FUNDAMENTACAO DOS DIREITOS HUMANOS SEGUNDO ALEXY

No ensaio Teoria do discurso e direitos do homem, Alexy (2015b) propde-se a formular
uma fundamentacdo tedrico-discursiva (ou seja: com base na teoria do discurso) dos direitos
humanos, o que passa por duas etapas: primeiro, a fundamentacdo das prdprias regras do
discurso pratico, o ponto de partida da analise; e, segundo, a passagem das regras do discur-
so, das quais ndo resulta diretamente regra alguma para atuacdo (ou direito, portanto), para
os direitos humanos.
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A fundamentacdo das regras do discurso pratico repousa em trés argumentos: um ar-
gumento transcendental, um argumento voltado a maximizacdo da utilidade individual e uma
tese antropoldgica.

Para a passagem das regras do discurso aos direitos humanos, vale-se o autor, igual-
mente, de trés argumentos: da autonomia, do consenso e da democracia.

Antes de adentrar na fundamentacdo das regras do discurso pratico, cumpre apresentar
quais sao essas regras, até porque elas servem de base, na segunda etapa, para a fundamen-
tacdo dos direitos humanos.

Destaca Alexy (2015b, p. 103) que “a teoria do discurso é uma teoria procedimental da
correcao pratica”. Da corregcdo prdtica significa a busca pelo correto para questdes praticas,
decisdes (morais ou juridicas, e.g.), sendo o correto entendido como o fundamentavel racio-
nalmente. Procedimental porque a teoria reline um conjunto de condi¢des que, se cumpridas,
levam a um argumentar pratico racional. Trata-se, desse modo, de uma teoria da argumenta-
cdo racional e o seu objetivo é a imparcialidade do discurso.

Para assegurar tal objetivo, é necessario que exista liberdade e igualdade entre os par-
ticipantes da argumentacao, de modo que as mais importantes regras do discurso dizem, em
sintese, que: todo aquele que pode se expressar tem permissao para participar dos discursos,
introduzindo ou questionando afirmacgdes, ou simplesmente manifestando colocagdes; e ne-
nhum participante pode ser impedido de exercer essas prerrogativas por outro participante.

Nesse quadro de liberdade e igualdade entre os participantes do discurso, de um ponto
de vista coletivo e sob condicbes ideais, tem-se que, para uma aprovacao universal, a corre-
cdo pratica exige a seguinte regra: corretas sao as normas que, em um discurso ideal, seriam
consideradas corretas por participante. Essa regra corresponde, assinala o autor, ao principio
de Kant do poder doador de leis, segundo o qual somente pode ser doadora de leis a vontade
popular universalmente unida, isto é, a vontade concordante e unida de todos, cada um deci-
dindo sobre todos e todos sobre cada um.

Para fundamentar as regras do discurso pratico, Alexy, como dito, recorre a trés argu-
mentos, 0s quais se complementam, porquanto o argumento transcendental, em que pese
nuclear, é fraco, precisando ser reforcado pelos outros dois, o argumento da maximizacao da
utilidade e o antropolégico/empirico.

Segue, entdo, que deve ser explicado em que consiste o argumento transcendental e
porque o autor o considera um argumento fraco.

O argumentar transcendental passa por sustentar a necessidade de um determinado
ponto de partida, dele extraindo, depois, certas categorias ou regras.

No caso da teoria do discurso, o ponto de partida sdo os atos de falar e, especificamen-
te, fazer afirmacgodes. Tais afirmagdes somente sdao possiveis se algumas regras, nelas pressu-
postas, forem necessariamente cumpridas.

Essas regras decorrem da esséncia das afirmagdes, que é promover uma pretensao de
verdade ou corre¢do. Sem a pretensdo de verdade ou correg¢do, haveria, em uma afirmacao,
uma contradicdo performativa. Sucessivamente, dessa primeira regra podem ser deduzidas
outras, a saber: a pretensdo de fundamentabilidade (uma afirmacdo, pretendendo ser verda-
deira ou correta, pressupde algum fundamento, qualquer que seja, para tanto); o dever prima
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facie de fundamentar o afirmado, a pedido (pressuposto pela pretensdo de fundamentabili-
dade); a igualdade de direitos na argumentacdo, a auséncia de coercdo e a universalidade da
argumentacdo (fora dessas condicoes, a pretensdo de correcdo ndo é atendida).

Ocorre que fazer afirmacoes e fundamentagbes é um ato possivel, e faz parte da forma
de vida mais geral das pessoas (em algum momento de sua vida, toda pessoa faz alguma
afirmacgdo ou pergunta por que?), porém, em tese, nao se trata de uma realidade necessaria,
especialmente quando consideradas as situacdes concretas extremamente diferentes. Isso
transforma o argumento transcendental em um argumento fraco e a teoria do discurso, a seu
turno, em uma teoria do potencial da raz3o.

O argumento transcendental funcionaria bem se pudesse ser pressuposto que toda pes-
soa tem um interesse, preponderante sobre todos os outros interesses, de solucionar con-
flitos corretamente, no sentido justo. Isso, todavia, ndo pode ser validamente pressuposto,
posto que o argumento transcendental, por si sé, valida apenas hipoteticamente as regras do
discurso pratico, sendo faticamente limitado o seu alcance.

Por isso, entram em cena os outros dois argumentos. O argumento antropoldgico ou
empirico comeca afirmando que se, de um lado, ndo se pode pressupor o interesse de todos
na corregao (otimismo infundado), de outro ndo se pode, do mesmo modo, assumir que nin-
guém tenha tal interesse (pessimismo infundado). Interesse na correcao existe, em alguma
medida, entre governantes e governados. Posto isso, certamente é melhor para os primeiros
fazer fundar o exercicio da sua dominacdo, ao menos aparentemente, em argumentos, ainda
gue ruins, pois o0 mero exercicio da forca é custoso, instavel e, enfim, arriscado. Uma legiti-
macao institucional, e ndo subjetiva — os dominadores podem ndo acreditar, intimamente,
nos argumentos, mas os afirmam para eliminar ou reduzir as desvantagens do simples uso da
forga. Tem-se, aqui, associado ao argumento do interesse na correg¢do, o argumento da maxi-
mizagdo da utilidade individual.

Ambos os argumentos, em conjunto, reforcam o argumento transcendental, dando va-
lidez objetiva as regras do discurso pratico. Em resumo: deve se valer das regras do discurso,
que fazem parte da forma de vida mais geral das pessoas, tanto aquele que tem interesse na
corregao como aquele que ndo tem, visto Ihe ser vantajoso fazé-lo, a longo prazo, do ponto de
vista da maximizacdo da utilidade individual.

Tendo como ferramentas as regras do discurso pratico, dotadas de validez objetiva, o
professor tedesco parte, em seguida, para a fundamentac¢do dos direitos humanos propria-
mente dita. Anota, nesse mister, a necessidade de fazer uso de outras premissas, dado que as
regras do discurso tém carater procedimental, delas ndo se podendo extrair diretamente al-
guma regra de atuacgdo. Registra, ademais, que a fundamentac¢ao dos direitos humanos passa
por dois problemas: o problema de conteudo diz respeito a saber quais sao esses direitos e o
problema de forma nada mais é do que a necessidade de transformar tal contedido em direito
positivo, para que os direitos possam se desenvolver e ter forca plena.

O problema de forma é mais simples, resolvendo-se, em ultima andlise, na necessidade
do proprio direito positivo, que surge de trés problemas: do conhecimento (como agir), da
imposicao (fazer cumprir) e da organizacao (necessidade de alcancar exigéncias morais e ob-
jetivos coletivos). A renuncia a solucdo desses problemas redundaria na anarquia.
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Quanto ao problema de conteudo, o autor adianta que a sua preocupacdo, no ensaio, é
com os direitos humanos discursivamente necessdrios (o que chama de fundamentacdo ime-
diata — diretamente a partir da teoria do discurso), e ndo com os direitos meramente possi-
veis no discurso, vale dizer, aqueles que exsurgem do exercicio tedrico-discursivo no dmbito
de um determinado processo politico (fundamentacdo mediata), e elege, para tal desiderato,
trés premissas: da autonomia, do consenso e da democracia.

A premissa ou o principio da autonomia é a ideia de que quem participa seriamente
de um discurso pressupde a autonomia do seu parceiro, o que significa aceitar que o outro
determine o seu comportamento somente pela livre ado¢ao de normas por ele consideradas
validas apés suficiente deliberacdo e reflexdo. Fundamenta-se tal principio no fato de que a
participacao séria em um discurso implica ndo a simples busca de um convencimento pessoal,
mas, sim, um consenso discursivamente criado e controlado, com possibilidade permanente
de revisdo discursiva, assim protegido de equivocos duradouros. Quer isso dizer, entdo, que o
interesse na correcdo do discurso engloba o interesse na autonomia dos participantes. Tudo
isso, de novo, de um ponto de vista institucional, objetivo, e ndo subjetivo, motivacional, en-
trando aqui, também, o argumento da maximizacao da utilidade individual quanto aquele
gue ndo participa genuinamente do discurso.

Ao principio da autonomia corresponde um direito geral a autonomia, que também
pode ser designado direito de liberdade geral, sendo o direito humano fundamental mais ge-
ral: “cada um tem o direito de apreciar livremente o que é ordenado e o que é bom e de
atuar correspondentemente”, formula Alexy (2015b, p. 120). Trata-se de um principio, um di-
reito prima facie (v. supra), que deve ser realizado na maior medida possivel, mas podendo
ser limitado em virtude da autonomia dos outros e de bens coletivos, sobre os quais exerce,
entretanto, uma primazia prima facie. Além disso, do direito a autonomia decorrem outros
direitos, de duas formas. A primeira sdo simples desdobramentos ou espécies de autonomia.
A segunda, direitos necessarios para que alguém possa atuar autonomamente, a exemplo do
direito ao minimo existencial e dos direitos fundamentais sociais. Em ambos esses processos,
situam-se, também, os direitos da autonomia publica, como a liberdade de opinido, imprensa
e reunido, o direito universal e igualitdrio ao voto, etc., abrindo-se a porta, nesse passo (pro-
cesso politico), da fundamentacdo mediata dos direitos humanos.

O argumento ou a premissa do consenso é a verificacdo, em um discurso ideal, de resul-
tados necessarios ou impossiveis. E empregado pelo autor para introduzir a imparcialidade e,
por seguinte, a igualdade/universalidade dos direitos. Para tanto, vale-se de dois argumentos
principais. Primeiro: o enlace do argumento do consenso com o da autonomia (pressuposto
do discurso), procedendo-se, no primeiro, apenas a uma distribuicdo igual dos direitos que ja
se encontram fundamentados na uUltima. Segundo: em um discurso ideal, além de pressupos-
to, a autonomia é um objeto elementar de interesse humano que encontraria a aprovagao de
todos.

Por fim, o argumento da democracia, que é composto por trés premissas: a democracia
é o melhor locus para a realizagdo de uma racionalidade discursiva; a democracia, por outro
lado, somente é possivel mediante o exercicio igual e pleno de direitos humanos e fundamen-
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tais politicos; e tais direitos somente podem ser dessa forma exercidos, ao fim e ao cabo, em
que ha a garantia de direitos humanos e fundamentais nao politicos, dentre os quais os direi-
tos a vida, ao minimo existencial e a uma certa formacgao.

Conclui o autor, assim, haver uma unido inseparavel, apesar das tensoes, entre direitos
humanos e fundamentais e democracia, estado constitucional democratico. E certo, em vista
disso, que a teoria do discurso permite ndo apenas a fundamentacao daqueles direitos, mas
do estado democratico, da democracia.

E possivel observar que a matriz dessa fundamentac3o dos direitos humanos, ainda que
com base discursiva, é kantiana e, desse modo, liberal. Tal fato é expressamente reconhecido
pelo autor, que, entretanto, esclarece: toda fundamentagao tem de se apoiar em algo, sendo
t3o boa, na verdade, quanto as premissas sobre as quais se apoia (ALEXY, 2015b).

O autor reconhece, igualmente, que a sua fundamentacao jusfiloséfica dos direitos hu-
manos nao deixa de ser metafisica, quer dizer, ndo é puramente naturalistica, calcada em
dados observaveis do mundo exterior, interior e social. Classifica-a, porém, como uma meta-
fisica construtiva (ndo enfatica, de salvacdo ou elevacao), racional e universal (ALEXY, 2015c).

Esses dois aspectos — carater metafisico e ideolégico da fundamentagao — sdo deveras
importantes, mas nao interessam aprofundar aqui. O objetivo, conforme anunciado inicial-
mente, é observar, na teoria estudada, a relacdo de complementaridade entre a fundamenta-
cdo e a efetivacao dos direitos humanos.

Fundamenta-se um direito com vistas a sua efetivacdo, e, ao efetivar-se um direito,
pressupde-se ou discute-se, conforme o caso, o seu fundamento. Assim, a fundamentacao
dos direitos humanos é um problema tedrico com consequéncias praticas. Quanto mais du-
vidosa é uma fundamentacao, ou menor o consenso em torno dela, mais importante ela é,
afirma Alexy (2015a).

N3o somente, todavia. Mesmo em situacdes nas quais ndo paire duvida sobre a funda-
mentacao dos direitos humanos, a teoria do discurso pode desempenhar papel util na efeti-
vacao desses direitos. Em uma situacdo na qual colidam direitos, ela é uma ferramenta ade-
quada para o sopesamento racional e, portanto, correto, a luz dos fundamentos dos direitos
envolvidos e das condi¢cdes do caso concreto, podendo-se cogitar, também, a situacao em
que a efetivacdo de um direito seja, habitual ou casuisticamente, negada, fornecendo a teoria
discursiva, nesse caso elementos para afastar os argumentos irracionais e injustos, além de
servir de base para sustentar a prépria posicao e dignidade do participante do discurso ali
prejudicado.

A teoria do discurso é uma teoria da razdo pratica. Nela, fundamentar e efetivar di-
reitos sdo questdes praticas. Questdes diferentes, mas praticas, ligadas a mesma razao, a
razao pratica. Na base dessas duas questdes, que podem ser vistas como uma sucessao 16-
gica ou mesmo (virtualmente) cronoldgica, reside o mesmo esquema racional de correcao
pratica, moral e juridica, em uma rela¢ao de continuidade e — mais — como visto, comple-
mentaridade.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Para proceder a uma leitura da fundamentacdo dos direitos humanos, segundo Alexy,
primeiramente situou-se o jusfilésofo germanico no movimento pds-positivista, ou ndo positi-
vista, como ele mesmo prefere (ALEXY, 2014). A preocupacdo com o carater pratico da ciéncia
do Direito fez com que o autor incursionasse no mundo dos valores, buscando superar o rela-
tivismo moral do método positivista por meio de procedimentos racionais. A ideia fundamen-
tal é que a razdo pratica é possivel.

Dai a teoria do discurso (pratico, racional), a base do pensamento do mestre alemao
nas diversas vertentes da sua Teoria do Direito: a argumentacdo juridica, a interpretacdo e a
aplicacdo dos direitos fundamentais, conceito e validade do direito e, o objeto deste artigo, a
fundamentacao dos direitos humanos.

A principio uma questdo tedrica — a fundamentagdo dos direitos humanos — apresenta
consequéncias praticas. Fundamenta-se um direito que se pretende ver efetivado. Uma fun-
damentacdo sélida, em torno da qual se forme amplo consenso, conduz a uma efetivacdo se-
gura, isto é, mais espontanea, menos conflituosa e questionavel. De outro lado, na efetivacao
de um direito acha-se pressuposta a sua fundamentacao, a qual, se duvidosa, abre espaco a
consagracao de solugdes irracionais e injustas.

Nesse passo, ao submeter a fundamentacdo dos direitos humanos a teoria do discurso,
Alexy, coerente com seus marcos tedricos e, notadamente, sua teoria sobre a argumentagao
juridica, interpretacdo e aplicacdo dos direitos fundamentais, amalgama também a funda-
mentacao dos direitos a racionalidade discursiva, pratica.

Assim é que, no pensamento de Alexy, a razao pratica, longe de ser apenas um adendo
ou post scriptum ao positivismo juridico — intentando delinear uma explicacdo racional para
o processo de interpretacdo e aplicagcdo do direito —. na verdade permeia a prépria natureza
do fenédmeno juridico, desde a construgdo dos seus fundamentos. Em Alexy, fundamentacao
e efetivacdo dos direitos humanos complementam-se ndo somente por, em tese, pressupo-
rem-se reciprocamente, mas, sobretudo, por integrarem, coerentemente, o mesmo discurso
pratico-racional.
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RESUMO

O presente artigo insere-se no campo de estudo dos direitos humanos, focando-se na aplicagdo do controle de con-
vencionalidade por parte da Corte Interamericana de Direitos Humanos e dos tribunais internos dos Estados-mem-
bros do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Seu objetivo principal é a andlise dos desafios para a instituicdo
de tal controle em um cenario de interagao intersistémica. Quanto a metodologia, a analise é desenvolvida inicial-
mente por meio de uma abordagem linguistica das definicGes de certos termos de direitos humanos por parte da
doutrina internacional, prosseguindo para uma abordagem histérico-juridica da consolidagdo do Sistema Interame-
ricano de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Na sequéncia sdo feitas consideragdes
sobre possiveis resultados da relagdo intersistémica entre o contexto regional e nacional, quanto a aplicagdo do con-
trole de convencionalidade, apontando os niveis de intersegdo existentes entre os distintos sistemas. Desse estudo
resultam as concluses no sentido dos desafios para a efetiva aplicagdo do controle de convencionalidade por parte
dos tribunais internos dos Estados americanos e de caminhos possiveis para o incremento do didlogo intersistémico.

Palavras-chave: Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Con-
trole de convencionalidade. Relagdo intersistémica. Intersegdes.

THE CONTROL OF CONVENTIONALITY IN THE INTERSYSTEMIC RELATIONSHIP BETWEEN THE INTER-AMERICAN HUMAN
RIGHTS SYSTEM AND THE NATIONAL HUMAN RIGHTS SYSTEMS — CHALLENGES IN SCENARIOS OF VARIED INTERSECTIONS

ABSTRACT

The present article is inserted in the field of study of human rights, focusing in the application of the control of con-
ventionality by the Inter-American Human Rights Court and internal courts of Member-States of the Inter-American
Human Rights System. Its main objective is to analyze the challenges to implement of such control in a intersystemic in-
teraction scenario. About methodology, such analysis is initially developed through a linguistic approach of definitions
of certain human rights terms by the international doctrine, proceeding to a legal-historical approach of the consolida-
tion of the Inter-American Human Rights System and the Inter-American Human Rights Court. In sequence, conside-
rations are made about possible results of the intersystemic relation between national and regional context about the
application of the control of conventionality, pointing existent intersection points levels between the distinct systems.
From such study results the conclusions in the sense of the challenges for the effective application of the control of
conventionality by the internal court of American States and of possible paths to increase the intersystemic dialogue.
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1INTRODUCAO

Os direitos humanos sdo um ramo do Direito que tem passado por profundas alteracées
nas ultimas décadas. Desde o final da Segunda Guerra Mundial e a criacdo da Organizacdo das
Nacoes Unidas, mas, principalmente, com as mudancas do sistema internacional ocorridas no
inicio da década de 90, hd uma profunda relacdo entre o Direito Internacional e os direitos
nacionais em matéria de protecao de direitos humanos.

No contexto latino-americano, superando o periodo de regimes autoritdrios ocorrido
durante as décadas de 50, 60 e 70 do século passado, a onda de redemocratiza¢ao ocorrida
durante a década de 80 e inicio da década de 90 do século 20 afetou profundamente o Direito
Constitucional dos paises da regido, com o surgimento de diversos novos textos constitucio-
nais. Conforme analisa Flavia Piovesan:

E justamente sob o prisma da reconstru¢do dos direitos humanos que é possivel
compreender, no Pds-Guerra, de um lado, a emergéncia do chamado Direito
Internacional dos Direitos Humanos, e, de outro, a nova feicao do Direito Constitucional
ocidental, em resposta ao impacto das atrocidades entdo cometidas. No ambito do
Direito Constitucional ocidental, sdo adotados Textos Constitucionais abertos a principios
dotados de elevada carga axioldgica, com destaque para o valor da dignidade humana.
Esta serd a marca das Constituicdes europeias do Pés-Guerra. Observe-se que, na expe-
riéncia brasileira e mesmo latino-americana, a abertura das Constitui¢Ges a principios e a
incorporagao do valor da dignidade humana demarcardo a feigdo das Constituicdes pro-
mulgadas ao longo do processo de democratiza¢do politica. Basta atentar a Constituicdo
brasileira de 1988, em particular a previsao inédita de principios fundamentais, entre eles
o principio da dignidade da pessoa humana (2013, p. 91).

Ndo apenas a criagao de normas e principios, mas, principalmente, o surgimento de or-
ganismos internacionais especificos para prote¢ao, monitoramento e cumprimento dos direi-
tos humanos, tem alterado a forma tradicional de aplicagao dos direitos humanos, superando
periodos em que a matéria era tratada de maneira soberana por cada Estado. Simultanea-
mente, antigos organismos de monitoramento passaram por um periodo de fortalecimento,
com a adesdo de diversos novos Estados.

A interacdo entre sistemas juridicos diversos ndo é uma questdo simples, especialmente
guando envolve o tratamento de normas em ambito constitucional, como é o caso da matéria
de direitos humanos. A tradicional hierarquia piramidal, presente em um Unico ordenamento
juridico, ndo necessariamente explica a relagdo entre sistemas, uma vez que nem sempre ha
relacdo hierdrquica capaz de dirimir conflitos. Esse problema é apontado por Marcelo Neves
ao analisar que:

A pergunta concernente a conformidade ou desconformidade ao direito (licitude ou ili-
citude), em relagdo a um mesmo caso, apresenta-se perante uma pluralidade de ordens
juridicas. Essa pergunta vazia pode ser complementada com referéncia a conteddo: quais
os critérios ou programas condicionais que podem servir para definir se algo se enquadra
na hipdtese da licitude ou da ilicitude? As diversas ordens, naturalmente, vao invocar, pri-
mariamente, os seus modelos de construcdo de critérios e programas para a resolucao de
casos. Sem duvidas, em principio, a tendéncia é o surgimento de colisdes. O problema re-
side exatamente na incompatibilidade das possiveis solu¢Ges apresentadas. Dai por que
a busca de “pontes de transicdo” é fundamental. Evidentemente, essas “pontes”, como
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modelos de entrelagamentos que servem a uma racionalidade transversal entre ordens
juridicas, ndo sao construidas de maneira permanente e estatica no ambito dinamico do
transconstitucionalismo (2009, p. 128).

Assim, as chamadas colisGes entre as diversas ordens ndo podem ser dirimidas de forma
semelhante as colisGes dentro de um Unico sistema. A criacdo de pontes e o surgimento de
uma conversacao constitucional reveste-se de relevancia ndo apenas no plano tedrico, mas,
principalmente, para solucionar conflitos concretos que porventura surjam.

O didlogo para a construcdo de pontes entre os sistemas é, talvez, o principal mecanis-
mo para a solucdo de paradoxos. E sabido, porém, que tal didlogo depende da capacidade de
compreensao de conceitos de maneira semelhante. A linguagem de cada sistema, especial-
mente em se tratando de direitos humanos, tema repleto de conceitos abertos e defini¢cdes
abrangentes, é profundamente influenciada por seu contexto cultural, de modo que ha coli-
sdes, ndo apenas no que se refere ao ambito normativo, mas, principalmente, na interpreta-
¢do dada aos conceitos juridicos pelos érgaos jurisdicionais de cada sistema.

No contexto regional americano é conhecida a importancia e influéncia do Sistema Inte-
ramericano de Direitos Humanos na tratativa de direitos humanos no continente. Nesse cena-
rio, um importante ponto de didlogo presente nesse sistema, ressaltado pela atuacdo de seu
6rgdo jurisdicional, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, é a realizacdo do controle
de convencionalidade, ferramenta para garantir que haja um respeito por parte dos diversos
Estados americanos as normativas convencionais interamericanas.

Apesar da imensa importancia do controle de convencionalidade, ainda ha certa re-
sisténcia de diversos Estados em variados niveis de suas administracbes em fazer valer
o referido controle. Assim, é objetivo do presente trabalho analisar a figura do controle
de convencionalidade e os cendrios existentes nas relagdes entre os sistemas de direitos
humanos, os quais justificam eventuais aplica¢cdes ou rejeicdes do controle de convencionali-
dade.

Para isso, deve-se partir de uma analise terminoldgica da definicdo do Sistema Intera-
mericano de Direitos Humanos como um sistema internacional, importante para evitar impre-
cisdes terminoldgicas que prejudicam a compreensdo da matéria tratada, para em seguida
adentrar em possiveis cenarios distintos de interacdo intersistémica. A abordagem deste estu-
do é sempre no sentido de buscar compreender os cendrios de possibilidade e desafios para
o didlogo intersistémico no continente americano em matéria de direitos humanos, assunto
de grande importancia ndo apenas para os Estados que integram o contexto regional, mas,
principalmente, para os individuos, destinatarios primarios das garantias de direitos humanos
consolidadas nas ultimas décadas.

2 O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS COMO
SISTEMA INTERNACIONAL — QUESTAO TERMINOLOGICA

O objetivo do presente trabalho é analisar o Sistema Interamericano de Direitos Huma-
nos. Apesar de ser amplamente conhecido e empregado por uma respaldada doutrina, por
vezes ha confusdes terminoldgicas e algumas definicbes sdo empregadas como sinonimias,
quando na realidade tratam de temas diversos. E necessario, portanto, tracar algumas distin-
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¢Oes entre conceitos muitas vezes utilizados sem grande rigor cientifico, mesmo por autores
de respaldo. Assim, para garantir que a expressao a ser aplicada no trabalho corresponda a
uma noc¢ao adequada, deve-se prosseguir com uma sucinta diferenciacdo e delimitacdo de
conceitos como sistema, internacional e a no¢do de direitos humanos, fazendo um contra-
ponto com outros termos bastante conhecidos e amplamente empregados na doutrina.

2.1 Regime x Sistema

Inicialmente, abordando o conceito de regime, é notdria sua conceituagdo por Stephen
Krasner, que bem define como “(...) principios, normas e regras implicitos ou explicitos e pro-
cedimentos de tomada de decisGes de determinada drea das relacdes internacionais em tor-
no dos quais convergem as expectativas dos atores” (KRASNER, 1982, p. 2, tradugao nossa).*
A concepg¢do de regime, portanto, envolve aplicacdo de regras e principios por atores interna-
cionais. Exemplo disso é a nogao de regime internacional de direitos humanos, em que atores
diversos (Estados, organizagdes internacionais, individuos) interagem entre si baseados em
uma série de normativas.

Na doutrina do Direito ha uma ampla utilizacdo do termo sistema para definir uma
série de comunicacbes entre normas e atores, a exemplo de sistema juridico, sistema mun-
dial de comércio, entre outros. A difusdao da noc¢do de sistemas estd intimamente relacionada
com a difusdo e aceita¢do da doutrina juridica da Teoria Geral dos Sistemas Sociais de Niklas
Luhmann (LUHMANN, 2016). Sem aprofundar-se na teoria em si, ha uma maior aceitagdo, por
parte da doutrina, do emprego do termo sistema quando se refere a uma série de formas de
interagdo e organizagdo, por se tratar de um termo mais amplo, o qual ndo necessariamente
preocupa-se em considerar se se trata de algum ambito das relagdes internacionais, como é o
caso de regimes.

Desse modo, adentrando nomeadamente na tematica dos direitos humanos, é com-
preensivel que haja uma predilecao doutrinaria por definir arranjos na matéria como siste-
mas, principalmente quando se trata de relagdes em que ha uma pluralidade de atores sem
uma necessaria priorizacdo do aspecto internacional das relagdes. Ndo por acaso, portan-
to, quando se fala em arranjos locais ou regionais, € mais empregada a nocdo de sistema, a
exemplo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

Ainda assim, definida a escolha pela terminologia sistema, quando se trata de matérias
que ultrapassam as fronteiras nacionais de um Estado, ha também algumas duvidas quanto
a sua definicdo. Sistemas globais (ou mundiais) muitas vezes sao empregados como nogdes
semelhantes de sistemas internacionais, de modo que é necessario considerar até que ponto
é possivel, de fato, aplicar indistintamente os termos.

2.2 Sistema Global x Sistema Internacional

Apesar de andlogos, o termo global (o qual é costumeiramente empregado como si-
nénimo de mundial) e o termo internacional possuem concepcdes, apesar de proximas, dis-
tintas em pontos importantes. Seguindo uma concep¢ao mais préoxima dos verbetes no pro-

1 No original: “(...) sets of implicit or explicit principles, norms, rules, and decision-making procedures around which actors’
expectations converge in a given area of international relations”.
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prio diciondrio, o conceito de global/mundial traz consigo uma carga de englobar o planeta
como um todo, sem deixar de incluir qualquer local ou individuo. Assim, quando se fala em
sistema global de direitos humanos, pressupbe-se uma nocdo de universalidade (também por
isso em situacOes especificas é aplicado como sindbnimo de universal) na abrangéncia desse
sistema, sem estar adstrita a um Estado especifico ou a um grupo de individuos.

A nocao de internacional, outrossim, também possui uma concepcao abrangente, po-
rém bem mais limitada. Em verdade, a prefixacdo do termo traz a nocao de relacdo entre na-
cionais, ou seja, algo que vai além do limite de uma nac¢do, podendo tanto se limitar a dois ou
trés atores nacionais distintos quanto chegar ao ponto de abranger todas as nac¢des e, nesse
caso, aproximar-se bastante do conceito de global/mundial.

Nesse cenadrio, a utilizagao da terminologia sistema internacional é muitas vezes reco-
mendada para delimitar sistemas sociais que ultrapassam as fronteiras de uma Unica nacio-
nalidade, porém ndo necessariamente possuem a universalidade de abrangéncia do sistema
global, como poderia ser, por exemplo, o sistema global de direitos humanos da Organiza¢ao
das Nag¢des Unidas (ONU). Mais que isso, quando se trata de um sistema internacional de
abrangéncia regional, como é o caso do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, seria em
verdade uma imprecisdo tentar defini-lo como um sistema global, pois em verdade trata-se de
uma esfera de influéncia internacional, de ambito regional.

2.3 Direitos Humanos x Direitos Fundamentais

Por fim, talvez uma distincdo que ainda cause debates nos dias atuais é a definicdo clara
das diferencas entre direitos humanos e direitos fundamentais. Ambos, sem duvidas, podem
referir-se a uma dimensao de direitos basicos que os individuos dispdem para concretizar as
garantias mais basicas de sua vida e exercer a cidadania, porém ha, por vezes, o questiona-
mento acerca da real abrangéncia de cada um.

Parte significativa da doutrina convencionou em considerar que os direitos humanos se-
riam designados para direitos basicos previstos na esfera internacional, enquanto os direitos
fundamentais seriam a concretizacdo de tais direitos dentro dos limites nacionais, sob a re-
géncia de um ordenamento juridico interno, por exemplo, quando sdo previstos em um texto
constitucional.

Apesar de ser uma definigcdao sucinta e ainda muito empregada, ela traz uma série de
questdes, por exemplo, qual seria a definicdo a ser empregada quando um grupo de direitos
humanos previstos na esfera internacional sao internalizados em um ordenamento nacional,
tornando-se, portanto, norma interna, como é exemplo, no caso brasileiro, dos decretos que
promulgam tratados internacionais. Mais que isso, ha uma tendéncia a consolidagdao de uma
via de mao dupla entre os ordenamentos juridicos nacionais e os sistemas internacionais de
direitos humanos, em que ocorre uma influéncia reciproca que permite que conceitos, princi-
pios e mesmo normas sejam absorvidos tanto da via internacional para a nacional quanto na
via inversa.

Nesse cendrio, é dificil definir com clareza qual seria o limiar para deixar de tratar de-
terminados temas como direitos humanos, para ingressar no rol de direitos fundamentais. Ha
a preferéncia, portanto, por incluir a terminologia direitos humanos quando se faz presente
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a influéncia internacional no referido direito, quer seja na sua concepg¢ao, normatizacdo ou
aplicacdo. Desse modo, quando se fala de interpretacdo de cortes internacionais, esta sendo
aplicada a dimensao dos direitos humanos.

Abordada essa questdo terminoldgica, é possivel compreender melhor a escolha pela
definicdo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos como o é, inclusive considerando
sua natureza de sistema — ou seja, uma série de comunica¢des — internacional — de modo
que ultrapassa as fronteiras de um Unico pais — e de direitos humanos — em que o elemento
internacional faz-se presente ndao apenas na formulacdo dos direitos, mas também em sua
aplicacdo. Ultrapassada essa questdo, é possivel ingressar no Sistema Interamericano em si,
considerando sua formacdo e consolida¢do, bem como eventuais influéncias desse processo
na realiza¢cdo do controle de convencionalidade e em que niveis ele vem a ocorrer.

3 O SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO DE DIREITOS HUMANOS

A protecdo dos direitos humanos é realizada por diversos organismos, nacionais ou in-
ternacionais, o que permite uma maior abrangéncia e efetividade na sua efetivacdo. No am-
bito internacional, a matéria ndo se limita ao sistema global de protecdo, conduzida prima-
riamente pela ONU, sendo complementada por sistemas regionais de protecdo de direitos
humanos.

A existéncia de diversas esferas, com abrangéncias distintas, ndo deve ser considerada
um estimulo a conflitos, pois, ao contrario do que uma analise apressada apontaria, a multi-
plicidade de sistemas especificos contribui para a constituicdo de um sistema de protecao ge-
ral mais robusto. A proximidade geografica e as similitudes culturais existentes dentro de uma
regido permitem que os sistemas regionais de protecdo de direitos humanos complementem
de forma bastante efetiva o sistema global. Assim afirmam Christof Heyns e Frans Viljoen, ao
analisarem que:

Enquanto o sistema global de protecdo dos direitos humanos geralmente sofre com a
auséncia de uma capacidade sancionatdria que tém os sistemas nacionais, os sistemas
regionais de protecdo dos direitos humanos apresentam vantagens comparativamente
ao sistema da ONU: podem refletir com maior autenticidade as peculiaridades e os valo-
res historicos de povos de uma determinada regido, resultando em uma aceitagdao mais
espontanea e, devido a aproximacao geografica dos Estados envolvidos, os sistemas re-
gionais tém a potencialidade de exercer fortes pressdes em face de Estados vizinhos, em
caso de violagdes. (...) Um efetivo sistema regional pode conseqlientemente complemen-
tar o sistema global em diversas formas (HEYNS; VILJOEN, 1999, p. 423).

De forma semelhante ao que ocorre na relagdo entre o sistema nacional e o interna-
cional, ndo ha uma oposicdo entre o sistema internacional global e o regional. Em verdade
observa-se, cada vez mais, uma interpenetracdo bastante benéfica entre os ambitos nacional,
regional e global no que se refere a promocao e protecdo dos direitos humanos. Ndo apenas
a criacdo de normas de promocdo de direitos humanos e o monitoramento de viola¢Ges, mas,
principalmente, o surgimento e a crescente abrangéncia dos tribunais de direitos humanos,
nos quais, cada vez mais, ha a presenca dos individuos, o que tem fortalecido a instituicdo dos
direitos humanos em diversos Estados.
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No contexto regional do continente americano verifica-se a existéncia do sistema regio-
nal conhecido como Sistema Interamericano de Protecdo de Direitos Humanos. Esse sistema
surgiu no ambito da Organizacdo dos Estados Americanos, organizacdo internacional criada
em 1948, sendo efetivada, principalmente, com a elaboragdao da Convencdao Americana de
Direitos Humanos, também denominada Pacto de San José da Costa Rica, de 1969.

Fazendo uma breve retomada histérica da criagao e consolidagao do Sistema Intera-
mericano, verifica-se que, inicialmente, quando da criacdo da OEA, é elaborada a Declaracdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, em abril de 1948, aprovada na IX Conferéncia
Americana em Bogotd, no contexto do pds-Segunda Guerra Mundial. E notavel analisar que
o Sistema Interamericano previu principios de prote¢dao dos direitos humanos antes mesmo
do contexto global, uma vez que a Declaracdo Americana precede a Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos da ONU, de dezembro de 1948.

A Declaragao Americana estabelece 28 direitos e 11 deveres dos cidadaos americanos.
Como a maioria das declaragdes internacionais, o acordo prevé normativas, que constituem
principios, os quais sdo dotados de alto grau de generalidade e abstracdo, e ndo obrigacdes
juridicas em sentido estrito. Ainda assim, contribuiu como marco inicial e fonte principiolégi-
ca que se adensaria com a Convengao Interamericana de Direitos Humanos.

Posteriormente é elaborado o Pacto de San José da Costa Rica durante a Conferéncia
Especializada Interamericana de Direitos Humanos, de novembro de 1969, vindo a entrar em
vigor em 1978. A adesao ao Pacto de San José ndao abrangeu todos os membros da OEA — EUA
e Canada ndo sdo parte da Convengdo — e houve diversas adesdes posteriores. Diferente da
Declaragao Americana, a Convencgao Interamericana impds deveres aos Estados, uma vez que
reconhece a obrigacao dos Estados de respeitar direitos e liberdades presentes na Declaracao
e de adotar posicoes de Direito interno que sejam necessarias para garantir a realizacao des-
ses direitos.

Elenca os direitos humanos das Américas, semelhantes aos direitos universais: vida,
personalidade juridica, liberdade, integridade pessoal, proibicao da escravidao e servidao,
liberdade pessoal, garantias judiciais, principio da legalidade e irretroatividade dos direitos
humanos, indenizacdo, protecdo da honra e dignidade, liberdade de consciéncia e religido,
liberdade de expressao, resposta e retificacdo, reunido, associacdo, protecdo a familia, nome,
crianga, direito a nacionalidade, propriedade privada, circulacdao de residéncia, direitos politi-
cos, igualdade perante a lei, protecdo judicial, direitos econdmicos, sociais e culturais.?

Adicionalmente ao Pacto de San José foram elaborados dois protocolos: o Protocolo de
San Salvador, de 1988, referente aos direitos econdmicos, sociais e culturais, e o Protocolo de
Abolicdo da Pena de Morte, de 1990. A esses Protocolos somam-se as convencgdes interame-
ricanas setoriais, como a Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, de 1985;
a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, de
1994; a Convengado Interamericana sobre o Desaparecimento For¢cado de Pessoas, de 1994, e
a Convengao Interamericana sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagdo contra

2 Para maior detalhamento, ver artigos 32 ao 25 da Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos. Disponivel em: http://
www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf.

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui  ISSN 2317-5389 ¢ Ano 7 # n2 13 « Jan./Jun. 2019 ¢ Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia



Revista

Direitos O controle de Convencionalidade na Relagao Intersistémica entre o Sistema Interamericano
Humanos e de Direitos Humanos e os Sistemas Nacionais de Direitos Humanos

. — Desafios em Cenaérios de Interse¢Oes Variadas
Democracia ‘

Pessoas Portadoras de Deficiéncias, de 1999. Houve também, em 2013, a elaborac¢do da Con-
venc¢do Contra Toda Forma de Discriminagdo e Intolerdncia e da Convenc¢ao Contra Racismo,
Discriminagao Racial e Formas Relacionadas de Intolerancias.

Dois 6rgaos foram designados para salvaguardar o Pacto de San José e o Sistema Inte-
ramericano de Protecdo de Direitos Humanos: a Comissao Interamericana de Direitos Huma-
nos, criada em 1959, e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, que iniciou seus traba-
Ihos em 1979. Ambos funcionam de maneira complementar, com a Comissdo constituindo
a etapa preliminar para que se possa acionar a jurisdicdo da Corte. Conforme mencionado
anteriormente, o sistema regional atua de forma integrada aos sistemas nacionais de direi-
tos humanos, sendo acionado apenas quando nao ha solugdo a questdo de direitos humanos
dentro do Estado. Sobre isso, analisa Manuel Eduardo Géngora-Mera:

O sistema interamericano de direitos humanos esta estruturado judicialmente em dois
grandes niveis: um nivel nacional que se baseia na obrigacdo de cada Estado de garan-
tir os direitos e liberdades reconhecidos nos instrumentos interamericanos de direitos
humanos, assim como de condenar e reparar as violagGes a estes direitos. Se um caso
concreto nao é solucionado neste nivel, a Conven¢ao Americana sobre Direitos Huma-
nos (adiante Convengdo Americana), contempla um nivel regional — de potencial alcance
hemisférico — que opera inicialmente em uma instancia semijudicial a cargo da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos; se o caso ainda ndo é resolvido satisfatoriamente,
passa ao conhecimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos (adiante Corte In-
teramericana ou CortelDH).

Descrito nestes termos, o nivel regional representa uma protecao subsidiaria, coadjuvan-
te e complementar da que oferece o direito interno dos Estados membros do sistema,
porque n3o opera independentemente das instancias nacionais (GONGORA-MERA, 2013,
p. 312-313, tradugdo nossa).?

A Corte Interamericana requer que o Estado reconheca expressamente sua jurisdi¢do. E
importante frisar que, ademais de atuar como um mecanismo de protecdo subsididrio, com-
plementar ao Direito interno dos Estados, a Corte é um érgdo jurisdicional que emite senten-
¢as, as quais possuem carater vinculante para seus membros. Assim, verifica-se que o Sistema
Interamericano complementa os sistemas nacionais dos Estados americanos em matéria de
direitos humanos. Nesse contexto, a atuacao de seus dois drgaos é um dos principais meca-
nismos para garantir e fortalecer o sistema, especialmente as decisGes da Corte Interamerica-
na, de carater jurisdicional.

3 No original: “El sistema interamericano de derechos humanos estd estructurado judicialmente en dos grandes niveles: un
nivel nacional que se basa en la obligacién de cada Estado de garantizar los derechos y libertades reconocidos en los ins-
trumentos interamericanos de derechos humanos, asi como de condenar y reparar las violaciones a estos derechos. Si un
caso concreto no es solucionado en este nivel, la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (en adelante Conven-
ciéon Americana), contempla un nivel regional — de potencial alcance hemisférico — que opera inicialmente en una instancia
semijudicial a cargo de la Comision Interamericana de Derechos Humanos; si el caso alin no es resuelto satisfactoriamente,
pasa a conocimiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte Interamericana o CortelDH).

Descrito en estos términos, el nivel regional representa una proteccion subsidiaria, coadyuvante y complementaria de la
que ofrece el derecho interno de los Estados miembros del sistema, por lo que no opera independientemente de las ins-
tancias nacionales”.
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O Sistema Interamericano possui uma amplitude normativa de certa robustez, como
é possivel constatar pelo nimero de pactos e convenc¢des que o integram, de modo que, ao
reconhecer a jurisdicdo de um Tribunal Internacional capaz de emitir decisdes sobre essas
normas, o Estado estd demonstrando um compromisso claro com a promog¢do dos direitos
humanos, ndo apenas com seus vizinhos no ambito regional, mas também com os individuos
de sua populacdo. O cumprimento desse corpo normativo é, em grande medida, assegurado
por meio da atuacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a qual consagra a ne-
cessidade de realizacdo pelos Estados do chamado controle de convencionalidade, em que é
buscada a adequacdo dos ordenamentos juridicos nacionais junto as normas das convengoes
interamericanas. A criacdo e a atuacao da Corte, portanto, veio para consolidar o Sistema In-
teramericano e permitir uma interagdo mais profunda dos Estados com esse Sistema.

3.1 A Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos é um drgao judicial auténomo vinculado
ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Criada por meio da Convengdao Americana
de Direitos Humanos, a Corte foi estabelecida e organizada quando a referida Convencao en-
trou em vigor, em 1979, periodo em que a Corte iniciou seu funcionamento. E necessério que
o Estado reconheca a jurisdicdo da Corte para que possa ser julgado. Com sede em San José
da Costa Rica, a jurisdicdo da Corte, até o presente momento, é reconhecida por 22 dos 25
Estados-partes do Pacto de San José.

O funcionamento da Corte Interamericana foi definido por meio de seu Estatuto de
1979 e aprimorado por meio do Regulamento de novembro de 2009. Ela relne-se seis vezes
por ano, em quatro sessdes ordinarias e duas extraordinarias. E composta de sete juizes elei-
tos pela Assembleia Geral da OEA para um mandato de seis anos, com a prorrogagao sendo
possivel por uma unica vez. Nao deve haver dois juizes de mesma nacionalidade. Caso o man-
dato de um juiz acabe antes de findo um caso, ele continua a participar deste até seu término.
Os juizes eleitos sao individuos de alta autoridade moral e reconhecido saber em matéria de
direitos humanos, cuja atuagao na Corte é desvinculada de seu pais de origem.

Duas sdo as principais funcdes da Corte Interamericana: a emissao de opinides consul-
tivas e a competéncia jurisdicional. Sobre as opinides consultivas, a Corte pode manifestar-
-se em qualquer matéria de direitos humanos, nao se limitando aos Protocolos e Pactos do
Sistema Interamericano, interpretando a conformidade da legislacdao interna dos Estados as
normas internacionais de direitos humanos.

A importancia das opinides consultivas é premente para a harmonizagdo do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, pois, mesmo nao possuindo carater obrigatério, as opi-
nides revelam o posicionamento da Corte em matéria de direitos humanos antes mesmo que
surja um eventual conflito no Estado, de modo a garantir uma adequacgao prévia. Apenas Es-
tados podem requerer tais opinides, mas a matéria a ser tratada é de enorme amplitude,
englobando qualquer tema de direitos humanos que porventura possa ser de interesse de um
Estado. Acrescentam Louis Hewkin et al.:

Em reposta a uma série de questdes postas pelo Governo do Peru, relativamente a juris-
dicdo consultiva da Corte, esta entendeu que tem jurisdicdo consultiva no que se refere
a qualquer previsdo atinente a protecao de direitos humanos enunciados em qualquer
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tratado internacional aplicavel aos Estados Americanos, independentemente se bilateral
ou multilateral, qualquer que seja o propdsito principal do tratado, ndo importando se
o Estado ndo membro do sistema interamericano tem o direito de se tornar parte dele
(1993, p. 673).

Ademais da funcdo consultiva, uma das principais caracteristicas da Corte Interameri-
cana é, por se tratar de um Tribunal Internacional, a sua competéncia jurisdicional. Ela pode
julgar casos de violacdes de direitos humanos, estabelecidos no Pacto de San José, dos Esta-
dos da OEA que reconhecem sua competéncia contenciosa. Por se tratar de uma competéncia
jurisdicional, as decisGes da Corte nesse sentido sao vinculantes e possuem plena eficécia
perante o Estado.

Apenas os Estados-membros do Sistema Interamericano e a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos podem levar um caso a atuagao contenciosa da Corte Interamericana.
Ao contrario do que ocorre na Comissao, a Corte ndo recebe peti¢cdes de individuos, grupo
de pessoas ou OrganizacGes Nao Governamentais. O pedido desses pode vir por meio da Co-
missdo, que funciona como 6rgdo de acesso a Corte. Ainda assim, é possivel a atuacdo dos
individuos, especialmente vitimas e familiares, de forma auténoma, por meio de peti¢des,
argumentos e provas referentes ao caso. Conforme exposto no artigo 25, 1, do novo Regula-
mento da Corte Interamericana:

Artigo 25. Participagdo das supostas vitimas ou seus representantes

1. Depois de notificado o escrito de submissao do caso, conforme o artigo 39 deste Regu-
lamento, as supostas vitimas ou seus representantes poderdo apresentar de forma aut6-
noma o seu escrito de peti¢des, argumentos e provas e continuardo atuando dessa forma

durante todo o processo.*

Paralelamente a essa garantia, hd também o Fundo de Assisténcia Juridica da Corte.
Esse Fundo existe para facilitar o acesso das pessoas que tenham peticdo a fazer, mas nao
tém recursos para apresentar tal peti¢ao. Ele existe como mecanismo para subsidiar defesas e
fortalecer o exercicio da Corte. Além disso, ha também a figura do defensor publico interame-
ricano, que pode ser uma pessoa ou grupo de pessoas. O defensor é designado em cada caso
para auxiliar as supostas vitimas que ndo possuem representacao legal.

A atuagado contenciosa da Corte deve ser fundar na denuncia de alguma violagdo a Con-
vengao Interamericana de Direitos Humanos perpetrada por um Estado que reconheca sua
jurisdicdo. Ressalte-se que um dos primeiros pontos da atuacao da Corte, nesse sentido, trata
da analise prévia de sua competéncia para atuar no contencioso, observando se os Estados
envolvidos sdo partes legitimas, se a matéria trazida enquadra-se como uma violacdo ao Pac-
to de San José e se ha competéncia temporal para julgar a violagao apresentada.

Uma vez que a Corte lida com Estados que reconheceram sua jurisdicdao em periodos
distintos, muitas vezes admitindo que ela atuasse analisando atos anteriores a data do reco-
nhecimento, bem como investiga crimes que ndo se esgotam na data de sua ocorréncia, mas

4 Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos de novembro de 2009. Disponivel em: http://www.corteidh.
or.cr/sitios/reglamento/nov_2009_por.pdf

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui e ISSN 2317-5389 ¢ Ano 7  n2 13 e Jan./Jun. 2019 ¢ Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgado Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista
Pedro Henrique de Faria Barbosa — Sylvio Loreto Direitos
Humanos e
Democracia

se perpetuam até o presente, a confirmacao de sua competéncia temporal é bastante impor-
tante para legitimar sua atuagao. H3a, entre a jurisprudéncia da Corte, um grande nimero de
decisGes que tratam de excec¢des preliminares sobre tal tematica aduzidas pelos Estados.

Conforme analisado, é possivel que um Estado acione diretamente a Corte por alguma
violagdo realizada por outro Estado, mas, devido a estrutura de funcionamento do Sistema
Interamericano, é habitual observar o acionamento da Corte ocorrendo mediante a atuacdo
da Comissao Interamericana. Quando a Corte Interamericana age mediante provocacdo da
Comissdo, ela aproveita as investigacoes feitas e o relatério emitido pela Comissao, de modo
a tornar mais célere o processo. Caso a denuncia tenha partido de um Estado, ela podera rea-
lizar investigacdes preliminares e buscar explicagdes dos Estados envolvidos para instruir sua
decisao.

Importante frisar que, conforme mencionado, o Sistema Interamericano baseia-se na
ideia de prévio esgotamento dos recursos internos. Isso significa que, em caso de violagao de
direitos humanos, deve haver uma tentativa prévia de solu¢do da questdo dentro do Estado
para que a matéria possa ser levada ao ambito interamericano.

A nocdo de esgotamento dos recursos internos tem sido objeto de ampla analise her-
menéutica nas Ultimas décadas, de modo que, atualmente, admite-se que esse esgotamento
requer que os recursos internos sejam meios habeis a solucionar a violacdo, ndo se limitando
a meios meramente protelatdrios que afastem as garantias dos individuos. Assim, ndo raro, a
atuacdo da Corte Interamericana investiga a atuagao dos tribunais internos na busca de solu-
¢do a violagdo a ela apresentada. Nesse contexto, a Corte expressa, em suas sentengas, a sua
relacdo com os Tribunais internos, exemplo disso pode ser observado no seguinte trecho de
importante decisdo sua perante o Estado chileno:

123. A descrita obrigacdo legislativa do artigo 20. da Convencdao tem também a finali-
dade de facilitar a fun¢do do poder Judiciario de tal forma que o aplicador da lei tenha
uma opcao clara de como resolver um caso particular. No entanto, quando o Legislativo
falha em sua tarefa de cumprir e/ou n3o adotar leis contrarias a Convencdo America-
na, o Judicidrio permanece vinculado ao dever de garantia estabelecido no artigo 1.1 da
mesma e, conseqlentemente, deve abster-se de aplicar qualquer normativa contraria a
ela. O cumprimento por parte de agentes ou funcionarios do Estado de uma lei violadora
da Convencdo produz responsabilidade internacional do Estado, e é um principio basico
do direito da responsabilidade internacional do Estado, coletado no Direito Internacional
dos Direitos Humanos, no sentido de que todo Estado é internacionalmente responsavel
por seus atos ou omissdes de quaisquer de seus poderes ou 6rgdos em violacGes dos
direitos internacionalmente consagrados, segundo o artigo 1.1 da Convencdo Americana

124. A Corte é consciente que os juizes e tribunais internos estdo sujeitos ao império da
lei e, por isso, estdo obrigados a aplicar as disposi¢cGes vigentes no ordenamento juridico.
Porém quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Convencdao Ameri-
cana, seus juizes, como parte do aparato do Estado, também estdo submetidos a ela,
0 que os obriga a velar para que os efeitos das disposi¢cGes da Convencgdo ndo se vejam
esvaziadas pela aplicacdo de leis contrdrias a seu objeto e fim, que desde o inicio carecem
de efeitos juridicos. Em outras palavras, o Poder Judicidrio deve exercer uma espécie de
“controle de convencionalidade” entre as normas juridicas internas que aplicam nos ca-
sos concretos e a Convencao Americana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o poder
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Judicidrio deve considerar ndo apenas o tratado, mas também a interpretacdo do mesmo
que tenha feito a Corte Interamericana, intérprete Ultima da Convenc¢do Americana (Tra-
dugdo nossa).*

Essa decisdo, inclusive, traz importante ponto para a doutrina interamericana, ao abor-
dar a necessidade de aplicacdo do controle de convencionalidade das normas internas peran-
te as convengdes de direitos humanos, ponto que serd abordado com maiores detalhes no
tdpico seguinte.

Para além disso, a sentenca da Corte pode concordar com a atuac¢do adotada pelo Es-
tado, demonstrando que foram utilizados os meios adequados para fazer cumprir o Pacto de
San José. Contrariamente, pode também observar ter havido uma violacdo ao Pacto, de modo
a emitir uma sentenca condenatdria ao Estado. Caso condenatdria, a decisdo da Corte deter-
minara a adocdo, pelo Estado agressor, de medidas que fagam cessar a violagao e restaurar o
direito, além de poder condenar o Estado agressor ao pagamento de indenizagao.

Existem trés tipos de sentenca: as excecdes preliminares, que questionam admissibili-
dade de uma demanda ou competéncia do Tribunal para conhecer determinado caso; a deci-
sdo de mérito, julgando a ocorréncia ou ndo de violacdo a Convencdo Interamericana e, por
fim, caso a decisdo de mérito seja condenatodria, a Corte podera emitir uma decisdo de repa-
ragdes e custas. O conteldo das reparagdes vai além de uma simples obrigagao pecuniaria,
buscando um resultado que possa reparar os efeitos das violagdes cometidas. E o que afirma
Victor Bazan ao analisar que

(...) o Tribunal Interamericano tem estabelecido que as reparagdes consistem nas medi-
das que tendem a fazer desaparecer os efeitos das violacdes cometidas, adicionando que
sua natureza e seu montante dependem do dano ocasionado nos planos tanto material
como imaterial (...) (2015, p. 29, traducdo nossa).®

> Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Almonacid Arellano e outros vs Chile, sentenca de 26 de dezembro de
2006. p. 642, 643. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/resumen/almonacid_arellano.pdf. No original: “123. La
descrita obligacion legislativa del articulo 20. de la Convencion tiene también la finalidad de facilitar la funcién del poder
Judicial de tal forma que el aplicador de la ley tenga una opcidn clara de cdmo resolver un caso particular. Sin embargo,
cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la Convenciéon americana, el Judicial
permanece vinculado al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma y, consecuentemente, debe abstenerse
de aplicar cualquier normativa contraria a ella. El cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de una ley
violatoria de la Convencidn produce responsabilidad internacional del Estado, y es un principio basico del derecho de la
responsabilidad internacional del Estado, recogido en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en el sentido de
que todo Estado es internacionalmente responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u drganos en
violacién de los derechos internacionalmente consagrados, segun el articulo 1.1 de la Convenciéon Americana. 124. La Corte
es consciente que los jueces y tribunales internos estdn sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencidn no se vean mermadas por la aplicacidn de leyes contrarias a
su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una espe-
cie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién Americana”.

5 No original: “(...) el Tribunal Interamericano tiene establecido que las reparaciones consisten en las medidas que tienden a
hacer desaparecer los efectos de las violaciones cometidas; afiadiendo que su naturaleza y su monto dependen del dafio
ocasionado en los planos tanto material como inmaterial (...)".
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O cumprimento da sentencga deve ser voluntdrio, mas é importante notar que as sen-
tencas da Corte sdo internacionais, as quais, ao contrdrio das sentencas estrangeiras, ndo re-
querem qualquer processo de internalizagao. Assim, observa-se que a atuagao da Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos possui grande impacto perante os Estados americanos. Nao
apenas por emitir decisdes vinculantes, que obrigam as partes condenadas a cessar a violagdo
e pagar eventuais reparagdes pecuniarias, bem como adotar medidas adequadas para reparar
os danos sofridos pelos individuos, mas também por analisar as decisGes dos mais altos Tribu-
nais Nacionais em matéria de direitos humanos.

N3do ha hierarquia entre a instancia nacional e o Tribunal Internacional. Verifica-se, po-
rém, que a Corte Interamericana é o interprete maior do Pacto de San José, de modo que sua
interpretacdo da relacdo deste com os ordenamentos juridicos nacionais é essencial para o
bom funcionamento do Sistema Interamericano de Protecao de Direitos Humanos. A funcao
de intérprete dos ordenamentos juridicos nacionais cabe as Cortes constitucionais de cada
pais, as quais, ndo raro, sdo também a ultima instancia de decisdo nacional em matéria de
direitos humanos.

E inescapavel a interacdo entre a Corte Interamericana e as Cortes nacionais, de modo
que, a medida que a Corte robustece sua atuacao e fortalece uma jurisprudéncia em matéria
de direitos humanos no continente americano, hd uma necessidade cada vez maior dos orde-
namentos juridicos nacionais da regido em se aproximar dessa Corte. Desse modo, a influén-
cia da Corte Interamericana no contexto regional tem estimulado um didlogo cada vez maior
com as Cortes constitucionais americanas, conforme assinala Marcelo Neves:

Nesse contexto, ndo se trata simplesmente da imposicdo de decisdes da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos (CIDH), criada e estruturada pelo Capitulo VIII (arts. 52
a 69) da CADH, aos tribunais nacionais com competéncias constitucionais. Esses tam-
bém reveem a sua jurisprudéncia a luz das decisdes da Corte. Tanto do lado da CIDH
guanto da parte das cortes estatais tem havido uma disposi¢ao de didlogo em questdes
constitucionais comuns referentes a prote¢do dos direitos humanos, de tal maneira
gue se amplia a aplicacdo do direito convencional pelos tribunais domésticos (2009, p.
144-145).

Um dos pontos de profunda analise na atuac¢do da Corte Interamericana é a forma com
que ela busca garantir o cumprimento das normas convencionais interamericanas por parte
dos Estados participes do sistema. Sobre essa tematica, foi consolidada a ideia do controle de
convencionalidade, o qual, inicialmente, foi aduzido em um caso concreto por parte da Corte,
no supramencionado Caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile, como obrigacao dos Estados
em adequar suas normas, praticas administrativas e decisdes as convengdes americanas de
direitos humanos, tendo se consolidado como ferramenta essencial para o funcionamento do
Sistema Interamericano.

Por certo, a correta aplicagcdo do controle de convencionalidade ainda é motivo de mui-
to debate ndo apenas dentro dos Estados, mas mesmo na jurisprudéncia da Corte Interame-
ricana, por vezes havendo posicionamentos bastante divergentes entre os diferentes atores
acerca dos seus limites e aplicabilidade. Ainda assim, é funcdo da Corte, como érgao do Siste-
ma Interamericano, analisar as eventuais incongruéncias dos ordenamentos nacionais com a
I6gica do sistema regional.
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4 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

O controle de convencionalidade, abordado inicialmente pelo juiz da Corte Antdnio A.
Cancgado Trindade e consolidado pelo juiz Sergio Garcia Ramirez, € um mecanismo para emba-
sar tanto a atuacao da Corte Interamericana quanto dos Estados- partes do Sistema Interame-
ricano nas regras convencionais existentes.

A partir de sua criagdo, o controle de convencionalidade foi amplamente discutido na
doutrina, inclusive buscando definir sua abrangéncia, niveis de aplicacdo e técnicas de aplica-
cdo. Nesse sentido, conforme traz Mazzuoli:

Falar em controle da convencionalidade significa falar em compatibilidade vertical das
normas do direito interno com as convencgdes internacionais de direitos humanos em vi-
gor no pais. Significa, também, falar em técnica judicial de compatibilizacdo vertical das
leis com tais preceitos internacionais de direitos humanos (2011, p. 23).

Para além de ser o mecanismo que a Corte utiliza para considerar a validade e aplicabi-
lidade dos atos dos Estados americanos, define bem o funcionamento do controle do conven-
cionalidade Victor Bazan ao afirmar que:

Esse controle convencional exige verificar a congruéncia das normas juridicas internas
que aqueles (Estados) aplicam nos casos concretos com a Convengdo Americana sobre Di-
reitos Humanos (CADH) — entre outros instrumentos internacionais que integram o corpo
juridico interamericano — e os critérios hermenéuticos forjados pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Corte IDH) (2015, p. 27, traducdo nossa).’

Em verdade, o controle de convencionalidade deve ser verificado por todos os drgaos e
setores de um Estado participe do Sistema Interamericano. Nesse sentido, mais do que bus-
car obrigar o Estado genericamente a respeitar o referido controle, a Corte Interamericana
evoluiu sua jurisprudéncia no sentido de buscar diretamente setores especificos dos Estados
responsdveis pela ndo aplicacdo do referido controle. E o que analisa Manuel Géngora-Mera
ao considerar que:

(...) a Corte Interamericana alterou seu esquema tradicional de relacionamento com os
paises membros do Sistema Interamericano, conhecido na doutrina como o modelo de
caixa preta (black-box model). Sob esse esquema, uma vez que a Corte encontrava que
um Estado havia violado a Convengao Americana, se limitava a dirigir ordens ao Estado
como um todo, sem atribuir obrigacdes especificas a 6rgaos estatais. Ndo obstante, des-
de o final dos anos noventa, a Corte vem instaurando um modelo de relacionamento di-
reto com drgdos estatais, incluindo o Poder Legislativo e os juizes nacionais (2013, p. 314,
traducdo nossa).®

7 No original: “Ese control convencional exige verificar la congruencia de las normas juridicas internas que aquellos aplican
en casos concretos con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) — entre otros instrumentos internacio-
nales que integran el cuerpo juridico interamericano —y los criterios hermenéuticos forjados por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos” (Corte IDH).

No original: “(...) la Corte Interamericana ha alterado su esquema tradicional de relacionamiento con los paises miembros
del sistema interamericano, conocido en la doctrina como el modelo de caja negra (black-box model). Bajo ese esquema,
una vez la corte encontraba que un Estado habia violado la Convencidon Americana, se limitaba a dirigir 6rdenes al Estado
como un todo, sin atribuir obligaciones especificas a érganos estatales. Sin embargo, desde finales de los aiflos noventa, la
Corte ha venido instaurando un modelo de relacionamiento directo con érganos estatales, incluyendo el poder legislativo y
los jueces nacionales”.
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Ademais da importancia de buscar que 6rgaos dos poderes Legislativo, Executivo e Judi-
ciario apliquem o controle de convencionalidade, por uma escolha epistemolégica o presente
estudo busca focar-se na realizagdo do controle por parte de Tribunais internos, considerando
em que situagdes hd uma maior fluidez ou rigidez na aplicagdo do mesmo.

E sabido que nem sempre ha uma coordenacdo na atuacdo dos Tribunais internos e
das Cortes Internacionais de Direitos Humanos, especialmente no que se refere a aplicacdo
e abrangéncia do controle de convencionalidade. Isso porque, ndo raro, as Cortes dos pai-
ses consideram demasiadamente invasivas as aplicacdes de tal controle, enquanto, por outro
lado, Cortes Internacionais verificam que, muitas vezes, os Tribunais internos furtam-se de
aplicar o controle de convencionalidade, ou o fazem aquém do esperado.

A aparente contradicdo nessas interpreta¢des leva a um questionamento acerca da
efetiva sintonia entre os ordenamentos juridicos e o Sistema Interamericano de Protecdo de
Direitos Humanos. A racionalidade entre os sistemas pressupde que haja uma coordenacao
na atuacdo dos distintos atores, principalmente no que se refere a interpretagao das normas
convencionais existentes.

Quando ndo ha essa coordenacdo, existe ndo somente a incompatibilidade na conduta
entre os elementos dos sistemas, mas mesmo um risco de fragmentacao na relagdo intersisté-
mica. Em verdade, é possivel ver pontos de conexao capazes de construir pontes de conexao
entre os sistemas, porém aspectos ndo apenas juridicos, mas também politicos e culturais,
influenciam as tomadas de decisdo nos diversos ambitos. Assim, é necessario analisar quais
fatores embasam a conexdo entre sistemas constitucionais diversos, ainda mais sistemas de
estruturas diversas, como o ordenamento juridico nacional e o sistema regional de direitos
humanos, bem como quais os desafios decorrentes da estruturacdo e funcionamento desses
sistemas para sua efetiva harmonizacao.

Nesse contexto é possivel, numa simplificacdo metodoldgica das iniUmeras formas de
interacdo entre sistemas, apontar trés cenarios bastante distintos da relacao entre as normas
convencionais interamericanas e as normas nacionais e como tais cendrios dificultam ou faci-
litam a efetivacdo do controle de convencionalidade por parte dos Estados. Inicialmente serd
abordado o cendrio no qual os distintos sistemas sdo herméticos, autbnomos e sem pontos
aparentes de intersecao. Em seguida, numa abordagem mais internacionalista, analisar-se-a o
cenario em que sistemas nacionais sdo enquadrados dentro de um sistema internacional re-
gional maior, configurando-se como verdadeiros subsistemas da esfera internacional. Por fim,
serd considerada a situa¢do na qual ha pontos especificos de intersecao entre os sistemas e
como diferentes posicdes de normas dentro de cada sistema podem afetar a realizacdo do
controle de convencionalidade.

4.1 Controle de Convencionalidade quando ndo hd interse¢do direta entre sistemas

Em grande medida, apesar da evolucdo das tematicas internacionais e de direitos hu-
manos, principalmente no pds-Guerras e surgimento da ONU, diversos Estados possuem
ressalvas, via de regra embasadas em argumentos de protecdo de soberania e autonomia
institucional, a considerar as normas e diretivas de sistemas juridicos internacionais como ele-
mentos diretamente integrantes de seus ordenamentos juridicos. Tal cendrio ndo deixa de ser
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verdade em matéria de direitos humanos, posto que, ndo raro, ha um descompasso entre a
profundidade e abrangéncia da tratativa da matéria no contexto internacional e a real dimen-
sdo dos direitos humanos dentro dos Estados nacionais.

E nessa situacdo, de uma completa distincdo entre as normas que surgem no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, formando um conjunto normativo préprio, e as
existentes no Sistema de Direitos Humanos nacional de cada Estado, em um outro conjunto
distinto, que se pode verificar uma auséncia de interse¢des direta entre os sistemas. E o que
representa a imagem a seguir:

Figura 1 — Auséncia de Intersecdo Direta entre Sistemas

Sistema Interamericano Sistema nacional

Fonte: Os autores.

Diz-se auséncia de intersecdo direta porque, conforme exibido na imagem, ndo hd uma
superposicao entre os dois conjuntos, sendo cada sistema hermético e autopoiético, o que
ndo exclui, porém, a possibilidade de surgimento de elementos de conexdo que permitam a
reproducdo ou o conhecimento de um conjunto de normas e regras de outro. Ainda assim,
ressalte-se, ndo ha uma construcdo conjunta entre os sistemas, apenas a possibilidade de
uma reprodugdao em maior ou menor grau similar de um elemento de um em outro.

E 0 que é demonstrado na imagem por meio da presenca do elemento «D» no Sistema
Interamericano e do elemento «D»» no sistema nacional. A norma interamericana pode
até ter sido reproduzida no ambito nacional, por exemplo por meio de um processo de
internalizagdo comum aos paises que praticam o dualismo, porém nao é possivel afirmar, de
plano, que se trata da mesma norma ipsis litteris, pois, no processo de reproducdo, ha uma
ressignificacdo do conteddo da norma para se adequar ao conjunto normativo nacional. As-
sim, é até possivel que haja uma reproducao literal do texto normativo, porém a sua inter-
pretacdo e aplicacdo pode ser bastante alterada pela pratica ja existente no ordenamento
nacional.

Esse cenario apresenta uma grande dificuldade para a realiza¢cdo do controle de conven-
cionalidade. Isso porque, conforme exposto na imagem, nao ha uma intersegao que permita
ao ordenamento juridico nacional aplicar as normas convencionais considerando todo o Siste-
ma Interamericano, de modo que os Tribunais nacionais tém uma grande tendéncia a rejeitar
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a aplicacdo do controle de convencionalidade, por considerar uma imposicao de normas alie-
nigenas, fora do conjunto normativo nacional e cujas observacdes e aplicacGes pertencem a
um conjunto exdgeno e estranho.

Por outro lado, no caminho inverso, a atua¢dao da Corte na aplicagdao do controle de
convencionalidade tende a priorizar muito mais a analise sistémica tomando por base, pri-
mariamente, o Sistema Interamericano, o que pode gerar certa incapacidade em reconhecer
realidades e particularidades do sistema nacional, contribuindo mais ainda para que suas de-
cisdes parecam imposices alienigenas aos Tribunais nacionais.

Em verdade, apesar de tal cendrio apontar para uma imensa dificuldade na aplicacao
do controle de convencionalidade, é bastante dificil verifica-lo em sua totalidade na realidade
americana. O proprio processo de formagao e consolidagdo do Sistema Interamericano, con-
forme mencionado anteriormente, assim como os mecanismos existentes para aproximar os
Estados do contexto regional de direitos humanos, como as opinides consultivas, garantem
gue, na pratica, ndo ocorra uma completa auséncia de intersecao entre os sistemas.

Apesar de algumas criticas e posicdes mais extremadas de alguns Estados apontarem
para um cendrio como o da Figura 1, o mesmo seria insustentavel numa interacdo entre
sistemas, tendendo muito mais a uma fragmentacao intersistémica, em que cada conjun-
to afasta-se definitivamente do outro, como seria exemplo de uma saida de um Estado do
Sistema Interamericano. A existéncia de canais de didlogo converge para uma aproximagao
entre os sistemas, de modo a garantir que haja, em maior ou menor medida, uma interse-
¢do entre ambos. Essa intersecdo pode ser tdo intensa e verificada em tal grau que se torna
possivel cogitar a completa inclusdo de um sistema no outro, conforme visto no cenario a
seguir.

4.2 Controle de Convencionalidade quando um sistema é subsistema de outro

Os sistemas internacionais, e o Sistema Interamericano de Direitos Humanos ndo é ex-
cecdo, sdo sistemas que incidem em uma multitude de Estados e com uma abrangéncia que,
algumas vezes, permite considerar a sua existéncia como uma superestrutura, englobando
seus Estados integrantes. Ndo por acaso, no periodo de expansdo e consolidacdo das Organi-
zac¢Oes Internacionais e dos sistemas juridicos internacionais, principalmente com o final do
periodo de guerra fria, foram retomadas ideias de supersistemas, que ndo apenas interagem
com os sistemas nacionais, mas, em certa medida, sobrepdem-se a eles.

Nesse cendrio, em matéria de direitos humanos e na evolugdo do Sistema Interamerica-
no, parte da doutrina internacional passou a ressaltar a importancia de considerar as normas
convencionais interamericanas como aquelas que, por suas caracteristicas e maneiras de for-
mulacdo, estariam automaticamente integradas a qualquer Estado que fosse parte do Sistema
Interamericano, bem como, na via inversa, todo o ordenamento juridico de todos os Estados
membros seria também englobado dentro do Sistema Interamericano, podendo ser verifica-
da a validade e aplicabilidade de suas normas perante o contexto convencional regional.

E 0 que se observa na imagem a seguir, que representa:
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Figura 2 — Sobreposicao do Sistema Interamericano sobre o Sistema Nacional

Sistema Interamericano

Sistema nacional

Fonte: Os autores.

Percebe-se, portanto, que o Sistema Interamericano surgiria para envolver todo o siste-
ma nacional. Mais que isso, as préprias normas internas, nesse contexto, também passariam
a fazer parte do Sistema Interamericano, na medida em que seriam passiveis de verificacao e
interpretacao por parte dos érgdos interamericanos, notadamente a Corte, para considerar se
estariam adequadas ao conjunto regional. Nesse contexto, o ordenamento juridico nacional
torna-se verdadeiro subconjunto do Sistema Interamericano na tematica de direitos huma-
nos, de modo que deve haver uma plena harmonia normativa para seu funcionamento.

Esse cendrio é o de mais facil verificacdo da aplicabilidade do controle de convenciona-
lidade. Ao envolver todo o sistema nacional, o Sistema Interamericano consegue fazer uma
analise de convencionalidade direta de todas as normas presentes e um eventual descom-
passo que existiria dentro do ordenamento nacional deve, necessariamente, ser corrigido ou
ocasionar a extincdo da norma de ambos os sistemas. A atuacdo da Corte Interamericana,
nesse contexto, tem um carater bem mais top-down, constituindo-se na intérprete maior das
convengdes interamericanas e podendo, portanto, rever quase que diretamente a atuagao
dos Tribunais internos.

Apesar de ser ressaltado como estrutura almejada no contexto regional americano por
parte da doutrina, que menciona, inclusive, a capacidade de organismos como a Corte de veri-
ficar todas as normas dos ordenamentos juridicos nacionais, bem como sua competéncia para
emitir opinides sobre qualquer norma ou tema de direitos humanos que interesse ao contexto
regional, a verdade é que esse cendrio também é de dificil verificacdo na realidade americana.

Isso porque verifica-se na pratica da Corte Interamericana, apesar da abrangéncia do
Sistema Interamericano, que ela ndo possui capacidade irrestrita para analisar os ordenamen-
tos juridicos internos, bem como suas decisdes, que apesar de vinculantes, passam por um
processo de cumprimento voluntario por parte dos Estados. Assim, mesmo que a Corte consi-
dere uma norma interna invalida em relacdo as regras convencionais, por meio do controle de
convencionalidade, caso os Tribunais internos de cada Estado recusem-se a cumprir tal deci-
sdo, ha pouco que o Sistema Interamericano possa realizar para fazer valer sua interpretacao.
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Na pratica, portanto, é dificil considerar que os sistemas nacionais de direitos humanos
sejam apenas subsistemas do Sistema Interamericano, estando totalmente integrados dentro
das normativas convencionais e, portanto, totalmente aptos a serem interpretados pela via
do controle de convencionalidade. Se esse é o objetivo final do Sistema Interamericano, con-
forme parte da doutrina aduz, ainda esta longe de ser concretizado.

Verifica-se, portanto, que nenhum dos dois cenarios extremos apresentados, auséncia
total de intersecao e inclusdo completa como subsistema, parecem reproduzir a realidade
atual da interac3o entre o Sistema interamericano e os nacionais. E possivel considerar, desse
modo, um caminho intermedidrio, no qual ha intersecdo entre sistemas, porém ela ocorre em
niveis e intensidades bastantes distintas, a depender da norma em questao, do sistema nacio-
nal de cada Estado e da jurisprudéncia consolidada da Corte Interamericana.

4.3 Controle de Convencionalidade quando ha intersecao entre sistemas

Conforme mencionado, é dificil considerar, em termos praticos, os cenarios onde os sis-
temas interamericano e nacional ndo se conectam em nenhum ponto ou onde eles conec-
tam-se tanto que passam a um fazer parte integralmente do outro. Por outro lado, numa ana-
lise intermediaria entre esses extremos, é possivel considerar o cendrio onde ha intersecao
entre sistemas, em menor ou maior grau, e quais seriam os impactos dessa interse¢ao para a
aplicacdo do controle de convencionalidade.

Considerar que os sistemas possuem pontos de intersecdo direta ndo implica afirmar
gue eles ndo sdo sistemas autopoiéticos, pois cada sistema é capaz de existir e funcionar de
forma auténoma. Em verdade, a intersecao aponta mais para um contexto em que as influén-
cias das particularidades normativas e jurisprudenciais de um sistema passam a influenciar a
formacdo normativa e jurisprudencial do outro, fazendo com que normas mais semelhantes
ao outro sistema tendam a gravitar mais préximo e sejam atraidas ao ponto de intersecao, en-
guanto normas profundamente distintas da realidade do outro sistema permanecem afasta-
das do centro gravitacional de intersecdo. E o que pode ser demonstrado na imagem a seguir:

Figura 3 — Intersegao entre Sistemas

Sistema Nacional

Sistema Interamericano

Fonte: Os autores.
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Esse cenario apresenta uma série de situacdes e particularidades interessantes, as quais
influenciam diretamente a aplicacdo do controle de convencionalidade. Inicialmente, toman-
do por referéncia o elemento “E”, presente no sistema nacional, verifica-se que a aplicacao
do controle de convencionalidade nesse caso estaria muito préxima do cendrio de auséncia
de intersecdo direta, na qual ha uma tendéncia de a interpretacdo da norma ser bem mais
influenciada pelo contexto do ordenamento juridico interno e com ressalvas quanto a inter-
pretagao conforme as regras convencionais. Seria o caso, por exemplo, de um pais com uma
legislacao bastante soberanista em matéria de Lei de Anistia de regimes de exce¢do, como foi
a tonica em diversos casos no continente americano.

Cendrio distinto é o caso do elemento “F”. A maior proximidade do ponto de interse-
¢do entre os sistemas contribui para que a interpretacdao conforme as normas convencionais
seja mais verificavel, o que pode ocorrer tanto da prépria criacdo da norma, em um periodo
de aproximacao do Sistema Interamericano, quanto com uma paulatina mudanca na inter-
pretacdo jurisprudencial dos Tribunais internos por atracao a jurisprudéncia da Corte Intera-
mericana. Talvez um dos exemplos mais conhecido seja a figura da proibigdo da prisao civil
do depositario infiel, matéria que, inclusive, chegou a ser tratada em normas constitucionais
por alguns Estados americanos e passou a ser gradativamente revista, aplicando o controle
de convencionalidade para se aproximar da tratativa presente no Pacto de San José da Costa
Rica.

De outro plano, pode também o sistema nacional influenciar o Sistema Interamericano
e alterar a jurisprudéncia da Corte, o que se verifica no elemento “C”. Nesse cenario, a apli-
cacdo das normas convencionais pode se aproximar da interpretacdo conferida dentro dos
Estados a certos temas, como é o exemplo da interpretagao que a Corte Interamericana pas-
sou a conferir para o conceito de terras comunitarias, bastante influenciada pelo novo cons-
titucionalismo latino-americano de Estados andinos, com forte representacdo de populacdes
indigenas.

Por fim, é possivel que certas normas surjam ou passem a integrar-se dentro do ponto
de intersecdo entre os sistemas. E o exemplo do elemento “D”, que se distingue do cena-
rio de inclusdo de um sistema como subsistema do outro, pois a elaborag¢do e consolidacdo
da norma é resultado de um esforco complementar dos distintos sistemas, em um processo
de didlogo que permita o reconhecimento mutuo entre os sistemas de direitos humanos, o
que garante a mais facil aplicacdo do controle de convencionalidade tanto por parte da Corte
guanto dos Tribunais nacionais, que estdo cientes da participacdao do Estado na negociacao
das normas convencionais e da sua adequac¢do ao restante de seu ordenamento juridico. Po-
de-se citar, nesse cenario, iniciativas como as recentes convengdes que tratam do combate ao
racismo e outras formas de discriminacdo e intolerancia.

Esse cenario de intersecdo parcial entre os sistemas parece ser o mais verificavel na
realidade atual do contexto americano. O Sistema Interamericano de Direitos Humanos, sem
duvida, evoluiu bastante nas ultimas décadas, principalmente apds o fim do periodo de re-
gimes de exce¢do no continente americano, passando a interagir e dialogar, cada vez mais,
com os sistemas nacionais de direitos humanos. Mesmo assim, a interacdo e intersecdo entre
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eles ainda estd em processo de consolidacdo, o que faz com que a efetividade do controle de
convencionalidade varie a depender da matéria tratada e do grau de didlogo existente entre
os distintos sistemas.

Nesse cendrio, é necessario reconhecer as particularidades de cada contexto, sabendo
verificar bem qual cenario de interacdo intersistémica ocorre in casu, para, desse modo, evi-
tar-se frustragdes na aplicacdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana, bem como garantir
a consolidagao e expansao da aplicagao do controle de convencionalidade por parte dos Esta-
dos americanos.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A temadtica dos direitos humanos vem ganhando importancia no continente america-
no nas uUltimas décadas e a crescente participacao dos orgaos do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos tem sido acompanhada por uma interagdo cada vez mais intensa entre os
Estados e seus 6rgdos. Nesse contexto, é preciso buscar compreender melhor quais os ele-
mentos que influenciam a interacdo intersistémica entre a Corte Interamericana de Direitos
Humanos e os Tribunais internos.

E patente a importancia da aplicacio do controle de convencionalidade por parte
dos Estados, principalmente por seus tribunais internos, para garantir a efetividade das
convencgdes interamericanas, contudo nem sempre é claro qual o melhor caminho para a
efetivacdo de tal controle e quais elementos dificultam a sua aplicacdo. Nao ha duvida, entre-
tanto, de que o didlogo entre os distintos niveis é essencial para o funcionamento do controle
de convencionalidade, conforme aponta Victor Bazan ao afirmar que:

Uma significativa via de articulagdo consiste no tracado de linhas de cooperacdo dos tri-
bunais internos e a Corte IDH e na prefiguracdo de um “didlogo judicial” entre eles, de
ordem que os drgdos maximos de justica constitucional dos Estados integrados ao sis-
tema da CADH acatem com os standards fixados pelo Tribunal Interamericano, mas que
correlativamente este tenha presente as observacdes que desde os contextos jurisdicio-
nais nacionais se formulem a seus critérios jurisprudenciais. Isso é assim para fortalecer
qualitativamente a tutela multinivel dos direitos humanos e diminuir os riscos de even-
tuais dificuldades no funcionamento concreto do controle de convencionalidade (2015,
p. 37-38, tradugdo nossa).’

O acatamento a certos standards fixados pela Corte Interamericana, todavia, ndo ocor-
re sempre de forma automatica, variando sensivelmente a considerar o grau de intersecdo e
interacdo intersistémica existente entre o sistema nacional e o interamericano. Assim, para
compreender a real efetividade de uma exigéncia da Corte para que Tribunais internos apli-

9 No original: “Una significativa via de articulacion consiste en el trazado de lineas de cooperacion de los tribunales internos y
la Corte IDH y en la prefiguracidn de un “dialogo judicial” entre ellos, en orden a que los érganos maximos de justicia consti-
tucional de los Estados integrados al sistema de la CADH acaten los estandares fijados por el Tribunal Interamericano, pero
que correlativamente éste tenga presente las observaciones que desde los contextos jurisdiccionales nacionales se formu-
len a sus criterios jurisprudenciales. Ello asi para fortalecer cualitativamente la tutela multinivel de los derechos humanos y
disminuir los riesgos de eventuales dificultades en el funcionamiento concreto del control de convencionalidad”.
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guem o controle de convencionalidade, é importante saber se ha intersecao entre a esfera
interamericana e a nacional na interpretacdo da norma alvo do controle e, se houver, qual sua
abrangéncia.

Nesse contexto, apresenta-se, como um cendrio mais realista e de facil verificacdo a
situacdo da existéncia de pontos de interse¢do entre o Sistema Interamericano e os sistemas
nacionais de direitos humanos, porém persistindo ainda matérias especificas que sdo tratadas
de maneira bastante diversas pelos distintos sistemas, as quais muitas vezes constituem os
maiores desafios para a realizacdo de uma coordenacao entre a interpretacao da Corte Intera-
mericana e dos Tribunais nacionais. E preciso prosseguir, portanto, com bastante cautela, bus-
cando vislumbrar de maneira bastante clara os distintos cenarios, para ndo frustrar a eficacia
do controle de convencionalidade.

E certo que outros fatores influenciam tal eficacia — relativismos culturais, discursos
politicos de certos Estados, menor abrangéncia da tematica de direitos humanos nas cortes
internas sdo alguns desses exemplos. E, todavia, um ponto de partida crucial compreender
a natureza da relagao intersistémica na matéria especifica. Sem isso, é possivel que sejam
adotadas interpretacdes bastante abrangentes do controle de convencionalidade por parte
da Corte Interamericana que nao sdao acompanhadas pelos Tribunais nacionais, ndo por uma
rejeicdo da jurisprudéncia da Corte, mas por uma auséncia ou fragilidade da intersecdo da
tematica conforme é abordada no ambito interamericano com a pratica nacional.

A eficdcia do controle de convencionalidade, portanto, ndo deve ser fragilizada por ni-
veis distintos de interacdo intersistémica. Em verdade, é necessdrio compreender quais 0s
diferentes cendrios apresentados e buscar avancar no didlogo em diversos niveis de maneira
adequada, para que tanto sejam respeitadas as recomendag¢des e decisdes da Corte Intera-
mericana quanto os Tribunais internos possam reconhecer nas convencgdes interamericanas
elementos comuns a seus ordenamentos, que facilitem seu trabalho hermenéutico.

Toda essa preocupacdo com a aplicacdo do controle de convencionalidade estd focada
no cuidado maior em garantir a aplicacdo dos direitos humanos da forma mais benéfica pos-
sivel aos individuos. Sabe-se que muito da evolu¢do da tematica de direitos humanos, nas
ultimas décadas, tem sido no sentido de garantir a aplicagdo das normas mais benéficas aos
individuos, os quais tém, cada vez mais, protagonismo na esfera internacional. O funciona-
mento adequado do controle de convencionalidade, portanto, deve servir para garantir mais
ainda o acesso desses individuos a tais direitos.

N3o ha solucdo simples nem interpretacdo absoluta quando a tematica é direitos huma-
nos, muito menos na interacao entre seus distintos sistemas, nao sendo o Sistema Interameri-
cano de Direitos Humanos excec¢do nesse cenario. Considerar os distintos graus de intersecao
entre os sistemas quando da aplicacdo do controle de convencionalidade, contudo, é uma
efetiva ferramenta para evitar surpresas e frustracdes na relacdo entre as diversas cortes en-
volvidas.
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RESUMO

Em virtude da constatacdo das graves violagOes de direitos humanos perpetradas por empresas transnacionais,
e sua baixa responsividade, o presente estudo buscou identificar e discutir quais os fundamentos e mecanismos
que o Direito Internacional dos direitos humanos oferece para promover a responsabilizagao civil desses atores
privados, com foco na realidade latino-americana. A América Latina tem sido palco da atuagdo irresponsdvel de
transnacionais em virtude de seu quadro social deficitario e da baixa institucionalidade na prote¢do dos direitos
humanos. Pelo método hipotético-dedutivo, e mediante pesquisa bibliogréfica, verificou-se fundamentos para de-
duzir a vinculagdo de empresas transnacionais a instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos, o
que pode autorizar sua responsabilizagdo perante os Estados em que praticam a violagdo, ou perante os Estados
em que mantém o controle de sua atividade econ6mica e cadeia produtiva. Uma terceira hipotese, mais controver-
sa, € a aplicagdo da jurisdi¢do universal, cujo delineamento ainda carece de adesao dos Estados, mas ja dd sinais de
viabilidade, na medida em que se associa a responsabilidade civil a penal internacional.
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1 INTRODUCAO

A preocupacdo com a protecdo e o respeito aos direitos humanos ndo mais se restrin-
ge a atuacdo estatal. Graves violacGes de direitos humanos sao identificadas todos os dias a
partir da atuacao de empresas privadas que exploram populacdes com pouca protecao juridi-
ca. Estas empresas atuam em diversos Estados do globo, comumente procurando deslocar as
atividades mais perigosas ou danosas aos direitos humanos para aqueles paises cujo sistema
juridico mantém lacunas que permitem que sua atuagdo — mesmo contrdria a regras as quais
deva se submeter a matriz — viole direitos humanos.

Essa realidade tem tocado de perto Estados da América Latina, evidenciando violagdes
de direitos humanos desencadeadas por empresas transnacionais que se instalam com pro-
messas de empregos e investimento econdmico, mas deixam atras de si deslocamentos for-
¢ados, violacdo de direitos de comunidades indigenas e tradicionais, contaminagdo de rios e
solos, trabalho escravo. Situagdes como essas ndao podem ficar a margem da responsabilidade
juridica.

Diante desse quadro, a pesquisa buscou propor fundamentos e mecanismos a partir do
direito internacional dos direitos humanos para promover a responsabilidade civil desses ato-
res privados, com foco voltado para a realidade latino-americana.

Ressalta-se que o foco adotado foi de responsabilizacdo civil, mais promissor que o pe-
nal, por uma série de fatores: (i) afasta dificuldade inerente ao reconhecimento da respon-
sabilidade penal de pessoas juridicas; (ii) desestimula violagdes em razdo de condenagdes
vultosas, bem como alerta os acionistas desejosos de protecdo do seu capital; (iii) pode ser
desencadeada diretamente pelas vitimas ou seus representantes; (iv) exige apenas provas
que indiquem a preponderancia da evidéncia (MONGELARD, 2006, p. 666-667).

Procurou-se inicialmente apresentar as formas como empresas transnacionais tém
atuado na América Latina, as espécies de violagdes de direitos humanos e como os Estados e
o sistema regional tém lidado com essa realidade.

Num segundo momento procurou-se demonstrar a possibilidade de se extrair direta-
mente do sistema juridico internacional de protecdo dos direitos humanos uma obrigacdo
geral de respeito por parte desses atores privados, seja mediante uma vinculagdo indireta a
tratados internacionais ja existentes, seja por meio do fortalecimento da concepcao de soft
law, que corresponde a maior parte dos documentos juridicos internacionais que tratam de
empresas e direitos humanos. Importante esclarecer, contudo, que na auséncia de um trata-
do internacional que vincule diretamente as empresas transnacionais, as possibilidades de
responsabilizacdo passam, necessariamente, pela atuagao dos Estados.

Nesse sentido, na terceira parte o estudo focou em trés possibilidades de responsabili-
zacdo das empresas transnacionais: (i) perante os Estados em que elas mantém suas ativida-
des, e que representam o palco das violagGes; (ii) perante os Estados de origem das empresas,
mediante a perspectiva da jurisdicdo extraterritorial e (iii) mediante atuacdo da jurisdi¢do uni-
versal, voltada para o combate a graves violagdes de direitos humanos, como crimes contra a
humanidade.
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A metodologia empregada foi a pesquisa exploratdria em doutrina e jurisprudéncia, uti-
lizando-se ora o método dedutivo, para, partindo das premissas do direito internacional dos
direitos humanos, extrair a responsabilidade das empresas transnacionais; ora o método in-
dutivo, em que o estudo de casos julgados por Cortes e sistemas juridicos diversos contribuiu
para refletir sobre as formas de responsabilizacdo dessas empresas.

2 VIOLAGOES DE DIREITOS HUMANOS POR EMPRESAS TRANSNACIONAIS
NA AMERICA LATINA

Em tempos de intensa e deflagrada globalizacdo econdmica, os processos de coleta de
matérias-primas, producao, distribuicdo e comercializacao de produtos esta longe de se con-
centrar exclusivamente em um soé pais. Diversas corporacdes ao redor do globo expandiram
suas linhas de producgdo, enfraquecendo a soberania estatal na medida em que se verifica
uma intensa circulacdo de bens e mercadorias, influenciando os processos de decisdo politica
(LIMA, 2002, p. 146 et seq.). Empresas transnacionais — aqui entendidas como um organismo
nao centralizado, estruturado em uma rede produtiva instalada em multiplos Estados com
acles interdependentes a partir de uma racionalidade econdmica (RAMONET apud LIMA,
2002, p. 148-149) — tornam-se importantes atores da conjuntura (e muitas vezes da estrutura)
mundial.

Essa pulverizacdo internacional das cadeias econ6micas traz profundas influéncias ju-
ridicas, politicas, econémicas, sociais e culturais, de modo que os Estados perdem o prota-
gonismo na conduc¢do de todos os assuntos que tocam mais de perto a sociedade (CARDIA;
GIANNATTASIO, 2016, p. 132-133). Nesse espectro, a falta de centros regulatérios capazes
de controlar a racionalidade do lucro tem gerado efeitos nefastos para os direitos humanos.
Diversas corporacdes sediadas na Europa e na América do Norte deslocam sua produgdo mais
agressiva em termos socioambientais para Estados do Hemisfério Sul em busca de vantagens
decorrentes da vulnerabilidade econGmica e fiscalizacdo mais frouxas em caso de potencial
violagdo aos direitos humanos.

Nesse sentido, a América Latina é especialmente vulneravel (por razées econOmicas,
politicas, judiciais e sociais) a atuacdo desses grandes grupos econdmicos, cujas receitas mui-
tas vezes superam o PIB de Estados inteiros.! Como bem salientou Piovesan (2015, p. 66),
multinacionais sdo “as grandes beneficiarias do processo de globalizacdo, bastando citar que,
das cem maiores economias mundiais, 51 sdo empresas multinacionais e 49 sdo Estados na-
cionais”.

Se, de um lado, as empresas transnacionais instalam-se propagandeando geracdo de
empregos, desenvolvimento econémico e ampliacdo das opgdes para o mercado de consumo,
sua atuacdo também implica em outro, bem menos atraente, com alteracdes profundas nas
estruturas sociais, incremento das desigualdades e degrada¢cdao ambiental. As populagdes lo-
cais acabam por ndo perceber os beneficios, mas sentem diretamente os prejuizos (KALECK;
SAAGE-MAAB, 2008, p. 9; OKIMURA, 2012, p. 316-317).

1 General Motors e Wal-Mart auferem receita maior que o PIB de toda a Africa Subsaariana (OKIMURA, 2012, p. 316).
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Em virtude de limites pouco definidos ou definiveis do que é legal ou ilegal nesses pai-
ses, severas violacdes de direitos humanos permanecem impunes (BOHM, 2012, p. 11). Além
disso, importa observar que no final do século 20, diversos paises da América Latina empreen-
deram reformas neoliberais em seus sistemas juridicos, tornando-se mercados atraentes para
as corporacgdes transnacionais (ZUBIZARRETA, 2009, p. 308).

A ThyssenKrupp Companhia Siderurgica do Atlantico, por exemplo, construiu na Baia de
Sepetiba (Rio de Janeiro, Brasil), a maior central siderargica da América do Sul, sem as devidas
licencas, poluindo as dguas com arsénico e chumbo em prejuizo do emprego e da saude de
pescadores artesanais e suas familias. Muitos que resistiram foram ameacados e reprimidos,
inclusive com mortes ainda ndo esclarecidas (BOHM, 2012, p. 13).

Na Colombia, a empresa norte-americana Chiquita Brands financiou as milicias colom-
bianas, entre 1997 e 2004, possibilitando que deslocassem forgadamente as populagdes que
viviam do plantio da banana. Essas vitimas jamais foram indenizadas pela empresa, uma vez
que a investigacdo penal conduzida pelas instituigdes colombianas a respeito dos pagamentos
concluiu pela preclusdo do caso e pela auséncia de provas de que o dinheiro fornecido teria
sido utilizado para a perpetracio de massacres (BOHM, 2012, p. 14).

Outros exemplos importantes foram analisados por Kaleck e Saagen-Maap (2008, p.
10): casos envolvendo uma fabrica de celulose montada pela transnacional Finnish em Botnia,
no Uruguai; as disputas juridicas entre Brasil e Unido Europeia na OMC em razdo da vedacdo
legal brasileira a importagdo de pneus usados; os graves conflitos havidos entre o Movimento
Sem Terra, no Brasil, e milicias privadas contratadas pela Corporacdo Suica Syngenta, a fim de
garantir o plantio de sementes geneticamente modificadas que ndao poderiam ser replanta-
das; e ainda as péssimas condicdes de trabalho dos “sweatshops” na Grande Buenos Aires,
decorrentes de contratacdes ilegais de mao de obra de migrantes bolivianos em favor das
marcas Puma, Adidas e Le Coq Sportif. Esse Ultimo caso evidencia a prdpria légica muitas ve-
zes empreendida por transnacionais: maior serd seu lucro se menor for sua responsabilidade
pelos direitos das pessoas envolvidas no processo de producdo (RAMONET apud LIMA, 2002,
p. 149).

Como ilustra o caso argentino, em grande parte das vezes os direitos humanos sdo vio-
lados diretamente por pequenos empreendimentos que integram a cadeia de produgdo das
empresas transnacionais, as quais tém uma participacao indireta nas viola¢des. Essas peque-
nas empresas dificilmente sdo submetidas a pressao publica, e passam ao largo do controle
dos “shareholders”, o que dificulta ainda mais a configuracdo de eventual responsabilidade
das transnacionais pelas violagdes (KALECK; SAAGEN-MAAPR, 2008, p. 11).

Mesmo nos casos em que mecanismos administrativos e judiciais tenham sido desen-
cadeados para reparar as violacdes aos direitos humanos, nenhum deles se mostrou eficaz
(BOHM, 2012, p. 15). Na medida em que os sistemas judiciais domésticos ndo logram satisfa-
zer as pretensdes de reparacdo das vitimas, seja pela morosidade imposta aos litigantes, que
prejudica demandantes desempregados, por exemplo, seja pela diversidade de decisdes, que
estimula a interposicao de recursos, eles acabam por incentivar violacGes por empresas trans-
nacionais. “Os custos impostos pelo sistema judicidrio sdo mais vantajosos do que a mudanga
no comportamento perante consumidores e seus empregados” (OKIMURA, 2012, p. 321).
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A globalizagdo, portanto, gera um quadro de facilitacdao da explora¢cdao econémica de po-
pulagdes em Estados com estrutura juridica, social e politica deficitdria por empresas transna-
cionais. A pulverizacdo das cadeias produtivas torna dificil a responsabilizacdo das empresas
diretamente beneficiadas, as quais lucram com viola¢des de direitos humanos ndo devida-
mente reprimidas.

Nao obstante, empresas transnacionais por vezes cooperam com viola¢des de direitos
humanos sem proveito econdmico imediatamente aferivel. Para além de situa¢des em que (a)
lucram com a violéncia praticada pelo Estado e (b) fornecem meios para colaborar com o re-
gime de violacdo de direitos humanos, ha (c) casos em que corporac¢ées diretamente apoiam
a repressao sem nenhum beneficio econdmico direto. Exemplo desse ultimo fato foi o apoio
livremente dispensado pela Mercedes Benz a ditadura militar argentina, em que os dirigen-
tes da empresa forneceram ao governo informacgdes sobre o paradeiro e facilitaram a prisao,
tortura e desaparecimento de seus empregados envolvidos em atividades consideradas sub-
versivas. A Ford, por sua vez, permitiu que membros sindicais fossem presos e torturados em
suas proprias instalacdes (KALECK; SAAGEN-MAAPB, 2010, p. 703-707).

Apesar da superagdo de regimes ditatoriais latino-americanos, contudo, essas empresas
nao foram perseguidas. Essa falha na accountability deve-se em grande medida a continuida-
de das elites econdmicas no poder, uma vez que sdo vistas como “atores-chave” no processo
de reconstrucdo social, permanecendo impunes ainda que tenham contribuido para a injusti-
¢a do sistema (KALECK; SAAGEN-MAASB, 2010, p. 718).

Diante da inefetividade dos meios domésticos de protecdo aos direitos humanos, torna-se
necessario buscar alternativas que possibilitem responsabilizar empresas transnacionais (KA-
LECK; SAAGEN-MAAP, 2008, p. 11). A reversao dessa realidade passa por duas questées cen-
trais: se empresas transnacionais podem ser juridicamente responsabilizadas por violacbes
de direitos humanos, e, sendo afirmativa essa resposta, perante qual jurisdicdo se poderia
aplicar essa responsabilizagao.

3 VINCULAGAO DAS EMPRESAS TRANSNACIONAIS
AS NORMAS DE DIREITOS HUMANOS

Ao se instalarem em um Estado, empresas transnacionais vinculam-se ao direito domés-
tico, devendo respeitar suas permissées e suas proibicoes. No sistema interamericano de di-
reitos humanos, esta vinculacdo engloba tanto a legislacdo produzida por esse Estado (Consti-
tuicdo e demais leis) como também os tratados internacionais (inclusive de direitos humanos)
de que esse Estado seja parte? (CERQUEIRA, 2015, p. 20). Tomando o Brasil por referéncia, a
empresa transnacional aqui instalada deve respeitar os direitos fundamentais previstos na
Constitui¢ao, bem como os direitos humanos reconhecidos em tratados internacionais dos
quais o Brasil seja parte. Em caso de violagao, qualquer das vitimas poderia aciona-la perante

2 E o que se deprende do artigo 36 da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos: “las empresas transnacionales y la
inversion privada extranjera estdn sometidas a la legislacion y a la jurisdiccion de los tribunales nacionales competentes de
los paises receptores y a los tratados y convenios internacionales en los cuales estos sean Parte y, ademds, deben ajustarse
a la politica de desarrollo de los paises receptores” (CERQUEIRA, 2015, p. 20).
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o sistema juridico nacional, a fim de que seja devidamente responsabilizada e arque com as
consequéncias (reparac¢do dos danos). Essa situacdo, contudo, suscita alguns questionamen-
tos que merecem ser enfrentados.

Seria possivel afirmar que as empresas transnacionais estariam vinculadas aos tratados
internacionais de direitos humanos independentemente da postura adotada pelos Estados
em que estabelecem suas atividades? A resposta implicaria a possibilidade de o ente juridico
privado estar obrigado a respeitar normas de direitos humanos mesmo que ndo haja esse
comprometimento por parte do Estado. Nesse sentido, vale levar em consideracdo que os Es-
tados Unidos e o Canada ndo sdo signatdrios da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
nem do Protocolo de San Salvador. Ainda, ha que se avaliar que um Estado pode se retirar
da OEA, como anunciou a Venezuela recentemente (MEZA, 2017). As empresas ali instaladas
estariam, entdo, livres dos compromissos envolvendo direitos humanos estabelecidos nestes
instrumentos internacionais? Se a resposta for negativa, é preciso justifica-la.

3.1 Vinculagao indireta a tratados de direitos humanos

Reconhecer em empresas transnacionais destinatarios diretos das obrigacdes decorren-
tes de normas internacionais de direitos humanos é matéria ainda sujeita a ampla discussao
na doutrina. Essas corporacfes ndo estdo vinculadas a nenhum tratado internacional de direi-
tos humanos, apesar de inegavelmente exercerem imenso poder e influéncia nas condicbes
econdmicas, sociais e ecoldgicas pelo mundo (KALECK; SAAGE-MAAPR, 2008, p. 12). Tal quadro
representa uma grave assimetria, na medida em que a atuacdo das empresas transnacionais
influencia a criacdo do Direito Internacional, mas elas ndo se submeteriam a ele.

Essa assimetria revela-se especialmente na evolu¢do do Direito Comercial Internacional
desacompanhada da vincula¢do aos Direitos Humanos Internacionais; isto é, as oportunida-
des técnicas que a globalizagcdo deu as empresas transnacionais e que possibilitaram a tutela
de seus direitos comerciais “no aparecen acompafiadas de una minima evolucion en la apli-
cacion directa de las normas internacionales a las empresas transnacionales” (ZUBIZARRETA,
2009, p. 671). Uma forma de corrigir essa assimetria pode estar precisamente no fortaleci-
mento dos sistemas internacionais de direitos humanos, como contraponto necessario a 16-
gica de persecucdo do lucro da atuacdo corporativa. O pleno respeito aos direitos da pessoa
humana poderia representar um critério que eventualmente legitimasse suas atividades (ZU-
BIZARRETA, 2009, p. 293).

Na qualidade de pessoas juridicas privadas, as corporacdes transnacionais ndo sao tra-
dicionalmente vistas como pessoas juridicas de Direito Internacional. No maximo, seriam
sujeitos desse Direito, a ser aplicado mediante a intervengao de um Estado (ZUBIZARRETA,
2009, p. 301). Quando esses Estados ndo conseguem impor adequadamente a atuacdo des-
tas empresas limites no respeito aos direitos humanos — como frequentemente acontece na
América Latina — as atividades econdmicas transnacionais muitas vezes restam blindadas a luz
do Direito Comercial Internacional (ZUBIZARRETA, 2009, p. 305).

Se de um lado, porém, é possivel descrever teoricamente uma ordem mundial na qual
os Estados progressivamente perdem poder na determinacdo das relages sociais, economi-
cas e politicas, também seria possivel cogitar, em sentido prescritivo, de se defender que esse
Estado de fato perca o poder para dar lugar a entidades ndo estatais, desde que elas se tor-
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nem igualmente responsaveis perante a ordem internacional (BRABENDERE, 2009, p. 192).
Como salienta Tomuschat (2014, p. 133), é preciso reconhecer nos direitos humanos uma
premissa axiomatica capaz de embasar os sistemas legais de todo o mundo (nacionais e inter-
nacionais), obrigando Estados, individuos e corporagdes. Essa pretensdo, contudo, estd longe
de se tornar realidade. Dai a necessidade de se pensar alternativas.

Ha quem defenda a responsabilizacdo das empresas transnacionais no plano internacio-
nal, como se fossem auténticos sujeitos de Direito Internacional: em virtude de seu poderoso
desempenho nas relagbes internacionais, deveriam também ter status de entidades legais
internacionais a possibilitar a assuncdo de obrigacdes relativas a direitos humanos. Num sen-
tido mais radical, Gunther Teubner propde que o mundo se estruture a partir de uma ordem
constitucional global, na qual todos sejam sujeitos de direitos e deveres, especialmente gran-
des corporacdes (em razdo de sua influéncia na ordem mundial) (TEUBNER, 2003, apud KALE-
CK; SAAGE-MAAB, 2008, p. 14-15).

Essa concepcao, todavia, enfrenta muita resisténcia em razao de uma estrutura juridi-
ca internacional ainda focada na capacidade juridica dos Estados, bem como na auséncia de
diplomas normativos ou mecanismos processuais que comprometam diretamente empresas
transnacionais (KALECK; SAAGE-MAAR, 2010, p. 719), além das dificuldades pragmaticas que
a instituicao de tal ideia implicaria, por exemplo, que Corte teria jurisdicao sobre estas entdo
novas personalidades de Direito Internacional ou que tipo de sang¢bes poderiam ser eficaz-
mente aplicadas.

Diante disso, Peters (2012, p. 244) defende que se incorpore no plano internacional
a doutrina do efeito horizontal dos direitos fundamentais, propria do Direito Constitucional
(third-party effect). Corporagdes transnacionais deveriam respeitar integralmente o direito
domeéstico criado e aplicado por Estados-partes desses tratados, no sentido de incorporar e
colocar em prdtica internamente as normas internacionais. Assim, empresas poderiam ser
responsabilizadas, dentro desses Estados, se falhassem em cumprir com os standards defi-
nidos pelos tratados. Caso o Estado falhasse na criacdo e aplicacdo desse direito (segundo os
padrdes internacionais), e somente nessa hipdtese, poderia ser desencadeado um dever in-
tergovernamental residual capaz de responsabilizar as empresas (PETERS, 2012, p. 244-245).
Essa perspectiva langa luz para obrigacdes em rela¢do a direitos humanos independentes do
direito interno dos Estados.

Assim, empresas poderiam responder por desrespeito a normas de direitos humanos
independentemente do reconhecimento de personalidade juridica internacional. Elas tém
obrigacGes na medida em que essas forem aplicadas pelos Estados em que mantém suas ati-
vidades, até porque é o Estado que permite a constituicdo dessas empresas, definindo como
podem ou ndo atuar (SILVA; PAMPLONA, 2016, p. 160). Reconhecer essas obrigacdées ndo exi-
ge modificar a estrutura juridico-normativa do direito internacional dos direitos humanos,
mas promover uma reinterpretagdo que o torne mais aberto a participa¢do de corporagées
transnacionais como destinatarias de obrigacdes (BRABENDERE, 2009, p. 195).

Nessa mesma linha se posicionam Kaleck e Saage-Maap (2010, p. 720): estando consoli-
dado que um individuo (ator ndo estatal) pode ser responsabilizado por crimes contra direitos
humanos, segundo o Direito Penal Internacional [Estatuto de Roma], ndo seria razodvel deixar
de reconhecer que corporagdes também tenham obriga¢des na condi¢do de pessoas juridi-
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cas. Assim, uma vez reconhecido que a natureza subjetiva das corporacdes transnacionais,
como atores ndo estatais, ndo poderia impedir o reconhecimento de sua vinculacdo aos direi-
tos humanos, suas obrigacdes derivariam de uma reinterpretacdo das normas internacionais
de direitos (BRABENDERE, 2009, p. 197-198).

No Direito Internacional humanitario, a obrigacdo de reparar o dano foi prevista no ar-
tigo 32 da IV Convencdo de Haia, de 1907, aplicdvel aos Estados em razdo da conduta de seus
agentes (MONGELARD, 2006, p. 668). No julgamento do Tribunal Internacional Militar, em
Nuremberg, esse foi um dos fundamentos determinantes da possibilidade de responsabiliza-
¢do de dirigentes de empresas privadas que se beneficiaram do regime nazista, ou até mais,
contribuiram para sua plena eficacia (casos Farben e Krupp). Embora o julgamento tenha tido
natureza penal, e dirigido as pessoas individuais dos dirigentes empresariais, os atos das em-
presas foram analisados de forma autbnoma, podendo-se assim concluir que as empresas,
como pessoas juridicas privadas, agiram diretamente na violagdao de direitos humanos, e po-
deriam ser responsabilizadas — ainda que ndo necessariamente na esfera penal (BAARS, 2013,
p. 173).

Da Declaragao Universal dos Direitos Humanos também se infere que entidades priva-
das estariam comprometidas com o respeito aos direitos humanos, pois seu predmbulo diri-
ge-se a “todo individuo e todo érgao da sociedade”. Na mesma linha, o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais referem-se a obrigagao de todos os “grupos de pessoas” de se absterem de praticar
atos que objetivem destruir os direitos e liberdades neles previstos. Ainda, o artigo 39, co-
mum as quatro Convengdes de Genebra, aplica-se a todas as partes envolvidas em um confli-
to (estatais ou ndo) (MONGELARD, 2006, p. 669-670).

Na mesma linha, o Comité de Direitos Humanos criado pelo PIDCP ja se pronunciou a
respeito da responsabilizacdo dos Estados pela tortura praticada por pessoas privadas. Além
disso, determinou que os Estados garantam os remédios eficazes para combater tais praticas,
o que diretamente afirmaria o dever de os Estados perseguirem agentes privados que as pra-
ticassem ou para com elas contribuissem (PAUST, 2002, p. 815).

No tocante ao sistema interamericano, também da Convenc¢do Americana de Direitos
Humanos, permite-se depreender a responsabilidade de particulares em relagao aos direitos
humanos, ao estabelecer que “todas as pessoas tém deveres para com a comunidade e a
espécie humana”. Seu artigo 29 também trata de “grupos de pessoas”, sem se restringir a Es-
tados (PAUST, 2002, p. 814-815). Além disso, a Corte ja teve oportunidade de asseverar a vin-
culagdo de particulares aos direitos humanos quando da Opinido Consultiva 18/03 sobre La
Condicion Juridica y los Derechos de los Migrantes Indocumentados, ao afirmar que o direito
humano a igualdade e ndo discrimina¢do corresponde a ius cogens com efeitos erga omnes,
razdo pela qual atingem particulares (CANCADO TRINDADE, 2015, p. 429).

A proibicdo de discriminacdo integra diversas normas protetoras de direitos humanos
geradoras de obrigacGes para a comunidade humana (incluindo empresas transnacionais),
como a proibicdo de atos de agressdo, genocidio, direitos bdsicos da pessoa humana, proibi-
cdo de escraviddo. A caracteristica de ius cogens deriva da erosdo do principio da reciproci-
dade no Direito Internacional, e sua substituicdo por normas com carater de ordem publica,
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gerando obrigacdes erga omnes, o que lhes atribui natureza objetiva capaz de atingir todos
os destinatdrios das normas juridicas, sejam eles érgdos do poder publico, sejam particulares
(CANCADO TRINDADE, 2015, p. 430).

Precisamente afirmando essa dimensdo cogente, a prdpria Convencao Americana dos
Direitos Humanos, no artigo 12, exige dos Estados a obrigacdo de garantir o pleno exercicio
dos direitos humanos. Com isso, deduz-se que no ambito doméstico, tanto os érgdos estatais
devem proteger direitos humanos, quanto os particulares devem respeitar — ou do contrario
o Estado estaria obrigado a intervir para exigir esse respeito (CANCADO TRINDADE, 2015, p.
431). Parece certo afirmar que individuos e empresas estdo vinculados a esses tratados (AU-
TOR, 2016).

Assim, Cangado Trindade perfila-se ao lado de Paust (2002, p. 817), bem como de
Mongelard (2006, p. 667) quando este conclui que “a ideia de que o direito internacional se
aplica a atores ndo estatais, e, portanto, a empresas, e que elas tém obrigacdes e responsabi-
lidades perante a lei, ndo implica nenhum problema conceitual”.

3.2 Mecanismos de soft law

Para além dos tratados, existem previsdes especificas de soft law que demandam que
as empresas respeitem os direitos humanos reconhecidos em tratados. Em 2003, a Comis-
sdo de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas tentou aprovar as denominadas “Normas sobre
Responsabilidades de CorporagGes Transnacionais e Outras Empresas a Respeito de Direitos
Humanos”, que estabelecia que as empresas deveriam compensar pessoas, entidades ou co-
munidades afetadas por atos em descumprimento das responsabilidades previstas no instru-
mento (MONGELARD, 2006, p. 671-672), todavia, por serem demasiadamente impositivas as
corporacdes, foram rejeitadas.

Essas normas teriam vindo em resposta a proposta feita em 1999, pelo entdo Secreta-
rio-Geral da ONU, Kofi Annan, para vinculacdo das empresas transnacionais, chamada Pacto
Global, a qual contou com o apoio da Camara Internacional do Comércio — ICC. O programa
estabelece dez principios voltados a medidas anticorrupcdo, defesa do meio ambiente, res-
peito aos direitos humanos e a legislagdo trabalhista e se baseia na capacidade autorregulato-
ria das empresas, cuja adesdo se da nas bases do voluntarismo (LOPES, 2014, p. 11). De fato,
o numero de empresas que aderiram ao Pacto Global foi significativo (cerca de 12 mil), po-
rém seus principios ndo especificaram punicdes para corporagdes que deixem de cumprir suas
disposicGes, comprometendo sua efetividade (CARDIA; GIANNATTASIO, 2016, p. 133; SILVA;
PAMPLONA, 2016, p. 152). Se o Pacto Global (2000) mostrou-se de baixa efetividade, as Nor-
mas sobre Responsabilidades de Corporac¢des Transnacionais (2003), por sua vez, sequer fo-
ram aprovadas pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas.

Como resposta, em 2005 John Ruggie, a pedido do Secretario-Geral das Nag¢des Unidas,
apresentou ao Conselho de Direitos Humanos da ONU os Principios Orientadores da ONU
sobre Empresas e Direitos Humanos: os entdo batizados “Principios Ruggie” (Resolugdo A/
HRC/17/4). Referidos principios estabeleceram os parametros “Proteger, Respeitar e Reparar”
para o relacionamento entre Estados, empresas e direitos humanos: cabe aos Estados prote-
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ger os direitos humanos contra violagdes decorrentes de atos de terceiros; empresas tém a
responsabilidade de respeitar os direitos humanos e as vitimas de violacdes devem ter facili-
tado o acesso as vias de reparacdo (SILVA; PAMPLONA, 2016, p. 153).

Embora ainda configurando soft law, referidos principios impulsionaram a criacao de
um grupo de trabalho junto ao Conselho de Direitos Humanos para elaborar um tratado in-
ternacional capaz de vincular Estados e empresas aos direitos humanos (Resolu¢cdo A/HR-
C/26/L.22/Rev.1). Enquanto referido tratado ndo é produzido, é dever dos Estados se vincu-
larem aos Principios Ruggie e estabelecerem domesticamente um Plano Nacional definindo
parametros legais para a atuacdo de empresas em respeito aos direitos humanos (CARDIA;
GIANNATTASIO, 2016, p. 134-135).

Nessa linha, os Principios Ruggie, ainda que classificados como soft law, ndao podem
ser desprezados, posto que, assim como todas as normas juridicas, correspondem a um re-
ferencial normativo para a producdo de outras normas juridicas ou parametro para a ado-
¢do de condutas, sendo reconhecidos como referencial legitimo pelos seus destinatarios.
Progressivamente, essas normas influenciam praticas nacionais e internacionais, tornando-se
parametros capazes de orientar acdes de Estados e particulares (TOMUSCHAT, 2014, p. 46).
As normas juridicas de soft law falta apenas a chamada garantia normativa, pois n3o estdo
acompanhadas de mecanismos juridicos capazes de assegurar seu cumprimento.

Nem sé de mecanismos de eficdcia stricto sensu, todavia, sobrevivem as normas juri-
dicas. Elas sao dotadas de institucionalidade quando se projetam em sua validade, de modo
gue arranjos institucionais podem determinar seu cumprimento. Na medida em que o Direito
nao se limita a restricdes de comportamentos, mas tem também carater institucional, serd o
grau de inventividade dos arranjos institucionais que podera definir ou enriquecer a garantia
normativa (CARDIA; GIANNATTASIO, 2016, p. 139).

Essa institucionalidade, contudo, n3o se estrutura em toda a América Latina. E preciso
ressaltar que apenas a Colémbia® e o Chile langaram seus Planos de A¢do em consonancia
com os Principios Ruggie. O Brasil, até o momento, ndo aderiu a essa normativa. Nem sempre
parece haver interesse na persecucio de empresas violadoras de direitos humanos (BOHM,
2012, p. 22). Depender dos Estados pode ser problematico.

4 RESPONSABILIZACAO DAS EMPRESAS POR VIOLACOES
DE DIREITOS HUMANOS PERANTE OS ESTADOS

A responsabilizacdo das empresas por violagdes a direitos humanos depende em gran-
de parte da configuracdo do Direito doméstico, na medida em que incumbe aos Estados criar
normas juridicas que viabilizem investigacGes, processamento, julgamento e exigéncia de re-
paracdo (MONGELARD, 2006, p. 673).

3 Para o Plano de Agdo Nacional colombiano, veja http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Business/NationalPlans/PNA_
Colombia_9dic.pdf (Acesso em: 16 jul. 2017).
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Como na América Latina muitos Estados partilham um contexto histdrico de profunda
desigualdade social, democracias ainda em processo de consolidagao, déficit institucional de
protecdo de direitos humanos (PIOVESAN, 2015, p. 137), empresas transnacionais acabam
por se beneficiar na tentativa de elisdo da responsabilidade civil por violagbes a esses direitos.

Diante desse quadro, e considerando a importancia que os Estados exercem no pro-
cesso de responsabilizagao das empresas, trés situagdes diferentes merecem ser analisadas:
a que trata da relagdo entre as empresas e os Estados em que se instalam (“Host State”); a
que trata da possibilidade de se acionar o Estado em que a corporacdo mantém a sua matriz
(“Home State”) e, finalmente, a proposta de responsabilizacdo via jurisdicdo universal.

4.1 Responsabilizacao perante Estados de acolhimento (“Host States”)

Pensar a jurisdigdo a ser provocada para responsabilizar empresas transnacionais nao
pode prescindir de uma analise preliminar sobre quais seriam as praticas que poderiam de-
sencadear essa responsabilizacado.

A responsabilidade civil exige basicamente trés elementos: violagdo ao direito (“a
wrong”), dano e a relacdo de causalidade entre esses dois (MONGELARD, 2006). Nessa pers-
pectiva, a imputabilidade de uma violagao a direitos humanos a corporagdes transnacionais
surgirad quando ela age diretamente na producdo do dano — como se verificou com os atos
praticados por empresas na Alemanha nazista durante a Segunda Guerra Mundial. Empresas
nao alemas se beneficiaram do uso do trabalho escravo, usurpacgdo da propriedade de judeus,
uso de trabalho de prisioneiros civis em condi¢cdes subumanas. Esses atos, por si, representa-
ram violagdes de direitos humanos, justificando a responsabiliza¢do dessas empresas (MON-
GELARD, 2006, p. 674-675).

Também os atos praticados por empregados da empresa, ou outras entidades a ela vin-
culadas (como terceirizadas) ensejam responsabilidade civil se violadores de direitos e en-
sejadores de dano (MONGELARD, 2006, p. 677). Esse tipo de responsabilizacdo estard dire-
tamente vinculado as modalidades de responsabilidade civil que o Direito nacional de cada
Estado aplica, e no caso brasileiro deve ser verificada a presenca dos seguintes requisitos: (i)
o ato deve ser praticado por empregado da empresa ou pessoa fisica/juridica a ela subordina-
da; (ii) o ato deve ser contrario a legislacdo que protege o direito humanos em tela e (iii) deve
existir um dano imediatamente decorrente desse ato.

Finalmente, empresas podem ser responsabilizadas ainda que ndo ajam diretamente na
producdo do dano aos direitos humanos, mas sejam cumplices daqueles que praticam a viola-
¢ao (especialmente os Estados, quando violam direitos para favorecer as atividades empresa-
riais). Nesse caso, é fundamental que: (i) a violacdo tenha sido praticada por outra pessoa; (ii)
a empresa tenha assistido a pessoa que praticou a violagdo (com recursos econdmicos, facili-
tacdo de informac0es, entre outros); (iii) essa assisténcia tenha contado com o conhecimento
e a intencdo de ajudar na pratica do crime (MONGELARD, 2006, p. 678).

Diante de praticas como essas, cabe aos Estados signatarios da Conven¢dao Americana
de Direitos Humanos adotar medidas de responsabilizacdo das empresas, a fim de se desin-
cumbirem de sua obrigacdo de “proteger” e “garantir” direitos humanos, prevista no artigo
12 da Convencdo. Esses Estados encontram-se vinculados a um /us Constitutionale Commune
latino-americano, que se projeta a partir de um regime de cooperacao entre Direito Publico
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Interno e Internacional. O Direito Interno desses paises, interconectado a partir de objetivos
comuns — protecdo dos direitos humanos, fortalecimento da democracia, reducdo das desi-
gualdades sociais — teria a aptidao de responsabilizar com mais efetividade empresas transna-
cionais por suas viola¢gdes (VON BOGDANDY, 2016, p. 12-13).

A responsabilidade dos Estados em relagao a atos de particulares foi asseverada pela
Corte Interamericana pela primeira vez quando do julgamento do caso Velasquez-Rodriguez
vs. Honduras. A Corte condenou o Estado de Honduras pela falha na diligéncia em perseguir e
punir particulares que promoveram o desaparecimento for¢ado da vitima (SANTOS, RIBEIRO,
2016, p. 387; CORTE..., 1988, pardgrafo 172). Em outro caso, envolvendo o povo indigena Sa-
ramaka vs. Suriname, a Corte reconheceu que a legislacdo doméstica do Estado do Suriname
era manifestamente insuficiente para garantir o direito de propriedade coletiva das terras do
povo Saramaka, ao longo do Rio Suriname. Em razdo disso, o Estado do Suriname concedeu
a empresas os meios de exploracdo das terras indigenas para a constru¢do de uma hidrelé-
trica, sem consultar o povo adequadamente; sem |lhes garantir beneficios decorrentes dessa
exploracdo capazes de compensar o uso de sua terra e sem exigir das empresas um estudo de
impacto ambiental prévio a sua atuacdo (CORTE..., 2007, paragrafo n. 129).

No caso povos Kalifia e Lokono vs. Suriname, julgado em 2015, a mineradora BHP Billi-
ton (também envolvida na “Tragédia de Mariana”, em Minas Gerais, no Brasil, em novembro
de 2015) exerceu atividade mineradora ao longo do Rio Suriname, contaminando-o com de-
tritos, e causando prejuizo ambiental as reservas indigenas dos povos Kalifna e Lokono, que
viviam da pesca no Rio Suriname (SANTOS; RIBEIRO, 2016, p. 392). Na sentenga, a Corte Inte-
ramericana fez mencdo expressa aos Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Hu-
manos, reforcando o papel dos Estados em coibir violagdes praticadas por empresas aos direi-
tos humanos por meio de medidas apropriadas para prevenir, investigar, castigar e reparar os
danos (CORTE..., 2015, p. 62-63).

Em decisdo recente, a Corte condenou o Brasil por permitir que particulares mantives-
sem trabalhadores em condi¢des analogas a de escravos no julgamento do caso Trabalha-
dores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil. Embora nao se tratasse de empresa transnacional,
as consideracOes da Corte bem se aplicam a organizacdes desse porte. Nesse caso, o Estado
Brasileiro ndo adotou medidas suficientes para coibir a violacdo da liberdade e da dignidade
dos trabalhadores (CORTE..., 2016, p. 83). A omissdo do Estado, quando presente seu dever
de agir, foi o fator determinante da responsabilizacdo (CORTE..., 2016, p. 84-85). Constata-se
gue ndo basta a existéncia de legislacdo como uma proposta politica para lidar com o proble-
ma, deve o Estado se desincumbir de efetivo dever juridico de garantir os direitos (MAGRAW,
2009, p. 486).

Verifica-se que em muitos casos (KALECK; SAAGE-MAAR, 2008, p. 22) os Estados dis-
poem de leis capazes de coibir ou reparar as violacdes, o que em tese poderia sugerir uma
afinidade juridica rumo ao lus Constitutionale Commune mencionado por Bogdandy. A res-
ponsabilizacdo das empresas envolvidas, contudo, nao se realiza por falta de aparato insti-
tucional preparado e disponivel, seja nas searas administrativas de fiscalizacdo da atuacdo
das empresas, em d6rgdos que promovem o0 acesso ao Judicidrio para as vitimas e mesmo na
atuacdo desse proprio Judicidrio.
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Ainda que leis nacionais sejam o primeiro passo para a responsabilizacdo de empresas
transnacionais, de pouco servirdo se nao vierem acompanhadas de efetiva atuacao estatal,
delas se utilizando para uma real responsabilizagdo. Ao falhar o Estado, pode-se desencadear
sua responsabilizagdo perante o sistema regional (SANTOS; RIBEIRO, 2016, p. 385).

Esse fator deveria servir como desestimulo para esses Estados, no sentido de controlar
a atuacdo de corporagdes transnacionais que se instalassem em seu territorio para explorar
mao de obra e recursos ambientais, bem como deveria impulsiona-los para a adequada dili-
géncia na protecdo dos direitos humanos. Ndo é, todavia, o que ocorre: a pressdo exercida
pelo sistema interamericano de protecdo nao consegue fazer frente ao poder econdmico das
corporacdes transnacionais, ou mesmo a fatores politicos domésticos. A responsabilizacdo
dos Estados no sistema interamericano pode se mostrar de baixa eficacia se eles ndo incor-
porarem efetivamente as recomendag¢des do sistema: parecem preferir manter atuantes as
corporacdes transnacionais em seu territério, a despeito de eventuais violagdes de direitos
humanos.

O descompasso entre as recomendac¢des do sistema interamericano e a realidade do-
méstica dos Estados pode comprometer a eficacia do sistema regional, como demonstra o
caso da Usina Hidrelétrica Belo Monte, no Brasil. A Comissdo Interamericana de Direitos Hu-
manos, a fim de resguardar direitos de povos indigenas que ocupavam a Volta Grande do Rio
Xingu, proferiu Medida Cautelar recomendando que o Brasil suspendesse as obras da Usina.
O governo brasileiro mostrou-se francamente contrdrio a Medida, alegando que adotara to-
das as precaucOes exigiveis para salvaguardar os direitos dessas comunidades e que a obra
era essencial para a producdo de energia no pais. Paralelamente, e em retaliacdo, o Brasil
retirou a indicacdo de Paulo Vanuchi para integrar a Comissdo. Em virtude de desgaste, a Co-
missdo acabou por retirar sua Medida Cautelar (SICILIANO, 2011, p. 3).

Em outras situacdes, o que se percebe é que os Estados, ainda que ndo o queiram, sdo
incapazes de conter o poder econdmico de empresas transnacionais (BOHM, 2012, p. 22-23).

Para que as determinacdes do plano interamericano em relagao a protec¢ao dos direitos
humanos efetivamente encontrem adesao nos Estados nacionais, necessario se faz que eles
reconhegam externalidades substanciais capazes de desencadear um elevado custo (moral,
politico, quica econémico) de desergdao. Em muitos casos, os Estados ndao reconhecem essas
externalidades internacionais como uma ameaca concreta, o que acaba por gerar um descré-
dito em relacdo ao sistema (SICILIANO, 2011, p. 4). Especialmente no caso de Belo Monte, o
Estado brasileiro mostrou-se disposto a arcar com os riscos inerentes a construcdo da Hidrelé-
trica, favorecendo transnacionais como a Odebrecht, a Camargo Correa e a Andrade Gutierrez
(PEREIRA; GOY, 2010), além da prdpria plataforma politica nacional.

Assim, recomendacdes e condenacgdes do sistema interamericano aos Estados ndo im-
pedem novas violacdes de direitos humanos, nem logram corrigir adequadamente as viola-
¢cOes ocorridas. Com isso, as corporagdes transnacionais ndo sao responsabilizadas por viola-
¢Oes de direitos humanos, uma vez que os governos locais ndo tém vontade ou forga politica
para proteger esses direitos, ou carecem de habilidade para efetivar essa protecdo. Justamen-
te essa impunidade indica o quao importante é pensar alternativas de responsabilizacao, es-
tendendo obrigac¢des de respeito aos direitos humanos diretamente as empresas transnacio-
nais, ou buscando outras jurisdicGes (BRABENDERE, 2009, p. 202).
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4.2 Responsabiliza¢cdo perante Estados de origem (“Home States”)

Quando empresas transnacionais se instalam em Estados inaptos para desencadear sua
responsabilizacdo, poder-se-ia cogitar sobre a possibilidade de serem demandadas direta-
mente perante seu Estado de origem, onde estd sua matriz ou centro decisdrio. Os Principios
Ruggie permitem essa manobra, a partir do dever de due diligence. Todas as corporacdes —
seja a matriz, sejam suas filiais, inclusive demais empresas que compdem a sua cadeia produ-
tiva — tém o dever respeitar direitos humanos, independentemente de sua localizagdo (SILVA;
PAMPLONA, 2016, p. 158).

A pratica processual de submeter uma empresa transnacional a jurisdicao de seu Estado
de origem, por atos praticados em outros Estados, é conhecida como jurisdicdo extraterri-
torial (ZUBIZARRETA, 2009, p. 325). Trata-se da aplicacdo “de uma lei nacional de um Estado
a atividades que se realizam além de suas fronteiras, ou que ocorrem em territdrio de ou-
tro Estado sem conexdao com o dele préprio” (KALECK; SAAGE-MAAR, 2008, p. 27). Com isso,
sdo “reterritorializados” os beneficios gerados pela atuagao extraterritorial dessas empresas,
como também sua responsabilidade por atos contrdrios ao Direito. No caso das corporagdes
transnacionais, essa pode ser a Unica forma de responsabilizd-las quando tém sede em paises
da Europa ou na América do Norte, e desenvolvem ac¢des nocivas aos direitos humanos em
Estados do Hemisfério Sul.

Essa concepcgao conflitaria, a priori, com o principio da territorialidade e da soberania,
na medida em que implica a possibilidade de um Estado aplicar seu Direito Interno para tratar
de atividades ocorridas em outros Estados, a partir do Direito Publico Internacional. E preci-
so compreender, todavia, que quando um Estado falha no seu dever de garantir e proteger
direitos humanos, mesmo em face de atos de terceiros, a prépria nogao de soberania passa
por uma ressignificacdo. A soberania assume carater relativo, servindo como um instrumento
a servico do ser humano a fim de justificar o exercicio do poder estatal. Nesta qualidade, com
sentido teleoldgico, acaba por autorizar a atuacdo de dérgdos supranacionais em defesa dos
direitos humanos, interferindo inclusive na aplicacdo do Direito Interno (FIGUEIREDO, 2012,
p. 153). No caso da extraterritorialidade, admite-se buscar a jurisdicdo de um Estado para
responsabilizar uma empresa por atividades adotadas em outro Estado, justamente porque
violam os direitos humanos aos quais essas empresas devem respeito. Se o Estado de acolhi-
mento nao logra responsabiliza-las, poderia o Estado de origem fazé-lo. Nesse caso, o Direito
Interno do Estado de origem serve como mecanismo de instituicdo e aplicacao das normas de
Direito Internacional.

Mesmo na auséncia de um tratado internacional que autorize expressamente a extra-
territorialidade, nesse sentido genérico (BRABENDERE, 2009, p. 203), a busca pela efetividade
dos direitos humanos violados por empresas transnacionais tem impulsionado a atuacdo do
sistema interamericano (SANTOS; RIBEIRO, 2016, p. 396).

Existem antecedentes de jurisdicdo extraterritorial na Comissdo Interamericana de Di-
reitos Humanos, como se depreende do Informe sobre a Situa¢dao dos Direitos Humanos no
Chile em 1985, em que se identificou assassinato de funcionarios do governo Salvador Allen-
de por agentes de Inteligéncia Nacional norte-americana e argentina (CERQUEIRA, 2015, p.
19). Para a CIDH, a aplicacdo extraterritorial de normas juridicas se justifica quando (i) os atos
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ou omissdes geradores de dano aos direitos humanos tém efeito para fora do Estado denun-
ciado e (ii) o agente transgressor da obrigacdo internacional agiu sob a autoridade e controle
efetivo do Estado denunciado (CERQUEIRA, 2015, p. 19). Para que esses requisitos se aplicas-
sem a empresas, precisar-se-ia pensar em pessoas juridicas cuja direcdo ou principal capital
acionario pertence a um Estado, ou que ajam em seu nome no exercicio de concessdes publi-
cas.* Nessas hipoteses, a jurisdicdo extraterritorial encontra bom suporte juridico (BRABEN-
DERE, 2009, p. 203).

A aplicacdo da extraterritorialidade para casos envolvendo violacdes de direitos huma-
nos por empresas privadas, todavia, precisa ser enfrentada.

Sobre o tema, uma das previsdes normativas mais emblematicas é o Alien Tort Claims
Act (ATCA), nos Estados Unidos. Criada em 1789, essa lei permaneceu longo tempo em desu-
so, mas ressurgiu em 1980, quando do julgamento do caso Filartiga v. Pefia-Irala, em que foi
condenado Americo Norberto Pefia-Irala, paraguaio responsavel pela morte sob tortura de
Joelito Filartiga, em 1976, no Paraguai, durante a ditadura militar. Segundo o Alien Tort Claims
Act, as Cortes federais dos Estados Unidos tém ampla jurisdigdo para julgar todo caso civil
baseado em uma violagao do Direito Internacional, independentemente de onde a violagao
ocorreu, desde que a Corte tenha competéncia para julgar o acusado (MONGELARD, 2006, p.
688-689).

Embora nesse primeiro caso tenha se tratado de um individuo acusado de tortura no
Paraguai, o ATCA ja possibilitou o julgamento de empresas transnacionais, como se verificou
no caso Doe vs. Unocal (MAGRAW, 2009, p. 472). Admitiu-se pela primeira vez uma agao civil
de responsabilizacdo de uma corporacdo privada por violagdo de direitos humanos: a Unocal
se beneficiou do aparato estatal militar de Mianmar para garantir a construcao de oleodutos,
mediante o uso da forga, o que gerou deslocamentos forgados, torturas e estupros. Embora
a acdo tenha se encerrado mediante acordo, passou uma mensagem: “The notion that U.S.
courts were willing to hold corporations liable for complicity reverberated throughout the in-
ternational corporate community, as many corporations were unsure of when they might face
civil liability resulting from their foreign activities” (MAGRAW, 2009, p. 472).

Também com fundamento no ATCA, o caso Khulumani v. Barclay National Bank Ltd.,
estabeleceu parametros para a responsabilizacdo de pessoas privadas por violacdo da lei in-
ternacional mediante apoio e suporte (cumplicidade): fornecer efetiva e deliberada assistén-
cia, com efeito substancial na perpetracdo de um crime (definido na lei internacional). Essa
definicdo foi complementada pelo juiz Hall, para quem a responsabilizacdo de corporagdes
por cumplicidade na violacdao de direitos humanos pode ser definida pelos préprios Estados
dotados de jurisdi¢cao para promové-la (DANFORTH, 2011, p. 665).

Um problema a ser enfrentado para a responsabilizacdo de empresas que violam direi-
tos humanos é justamente identificar o Estado de origem. Zubizarreta (2009, p. 325) salienta
que nao basta identificar o domicilio da sede da corporagao transnacional, pois pode ndo ser

4 Como se verificou no julgamento Ximenes Lopes vs. Brasil, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, quando reco-

nheceu que ndo se pode distinguir entre as responsabilidades do Estado quando age diretamente, e de uma pessoa juridi-
ca privada que age como concessionaria do poder estatal, praticando atividade estatal (como servigos publicos de salude)
em seu nome (CERQUEIRA, 2015, p. 20).
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nesse domicilio que se encontra o nucleo responsavel pelas tomadas de decisdo. Os Esta-
dos de origem devem definir critérios juridicos aptos a prever a responsabilidade de todos os
setores da empresa, ou empresas, envolvidos nos processos decisérios que determinaram a
violagdo de direitos humanos.

Um desses critérios é o da jurisdi¢cdo pessoal ativa, ou seja, aplica-se o Direito do Estado
de cuja nacionalidade é a empresa (sob qual direito ela se constituiu originalmente) (HOMA,
2016, p. 3). Com isso, permite-se estender o principio do Direito Internacional publico de aut
dedere aut judicare conjugado com o principio da solidariedade as corporagdes transnacio-
nais. Nesse caso, o principio da solidariedade permitiria, de um lado, um regime de coopera-
¢do internacional para a efetividade extraterritorial das sentencas proferidas pelos Tribunais
nacionais do Estado de origem, envolvendo vitimas que fossem seus nacionais, para atingir
violagdes ocorridas no Estado de acolhimento, caso este ndao tenha condi¢gbes de promover
essa responsabilizacdo (HOMA, 2016, p. 3-4).

No caso de empresas transnacionais que se estruturam a partir de pessoas juridicas
diversas, cada uma com uma nacionalidade, ha quem defenda a adocdo de uma presuncao
de que todos os atos praticados pelas empresas filiais contam com a anuéncia da “empresa-
-mae”, justamente em virtude do grau de interligacdo que existe entre essas empresas para
que a cadeia produtiva funcione. Com essa presung¢ao, poder-se-ia reduzir a aplicacao da
doutrina do forum non conveniens pelo Estado de origem (HOMA, 2016, p. 4), todavia ha a
evidente dificuldade em admitir tal presuncao, eis que a responsabilizacdo deve, via de regra,
ser imputada a quem contribuiu para a ocorréncia do dano e esse nexo entre a atuagao ou
omissdo do agente e o dano ocorrido nao é presumido, como regra geral.

Para além disso, a extraterritorialidade pode ser inferida de alguns documentos inter-
nacionais, todavia ndo ha qualquer consenso sobre a possibilidade de sua ampla aplicacao.
Ao contrario, mesmo a Corte Interamericana de Direitos Humanos admite sua aplicacdo para
casos especificos, por exemplo, quando o agente age em nome do Estado, como ocorreu no
caso Ximenes Lopes, quando o Brasil foi condenado pelos maus tratos sofridos pela vitima em
um centro de internamento.

4.3 A proposta da jurisdicao universal

Diante das dificuldades apontadas para o exercicio da jurisdicdo do Estado de acolhi-
mento, ou mesmo do Estado de origem em casos de violacdo de direitos humanos por empre-
sas transnacionais, a doutrina procurou apresentar uma nova alternativa para operacionalizar
a responsabilizacdo dessas corporacgdes: a jurisdicdo universal.

Trata-se de utilizar a estrutura burocratica e coativa de um Estado para aplicar as regras
do Direito Internacional a fim de reprimir violagdes. Esse Estado ndo precisa necessariamen-
te ser aquele em que ocorreu a violagdo, nem precisam ser nacionais seus os envolvidos na
afronta. Pode se tratar de um terceiro Estado completamente alheio ao caso, que age suple-
mentarmente diante da impossibilidade de os demais agirem. Importante asseverar que a
jurisdicao universal ndo implica necessariamente um enfraguecimento da soberania dos Esta-
dos, mas sim sua reconfiguracdo, na medida em que a fungdo por ela assumida seria exercer a
justica internacional (FASANO, 2011, p. 17-22).
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Diferentemente da jurisdicao extraterritorial, em que o Direito doméstico de um Estado
(ainda que informado pelo Direito Internacional) se aplica a situagdes ocorridas em territério
de outros Estados, a jurisdicdo universal implica a possibilidade de um Estado investigar, julgar
e punir praticas independentemente de onde tenham ocorrido, da nacionalidade do acusado
ou de sua vitima. A ligacao existente entre o Estado e a conduta que visa a punir é o repudio a
violagdo dos direitos humanos, pois afetam todos no panorama internacional. Mesmo que os
causadores das violagOes sejam anistiados em seus Estados de origem, ou ndo sejam perse-
guidos nos Estados de acolhimento, estariam submetidos a um processo a ser desencadeado
perante terceiros (ROBERTSON apud FASANO, 2011, p. 34). Como ressalta Cohen (2011, p.
145), um elemento essencial para a jurisdicdo universal é que a conduta ilicita seja matéria de
interesse internacional.

A jurisdigcdo universal foi concebida originalmente para o fim da persecugao penal. Se-
gundo um estudo intitulado “Projeto de Princetown sobre a competéncia repressiva univer-
sal”, em 2001, ela corresponderia a “competéncia penal baseada somente na natureza do
crime, sem considerar o local em que o crime tenha sido cometido, a nacionalidade do supos-
to ou condenado perpetrador, a nacionalidade da vitima, ou qualquer outra conexdo com o
Estado que exerce tal jurisdicdo” (FASANO, 2011, p. 32). Segundo essa proposta, caberia a um
Estado, a partir da operacionalizacdo do seu sistema juridico penal, processar, julgar e punir
alguém pela pratica de um crime internacional grave, com impacto sobre a humanidade (FA-
SANO, 2011, p. 36-37).

Na América Latina, a jurisdi¢cao universal tem sido utilizada em casos de impossibilidade
de se responsabilizar perpetradores de crimes contra a humanidade e genocidio perante a
jurisdicdo do Estado em que atuaram, ou em seus Estados de origem. O caso das tribos indi-
genas Aché, no Paraguai, é um exemplo. Na década de 70 o governo ditatorial promoveu o
deslocamento for¢cado dessas tribos para uma fazenda particular, supostamente considerada
uma “reserva”, a fim de favorecer a expansao agricola. Mais de 60% da populacdo foi dizima-
da e os sobreviventes foram torturados e vendidos como escravos. As vitimas propuseram a
acao na Argentina, com amparo na jurisdicdo universal, uma vez que nao viram chance de
obterem justica em seu préprio pais (TRIBO, 2014).

Essas hipdteses, contudo, ainda estdo longe de lidar com a perspectiva da responsabili-
zacdo de empresas transnacionais. Para esse caso, surgem duas dificuldades: de um lado, ad-
mitir que a jurisdi¢do universal se aplique as corporag¢des, e ndo sé aos individuos, como tem
ocorrido; e de outro, possibilitar que se promova a responsabilizacdo civil, e ndo a imputacao
penal, para as violacdes de direitos humanos.

Segundo Magraw, a expansao da jurisdi¢ao universal para abarcar também pessoas ju-
ridicas privadas poderia decorrer das situacées em que elas ddo suporte e apoio aqueles que
cometem o crime. Nesse sentido, o prdprio Estatuto de Roma admite, no artigo 25, 3, ¢, que
pessoas sejam responsabilizadas e punidas se atuarem como cumplices ou encobridores, ou
colaborarem de qualquer forma com a deliberada pratica de um crime. Essa previsao pode-
ria permitir uma interpretacao autorizadora da responsabilizacdo de empresas quando elas
exercessem atividades que favorecessem a pratica de crimes de guerra, contra a paz, contra a
humanidade e genocidio (MAGRAW, 2009, p. 481).
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Se é possivel conceber que empresas transnacionais atuem de modo a contribuir com
a ocorréncia de crimes contra os direitos humanos, mais facil seria viabilizar sua responsabi-
lidade civil nesses casos, a fim de gerar a obrigagdo de reparar os danos. Nessa perspectiva, a
jurisdicao universal aplicavel as empresas transnacionais poderia se mostrar mais viavel para
a maior parte dos Estados, que ndo admitem responsabilidade penal de pessoas juridicas.

A aplicacdo da jurisdi¢cdo universal as empresas transnacionais exige a colaboracdao dos
Estados, para que admitam em sua legislagdo interna os mecanismos juridicos capazes de res-
ponsabiliza-las. Nesse sentido, o Alien Tort Claims Act ou Alient Tort Statute (ATS) tem muito
a contribuir para o fim de desencadear a jurisdicdo universal — e ndo s a aplicacdo do Direito
norte-americano a fatos ocorridos em outro Estado. Nesse sentido:

The ATS is a jurisdiction-granting statute that does not create new substantive law. In
enforcing specific, universal, and obligatory norms of international law through the ATS,
U.S. courts are therefore not giving U.S. law extraterritorial reach. They are instead en-
forcing international law. Nothing in international law prohibits such enforcement; quite
the contrary. Under the Lotus principle of international law, each nation-state has broad
authority to exercise extraterritorial criminal and civil jurisdiction to enforce international
law (MEYER; HATHAWAY, 2012, p. 2).°

Assim, a fim de preencher uma “lacuna de governanca” internacional que se formou
entre a baixa habilidade dos Estados (em desenvolvimento) em promover a responsabiliza-
cdo de corporacdes transnacionais por seus atos, caberia aos Tribunais domésticos exercer
a jurisdicdo universal com base em suas obrigacdes perante o Estatuto de Roma e a Carta de
Direitos Humanos (MAGRAW, 2009, p. 495).

Vale observar também que, embora o Estatuto de Roma trate da configuracdo de ti-
pos penais, sob a ética internacional as dimensdes penal e civil ndo sdo concorrentes, mas
complementares (COHEN, 2011, p. 144). O préprio Estatuto reconhece a possibilidade de se
condenar o agressor a reparar o dano. Assim, a jurisdicdo civil universal teria cabimento para
0S mesmos casos em que se cogita da jurisdicdo penal, mostrando-se menos gravosa que a
ultima, pois ndo implica penas restritivas da liberdade, mas serve para reconhecer a respon-
sabilidade e determinar a reparacao dos danos.

Diversas sdo as razoes alegadas por Cohen (2011, p. 146) para justificar a jurisdicdo
universal civil: (i) persecucdo penal e civil por graves violacdes de direitos humanos sdo os
dois lados da mesma moeda, a partir do principio do combate a impunidade e a exigéncia
de accountability; (ii) o Alien Tort Claims Act (EUA) ja funciona como um mecanismo para
responsabilizacdo dos agentes privados violadores de direitos humanos (inclusive corpora-
¢Oes transnacionais), o que demonstra que o Direito interno dos Estados pode dar o primeiro
passo para reconhecer esse tipo de jurisdi¢ao; (iii) a racionalidade que justificou a criagao de
uma jurisdicdo universal para julgamento de crimes que preocupam a humanidade também
se aplica para a condenacdo a reparagdes, tornando mais efetivo o acesso a Justica para as vi-

> Essa citacdo consta da peticdo de amicus curiae apresentada pela Universidade de Yale no caso Kiobel, mas ndo foi a opi-
nido da Corte. Trata-se de agdao promovida por vitimas e familiares das vitimas da tribo Ogoni, da Nigéria, em face da Shell
Petroleum Development Company (SPDC), por conta de sua colaboragdo com o regime militar do pais no cometimento de
varias violagdes de direitos humanos. O pedido foi fundamentado no Alien Tort Act, cuja aplicagdo foi afastada.
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timas que ndo logram realizar suas pretensées perante o Direito Interno de seus paises; (iv) a
jurisdicao civil universal também atenderia ao objetivo de combater a impunidade e (v) a con-
cepc¢do de um principio poderoso como a jurisdicdo universal com a finalidade de perseguir
ofensores deveria autorizar também uma contrapartida para as vitimas.

Em favor da jurisdicdo universal ja se pronunciou o Comité Internacional da Cruz Ver-
melha. Segundo este Comité, as infracdes de natureza grave previstas nas Convencdes de
Genebra, de 1949, e no seu Protocolo Adicional I, de 1977, demandam dos Estados-partes
uma postura ativa, a fim de que promovam a devida responsabilizacdo daqueles que supos-
tamente cometeram esses delitos, independente da sua nacionalidade, perante sua estrutura
jurisdicional doméstica, ou perante os Tribunais Internacionais competentes. Esses diplomas
internacionais estariam em consonancia ainda com a Convencgao sobre Tortura (1984), e a
Convencdo sobre Desaparecimentos For¢cados (2006), ambas prevendo a possibilidade de es-
tabelecimento da jurisdigdo universal (COMITE..., 2015).

Até o presente momento ndo ha tratado internacional autorizando a instituigao
da jurisdicdo universal civil para graves violagGes de direitos humanos por empresas
transnacionais, mas, conforme indica a Base de Dados de Implementagdao Nacional do Direito
Internacional Humanitario, do Comité Internacional da Cruz Vermelha, diversos paises ja dis-
pdem em sua legislagdo interna de mecanismos que autorizam a jurisdi¢ao universal — ainda
gue em carater penal, mas que poderia, com algum esforco, ser estendida para responsabili-
zacgio civil pelos argumentos ja apresentados (COMITE..., 2018).

Pensando na América Latina, verificam-se exemplos na jurisdicdo criminal como o do
artigo 118 da Constituicdo Argentina (1994), que prevé a possibilidade de jurisdicdo extra-
territorial para suas Cortes. No Brasil, a previsao de jurisdicdo universal decorre do artigo 79,
Il, do Cédigo Penal, o qual afirma que o Judiciario brasileiro é competente para processar e
julgar crimes que, em razao de tratados internacionais, o Estado se comprometeu em repri-
mir. No Uruguai, a Lei n. 18.026/2006 institui mecanismos de cooperacdo internacional para
punicdo dos crimes previstos no Estatuto de Roma, inclusive estabelecendo que ndo deve ha-
ver limites para a persecugao dos crimes de genocidio, crimes contra a humanidade e crimes
de guerra (URUGUAY, 2006). Assim, vislumbra-se que a legislacdo nacional desempenha um
papel essencial para operacionalizar a jurisdicdao universal.

A despeito da falta de tratado internacional, é possivel encontrar elementos que deli-
neiam minimamente esse instituto, a fim de se evitar sua aplicagdao de forma arbitraria (CAE-
TANO, 2012, p. 6). A jurisdicdo universal seria aplicada apenas as mais graves viola¢des de
direitos humanos, notadamente aquelas que foram tipificadas como crime pelo Estatuto de
Roma, ou seja, a importancia da violacdo acabaria por determinar medidas extremas para au-
torizar seu julgamento (COHEN, 2011, p. 145; MAGRAW, 2009, p. 495).

Outro fator importante é a subsidiariedade: somente se justifica o recurso a jurisdicao
universal quando os Estados diretamente ligados a situacdo em que ocorreu a grave violacdo
de direitos humanos ndao promoveram e nao tém condi¢des de promover a adequada perse-
cucdo. Assim, a jurisdicdo universal surge da necessidade de fornecer uma resposta as vitimas
precisamente quando o Direito falha, o que se viabiliza pela doutrina do forum necessitatis
(precisamente a contrapartida do forum non conveniens):
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A doutrina do féorum de necessidade permite a um tribunal ouvir uma reclamagao, mes-
mo quando os testes padrdes para a competéncia ndo estdo totalmente satisfeitos, se
ndo houver nenhum outro férum em que o demandante poderia razoavelmente procu-
rar alivio. E, portanto, a imagem espelhada do forum non conveniens, que permite aos
réus estabelecer que um tribunal ndo deve ouvir uma reclamagao, apesar dos testes de
competéncia terem sido cumpridos, com base em uma série de fatores discricionarios.
Enquanto as doutrinas operam em principios semelhantes, forum non conveniens da aos
réus uma chance extra de «matar» um caso, enquanto féorum de necessidade da aos
demandantes uma chance extra para salva-lo (HOMA, 2016, p. 5)

E certo que os tribunais do local em que ocorreu a violagdo podem ter mais facilida-
de para colher provas, inclusive com conhecimento de toda a conjuntura do Estado a fim de
dar um provimento jurisdicional mais justo (CAETANO, 2012, p. 7). Muitas vezes, todavia é
essa conjuntura que acaba por determinar a impunidade de certos grupos — especialmente
quando se trata de empresas transnacionais que estabelecem aliangas com governos a fim de
facilitar a instalacdo de suas atividades. Ademais, os Tribunais locais podem ser corrompidos
justamente pelo jogo das forcas inerentes ao poder politico sempre que graves violagdes de
direitos humanos se verificam. E preciso ter em conta que crimes como os descritos no Es-
tatuto de Roma e nas Convencées de Genebra dificilmente podem ser perpetrados sem que
pessoas efetivamente poderosas fornegcam suporte e condi¢des materiais.

Desacreditar uma Corte somente em func¢do da distancia que ela guarda em relacdo ao
local dos fatos, ou mesmo da nacionalidade, da cultura ou da histéria das pessoas envolvidas
(CAETANO, 2012, p. 6) implicaria comprometer até mesmo a atuag¢do das Cortes Internacio-
nais, sem real base fatica para tanto. DecisGes adotadas por Cortes Internacionais, como a
Corte Internacional de Justica, voltam-se para o “fator humano”, buscando precisamente co-
nhecer com cuidado e detalhes a realidade vivida pelas pessoas que serdo diretamente atingi-
das pela decisdo (SANDOVAL, 2014).

De qualquer forma, ha que se considerar que um mecanismo tdo poderoso quanto ain-
da carente de delineagao juridica como a jurisdi¢cao universal pode representar um avango no
combate a impunidade de empresas transnacionais que violam direitos humanos.

5 CONCLUSAO

Empresas transnacionais exercem atividades por todo o globo, ndo sendo diferente na
América Latina, todavia o que torna os paises latino-americanos atraentes para a sua expan-
sdo, em grande parte dos casos, sao condicOes juridicas pouco rigidas para a protecao de di-
reitos humanos das populacdes envolvidas nessas atividades. A América Latina, dependente
dos investimentos financeiros estrangeiros, é institucionalmente fraca para coibir abusos.

Diante dessa realidade, referidas empresas transnacionais ndo podem estar a margem
do direito internacional dos direitos humanos. Ainda que ndo haja um tratado internacional
comprometendo-as direta e taxativamente, é possivel extrair de tratados e declaragdes inter-
nacionais uma obrigacdo geral atribuivel as empresas de respeitar direitos humanos, a qual
independe de sua qualificagdo como pessoas juridicas de Direito Internacional, pois é exerci-
da e cobrada dentro da esfera nacional dos Estados.
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Além disso, documentos juridicos de soft law como os Principios Ruggie exigem um
compromisso de empresas transnacionais em relagdo aos direitos humanos. Embora despro-
vidos de mecanismos de eficacia, tém o condao de orientar a produgao legislativa e atuagdo
administrativa dos Estados, e ao menos expor as empresas internacionalmente via propagan-
da negativa quando descumprem esse compromisso. Como o Direito ndo se estrutura exclusi-
vamente por meio de coergao, é possivel deduzir que essas normas possam desencadear uma
institucionalidade de responsabilizacdo por parte das empresas.

Fato é que essa responsabilizagdo precisa passar pela atuagao dos Estados.

No caso dos Estados latino-americanos de acolhida (“host states”) existe, na maior par-
te dos casos, um aparato legislativo capaz de obrigar empresas transnacionais a respeitar os
direitos humanos, no entanto se essas leis ndo sdo acompanhadas de uma atuacdo institu-
cional efetivamente comprometida, violagdes ocorrem e ndo sao responsabilizadas. O poder
econdmico das empresas fala mais alto, e os Estados muitas vezes aceitam pagar o preco
politico de desrespeitarem sua obrigacdo de garantir a fruicdo dos direitos humanos perante
a comunidade internacional para manter em seu solo, atuantes, as empresas transnacionais.

Como alternativa, existe a jurisdicao extraterritorial, ou seja, a responsabilizacao das
corporacdes perante seu Estado de origem (“home states”). Nesse caso, o Direito interno do
Estado de origem, antenado e comprometido com a esfera internacional de protec¢ao dos di-
reitos humanos, acaba por ser um canal de aplicacdo dessas normas. Uma das dificuldades
diz respeito a distancia do juiz em relacdo ao local da violagdo, o que muitas vezes sugere a
aplicacdo da doutrina do férum non conveniens, de modo a comprometer a responsabilizacdo
a0 jogar o processo precisamente para o Estado sem condigdes de conduzi-lo com isengdo ou
rigor. Outro fator complicador é a descentralizagao das transnacionais, dificultando a identifi-
cacdo do Estado de origem.

Finalmente, quando falham Estados de acolhimento e Estados de origem, surge a pro-
posta da jurisdi¢cdo universal civil, em que qualquer Estado comprometido com a repressao a
graves violagdes de direitos humanos poderia desencadear um processo de responsabilizagao
das empresas sem com elas guardar vinculo de nacionalidade, tampouco com as vitimas ou
ainda com o local em que tenha ocorrido a violagao. Trata-se de mecanismo carente ainda de
maior profundidade conceitual, bem como dependente da adesdo do Direito interno dos Es-
tados, a fim de institucionalizar essa operacionalizagao.

Diante do exposto, pode-se afirmar que a responsabilizacdo de empresas transnacionais
permanece tema controverso, para a qual, contudo, jd4 se apontam algumas possiveis solu-
¢cOes. Essa responsabilizacdo deve ser feita com seguranca e seriedade, para se tornar efetiva
e atingir seus objetivos. Parafraseando o procurador no Tribunal Penal de Nuremberg, Robert
H. Jackson, ndo se pode aceitar o paradoxo juridico em que a responsabilidade seja a menor,
guando o poder é o maior.
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RESUMO

O presente artigo propde-se a analisar, por meio da abordagem dialética, o protagonismo exercido pelo Movimen-
to Nacional de Catadores de Materiais Reciclaveis (MNCR) na efetivagdo dos direitos fundamentais a satide, a mo-
radia e a educagdo. Desenvolvendo suas atividades nas ruas ou na modalidade associativa, esses trabalhadores en-
frentam diversas dificuldades intrinsecas a sua atividade laborativa, as quais se agravam pelo fato de vivenciarem
um contexto de repleta negacdo de direitos. Isso posto, pretende-se discutir a importancia dos movimentos sociais
para a conquista de direitos, em especial a atuagdo daqueles classificados como “novos”, na construgdo teodrica de
Maria da Gldria Gohn (2013), como é o caso do MNCR, seguido pela analise das principais questdes relativas aos
direitos fundamentais a saude, a moradia e a educagdo como objetivos tragados pelo Movimento para representar
a categoria profissional. Por ultimo, estuda-se o contexto atual dos catadores de materiais reciclaveis por meio dos
avancos obtidos na efetivacdo dos direitos em tela.

Palavras-chave: Movimentos sociais. Catadores de materiais recicldveis. Saude. Educagdo. Moradia.

THE POLITICAL AND SOCIAL PROTAGONISM OF THE NATIONAL MOVEMENT OF CATCHERS OF RECYCLABLE MATE-
RIALS IN THE EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL RIGHTS

ABSTRACT

This article proposes to analyze, through the dialectical approach, the role played by the National Movement of
Collectors of Recyclable Materials (MNCR) in the realization of fundamental rights to health, housing and educa-
tion. By developing their activities in the streets or in the associative mode, these workers face several difficulties
intrinsic to their work activity, which are aggravated by the fact of experiencing a context of full denial of rights. In
order to do so, it is intended to discuss the importance of social movements for the conquest of rights, especially
the performance of those classified as “new”, in the theoretical construction of Maria da Gldria Gohn (2013), as is
the case of MNCR. Followed by the analysis of the main issues related to the fundamental rights to health, housing
and education as objectives drawn by the movement to represent the professional category. Finally, the current
context of collectors of recyclable materials is analyzed through the advances obtained in the realization of the
rights on canvas.
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1 INTRODUCAO

Em 2010, com a promulgacdo da Politica Nacional de Residuos Sélidos (Lei 12.305),
a reciclagem ganhou visibilidade no cendrio brasileiro. A partir das diretrizes legislativas,
a tendéncia era de que o trabalho dos catadores de materiais reciclaveis, na condi¢do de
ramificacdo do processo de reciclagem e de reaproveitamento de residuos, passasse a ser
valorizado, o que ndo ocorreu por completo em decorréncia dos variados entraves enfren-
tados na pratica por estes trabalhadores, inclusive para a efetivacao de seus direitos mais
basicos.

Com o crescimento da populagdo, o problema dos residuos urbanos produzidos pela so-
ciedade tomou grande proporgao, o que se transformou em uma situagao insustentavel tanto
para a populacdao quanto para o Estado. Neste contexto, houve a necessidade de investimen-
tos na atividade de reciclagem, o que permitiu o avango das técnicas empregadas em tal acdao
e a tornou altamente lucrativa.

Além do trabalho voltado para a conscientizagdo da populagdao acerca da necessidade
de efetuar uma coleta seletiva, nota-se que a atividade desenvolvida pelo catador — que cul-
mina, em um segundo momento, na formacao de associacdes de catadores de materiais reci-
claveis — faz parte de um processo muito maior de busca por alternativas ao desemprego e a
l6gica de exclusao do capitalismo.

Com base nas proporc¢des alcancadas pela atividade de reciclagem, os préprios recicla-
dores tomaram a iniciativa da criacdo de uma entidade, que tivesse como principal funcao
resguardar o trabalho desenvolvido pelo catador por meio da busca pela efetivacao junto ao
poder publico dos direitos daqueles que exercem tal atividade. Houve necessidade de organi-
zacao e luta social diante das inimeras lesdes a direitos humanos, além do processo de discri-
minagao do qual sdo vitimas.

Para tanto foi criado o MNCR,* que hoje se constitui em um verdadeiro érgdo de fomen-
to a atividade de reciclagem, em especial resguardando os direitos dos catadores. O protago-
nismo assumido desde a sua constituicdo é fundamental na luta didria enfrentada por estes
trabalhadores, pois um de seus principais objetivos é justamente a efetivacao de direitos dos
seus membros.

Nesse sentido, 0 movimento busca a concretizacdo de direitos como a moradia, a satde
e a educacgao dos catadores, os quais estdo previstos na Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 592, como direitos e garantias fundamentais do cidadao brasileiro. Além disso, incen-
tiva-se que os catadores que atuam nas ruas associem-se e, com isso, fujam dos problemas
enfrentados pelo exercicio do recolhimento nas vias publicas.

Diante deste cenario de lutas, tendo em vista os objetivos almejados pelo MNCR, quais
sejam, o direito a moradia, saude e educac¢ao, de que formas as a¢des do referido coletivo
tém contribuido para a sua efetivacao?

1O Movimento Nacional dos Catadores de Materiais Reciclaveis (MNCR) é um movimento social que “[...] surgiu em meados
de 1999 com o 12 Encontro Nacional de Catadores de Papel, sendo fundado em junho de 2001 no 12 Congresso Nacional
dos Catadores(as) de Materiais Reciclaveis em Brasilia, evento que reuniu mais de 1.700 catadores e catadoras” (MNCR,
2018f, p. 2).
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2 A“NOVA” FACE DOS MOVIMENTOS SOCIAIS

Com o objetivo de compreender de maneira adequada o surgimento das organiza¢des
sociais formadas pelos catadores de materiais reciclaveis, a andlise do presente tdpico ini-
ciar-se-a pela categorizacdo dos “novos” movimentos sociais e, neste ponto, diferenciando-os
dos primeiros surgidos no Brasil para chegar, entdo, a identificacdo das formas de organizacao
pelas quais os catadores pleiteiam seus direitos perante o Estado.

Ressalta-se que os movimentos sociais estdo cada vez mais presentes na sociedade e a
sua importancia para o fortalecimento de grupos sociais, em especial aqueles que se encon-
tram excluidos, é notavel. No atual contexto, entretanto, observam-se algumas caracteristicas
que os diferenciam dos “velhos” movimentos sociais — anteriores a década de 70 — e confe-
rem uma nova roupagem as formas de articulacdo adotadas por eles em busca da afirmacao
de suas acoes.

No que tange as principais mudancas adotadas pelos denominados “novos” movimen-
tos sociais em relacdo ao passado, Maria da Gldéria Gohn (2013, p. 15) destaca que, agora, é
preciso classificar o tipo de a¢do coletiva utilizada para caracterizar uma modalidade de movi-
mento social, pois “[...] estas acles [...] tanto podem ter carater emancipatoério e transforma-
dor, como meramente integrativo e conservador” (GOHN, 2013, p. 8).

Este carater integrativo e conservador mencionado pela autora esta bastante presente
nos movimentos sociais das décadas de 80 e 90, pois naquela época era comum que sua or-
ganizacdo ndo partisse dos proprios requerentes dos direitos, mas sim de terceiros, como os
sindicatos, as ONGs, as Igrejas, etc.

De outra banda, aparece o carater emancipatdrio e transformador, o qual predomina
nas novas movimentacdes e tem, por consequéncia, a eleva¢dao dos integrantes das catego-
rias sociais a sujeitos politicos. Isso significa que os atores sociais pertencentes aos grupos
que pleiteiam direitos perante o Estado comecam a exercer de forma mais explicita — uma vez
gue adquirem autonomia no sentido de capacidade organizativa prépria — sua cidadania na
forma coletiva.

Tornam-se, deste modo, sujeitos ativos de seus proprios movimentos de luta sem, por
outro lado, precisarem seguir uma pauta de reivindicacdes predefinida por um grupo alheio
aos seus anseios e angustias. Nos “novos” movimentos sociais predomina, entdo, um “[...]
distanciamento do carater classista que se configurava nos ‘velhos movimentos sociais’ (movi-
mentos sindicais e operarios, localizados no mundo do trabalho)” (HERKENHOFF, 2004, p. 16).

Entende-se que o conceito de cidadania possui, basicamente, duas dimensdes: a indivi-
dual — que neste momento n3o serd objeto deste estudo — e a coletiva. A cidadania coletiva
podem ser atribuidos dois marcos referenciais, os quais, na visdo de Maria da Gléria Gohn
(2013, p. 195-196), podem ser descritos da seguinte forma:

O primeiro remete as origens classicas do cidaddo da polis grega, pois diz respeito a uma
dimensado civica, em que os cidaddos exercitam virtudes civicas e tém na comunidade em
que vivem a sua referéncia imediata. Ha obrigacGes e deveres a cumprir. O segundo mar-
co remete a contemporaneidade, ou aos tempos pds-modernos. Ela diz respeito a busca
de leis e direitos para categorias sociais até entdo excluidas da sociedade, principalmente
do ponto de vista econdmico (lutas pela terra a partir de favelados, por exemplo, catego-
ria social antes considerada como marginal ao sistema econ6mico, hoje vista como parte
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dele, como bolsdo da miséria e do subemprego), e do ponto de vista cultural (lutas con-
tra a exclusdo social de certas categorias sociais, como as mulheres, as minorias étnicas,
etc.). Assim, a cidadania coletiva privilegia a dimensdo sociocultural, reivindica direitos
sob a forma da concessdo de lei; reivindica espagos sociopoliticos sem que para isto te-
nha de se homogeneizar e perder sua identidade cultural.

Identifica-se este segundo marco referencial da cidadania coletiva, ou seja, a busca por
leis e direitos para aqueles grupos sociais que se encontram excluidos da sociedade moder-
na, como o exemplo do movimento protagonizado pelos catadores de materiais reciclaveis.
Trata-se de uma categoria de trabalho formada por tipicos atores da exclusdo social, os quais
encontraram na atividade de catagdo, seja nas ruas ou nas associa¢des e cooperativas, uma
alternativa ao desemprego estrutural na busca pela sobrevivéncia.

Outro ponto eleito pela autora para retratar as novas caracteristicas assumidas pelos
movimentos sociais consiste no fato de que

Naquela época os movimentos lutavam para ter “direito a ter direitos”. Como sé pode-
mos falar em direitos se contemplamos o universal, aqueles movimentos ndo estavam
autocentrados, ndo miravam apenas a si proprios [...] olhavam para o outro, até para po-
derem construir a propria identidade [...] (GOHN, 2013, p. 17).

Isso se explica pelo fato de os primeiros movimentos sociais terem surgido no Brasil em
plena ditadura militar, época em que vigia a repressao social e nao se permitia qualquer mani-
festacdo contraria ao poderio estatal. Assim, antes de promover alguma reivindicacdo para o
grupo, era preciso conquistar o direito de se opor as determinag¢des dos governantes.

Superada esta etapa de conquista de voz perante o poder publico, os “novos” movimen-
tos sociais enfrentam o atual desafio de efetivacdo dos direitos jd assegurados pelo Estado
por meio de seus instrumentos legais. Além disso, pleiteiam-se “[...] novas culturas politicas
de inclusdo, contra a exclusdo” (GOHN, 2013, p. 16), com o fim de tornar a sociedade mais
igualitaria sem, contudo, ultrapassar os limites das diferencas entre os grupos sociais, as quais
sdo responsaveis por preservar suas identidades.

Observa-se, dessa forma, que um movimento social ndo se resume a uma mera organi-
zacdo de individuos integrantes de determinado grupo social, mas vai muito além dessa situa-
¢do. Um movimento social deve ser organizado para lutar por transformacdes e, sobretudo,
deve conferir autonomia para os seus membros.

Assim, os movimentos sociais se diferenciam das ag¢des civicas pelo fato de que

eles mobilizam ideias e valores e geram saberes e aprendizado coletivo; enquanto isso, a
maioria das chamadas agdes civicas sdo organizadas de cima para baixo, permanecem au-
tocentradas e autorreferenciadas, limitando-se ao desempenho de uma estratégia de so-
brevivéncia ou uma agao cultural, sem desenvolver, na maioria das vezes, potencial para
autonomia ou autodesenvolvimento das acGes (GOHN, 2013, p. 41).

A partir destas ressalvas nota-se que “os movimentos sociais, populares ou ndo, expres-
saram a construcdo de um novo paradigma de acdo social, fundado no desejo de se ter uma
sociedade diferente, sem discriminagdes, exclusées ou segmentag¢des” (GOHN, 2013, p. 203).

Jodo Baptista Herkenhoff (2004, p. 25) atribui a seguinte fun¢do aos “novos” movimen-
tos sociais, em especial aqueles promovidos no cerne da sociedade brasileira:
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Os movimentos sociais nao se submetem aos padrdes do Direito estabelecido. Sobretudo
em sociedades, como a brasileira, onde milhdes de pessoas estdo a margem de qualquer
direito, num estado de permanente negac¢do da Cidadania, os movimentos sociais estdo
sempre a “criar direitos” a face de uma realidade sociopolitica surda aos apelos de direito
e dignidade humana.

E, em busca da criacdo e da efetivacdo de direitos, que os “novos” movimentos sociais
passaram a ser organizados por aqueles excluidos do ambito normativo. Numa tentativa de se
fazerem novamente presentes na sociedade civil, estes individuos estdao cada vez mais anga-
riando forgas e se reunindo em torno de condi¢des dignas de vida, as quais compreendem as
esferas do trabalho, educacdo, saude, entre outras.

De acordo com Maria da Gléria Gohn (2013, p. 31), torna-se possivel identificar um mo-
vimento social, cujas agdes adquirem expressividade perante a comunidade quando ele

[...] ndo assume ou “veste” uma identidade pré-construida apenas porque tem uma et-
nia, um género ou uma idade. Este ato configura uma politica de identidade e ndo uma
identidade politica. O reconhecimento da identidade politica se faz no processo de luta,
perante a sociedade civil e politica; ndo se trata de um reconhecimento outorgado, doa-
do, uma inclusdo de cima para baixo. O reconhecimento juridico, a construcao formal de
um direito, para que tenha legitimidade, deve ser uma resposta do Estado a demanda
organizada.

Luta-se, portanto, por uma afirmacdo perante o poder estatal a partir de suas préprias
bases e caracteristicas com o objetivo de conferir maior legitimidade ao seu pleito e, por con-
seguinte, adquirir representatividade.

Nesta perspectiva, pode-se afirmar que

[...] as agBes coletivas dos movimentos sociais ndo criaram valores novos, mas apenas re-
definiram os ja existentes, a partir do resgate de valores, ja seculares como os dos direitos
humanos, da cidadania, da liberdade de expressao e da autonomia. Estes valores foram
resgatados de idedrios de diferentes matrizes epistemoldgicas, e de visdes de mundo até
conflitantes no passado, como a autonomia dos anarquistas e a liberdade e a cidadania
dos liberais (GOHN, 2013, p. 204).

Com base na conquista de espago que as a¢des protagonizadas pelos movimentos so-
ciais obtiveram ao longo da histéria, o préximo tdpico analisara o protagonismo destas orga-
nizacdes no que respeita ao movimento social de maior expressividade na categoria dos cata-
dores de materiais reciclaveis, qual seja, o MNCR. Assim, o referido movimento apresenta-se
como um exemplo no ambito nacional destes “novos” movimentos sociais.

3 O HISTORICO DE LUTAS DO MNCR NO CENARIO NACIONAL
E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS OBJETIVADOS

Ao tracar um paralelo entre as consideracGes tecidas acerca dos movimentos sociais € a
realidade vivenciada pelos catadores de materiais reciclaveis, vislumbra-se a importancia de
uma organizagao por parte desta categoria em prol da efetivacdo de seus anseios, haja vista a
vulnerabilidade e a auséncia de representatividade politica que a atuacdo de maneira isolada
encontra.
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As préprias peculiaridades da atividade de coleta contribuem para o isolamento do gru-
po dos catadores, uma vez que ela se originou como

[...] uma atividade complementar, desenvolvida pela populagdo de rua entre as décadas
de 1980 e 1990. As caracteristicas dessa atividade e daqueles que a executam condizem
com baixos niveis de escolaridade, alta taxa de rotatividade, segmentarizacdo dos vincu-
los e precariedade do trabalho (BORTOLI, 2013, p. 249).

Justificam-se as lutas promovidas pelos representantes dos catadores nos movimentos
sociais, pois mesmo que o cendrio tenha sofrido modificagbes significativas, em virtude de
inUmeras acbes coletivas desenvolvidas pelos proprios catadores, do grande valor assumido
pelo processo de reciclagem na sociedade e pela disseminagao do associativismo, a realidade
enfrentada por eles ainda é precaria. Estima-se que ha, atualmente, no Brasil,

[...] em torno de um milhdo de pessoas que sobrevivem com a coleta de materiais reci-
claveis, seja na catacdo de rua ou nos lixdes. E [...] cerca de 65 mil catadores estdo orga-
nizados em aproximadamente 600 cooperativas ou associagdes, constituindo a base do
movimento (BENINCA, 2012).

Entre as dificuldades enfrentadas pelos “novos” movimentos sociais, Antonio Carlos
Wolkmer atribui as consequéncias da ado¢ao do capitalismo nas sociedades periféricas, como
a brasileira, o fato de que o pleito destas organizacdes recaia, quase que exclusivamente, so-
bre os direitos mais basilares dos individuos. De acordo com o autor,

[...] quando se examinam atentamente as sociedades centralizadoras e dependentes do
capitalismo periférico, como a realidade brasileira, sacudida por virulentas desigualdades
sociais, exploragdo econémica e dominagao politica, percebe-se ampla gama de conflitos
coletivos, muitos dos quais originados por reivindicagdes que refletem, basicamente, ca-
réncias materiais e necessidades por direitos essenciais (WOLKMER, 2001, p. 105).

Este contexto decorre do fato de que muitos dos direitos minimos nao sdo concretiza-
dos pelo Estado, fazendo-se necessdria a organizagdo dos grupos sociais que nao os usufruem
para lutar pela sua efetivacdo. Sdo verdadeiros obstdculos a ampliacao da pauta de reivindi-
cagles, na medida em que os direitos basilares, previstos no ordenamento juridico, deveriam
ser estendidos a todos e apenas aqueles especificos de cada grupo social serem pleiteados
perante o poder publico, quando o que se observa é o inverso.

Diante deste cenario de auséncia de concretizacdo dos direitos basicos, os catadores de
materiais reciclaveis comecaram a se organizar na década de 80, em ambito regional, a fim de
viabilizar agGes coletivas em prol do reconhecimento da categoria. Desta forma, “[...] apesar
de se registrar o trabalho dos catadores ou o trabalho dentro e fora dos lixGes brasileiros des-
de o fim do século XIX, somente no fim da década de 80, iniciam-se as articulagOes para tratar
das questdes especificas ao segmento” (BENVINDO, 2010, p. 42).

Em 1998 criou-se o Fdrum Nacional Lixo e Cidadania, o qual contou com a coordenacdo
do Fundo das Nac¢des Unidas para a Infancia (Unicef) e teve como finalidade a “[...] erradica-
¢ao do trabalho infantil com o lixo em todo o pais, com o lancamento da campanha Crianca
no Lixo Nunca Mais” (IPEA, 2013, p. 29).
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O Férum teve por enfoque, “[...] além da erradicacdo do trabalho infantil nos lixdes a
céu aberto, a capacitacdo dos catadores para atuarem no gerenciamento dos residuos sélidos
com condigdes seguras e dignas de trabalho e a garantia de sua inclusdo social e cidadania”
(IPEA, 2013, p. 29-30).

Atualmente, o Férum esta presente nas esferas nacional, estadual e municipal, nos
guais “o objetivo de mudanca do olhar da sociedade para com esta categoria [...]” (BENVIN-
DO, 2010, p. 42) é ainda maior, uma vez que eles trabalham com a finalidade “[...] de pautar
governo, imprensa e formadores de opinido sobre as especificidades do universo do trabalho
dos catadores” (2010, p. 42).

Além do surgimento do referido Férum, aponta-se que a primeira organiza¢ao dos ca-
tadores em ambito nacional, o Movimento Nacional de Catadores de Materiais Reciclaveis
(MNCR), foi criada em 2001. Hoje, este Movimento “[...] é reconhecido como a maior organi-
zacdo nacional de defesa dos interesses dos catadores do mundo, e ao longo dos anos conse-
guiu estender suas articula¢cGes para outros paises” (IPEA, 2013, p. 30).

No que se refere as especificidades do Movimento, bem como a sua pauta de reivindi-
cagOes perante o poder estatal, Benvindo (2010, p. 43) explicita que:

O MNCR configura-se enquanto um movimento social em defesa dos interesses da cate-
goria dos catadores, tendo como bandeira fundamental o reconhecimento e valorizacdo
dos mesmos enquanto trabalhadores. A organizacdo preconiza a integracao formal do
contingente de catadores nos sistemas publicos de tratamento de residuos sélidos, bem
como a remuneragao destes pelo servigo publico que prestam, como ja acontece em al-
gumas localidades.

A constituicdo de bases fixas para a constru¢cdao do movimento foi essencial para a con-
solidacdo da categoria dos catadores, sendo notavel, no entanto, que a situacdo dos catado-
res ainda necessita de muitas lutas em busca da efetivagdo de mais direitos sociais, o que, de
forma coletiva, permitira a obtencdo de resultados mais expressivos para o grupo.

Ap0ds o estabelecimento do MNCR, ocorreram outras formas de organiza¢do dos catado-
res, podendo ser citada a titulo exemplificativo a organizacdo do Festival Lixo e Cidadania, em
2002, realizado na cidade de Belo Horizonte, o qual esta atualmente na sua 132 edicdo. Se-
gundo o Relatério do Ipea sobre a Situacdo dos Catadores de Materiais Reciclaveis redigido no
ano de 2013, o Festival teve grande relevancia na disseminac¢do das questdes dos catadores
das mais variadas regides do pais, uma vez que se tornou um “espaco de encontro e discussdo
de tematicas importantes para a categoria, além de permitir a celebracdo e a congregacao
entre eles, fortalecendo sua identidade nacional” (IPEA, 2013, p. 32).

Para os sujeitos que se encontram excluidos da sociedade e enfrentam entraves na efe-
tivacdo dos seus direitos fundamentais, é imprescindivel a constituicdo de organiza¢des co-
letivas para a conquista, ou mesmo efetivacao de direitos. Percebeu-se, entdo, que o Movi-
mento Nacional dos Catadores de Materiais Reciclaveis é essencial para a constante luta desta
categoria perante ndo sé o poder publico, mas diante de toda a sociedade no sentido de se
afirmar como grupo de relevante importancia social ndo sé na seara trabalhista, mas também
na social, ecolégica e humanistica.
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Em 2001, por ocasido da cria¢cdo oficial do Movimento Nacional dos Catadores de Ma-
teriais Recicldveis, a qual foi impulsionada pelo | Congresso Nacional de Catadores realizado
na cidade de Brasilia, contou com a presenca de representantes das diversas regides do pais.
Os catadores, naquele momento, almejavam a construcao de uma identidade coletiva para o
grupo com o objetivo de adquirir maior representatividade de suas demandas sociais, politi-
cas e econbmicas perante o poder estatal.

Embora este evento tenha sido um marco da organizagao politica dos catadores em am-
bito nacional, o grupo ja se organizava em épocas anteriores em busca de conquistas junto ao
poder publico. Desta forma, percebe-se que

[...] nos anos de 1980 na cidade de Sao Paulo que se iniciou a mobilizacdo dos catadores,
tendo como pontos de partida trés marcos: a) a criagao da Associa¢do dos Catadores de
Papel, Papelao e Materiais Reaproveitaveis, tendo como objetivo defender e apoiar os in-
teresses dos catadores de papeldao e promover sua organiza¢do; b) a marcha dos catado-
res pelas principais ruas daquela cidade, exigindo o direito a circulagdo dos seus carrinhos
no centro da cidade e, c) a formacdo da primeira cooperativa de reciclagem — Cooperativa
dos Catadores Autonomos de Papel, Aparas e Materiais Reaproveitaveis Ltda. (Coopama-
re) (LIMA, 2018, p. 4-5).

Pelo fato de o MNCR contemplar catadores(as) de todo o pais, é possivel reunir as forgas
da categoria numa Unica organizac¢do, as quais antes eram subdivididas em regides menores.
Ao concentrar as propostas em um movimento de grande amplitude e, por ser organizado e
administrado pelos préprios destinatdrios dos direitos, o grupo obteve grande respaldo e legi-
timidade perante o Estado, permitindo varias conquistas.

Ao longo de sua trajetdria de luta, o movimento nao ficou restrito as questdes referentes
aos catadores, haja vista que o inicio da atividade de cata¢do ocorre com moradores de rua,
0s quais buscavam, no recolhimento de materiais aptos a reciclagem, uma maneira de sobre-
viver. E possivel observar, mesmo apds tantas conquistas e o aumento de cooperativas e de
associacOes de catadores, que ainda hoje muitos que estdo nas ruas atuam nesta atividade.

Além da criacdo oficial do Movimento Nacional, em 2008, o | Congresso Nacional de
Catadores, que mobilizou mais de 1.700 catadores(as), foi redigida a Carta de Brasilia, docu-
mento que contemplava as bases do movimento e expressava “[...] as necessidades do povo
qgue sobrevive da coleta de materiais reciclaveis” (MNCR, 2018b).

Menciona-se também o apoio obtido pelos catadores de algumas instituicdes, tan-
to para a constituicdo do movimento nacional quanto para suas conquistas posteriores, tais
como: “[...] Instituto Polis, Associagdo Brasileira de Engenheiros Sanitario (Abes), Caritas Bra-
sileira, Cempre, Pangea, Aspan [...]” (MNCR, 2012, p. 422). Saliente-se que as mencionadas
instituicGes foram importantes “[...] no sentido de galgar conquistas para a categoria e permi-
tir acdes sérias para a protecdo do meio ambiente no Brasil” (MNCR, 2012, p. 422).

A Carta de Brasilia, por sua vez, apresentava propostas formuladas pelos catadores ao
poder Executivo a fim de obter melhoras no exercicio da atividade, bem como condi¢des de
vida digna, além de dispor acerca da necessidade da destina¢do de financiamentos e subsi-
dios para a cadeia produtiva da reciclagem, bem como conferir prioridade aos “[...] projetos
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apresentados por empresas sociais de Catadores de Materiais Reciclaveis, garantindo-lhes
acesso e dominio sobre a cadeia da reciclagem, como estratégia de inclusao social e geracao
de trabalho e renda” (MNCR, 2018b).

Outro ponto relevante da Carta de Brasilia diz respeito ao tratamento dispensado a ci-
dadania dos moradores de rua, conforme os seguintes trechos em destaque:

3.1 — Reconhecimento, por parte dos governos, em todos os niveis e instancias, da exis-
téncia da Populacdo de Rua, incluindo-a no Censo do IBGE e garantindo em lei a criacdo
de politicas especificas de atendimento as pessoas que vivem e trabalham nas ruas, rom-
pendo com todos os tipos de discriminacao.

[...]

3.6 — Inclusdo dos Moradores de Rua no Plano Nacional de Qualificacdo Profissional,
como um segmento em situa¢do de vulnerabilidade social, garantindo seu encaminha-
mento a formas de trabalho que geram renda (MNCR, 2018 b).

Reforcou-se, também, a autonomia com a qual estes atores sociais pleiteariam os seus
direitos perante o poder publico, ao afirmarem que o trabalho dali em diante seria em prol da
“[...] erradicacdo do trabalho infantil e do trabalho nos lixdes” e posto “[...] a servico da pre-
serva¢dao ambiental e da constru¢ao de uma sociedade mais justa” (MNCR, 2018b).

Ao firmar tais compromissos, o MNCR tracou alguns principios e objetivos, os quais to-
maram por base os principais anseios do grupo naquela época e, desta forma, deveriam ser
perseguidos pelo movimento ao longo de sua trajetdria. Como principais objetivos citam-se
0s seguintes:

1. A coleta de materiais reciclaveis feita por catadores. Pela ndo privatizagao do lixo.

2. O pagamento aos catadores pelos servigos de coleta de materiais.

3. O controle dos catadores sobre a cadeia produtiva de materiais recicldveis.

4. A conquista de moradia, saude, educacao, creches para os catadores e suas familias.

5. O fim dos lixGes e sua transformacdo em aterros sanitarios, com o devido desloca-
mento dos catadores para galpdes que garantam a sobrevivéncia digna de todos (MNCR,
2008, p. 18).

Em relacdo aos principios estabelecidos pelo MNCR, pode-se enumerar:

[...] incentivo a autogestdo e organizacdo dos catadores; independéncia de classe em re-
lacdo aos partidos politicos, governos e empresarios; luta pela gestdo integrada dos resi-
duos sdlidos, com participacdo ativa dos catadores; busca de tecnologias vidveis que ga-
rantam o controle da cadeia produtiva; apoio mutuo e solidariedade de classes em busca
da garantia de acesso a direitos fundamentais; e luta contra a privatizacdo dos servicos
publicos de saneamento basico, incluindo os de limpeza urbana (IPEA, 2013, p. 30).

Da mesma forma, foram tracadas algumas bases de luta essenciais ao Movimento e
que, em certa medida, foram capazes de abarcar os principais problemas vivenciados pelos
catadores no momento de sua organizagao como categoria. Nesse sentido, o Movimento pro-
move projetos educativos, como atividades recreativas, oficinas artesanais, com a finalidade
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de resgatar a cultura dos catadores. Outro objeto de trabalho é a formacdo dos catadores,
ou seja, preocupam-se em capacitar de forma adequada os atuantes na atividade de catac¢ao
(MNCR, 2018c).

Priorizam-se, igualmente, as questdes de salde, educacdo e moradia — que constituem
os principais direitos fundamentais objetivados pelo MNCR, como sera trabalhado no tépico
seguinte. Dessa forma, ha a promogao de programas de acompanhamento comunitario dos
trabalhadores em parceria com unidades de salde publica. Em relacdo a educacao, identifi-
cam-se programas de alfabetizagcdo popular, além da preocupag¢dao com a educacgdo infantil
(MNCR, 2018c). E, com relacdo a moradia, o movimento defende “[...] a pratica de ocupacdo
de espacos ociosos para fins de moradia e trabalho, além de desenvolverem mutirGes auto-
gestionarios para construcdo de casas que buscam melhorar as condicdes de habitacdo das
familias de catadores” (MNCR, 2018c).

Nos anos de 2003 e 2005 os membros do MNCR organizaram dois Congressos Latino-
Americanos de Catadores, o primeiro realizado na cidade de Caxias do Sul e o segundo em
Sdo Leopoldo, ambas localizadas no Rio Grande do Sul.

O primeiro congresso contou com a presenca de 800 catadores(as) oriundos de paises
como o Brasil, o Uruguai e a Argentina, os quais tinham a finalidade de partilhar experiéncias
e dificuldades enfrentadas pela categoria ao longo dos anos de luta até a composicdo de um
movimento social. Naquela ocasido, redigiu-se a Carta de Caxias do Sul, “[...] responsavel por
difundir a situa¢do dos catadores da América Latina, visando a unificagao da luta entre os pai-
ses” (MNCR, 2009, p. 10).

Nesta carta constavam alguns compromissos assumidos pela categoria, os quais expres-
savam a relevancia de eventos para discussao de questdes atinentes ao grupo, como pode se
identificar no trecho em destaque:

O Congresso nos ajudou a entender o que vivemos no dia a dia: fazemos parte de socie-
dades em que valem mais as mercadorias do que as pessoas e a natureza. SO se da valor
as coisas que se pode vender para aumentar os lucros. Tudo que sobra — até mesmo as
pessoas — é jogado fora. Ndo se presta atencdo ao que é tirado da natureza para fazer as
coisas que compramos, e menos ainda ao que acontece com a natureza a partir do que se
joga fora (MNCR, 2018d).

Ja o segundo Congresso, realizado em 2005, teve a presenca de 1.050 catadores(as) bra-
sileiros, argentinos, uruguaios, chilenos e colombianos e diversas conquistas pelos trabalha-
dores foram destacadas, as quais haviam sido objeto da Carta de Caxias do Sul, mas também
reafirmaram outras que ainda faziam parte das lutas do grupo, tais como:

1. Reforgar e multiplicar as AssociacOes e as Cooperativas como bases organicas do Movi-
mento, aumentando a participacdo com a pratica da democracia direta.

[...]

3. Avangar no processo permanente de formagdo e capacita¢do, garantindo maior auto-
nomia nas lutas e maior capacidade para conquistar politicas publicas e novas leis que
realizem nossos direitos; e de modo especial, os direitos a Previdéncia Social publica e os
da remuneracdo pelo trabalho socioambiental realizado pelos catadores/as e suas orga-
nizagdes.
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[...]

5. Avancar na conquista de educacdo de qualidade para os filhos dos catadores/as, de
modo especial para que possam ficar em creches e escolas de tempo integral, para que
nado tenham que andar com os pais no trabalho de coleta e da reciclagem.

[...]

6. Lutar por uma educacdo socioambiental nas escolas que valorize a reciclagem e fazen-
do a coleta seletiva com a participacdo dos Catadores/as (MNCR, 2018e).

A partir dos trechos transcritos, nota-se que os contornos das lutas dos catadores, des-
de o inicio de sua organizagao, direcionam-se a obteng¢ao de maiores instrumentos de partici-
pacdo perante o poder publico em busca da efetivacdo de seus direitos como cidadaos brasi-
leiros, ja previstos na Constituicdo Federal de 1988, bem como aqueles que ainda prescindem
de previsdo legal por falta de maior reconhecimento da categoria.

Mediante a criacdo de um movimento nacional formado por catadores de materiais re-
ciclaveis, este grupo social obteve significativas conquistas perante o poder publico. Tais con-
quistas contribuiram para o reconhecimento do catador ndo sé como um sujeito de direitos,
mas também como um individuo que exerce um trabalho de extrema importancia para toda a
sociedade, haja vista os problemas ocasionados pela destinacdo errénea dos rejeitos sélidos.
No que se refere a esta valoracdo dos catadores numa esfera ambientalista, Magalhdes (2013,
p. 250-251) comenta que

Se, de um lado, a situacdao que os catadores vivem pode ser lida em termos que dizem
respeito a fragilidade e a vulnerabilidade, sob outro ponto de vista observamos também
que essas pessoas parecem ser dotadas de um poder muito especifico e interessante: o
de transformar o lixo em mercadoria. Essa capacidade traz implicagdes Unicas simulta-
neamente nos planos social, econdmico e ambiental, a saber: 1) o lixo/material reciclavel
a ser transformado em mercadoria cristaliza as relagGes sociais entre as pessoas e das
pessoas com ele préprio; 2) uma vez tirado do seu “destino” de descarte pelo catador,
o material tem seu status transformado de “lixo” a algo que tem valor econémico; 3)
essa reorientacdao no destino do material promove beneficios ecoldgicos para a natureza
e para a sociedade.

Acerca das conquistas obtidas pelos catadores ao se organizarem em plano nacional,
pode-se afirmar que “as primeiras lutas e a relacdo do MNCR com o Estado deram-se com vis-
tas ao reconhecimento da profissdo dos catadores de materiais reciclaveis” (SILVEIRA, 2010,
p. 85). Nesse sentido, as bases do movimento lutaram perante o poder publico a fim de alcan-
¢ar a inclusdo desta atividade laboral na Classificagdo Brasileira de Ocupacgdo? (CBO) elabora-
da pelo Ministério do Trabalho e Emprego, o que ocorreu no ano de 2002.

Com relagdo as demais conquistas do movimento, a Cartilha de Formacao acerca dos
direitos humanos elaborada pelo préprio MNCR faz a seguinte compilagdo:

2 Sob o nimero 5.192-5, o Ministério do Trabalho e Emprego atribui a seguinte descri¢do a ocupacdo de catador de material
reciclavel: os trabalhadores da coleta e selecdo de material reciclavel sdo responsaveis por coletar material reciclavel e
reaproveitavel, vender material coletado, selecionar material coletado, preparar o material para expedicdo, realizar ma-
nutengdo do ambiente e equipamentos de trabalho, divulgar o trabalho de reciclagem, administrar o trabalho e trabalhar
com segurancga (MTE, 2018).
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2. A criacdo de politicas municipais de coleta seletiva com a inclusdo social de catadores;
3. A destinagdo de imdveis vazios para area de trabalho e moradia de catadores;

4. A criacdo do Comité Interministerial de Inclusdo Social e Econémica dos Catadores de
Materiais Reciclaveis (Decreto de 11/09/2003);

5. A alteracdo da Lei 8.666/83 (Licitacdes) que dispensa a licitagdo para as cooperativas e
associagOes de catadores;

6. A aprovacgao da Lei Nacional de Saneamento 11.445 de 2007, que inicia o tratamento
da politica de residuos sdlidos (MNCR, 2008, p. 20).

Diante destas conquistas dos catadores como categoria de trabalhadores, vislumbra-se
o mérito do movimento, além da importancia de se concentrar as forcas de um grupo so-
cial na busca de beneficios e de direitos perante o Estado numa organizag¢do, a qual tem por
abrangéncia todo o pais.

Por ultimo, destaca-se que apesar de a realidade social vivenciada pelos catadores ain-
da ser precaria, do ponto de vista da efetivacdo dos direitos fundamentais, tendo em vista
gue muitos deles ainda exercem sua atividade nas ruas, ou seja, ndo se encontram organi-
zados em associacdes ou cooperativas, a criacdo do Movimento Nacional dos Catadores de
Materiais Recicldveis foi um passo significativo na busca pelo reconhecimento da categoria
perante a sociedade e o Estado.

3.1 Saude, educacdo e moradia como objetivos do IMNCR e sua atuag¢do

Como visto, a Carta de Brasilia elaborada em 2008 traz um rol de objetivos tracados
pelo Movimento Nacional a categoria dos catadores e, entre eles, estdo relacionados os direi-
tos fundamentais a saude, a educag¢do e a moradia. Para ressaltar a importancia desta catego-
ria de direitos, faz-se necessaria uma sucinta apresentacdo das principais questdes que giram
em torno dos direitos destacados, tanto pelas liderancas dos catadores quanto pela propria
Constituicao Federal de 1988, como essenciais a garantia da sobrevivéncia digna do individuo.

Em primeiro lugar, é preciso destacar que os referidos direitos encontram-se positiva-
dos no Capitulo Il da Carta Magna de 1988 — o qual trata de maneira especifica sobre os direi-
tos sociais — e compde, por sua vez, o Titulo Il — que versa sobre os direitos e as garantias fun-
damentais. Desta forma, o artigo 62 da Carta Magna de 1988 classifica os seguintes direitos
como sociais: “sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicdo” (BRASIL, 1988).

Segundo Brauner e Furlan (2013, p. 105), os direitos sociais sdo aqueles que

[...] nasceram fundamentados nas necessidades sociais que primam pelo estabelecimento
de normas assistenciais que garantem prestag¢des sociais estatais de cunho essencial ao in-
dividuo, como no caso da salde, da assisténcia social, da educagdo, dentre outras de mes-
mo cunho social, as quais viabilizam a diretriz basilar para existéncia digna do individuo.

E possivel afirmar que, ao serem incluidos na sec¢io referente aos direitos fundamentais
pelo constituinte de 1988, estes direitos podem ser considerados,
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[...] a luz do direito positivo-constitucional brasileiro, verdadeiros direitos fundamentais,
tanto em sentido formal (pois estdo na Constituicdo e tém status de norma constitucio-
nal) quanto em sentido material (pois sdo valores intimamente ligados ao principio da
dignidade da pessoa humana) (MARMELSTEIN, 2009, p. 174).

Sobre o fato de eles se relacionarem ao principio da dignidade da pessoa humana, en-
tende-se que — sem adentrar nas questdes relativas ao significado da expressdo — todos os di-
reitos que compdem o rol do artigo 62 da CF constituem aspectos bdsicos e essenciais a uma
vivéncia de forma digna para qualquer cidadao.

Para discutir a titularidade dos direitos sociais — analisados como direitos fundamentais
objetivados a concretizacao pela categoria dos catadores de materiais reciclaveis — faz-se im-
portante ressalvar que, apesar de o objeto dos direitos fundamentais e, neles abarcados tam-
bém o dos sociais, serem direcionados a todos os seres humanos, “devemos entender que
titulares sdo todos aqueles que necessitam de prestacdes relacionadas a educacgdo, a saude, a
alimentacdo, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca e a previdéncia social” (DIMOULIS;
MARTINS, 2011, p. 85).

Em outras palavras, isso significa afirmar que a titularidade dos direitos refere-se a fa-
culdade de se demandar perante um sujeito passivo, que no caso é o Estado, a efetivacdo de
determinado direito quando este nao for previamente concretizado. De acordo com Dimoulis
e Martins (2011, p. 85),

A drea de regulamentagdo (objeto) dos referidos direitos sociais diz respeito a todos os
seres humanos. A lista inclui necessidades vitais, como a alimentac¢do e a saude, e outras
de menor preméncia, mas também importantissimas, como o lazer ou a previdéncia so-
cial. Ora, a titularidade do direito social ndo é reconhecida a todos, mas tdo somente as
pessoas que necessitam presta¢do estatal para satisfazer sua respectiva necessidade.

Desta maneira, os direitos sociais devem — na perspectiva de Telles (1998, p. 38) — ser
analisados sob a “[...] ética dos sujeitos que os pronunciam [...]”, isto &, tais direitos somente
atingirdo o seu real objetivo, que é sua concretizacdo de forma igualitaria perante toda a so-
ciedade, se nao forem reduzidos a direitos daquelas parcelas da sociedade que sofrem com as
consequéncias da exclusao e da desigualdade social ou mesmo transforma-lo num direito de
pessoas “carentes”, mas sim como direitos universais® que sao.

3 “[...] desde a Declarac¢do Universal dos Direitos Humanos, da ONU, em 1948, os direitos sociais foram reconhecidos, junto
com os direitos civis e os direitos politicos, no elenco dos direitos humanos: direito ao trabalho, direito ao salario igual
por trabalho igual, direito a previdéncia social em caso de doenga, velhice, morte do arrimo de familia e desemprego
involuntario, direito a uma renda condizente com uma vida digna, direito ao repouso e ao lazer (ai incluindo o direito a
férias remuneradas) e o direito a educagdo. Todos esses sdo considerados direitos que devem caber a todos os individuos
igualmente, sem distin¢do de raga, religido, credo politico, idade ou sexo. Com variagdes, esses direitos foram incorpora-
dos, no correr deste século, sobretudo apds a Segunda Guerra Mundial, nas constituicdes da maioria dos paises, ao menos
do mundo ocidental. No Brasil, essa concepgdo universalista de direitos sociais foi incorporada muito tardiamente, apenas
em 1988, na nova Constituicdo, que é uma referéncia politica importante em nossa historia recente, que foi celebrada (e
hoje é contestada) como referéncia fundadora de uma modernidade democratica que prometia enterrar de vez 20 anos de
governos militares” (TELLES, 1998, p. 36).
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A autora explica que as lutas e os conflitos* que originaram os direitos sociais,

[...] longe de se reduzirem ao puro confronto de interesses, colocam em pauta o dificil
e polémico problema da igualdade e justica em uma sociedade dividida internamente e
fraturada por suas contradi¢gdes e antinomias. Por isso mesmo, ao revés de um determi-
nismo econO6mico e tecnolégico hoje em dia mais do que nunca revigorado, serd impor-
tante reativar o sentido politico inscrito nos direitos sociais. Sentido politico ancorado na
temporalidade prépria dos conflitos pelos quais as diferencas de classe, de género, etnia,
raca ou origem se metamorfoseiam nas figuras politicas da alteridade — sujeitos que se
fazem ver e reconhecer nos direitos reivindicados, se pronunciam sobre o justo e o injus-
to e, nesses termos, reelaboram suas condi¢Ges de existéncia como questdes que dizem
respeito as regras da vida em sociedade (TELLES, 1998, p. 38).

Nesta perspectiva, a extensdao dos direitos sociais para todos os individuos envolve
questdes referentes a justica e a igualdade, sendo justamente o equilibrio entre estas dimen-
sdes que se persegue com a concretizacao desta categoria de direitos.

Compreende-se, entdo, que [...] a histdria dos direitos sociais ainda esta por ser escrita,
sobretudo a histéria da sua extensdo a todos os segmentos populacionais, em atencdo ao
principio fundamental da igualdade material (LEDUR, 2009, p. 80), tendo em vista que mesmo
que os direitos sociais estejam positivados no texto constitucional, eles ndo possuem a mes-
ma concretude quando analisados sob o ponto de vista dos seus destinatarios —aqui incluidos
todos os habitantes do territério nacional.

Isso significa que, embora haja uma expressa previsao constitucional acerca dos referi-
dos direitos, inclusive dentro da seara destinada aos direitos fundamentais, que sao aqueles
considerados indispensdveis a sobrevivéncia de qualquer individuo, ainda hd um longo cami-
nho a ser percorrido em busca da efetivacdo adequada dos direitos sociais.

A partir destas consideragdes, denota-se a importancia que a atuacdo dos movimentos
sociais, em destaque o MNCR — que trata das situacdes atinentes aos catadores de materiais
reciclaveis — tem para a potencializacdo dos direitos sociais relativos a educacdo, a saude e
a moradia. E imperioso observar, portanto, que a busca pela efetivacdo dos direitos sociais
deve contar com a atuagdo dos governantes em conjunto com os representantes dos grupos
sociais organizados, de maneira que aqueles que sofrem com a auséncia da concretude dos
direitos constitucionais levem suas demandas para os que ndao conhecem de perto tal reali-
dade social.

Essa situacdo somente é possivel em virtude de os direitos sociais contemplarem uma
dupla dimensdo: a subjetiva e a objetiva. Por um lado, a dimensao subjetiva dos direitos so-
ciais diz respeito a possibilidade de os aludidos direitos serem exigidos pelos seus titulares —
como visto — em razdo de seus respectivos destinatarios. Existem, contudo, alguns obstaculos
neste caminho de busca pela efetivacdo de direitos, por exemplo: “[...] menor densidade das

4 [...] direitos sociais (especialmente em se tratando dos direitos sociais bdsicos, como no caso da saude, educacdo, previ-
déncia e assisténcia social e moradia, assim como no caso dos direitos dos trabalhadores a uma renda minima, jornada de
trabalho limitada, etc.) surgiram, embora resultado — como também no caso de boa parte dos direitos civis e politicos — a
partir de processos de reivindicagdo gestados no dmbito dos movimentos sociais — como direitos assegurados por forga
mesmo da dignidade de cada pessoal individualmente considerada (SARLET, 2010, p. 215).
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normas definidoras de direitos sociais, limites ao controle judicial das politicas publicas, de-
pendéncia da disponibilidade de recursos, em outras palavras, do impacto da assim chamada
reserva do possivel” (SARLET, 2010, p. 551).

E também sobre este ponto que emerge a necessidade da atuagdo dos representantes
do movimento constituido pelos catadores em ambito nacional junto ao poder publico, uma
vez que os referidos direitos enfrentam barreiras para a sua concretizacdo, tais como a insufi-
ciéncia de politicas publicas elaboradas pelo Estado.

A segunda dimensado dos direitos sociais, por sua vez,

[...] reflete o estreito liame desses direitos com o sistema de fins e valores constitucio-
nais a serem respeitados e concretizados por toda a sociedade (principio da dignidade
da pessoa humana, superac¢do das desigualdades sociais e regionais, constru¢dao de uma
sociedade livre, justa e solidaria) (SARLET, 2010, p. 552).

Assim, os direitos sociais devem ser efetivados em harmonia com os demais principios
previstos pela Constituicdo Federal, a fim de contribuir com o sistema de fins e valores cons-
titucionais.

Com relacdo ao primeiro dos direitos postos em analise, Sarlet (2010, p. 276) descreve
que “[...] a saude é um bem fortemente marcado pela interdependéncia com outros bens
e direitos fundamentais”. Isto é, para que o direito a saude atinja certo grau de concretude
faz-se necessdrio, em contrapartida, que sejam assegurados outros direitos igualmente fun-
damentais.

Neste sentido, destaca-se que

[...] a saude ndo importa apenas a auséncia de doenca ou enfermidade, pois para além
da assisténcia médica, ha também de se observar outros elementos essenciais a efetiva
protecgdo e promogdo da saude humana, aspectos esses que abrangem a questdo da ren-
da (ja que a pobreza é a maior ameaca a saude), alimentagao, habitacao, educa¢do, meio
ambiente ecologicamente equilibrado, tecnologia, dentre tantos outros, o que por si sé ja
indica uma multiplicidade de fatores envolvidos (MATEUS, 2008, p. 66).

Numa tentativa, portanto, de abarcar todos estes vértices da saude, o constituinte de
1988 conferiu a este direito o status de direito fundamental social, ao inclui-lo no rol do artigo
62, bem como destinou uma sec¢do especifica do texto constitucional para o seu tratamento
em particular. Assim, o artigo 196 da Carta Magna dispde que:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas so-
ciais e econOmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao aces-
so universal e igualitario as a¢Bes e servigos para sua promoc¢do, protecdo e recuperacao
(BRASIL, 1988).

A luz do dispositivo constitucional em andlise, infere-se, em primeiro plano, que se
trata de um direito destinado a todos em carater indiscriminado, assim como os demais
direitos sociais. Em segundo plano, o correspondente carater prestacional do direito a saude
por parte do Estado, que também se constitui numa caracteristica desta espécie de direitos.
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O segundo direito elencado pelo MNCR, em seu programa de lutas e bases, é a educa-
¢ao, e sobre este direito cumpre ressaltar que foi dado um tratamento de direito fundamental
de natureza social, haja vista a impossibilidade de se conceber, na atualidade, alguém que
ndo tenha a oportunidade de acessar tal direito.

Nesse contexto, Gomes (2005, p. 92) descreve que a educacdo passou a ser regulada
pelo Direito, “por ser imprescindivel ao desenvolvimento da prépria pessoa, ao afetar em va-
rios aspectos sua vida enquanto existéncia e modo de ser [...]. Em razdo da relevancia do valor
nela presente passou a significar, na esfera juridica contemporanea, um direito fundamental”.

E sabido, contudo, que apesar das reformas educacionais e sociais, hoje no Brasil ain-
da ha titulares desse direito que ndo possuem o acesso a ele ou quando possuem ele ndo é
adequado, como é o caso dos catadores de materiais recicldveis, que consiste no grupo de
andlise do presente trabalho.

Sdo diversas as causas que impedem o efetivo acesso deste direito ao grupo em estudo,
por exemplo, o fato de se tratar de uma populagdo adulta com baixo indice de escolaridade
— haja vista que muitos sequer possuem o Ensino Fundamental completo. Assim, ndo basta
uma previsdo constitucional acerca desse direito se a realidade retrata uma auséncia de aces-
so as classes menos favorecidas ou mesmo esquecidas pelo poder publico, sob pena de se
tornar uma clausula vazia.

Nesta perspectiva, o artigo 205 da Carta Magna estabelece que “a educacdo, direito
de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboragdo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da ci-
dadania e sua qualificacdo para o trabalho” (BRASIL, 1988).

Compreende-se, desta maneira, que a fundamentalidade da educacgdo baseia-se no fato
de que uma pessoa sem 0 acesso a educacdo tem a sua formacgao prejudicada, uma vez que
ndo teve contato com os ensinamentos basicos, por exemplo, do que é cidadania e, assim,
dificilmente ele exercera seus direitos de forma plena, a qual é possibilitada com a formacao
educacional adequada.

Por ultimo, tem-se o direito a moradia, o qual foi reconhecido, de maneira expressa,
como direito fundamental social a partir da Emenda Constitucional n2 26, de 14/02/2000,
“em que pese a sua fundamentalidade material anteriormente reconhecida implicitamente
na dic¢do de varios dispositivos constitucionais, tais como os artigos 24, inciso IX, 72, inciso 1V,
59, inciso XXIIl, 170, inciso Ill, 182, §22, 183 e 191” (NASCIMENTO, 2014, p. 24).

Cabe ressaltar que, ao contrario dos outros dois direitos analisados, o direito a moradia
nao possui uma previsao especifica no ambito constitucional. Possui, por outro lado, seus as-
pectos regulamentados tdo somente por legisla¢gdes infraconstitucionais, como o Cédigo Civil
e o Estatuto da Cidade.

Neste interim, afirma-se que a abrangéncia do direito a moradia, mediante o seu cara-
ter de direito fundamental social, ndo se restringe ao local de habitacdo do individuo, uma vez
que engloba, por sua vez, todos os aspectos que influenciam a manutencdo deste espaco.

Sobre esta questdo, Nascimento (2014, p. 25) assevera que
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a moradia ndo se trata apenas de um espaco fisico, sendo imperioso que ela se dé em
local com condig¢des dignas, com seguranca (sem ameaca de remog¢ao) e cercado de toda
a infraestrutura de dgua, esgoto, transporte, dentre outros. E uma necessidade vital basi-
ca, sendo que a sua falta impede o exercicio de outros direitos bdsicos, tais como saude,
educacao, trabalho, lazer, dentre outros.

E, entdo, a partir deste conceito amplo que delimita o direito & moradia que esta
assentada a fundamentalidade de tal direito, bem como a importancia da sua efetivacado
perante toda a sociedade. Usufruir, portanto, deste direito é —ao menos — dar condi¢des aos
individuos de acessarem outros direitos, tendo em vista que assim como o direito a saude
relaciona-se com outros tantos direitos fundamentais, o direito a moradia também necessita
da concretizacdo de direitos que o circundam para que possa ser garantida uma vida digna ao
individuo.

N3do restam duvidas, portanto, acerca da fundamentalidade dos direitos sociais supra-
citados, haja vista a importancia assumida por eles no cendrio social e juridico brasileiro, em
especial 0s grupos sociais mais vulneraveis. Dessa forma, a realidade social brasileira, como
a de exclusdo enfrentada pelo grupo dos catadores de materiais reciclaveis, apresenta um
acesso insuficiente ou mesmo nulo dos direitos fundamentais, em virtude dos mais variados
obstdaculos presentes no percurso em busca de uma adequada efetivagdo dos direitos funda-
mentais, o que pode, por vezes, torna-los vazios de significado perante grande parte da socie-
dade brasileira.

Nota-se, a partir do contexto de lutas protagonizadas pelo Movimento Nacional de Ca-
tadores de Materiais Reciclaveis que, apesar de todo esse movimento despendido para o res-
guardo da atividade de reciclagem e dos avancos obtidos perante a legislacdo brasileira, os
catadores ainda enfrentam muitas dificuldades na concretizacdo de seus direitos.

Do ponto de vista dos direitos fundamentais, pode-se afirmar que o acesso desta cate-
goria ainda é precario e o que se vislumbra sdo melhorias pontuais no contexto dos catado-
res que atuam nas modalidades associativa e cooperativista de trabalho. Numa espécie de
“inclusdo as avessas”, os catadores vivenciam visitas de agentes de saude em seus locais de
trabalho para a realizagdo de palestras, exames mais simples, ou mesmo a distribuicdo de ma-
teriais de higiene pessoal, o que caracteriza uma tentativa de suprir as deficiéncias do sistema
publico e garantir um minimo de acesso ao direito fundamental a saude, por exemplo.

Por ultimo, no que respeita a moradia, ha ainda maior dificuldade na efetivacdo de tal
direito, visto que sdo quase inexistentes as acdes desta tematica em curso. E no que se re-
laciona a educagdo, as a¢les sdao aparecem com mais frequéncia, uma vez que muitos tra-
balhadores que realizam suas atividades de forma organizada possuem acesso a Educacao
de Jovens e Adultos no préprio ambiente de trabalho apds o encerramento do expediente
profissional.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Ao final deste estudo é possivel perceber o protagonismo assumido pelo Movimento
Nacional de Catadores de Materiais Reciclaveis, cujas lutas concentram-se em proporcionar a
efetivacdo dos direitos fundamentais deste grupo social.
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Nota-se a importancia da organizacdo da categoria dentro do rol dos “novos” movimen-
tos sociais para as conquistas juridicas e sociais dos grupos que representam. Nesse sentido,
a formacgao, bem como os projetos e as lutas do movimento especifico dos catadores de ma-
teriais recicldveis foram trazidos a baila para apresentar os direitos a saude, a educacdo e a
moradia, como direitos sociais fundamentais e cuja efetivacdo constitui um dos objetivos do
movimento.

Observou-se que as a¢des concretas direcionadas a efetivacdo daqueles direitos funda-
mentais ainda sdo insipientes no contexto dos catadores de materiais reciclaveis. Requer-se,
portanto, um esforco mais efetivo da categoria profissional como um todo para que haja mais
protagonismo nas pautas legislativas referentes a tais tematicas, sendo necessaria uma capa-
citacdo adequada dos catadores profissionais, a fim de tomarem maior conhecimento acerca
das politicas publicas direcionadas a sua categoria, além de maiores buscas por instituicdes
parceiras com o objetivo de reduzir a precariedade com a qual estes sujeitos convivem, tanto
no ambito profissional quanto na vida privada.
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RESUMO

No presente artigo analisamos como o projeto de justiga social rawlsiano, pensado inicialmente para as sociedades
nacionais, foi estendido para a Sociedade dos Povos na obra The Law of Peoples. Examinamos como John Rawls
resgata e apresenta seus elementos essenciais na proposta de justiga entre os povos, e sua preocupag¢do em garan-
tir estabilidade e o minimo de justi¢a social no interior das sociedades que integram a Sociedade dos Povos. Pon-
deramos como seus objetivos se encontram interligados tanto na proposta de justica politica para o interior dos
Estados quanto na relagao entre Estados, garantindo a legitimidade das sociedades a partir de uma estrutura basi-
ca e de institui¢Ges justas. Nesse contexto, nosso objetivo é demonstrar que, ao pensar esse processo paralelo de
justica (nacional e internacional) e projetar uma segunda posigdo original, guiando para seus elementos essenciais
com vistas a promogdo da justica social entre os povos, Rawls também apresenta os limites da sua realistic utopia
e os caminhos para a reconciliagdo do individuo com o mundo social ao qual pertence. O estudo foi desenvolvido
com base no método de abordagem hipotético-dedutivo, utilizando uma base tedrica presente na filosofia politica
contemporanea.
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THE LAW OF PEOPLES RAWLSIAN REALISTIC UTOPIA AND THE IDEA OF SOCIAL JUSTICE AMONG PEOPLES

ABSTRACT

In this paper we analyze how the Rawlsian social justice project, originally intended for national societies, was
extended to the Peoples’ Society in The Law of Peoples. We examine how John Rawls rescues and presents its es-
sential elements in the proposal of justice among peoples, their concern to guarantee stability and the minimum
of social justice within the societies that comprise the Society of Peoples. We consider how their objectives are
interconnected both in the proposal of political justice for the interior of the States and in the relation between
States, guaranteeing the legitimacy of societies from a basic structure and just institutions. In this context, our goal
is to demonstrate that by thinking about this parallel process of justice (national and international), and projecting
a second, original position, guide to its essential elements for the promotion of social justice among peoples, Rawls
also presented the limits of its realistic utopia and the ways to the reconciliation of the individual with the social
world to which he belongs. The study was developed based on the hypothetical-deductive approach method, using
a theoretical basis present in contemporary political philosophy.
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1 CONSIDERAGOES INICIAIS

A nocdo de sociedade justa, que tem como objetivo a estabilidade das relacGes sociais e
das suas instituicOes, necessariamente estd pautada pela convivéncia pacifica das mais diver-
sas doutrinas morais abrangentes. O fato de o pluralismo razodvel ser parte da histéria dessas
sociedades, favorece a sua organizacdo e a afirmacao das condicbes de igualdade e liberdade
entre os cidaddos. Nao seria diferente se pensassemos essa sociedade na esfera internacio-
nal; a sociedade dos povos razoaveis, também inseridos em um contexto de muitas doutrinas
morais em virtude de culturas, crencas, pensamentos e tradi¢des das mais variadas. “Esse fato
do pluralismo razodvel limita o que é possivel praticamente aqui e agora [e sua existéncia] ndo
deve ser motivo de arrependimento [visto que ele] permite uma sociedade de maior justica
politica e liberdade.” Para o autor americano, é essa forma de argumenta¢dao que permitiria
uma reconciliagdo* com a condigao politica e social contemporanea (RAWLS, 2001, p. 25).

E nessa perspectiva que o Rawls verifica a viabilidade da sua realistic utopia? para o am-
bito internacional e, também, o seu limite, sempre considerando a reconciliagdo do individuo
com o mundo social ao qual pertence. 3 Essas sdo algumas das pretensdes do autor ao apre-
sentar as condicGes de “possibilidade de uma democracia constitucional razoavelmente justa
no contexto de uma sociedade dos povos bem ordenada” (CABRITA, 2012, p. 78).

O autor americano retoma as consideracdes feitas para as sociedades no ambito inter-
no, de maneira a verificar se tais condicdes poderiam ter validade em uma “sociedade dos
povos razoavelmente justos e decentes, que honrassem o Direito dos Povos” (CABRITA, 2012,
p. 78-79). Caso essas condi¢des se confirmem, a Sociedade dos Povos também poderia ser
pensada como uma utopia realizavel.

Para tanto, Rawls (2001) elenca algumas condi¢Ges para que uma utopia realista possa
existir:
i) para que uma concepcao liberal seja realista sdo necessdrias duas condicdes: que a estabili-
dade seja garantida por meio das leis e “que os seus principios e preceitos sejam funcionais
e aplicaveis a arranjos politicos e sociais em andamento”; nesse caso o autor estd a se refe-
rir aos bens primarios elencados na justica como equidade (RAWLS, 2001, p. 18);

! Expressdo utilizada por Cabrita (2012, p. 78) no artigo “Os designios da democracia global internacional na utopia realista
rawlsiana”.

2 Para Oliveira (2003, p. 42), a proposta rawlsiana de uma realistic utopia é um resgate dos “[...] ideais da paz perpétua ad-
vogada por Saint-Pierre, Rosseau e Kant no século XVIII [...] enquanto alternativa concreta a uma pax americana que, assim
como a pax Roman ha dois milénios, carece de fundamentos normativos pela prépria imposi¢do de interesses econémicos
particulares. Rawls é implacavel nas suas criticas a politica externa americana, desde o uso de bombas atémicas contra a
populagdo civil de Hiroschima e Nagasaki até a intervengdo desastrosa contra regimes democraticos [...] por interesses
econdmicos e idoldgicos de ‘segurancga nacional’.”

3 Para Rawls (2001, p. 12), “A ideia basica é seguir o exemplo de Kant tal como esbogado por ele na Paz perpétua”; Para
compreender a diferenca entre a posi¢do rawlsiana e a posi¢cdo kantiana, é interessante ver a seguinte passagem da obra
de Oliveira (1998, p. 122): “Enquanto o construtivismo moral de Kant reivindica pretensdes de validez como uma ‘doutrina
abrangente’ (‘comprehensive moral view’), o construtivismo politico de Rawls apenas representa um modelo tedrico capaz
de estabelecer um consenso minimo necessario para que diferentes doutrinas morais, filosdficas e religiosas possam coe-
xistir numa sociedade democratico-liberal, numa concepgado razodavel de pluralismo.”
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ii) uma concepcao politica de justica serd utdpica quando usar de principios,* ideias e concei-
tos que especifiquem as condicGes para uma sociedade ser justa e razodvel. Tais principios
irdo colaborar para a estabilidade da sociedade, garantindo termos equitativos de coope-
racdo entre os cidaddos, satisfazendo os critérios de reciprocidade. S3o esses principios,
também, no todo ou em parte, que fazem parte de um rol de direitos liberais que deverao
pautar os rumos de uma sociedade que se pretenda liberal;iii) € fundamental que uma con-
cepcgao politica de justica contenha todos os elementos essenciais para sua formatacgao, e
jamais seja conduzida por concepg¢des morais abrangentes e sim por ideias politicas;

iv) em razdo do fato do pluralismo, as instituicGes sociais e politicas, em uma sociedade de-
mocratica constitucional, devem conduzir seus cidadaos (desde o nascimento) a seguir um
sentido politico de justica e agir conforme suas diretrizes, o que garantiria estabilidade as
relagGes sociais;’

v) toda a unidade social estd construida a partir de uma concepc¢ao politica de justica endos-
sada por um overlapping consensus entre doutrinas morais abrangentes;

vi) a necessidade de tolerancia, tendo em vista que é sabido que no interior de uma socieda-
de nem todos os cidadaos seguem uma mesma concep¢ao do bem. Essa nocao de toleran-
cia emerge da propria concepgao politica de justica ou das doutrinas morais razoaveis que
compdem a sociedade, o que evidencia “a razoabilidade da tolerdncia pela razdo publica”
(RAWLS, 2001, p. 22).

Estabelecidas as condi¢des de existéncia de uma realistic utopia em uma sociedade ra-
zoavelmente justa, cabe verificar como estas condicdes apresentam-se na Sociedade dos Po-
VOS.

Na primeira condicdo, entende o autor que uma Sociedade dos Povos, dita justa e bem
ordenada, é realista da mesma forma que uma sociedade liberal ou decente. E necessario
organizar a Sociedade dos Povos, visando a promover a cooperagao, a liberdade e a igualdade
de todos os povos.

Na segunda condicdo, Rawls (2001) descreve que um Direito dos Povos, justo e razoa-
vel, é utdpico, posto que utiliza varias ideias, principios e conceitos (morais) politicos para
especificar os arranjos politicos e sociais razoavelmente certos e justos para a Sociedade dos
Povos. Ja a terceira condicdo diz respeito a necessidade de que os elementos essenciais de
uma concepcao politica de justica sejam pertencentes ao campo do politico; no caso do Direi-
to dos Povos, que essa concepgao esteja presente como forma de garantir a estabilidade das
relagdes entre os povos. Essas relagdes deveriam estar sempre pautadas por uma concepgao
politica liberal de justica, capaz de sustentar uma democracia constitucional.

4 Conforme Rawls (2001), ha um conjunto de principios ligados a concepcao liberal razoavel de justica. Podemos dividi-los
em trés grupos distintos: o primeiro trata dos direitos e liberdades basicas numa democracia constitucional; o segundo
leva em conta a necessidade de considerar prioritarios os direitos de liberdades e oportunidades; e o terceiro e ultimo,
garante que todos os cidaddos tenham acesso aos bens primdrios necessarios para que exer¢gam de forma plena suas liber-
dades.

> Entende Rawls (2001, p. 20-21) que “na medida em que as concepgdes liberais exigem a conduta virtuosa dos cidad3os, as
virtudes (politicas) necessarias sdo as de cooperagdo politica, tais como um senso de imparcialidade e tolerancia, e dispo-
sicdo para solugdes de compromisso com os outros. A estrutura das instituicGes politicas permanece justa e estavel (pelas
razoes certas) ao longo do tempo.”
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O reasonable pluralism, quarta condicao para a estabilidade da sociedade dos povos, “é
mais evidente em uma sociedade de povos bem ordenados do que em apenas uma socieda-
de.” Deve haver, no entanto, entre os membros de uma sociedade, senso suficiente de justica
e, da mesma forma, apoio a um governo que honre o Direto dos Povos. Tais constatacdes nos
encaminham para as duas ultimas condic¢des: a quinta condicdo, que entende que “a unidade
de uma Sociedade dos Povos razodveis ndo exige unidade religiosa”, ou seja, na razao publi-
ca, na Sociedade dos Povos, assim como numa sociedade democratica, os seus conteudos
sdo orientadores dos principios de justica; e, por fim, a sexta e ultima condicdo, quando “o
argumento a favor da tolerancia, derivado da ideia do razoavel, é igualmente valido na socie-
dade dos Povos [...]”, em razdo de que tal sociedade é ainda mais complexa pelo nimero de
doutrinas morais abrangentes que se encontram em evidéncia, o que “torna inevitavel que
dai advenha a tolerancia, se os povos-membros [da Sociedade dos Povos] empregam a razao
publica nos tratos mutuos”® (RAWLS, 2001, p. 24-25).

Assim sendo, nossa intengdo é rever os argumentos rawlsianos para a construgao de sua
realistic utopia na obra The Law of Peoples (1999), o caminho percorrido pelo autor ao tentar
explicitar a sua teoria da justica para a esfera internacional, bem como a sua teoria ideal de
justica politica e social. Mais especificamente, compreender como Rawls, considerando a rea-
lidade das sociedades, tanto na esfera nacional quanto na internacional, busca colaborar para
a construcdo de uma sociedade mais justa, democratica, igualitdria e liberal.

2 O PROTAGONISMO DOS POVOS DEMOCRATICOS,
LIBERAIS E DECENTES NA SOCIEDADE DOS POVOS

Segundo Rawls (2001), é necessario que os povos aprendam “a coordenar as acées dos
seus governos em formas mais amplas de cooperacgado politica, econémica e social”, de manei-
ra a possibilitar a existéncia de uma sociedade razoavelmente justa de povos bem ordenados
capaz de influenciar uma teoria politica internacional de diretos e promocgao da paz.’

A teoria contratualista rawlsiana, inicialmente elaborada para o ambito interno das so-
ciedades liberais democraticas, apresenta-se, em The Law of Peoples, como uma proposta se-
melhante de justica liberal igualitaria, porém mais global, desenvolvida para uma concepc¢ao
politica de direito e de justica especifica para a sociedade internacional. A partir dela, o autor
analisa a viabilidade ou ndo de realizacdo da sua “utopia realista”, que também se apresenta
como um projeto de justica social “[...] que combina o direito politico e a justica para todos os
povos liberais e decentes em uma Sociedade dos Povos.” Ndo podemos esquecer que Rawls,
ao longo da sua obra, ird testar a viabilidade da sua teoria para sociedades que se encontram

¢ Em Rawls (2001, p. 25) “a ideia de razdo publica para a Sociedade dos Povos é andloga a ideia de razdo publica no caso
interno.”

7 Rawls (2001, p. 29-30) comenta, na sua obra, sobre alguns males do passado e do presente que poderiam, de certa forma,
influenciar um pensamento negativo sobre a sua proposta de uma utopia realista e sua possivel concretizagdo. Entre esses
acontecimentos histéricos que marcaram profundamente a sociedade internacional, esta o Holocausto. No entender do
autor, porém, “ndao devemos permitir que esses grandes males do passado e do presente solapem a nossa esperanga no
futuro da nossa sociedade, pertencente a uma Sociedade de Povos Liberais e decentes ao redor do mundo. Antes, deve-
mos sustentar e fortalecer a nossa esperanca, desenvolvendo uma concepgdo razoavel e funcional de direito politico e
justica que se aplique as relagdes entre os povos.”
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em situacdes desfavoraveis, tanto sob o ponto de vista econémico quanto da paz. Um dos
elementos inseridos pelo autor estd representado pelo principio oitavo do Direito dos Povos,
denominado dever de assisténcia (RAWLS, 2001, p. 7).

Nesse contexto, sua proposta tem como principais objetivos: a) analisar “como cidadaos
e povos razodveis podem viver pacificamente num mundo justo”; b) assim como, desenvolver
“os ideais e principios da politica exterior de um povo razoavelmente justo, mediante uma
concepcao razoavel e funcional de direito politico e de justica que se aplique as relagbes entre
os povos”; c) levar “a concepcgdo politica liberal de regime democratico constitucional a um
segundo nivel” (pacto entre os representantes de povos liberais); e, por fim, d) estabelecer,
por meio de uma associacdo de povos bem-ordenados (liberais e decentes), a “cooperacao
politica, econGmica e social, regulada por organizac¢des tais como as Nagdes Unidas” (RAWLS,
p. 2001, p. XII-XIlI).

Em The Law of Peoples, Rawls pretende apresentar como seria possivel uma Sociedade
mundial dos povos liberais, impulsionado pela ideia de uma justica politica discutida inicial-
mente em A Theory os Justice (1999) e em Political Liberalism (1993). Ele evidencia que uma
sociedade politica somente sera efetivamente democrdtica quando conseguir estabelecer
quais sdo suas prioridades e como ird chegar até elas. Para o autor americano, é por meio da
sua razdo (razdo publica) que uma sociedade acessa tais questdes, por isso a importancia de
um consenso em torno daquilo que é fundamental para os cidad3os.

Nesse sentido, a utopia realista rawlsiana expde saidas para algumas questdes, tais
como a guerra injusta, a opressdo, a perseguicdo religiosa, a negacao da liberdade de cons-
ciéncia, a fome, a pobreza, o genocidio, o assassinato em massa, entre outras. Para o autor,
esses problemas seriam superados por meio de politicas sociais justas e instituicées bdsicas
justas,® visando a atingir uma sociedade razoavel e decente, porventura liberal. Assim, “o ob-
jetivo central de The Law of Peoples seria plenamente alcancado quando todas as sociedades
tivessem conseguido estabelecer um regime liberal ou decente, por mais improvavel que isso
possa ser” (RAWLS, 2001, p. 6).

Supde como forma de argumento, “que se crescemos sob uma estrutura justa, afirma-
remos essas instituicdes quando envelhecermos e elas persistirdo ao longo do tempo”. Desse
modo, “o respeito a liberdade religiosa e a liberdade de consciéncia, a liberdade politica, as
liberdades constitucionais e a igual justica para as mulheres sdo aspectos fundamentais de
politica social judiciosa” que, segundo Rawls (2001, p. 7-8), representariam pontos favoraveis
para uma utopia realista.

Nesse contexto, Rawls (2001) elenca cinco tipos de sociedades nacionais que compdem
a Sociedade dos Povos: 1 — Povos liberais razoaveis; 2 — Povos decentes ou povos hierarquicos
decentes; 3 — Estados fora da lei; 4 — Sociedades sob o 6nus de condicdes desfavoraveis; 5 —
Absolutismos benevolentes. E desde a concepcdo de tais sociedades que Rawls passara a dis-

8 Destacamos esta frase para afirmar que, mais uma vez, o ideal igualitdrio estd presente em Rawls. Em The Law of Peoples,
a estrutura basica das sociedades nacionais sera novamente retomada como um elemento fundamental, aliado a ideia de
justica social por meio de politicas sociais. A necessidade de que as instituicdes sejam justas liga-se a proposta de socieda-
de bem-ordenada e cooperativa, conforme Rawls ja havia determinado no seu projeto para as sociedades nacionais.
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cutir a questdo da tolerancia, dos direitos humanos, da guerra justa e de justica social a partir
do dever de assisténcia, esse ultimo objeto especifico do presente estudo, mas sem negar a
sua relacdo profunda com os demais temas abordados.

Rawls fixa como atores da sua proposta para a Sociedade dos Povos, os povos e ndo os
Estados.’ O protagonismo dos povos (liberais, democraticos e decentes) se assemelha muito
a sua proposta para as sociedades nacionais; nesse caso, porém, os cidadaos sdao pega-chave
para o desenvolvimento e efetivacdo de uma sociedade politica justa e bem-ordenada.’® No
caso da Sociedade dos Povos, o autor americano descreve 0os povos como responsaveis e ndo
os Estados,!! cabendo a eles promover a justica e o reconhecimento igual aos demais povos
(RAWLS, 2001).

Algumas caracteristicas, segundo o autor, estdo presentes quando se estd a tratar de
povos liberais. A primeira delas diz respeito a organiza¢do do seu poder por meio de um go-
verno constitucional justo e razodvel, sempre respeitando os direitos fundamentais de cada
um dos seus membros.'?> A seqgunda caracteristica é a unido entre cidadaos, o que influencia a
cooperacgdo e o respeito mutuo.®® A terceira e Gltima caracteristica é a “natureza moral”4, ou
seja, todas as acdes sdao motivadas por uma concepcao politica de justica e de direito. Para o
autor, é fundamental compreender como essa natureza moral ira se efetivar e passar de gera-
¢3ao em geragao.

Os povos liberais, contudo tém realmente os seus interesses fundamentais, permitidos
pelas suas concepgdes de direito e de justica. Buscam proteger o seu territério, garantir
a seguranca dos seus cidadaos, preservar suas instituicées politicas livres e as liberdades
e a cultura livre da sua sociedade civil. Além desses interesses, um povo liberal tenta
assegurar justica razoavel para todos os seus cidaddos e para todos os povos; um povo
liberal pode viver com outros povos de cardter semelhante sustentando a justica e
preservando a paz. Qualquer esperanca que tenhamos de chegar a uma utopia realista
baseia-se em haver regimes constitucionais liberais (e decentes) razoaveis suficientemen-
te instalados e eficazes para resultar em uma Sociedade dos Povos viavel (RAWLS, 2001,
p. 38).

9 Entende Cabrita (2012, p. 83) que “[...] os povos justos estdo preparados para garantir o mesmo respeito e reconhecer os
outros como seus iguais no seio da sociedade internacional.”

10 A relevancia de escolher povos e ndo Estado para serem protagonistas da sociedade na esfera internacional se deve ao fato
de que ambos se caracterizam por serem motivados por questdes morais que poderiam colaborar para as relagdes com
vistas a cooperagdo (PETTIT, 2007).

1 “Os Estados sdo atores em muitas teorias de politica internacional a respeito das causas da guerra e da preservagdo da paz.
Muitas vezes sdo vistos como racionais, ansiosamente preocupados com seu poder [...] Se a racionalidade exclui o razodvel
[...] se a preocupagdo de um Estado com o poder é predominante [...] entdo a diferenca entre Estados e povo é enorme.
Interesses como esses tendem a colocar um Estado em confronto com outros” (RAWLS, 2001, p. 36-37, grifo do autor).

12 Nesse caso, compreende Rawls (2001, p. 31) que “[...] o governo esta eficazmente sob o controle politico e eleitoral, que
responde pelos seus interesses fundamentais e que os protege como especificado em uma constituicdo escrita ou nao
escrita.”

13 Para Rawls (2001, p. 32), “as conquistas histdricas e a imigragdo causaram a mistura de grupos com culturas e memdrias
histéricas diferentes, que agora residem no territério da maioria dos governos democraticos contemporaneos. [...] o Direi-
to dos Povos parte da necessidade de afinidades comuns, ndo importa qual a sua fonte.”

14 Entende o autor americano que, assim “como cidaddos razoaveis na sociedade nacional oferecem-se para cooperar em
termos imparciais com outros cidadaos, os povos liberais (ou decentes) (razoaveis) oferecem termos de cooperagéo justos
a outros povos” (RAWLS, 2001, p. 33).
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Identificamos em Rawls uma certa tendéncia a “democracia global”, que, no entender
de Cabrita (2012, p. 84-85), teria por base a proposta de uma “paz democratica” e de “direitos
humanos”. A primeira questao, relativa a “paz democratica”, estaria presente quando o autor
analisa a questdo dos conflitos bélicos e a necessidade de paz entre as na¢des, que somente
seria garantida pela paz e pela estabilidade interna das sociedades, o que resultaria em uma
paz e uma estabilidade estendida a sociedade internacional. A segunda questdo, que envolve
os direitos humanos, se traduz pela sua proposta de uma “confederacdo de povos, com um
papel similar ao das Nagdes Unidas, e que exerca uma espécie de vigilia sobre o mundo”, aler-
tando a sociedade internacional sobre possiveis violagées da dignidade humana por regimes
opressores e suas instituicdes injustas.

Rawls (2001, p. 46) entende ser necessdria a adocdo de certos principios de igualdade
entre os povos, que abrirdo espaco para “varias formas de associagdes e federagdes coopera-
tivas” entre eles, mas ndo afirmardo um Estado mundial.” Defende que é preciso estabelecer
uma segunda posicdo original, no entanto observa que a primeira posi¢do original e a segun-
da posicdo, proposta para a sociedade dos povos, ndo seriam analogas.

3 A POSICAO ORIGINAL EM DOIS NIVEIS:
Pensando os Elementos Essenciais para uma
Concepc¢ao Politica de Justi¢a na Esfera Internacional

A ideia de uma posicdo original (primeiro nivel) é apresentada por Rawls, primeiramen-
te, em A Theory of Justice, quando propde a construcdo de uma sociedade justa e equanime.
Estabelece que a mesma surja a partir de um acordo entre cidad3os livres e iguais,* que, na
posicdo original — condicdo de possibilidade para a escolha dos principios, sob um véu da ig-
norancia — irdo estabelecer principios para a convivéncia de todos os cidaddos e que, da mes-
ma forma, serdao orientadores das instituicdes politicas, sociais e econd6micas em um Estado
Democratico. Esse consenso em torno de uma concepg¢ao politica de justica na esfera estatal é
ponto de discussao também na obra Political Liberalism, momento em que o autor reafirma a
sua concepcao politica de justica e busca uma harmonia entre o conjunto de doutrinas morais
abrangentes que compde as sociedades nacionais (RAWLS, 1993, p. 53).

Na segunda posicdo original (segundo nivel), desenvolvida a partir da obra The Law of
Peoples, os representantes racionais dos povos liberais pretendem estender uma concepg¢ao
liberal ao Direito dos Povos, assim como fez o autor na primeira posicao, sempre tendo pre-
sente que se estd a tratar de um modelo de representacdo que modela o que se conside-
ra “[...] como condigcBes justas sob as quais as partes, desta vez os representantes racionais
de povos liberais, devem especificar o Direito dos Povos, guiados pelas razdes adequadas”
(RAWLS, p. 2001, p. 42). O objetivo principal € uma concepg¢do politica de justica que garanta
valores politicos, superando outros valores que, consequentemente, ndo entrariam na pauta
de discussao para a construcdo de uma sociedade mais justa na esfera internacional.

5 ExpGe o autor que devem ser considerados cidaddos livres e iguais aqueles que possuem “[...] as faculdades de persona-
lidade moral, quais sejam, a capacidade de ter senso de justica e a capacidade de ter uma concepc¢do de bem” (RAWLS,
1993, p. 78).
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A primeira posi¢do original, no entanto, tera um papel importante para o Direito dos
Povos. A partir dela, o direito e a justica para as sociedades nacionais serdo organizados com
a elaboracdo dos principios de justica pelas partes representantes dos cidad3os. Os principios
limitam o poder dos Estados nacionais ao servirem de base para a construcdo de normas juri-
dicas que fundamentam o Estado Democratico de Direito em sociedades liberais.

Rawls busca romper, a partir da sua proposta de um Direito dos Povos, com a légica
de poder soberano ilimitado que, muitas vezes, serviu e serve de meio para a opressdo no
interior das sociedades nacionais. Sua intencao é de que os governos tenham seus poderes
limitados de maneira a preservar os interesses dos individuos, tanto no ambito nacional (PO1)
quanto internacional (PO2).%

Nesse sentido, ha uma relacdo entre ambas as posicdes (PO1 e PO2), assim como pos-
siveis diferencas podem ser observadas. A PO1 servird de guia para a PO2. Os principios esco-
Ihidos na PO1 representam interesses fundamentais das sociedades democraticas nacionais
e fundamentam a escolha dos principios para a Sociedade dos Povos na PO2. As diferencas
entre ambas, conforme Rawls (2001), ndo estariam no modo como elas sdo usadas enquanto
modelos de representacdo, mas na forma como cada uma se ajustard em razdo dos agentes
envolvidos e das questdes relevantes para cada nivel.

Consoante Rawls (2001, p. 43), na segunda posicao original, a realizar-se no plano inter-
nacional, os representantes dos povos devem ser, obrigatoriamente, “(1) razoavel e justamen-
te situados como livres e iguais; [0s] povos sdo (2) modelados como racionais [de maneira]
(3) a [deliberar] a respeito do tema correto, neste caso o contelddo do Direito dos Povos.” H3,
para tanto, uma espécie de Direito que estaria governando as estruturas basicas que com-
poem a relacdo entre os povos. “Além disso, (4) as suas deliberacbes prosseguem em termos
das razdes certas (como restritas por um véu de ignorancia)”; nesse caso, o rol de principios é
escolhido a partir dos “(5) interesses fundamentais de um povo, dados, nesse caso, por uma
concepgao liberal de justica (ja selecionada na primeira posigao original).”

Explicita o autor americano que “[...] o Direito dos Povos é desenvolvido dentro do li-
beralismo politico, sendo o mesmo uma [...] extensdo de uma concepcao liberal de justica de
um regime nacional para uma Sociedade dos Povos.” Nesse viés, Rawls propGe os seguintes
principios como fundamentais em uma sociedade dos Povos: 1. Os povos sdo livres e inde-
pendentes, e sua liberdade e independéncia devem ser respeitadas por outros povos; 2. Os
povos devem observar tratados e compromissos; 3. Os povos sdo iguais e sdo partes em acor-
dos que os obrigam; 4. Os povos sujeitam-se ao dever de ndo intervencdo; 5. Os povos tém o
direito de autodefesa, mas nenhum direito de instigar a guerra por outras razdes que nao a
autodefesa; 6. Os povos devem honrar os direitos humanos; 7. Os povos devem observar cer-
tas restri¢cdes especificadas na conduta da guerra; 8. Os povos tém o dever de assistir a outros
povos vivendo sob condi¢des desfavoraveis que os impecam de ter um regime politico e social
justo ou decente (RAWLS, 2001, p. 47-48).

16 Optamos por abreviar as expressdes primeira posi¢do original (PO1) e segunda posicdo original (PO2).
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Rawls (2001, p. 48) reconhece que tais principios ndo estariam fechando a presen-
te relagdo; outros poderiam ser acrescentados ampliando ainda mais o rol existente, assim
como alguns seriam desnecessarios em uma sociedade de povos bem-ordenados.!” Esse é o
caso dos principios sexto e sétimo que tratam, respectivamente, do respeito aos direitos hu-
manos e sobre a conduta de guerra.

Dentre os principios, aquele que apresenta maior fragilidade, na concepg¢do do autor,
seria o principio quarto. “Embora adequado a uma sociedade de povos bem-ordenados, fra-
cassa no caso de uma sociedade de povos desordenados, na qual as guerras e violagdes sérias
dos direitos humanos sdo endémicas.” Ainda é possivel citar o principio primeiro — direito a
independéncia e autodeterminagao —, que também se tornaria fragil diante de condutas gra-
ves contra um povo, o que possibilitaria a sua violagdo como forma de restabelecer a ordem.

Por fim, o principio oitavo, que se refere ao dever de assisténcia devida as sociedades
em condicOes desfavoraveis, que rende muitas criticas relativas a sua extensdo e possivel
cumprimento.!®

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Nesse contexto, a proposta rawlsiana de uma Lei dos Povos, que tem por base uma con-
cepcao politica liberal de direito e de justica, foi por alguns autores denominada de etnocén-
trica e essencialmente ocidental, um “imperialismo cultural” e, até mesmo, “perigosamente
universalista”. As criticas, na maioria das vezes, partiram de autores com tendéncia cosmopo-
lita, como C. R. Beitz (1999) e T. W. Pogge (1994, 2007.%*°

Para Audard (2006, p. 36, grifo do autor), no entanto, que sai em defesa da proposta
rawlsiana de justigca para a Sociedade dos Povos, o autor delimita o alcance da sua teoria, ao
contrdrio do que os criticos pensavam. Compreende a autora que em The Law of Peoples, “[...]
Rawls esta preocupado principalmente com a justica entre sociedades, ndo com a justica den-
tro de sociedades, embora, para muitas pessoas, as duas estejam profundamente conectadas.”

Entendemos, porém, e essa é uma visdo construida a partir do presente estudo, que
ha uma relagdo intrinseca entre ambas as propostas de justi¢a, tanto para as sociedades na-
cionais quanto para as sociedades no ambito internacional, e essa conexdo é possivel de ser
percebida, principalmente, quando o autor trata do dever de assisténcia.

Acreditamos, também, que a ideia de reciprocidade, autodeterminacdo e respeito, pre-
sentes como elementos fundamentais para uma Sociedade dos Povos, garante, desde o prin-
cipio, uma saida para o autor com relacdo a acusacao que lhe é imposta de promocdo de uma
espécie de “imperialismo cultural”. Parece-nos muito mais evidente que desde o principio
esta clara a preocupacdo e o empenho de Rawls na construcdo de um projeto de justica social
gue garantira a paz e a estabilidade requerida para uma Sociedade dos Povos.

7 Cabe destacar aqui que o principio que se refere a assisténcia somente veio a ser inserido na ultima versdo de The Law of
Peoples (1999).

8 Rawls (2001, p. 52) afirma “que os oito principios do Direito dos Povos sdo superiores a quaisquer outros. De maneira
muito semelhante a como examinamos os principios distributivos na justica como equidade, comegamos com a diretriz
basica da igualdade — no caso da justica como equidade, a igualdade de bens primdrios sociais e econdmicos; neste caso, a
igualdade de todos os povos e os seus iguais direitos.”

19 Para uma maior compreensdo da teoria dos autores, consultar obras indicadas na bibliografia ao final do presente estudo.
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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo debater o fato de que, em um Estado Democratico de Direito, os movimentos
sociais constituem instrumentos de resisténcia e reivindicagdo, quando enfrentam pautas que a sociedade civil ou
outras entidades ndo teriam meios ou vontade politica de abordar. Suas ag¢Ges se constituem, a partir de seu dialo-
go com o Estado, em uma forma de ativismo publico, e por isso legitima dentro do ordenamento juridico vigente.
O que pode ser depreendido da realidade brasileira, entretanto, é uma criminalizagdo dessas formas de manifes-
tacdo, de maneira a silenciar e tornar impossivel a formulagdo desses ideais, que, na maioria dos casos, almejam
mudangas e avangos politicos e juridicos. Por fim, de forma a demonstrar a atuagdo do Estado em relagdo aos mo-
vimentos sociais, por meio do método dedutivo, em abordagem qualitativa, analisa-se o caso do coletivo feminista
Pagu e a tentativa de imputar a pratica de vilipéndio a objetos religiosos, no Estado de Goias, um exemplo da pauta
antidemocratica, conservadora e hegemdnica em que a sociedade e as formas politicas brasileira estdo envolvidas.
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ABSTRACT

This paper aims to discuss that, in a democratic State of law, social movements are instruments of resistance and
demand, when they face guidelines that civil society or other entities would not have the means or political will to
address. Their actions constitute, through their dialogue with the State, in a form of public activism, and therefore
legitimate within the current legal order. However, what can be deduced from the Brazilian reality is a criminali-
zation of these forms of manifestation, in order to silence and render impossible the formulation of these ideals,
which, in most cases, seek changes and political and legal advances. Finally, in order to demonstrate the State’s
action in relation to social movements, by means of the deductive method, in qualitative approach, the case of the
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1 INTRODUCAO

O objetivo deste artigo é debater acerca dos instrumentos estatais que permitem a
compreensao dos movimentos sociais como inimigos do Estado, fundamento do discurso da
necessidade de um controle social cada vez mais rigido. A criminalizacdo dos movimentos
sociais e de suas praticas passa a ser regra em um Estado de excecdo, como forma de manu-
tencdo de uma ordem vigente e hegemonica. Por outro lado, pretende-se evidenciar como
0s movimentos sociais conseguiram evoluir e se enquadrar em contextos histdricos distintos,
por meio de estratégias de reivindicacdo de direitos, tornando-se essenciais ao exercicio de-
mocratico em qualquer sociedade.

A partir dos referenciais teéricos-metodoldgicos da criminologia critica, o trabalho ob-
servara o método dedutivo, ancorado metodologicamente por uma pesquisa bibliografica e
documental, que permitirdo uma analise questionadora da realidade a partir de um estudo de
caso: o do coletivo feminista Pagu.

Primeiramente, buscar-se-a delinear a importancia dos movimentos sociais para a cons-
trucdo de um Estado democratico de direito. Os movimentos sociais, como configuracdes que
se inserem na estrutura juridica-politica vigente, atuam a partir de um ativismo publico, ou
seja, dao voz a determinada parte da sociedade por meio de agdes legitimas, coordenadas e
com finalidades especificas, expressando uma forma de resisténcia e reivindicacdo de direitos
gue ndo costumam ser efetivados ou, até mesmo, que dependem de uma mudanca de postu-
ra legislativa e estatal.

A atuacdo dos movimentos sociais serd analisada conforme uma perspectiva diferente
da que os caracteriza como antidemocraticos, badernas coletivas ou ilegais. Ao contrdrio, com
a perspectiva do ativismo publico, esses movimentos poderao ser visualizados como um grupo
de sujeitos que tornam as lutas visiveis, provocam mudancas e fazem girar a roda democratica.

Em sequéncia, a criminalizacdo dos movimentos sociais e os aparatos estatais que jus-
tificam essa conduta serdo abordados. Serdao apresentados os conceitos de direito penal do
inimigo e de estado de exceg¢do, com o objetivo de correlacionar essas teorias ao que ocorre
na pratica brasileira. Ao tentar coibir a pratica dos movimentos sociais e de seus atos, crimi-
nalizando suas condutas, o poder publico retira direitos fundamentais dos individuos, como
o de se manifestar livremente e exercer sua cidadania, e os trata como verdadeiros inimigos,
qgue devem ser combatidos e expurgados do convivio social. Em decorréncia desse discurso,
o movimento antidemocratico, ocasionado por essa penalizacdo de sujeitos, suprime direitos
e garantias fundamentais, tornando regra um estado de exceg¢ao no qual tudo é possivel para
combater o “mal” que assola a sociedade.

Em seguida, salienta-se o controle social, sobretudo penal, exercido pelo Estado, desde a
formulacdo das leis e a escolha dos temas objetos de criminalizacdo até as decis6es judiciais que
acabam por sufocar os movimentos sociais. A escolha ideoldgica estatal, amparada pelo poder
de convencimento da midia, constréi uma imagem distorcida dessas forgas sociais, afastando-as
de sua realidade e de seus objetivos essenciais. Assim, as bandeiras e ideais dessas resisténcias
sao escondidas pela “fama” de desordeiros, criminosos e perturbadores da ordem social.

Por ultimo, a pretensdo serd a de demonstrar como os conceitos levantados anterior-
mente sdo relevantes para compreender a realidade brasileira, que a cada dia caminha para
o silenciamento de mais movimentos sociais, objetivando torna-los incapazes de mobilizar a
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sociedade e provocar mudancas politicas e juridicas. O poder, que emana do povo, esta nos
votos, no plebiscito e nos referendos, e também na discussao diaria das politicas publicas, nas
manifestacdes e movimentos sociais, na contraposicao de ideias, na fiscaliza¢do e na possibili-
dade de denuncia dos erros por parte de todos os integrantes da sociedade.

Nessa perspectiva, serd analisado o caso do movimento feminista do Estado de Goias
(o coletivo Pagu e a tentativa de criminalizacdo de seus atos em meados de 2016). O coletivo
Pagu, movimento estudantil que levanta bandeiras feministas, teve suas representantes in-
vestigadas pela policia civil a partir de denuncia do diretor da Faculdade de Direito da Univer-
sidade Federal de Goids. A situacdo demonstrou a dificuldade de parte da academia, a qual
deveria se constituir em um espaco aberto as mais diferentes discussdes e pontos de vistas,
para enxergar o movimento social como espaco de discussao da realidade (im)posta.

Sendo assim, o artigo pretende colocar em evidéncia a necessidade latente de que as
instituicbes e legislacbes brasileiras contemplem instrumentos de participacdo coletiva, em
que os movimentos sociais se inserem como uma forma plural e conectada a realidade de
discussdo, resolucdo e gestao de conflitos.

2 MOVIMENTOS SOCIAIS, DEMOCRACIA E ATIVISMO PUBLICO

Os movimentos sociais representam estruturas juridicas constituidas pela prépria socie-
dade e suas a¢des. Quando um grupo de sujeitos é afastado de direitos essenciais, que inte-
gram aquilo que possui de mais importante, sua dignidade e sua liberdade em se constituir
com plenitude na sociedade como sujeitos de direitos, ocorrem agrupamentos. Os mesmos
se ddo a partir de afinidades, que formam coletivos de ideias e reivindicacdes, que, em sua
resisténcia, buscam a formacao de novos direitos.

Flérez Flérez (2009) indica que esses movimentos constituem atores privilegiados para
provocar dificeis transformacdes, que ndo seriam tao factiveis a partir de outras organizacoes,
como partidos politicos e instituicbes de acdes sociais. Sdo eles que enfrentam temas como:
o esgotamento do sistema econ6mico, as questdes ambientais, a reforma agraria, os direitos
das minorias, dentre tantos outros.

E bem verdade que os movimentos sociais, no sentido de questionar modelos postos
e oferecer alternativas, existem ha bastante tempo. Por volta das décadas de 60 e 70,
encontraram maiores resisténcias em virtude da guerra ideoldgica entre socialismo e capi-
talismo, e foram, muitas vezes, caracterizados, por isso, como subversivos, revolucionarios e
perigosos. Em meados dos anos 80, contudo, o Estado democratico de direito cedia espaco as
diferentes manifestacGes de pensamento, reconhecendo os movimentos sociais como legiti-
mos e fundamentais a democracia.

Ao surgir do préprio Estado e de suas fragilidades, os movimentos sociais complemen-
tam a democracia, retirando do poder publico a exclusividade de criar uma ordem juridica.
Por meio de um pluralismo de modos de enfrentar a realidade, eles corroboram para a cons-
trucdo de uma justica democratica e participativa, que consegue dar voz aos mais distintos
interesses que compdem dada sociedade (WOLKMER, 2015).
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O direito ndo é formado a partir da academia, mas sim das margens e dos conflitos so-
ciais. As constitui¢cdes surgem desse rompante de ideias de determinados grupos ou, quando
democratica, de variados grupos. Dessa forma, “toda a sociedade politica tem sua propria
constituicdo, corporalizando suas tradi¢des, costumes e praticas que ordenam a tramitacao
do poder” (WOLKMER, 2011).

Nota-se que ndo se fala aqui em subversdo de uma ordem democratica ou social, mas
que os movimentos sociais configuram um exercicio de liberdade e de participa¢do social.
Orientam-se, assim, de forma organizada e inserida dentro de uma estrutura politica, com
acOes visiveis, periddicas e ndo violentas, por meio de estratégias de enfrentamento contra-
-hegemonico. E o que Carter (2010) procura demonstrar, conceituando esse tipo de atividade
como formas de ativismos publicos, que seriam:

As acOes promovidas pelo ativismo popular voltam-se a: (1) atrair a atengdo publica; (2)
influenciar as politicas do Estado por meio de pressao, do lobby e das negociagGes; e
(3) configurar as ideias, os valores e as acdes da sociedade em geral. Normalmente, as
mobilizacGes desse tipo empregam uma série de repertérios modernos de ac¢do coletiva,
como demonstragdes, marchas, peti¢des, reunides de discussdo, greves de fome, acam-
pamentos de protesto e campanhas eleitorais, além de atos de desobediéncia civil, como
piquetes, bloqueios de estradas e ocupag¢des organizadas de terra e de prédios publicos.
Diferentemente de outras abordagens ao conflito social, a orienta¢do ndo violenta do ati-
vismo publico faz com que ele seja compativel com a sociedade civil e proporcione um
instrumento democratico legitimo para fomentar a mudanga social (p. 203).

O autor elenca dois requisitos basicos para que o ativismo ocorra: as oportunidades po-
liticas, caracterizadas pelas possibilidades oferecidas pelas organizacdes de poder, que podem
favorecer ou impossibilitar o exercicio dos movimentos sociais; e os recursos mobilizadores,
consubstanciados por uma rede de recursos humanos, materiais e imateriais. Essa formata-
cado, que deve ser garantida por qualquer Estado democratico, possibilita que os movimentos
sociais se unam a grupos da sociedade civil e a grupos politicos, no intuito de pressionar e
exigir uma nova postura do Estado.

Ainda, Carter (2010) salienta a importancia do equilibrio desses fatores, pois o objetivo
central de um ativismo publico é possibilitar a participacdo politica ativa de diferentes seg-
mentos da sociedade. Dessa forma, se os recursos mobilizadores sdao baixos e as oportunida-
des politicas elevadas, ter-se-a uma “confrontacao desordeira”, uma espécie de “revolta dis-
persada”. Ja se o inverso ocorre, e os recursos mobilizadores sao altos, em detrimento de uma
baixa oportunidade politica, pode surgir uma “luta agressiva e armada”. Por fim, se ambos os
fatores sao insuficientes, dar-se-a lugar aos “pedidos suplicantes” e resisténcias cotidianas e
enfraquecidas.

Basta observar que a Constituicao da Republica Federativa do Brasil, datada de 1988,
conceitua o Estado brasileiro como democratico de direito, para concluir que o Brasil optou
por estabelecer um complexo de normas e principios para garantir o exercicio democratico.
Para isso, o constituinte estabeleceu o voto secreto, direto e universal, a possibilidade de re-
ferendo e plebiscito, o pluralismo partidario e, até mesmo, a possibilidade de impeachment.
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Esses elementos, em conjunto com a separacao de poderes, o sistema de freios e contrapesos
e as diversas formas de controle, a exemplo dos exercidos pelo Ministério Publico e pelos Tri-
bunais de Contas, devem permitir um Estado livre e participativo.

Ora, quando a CF/88, em seu artigo 52, prevé os direitos e garantias fundamentais e
destaca a liberdade entre eles, pode ser feito um paralelo com o texto de Carter (2010), e ndo
restam duvidas quanto a possibilidade de exercicio de um ativismo publico por parte dos mo-
vimentos sociais, que nada mais seriam que um instrumento para o exercicio da democracia.

Bobbio (1987) afirmou, contudo, que, mesmo nas sociedades consideradas mais avan-
cadas, apesar de assegurados o voto universal e a existéncia de partidos politicos e da mobi-
lizagao politica, a democracia ndo conseguiu oferecer itens como a participacao efetiva e um
controle dos governados em relagdo aos governantes. Por isso, de um lado estaria a “apatia
politica” ou auséncia de participacdo e, de outro, a “participacdo distorcida”, baseada na ma-
nipulacdao das massas por quem detém o poder ideoldgico.

De modo a manter essa falsa democracia participativa, o Estado acaba por rechacar os
movimentos sociais, a comegar pelos mais atuantes e que geram uma expectativa de mudan-
¢a maior, posto que questionam elementos consolidados, a exemplo dos movimentos que
lutam pela reforma agraria ou por uma sociedade que consolide a equidade entre as mu-
Iheres e os homens. Os governos, sob o argumento de manter uma pretensa ordem vigente,
utilizam-se da criminalizacdo e da judicializacdo dos atos e sufocam o verdadeiro ativismo
publico.

A partir dessas formulagdes, é necessario investigar a forma com a qual o Estado brasi-
leiro se comporta em relagdo aos movimentos sociais, quais instrumentos sdo utilizados para
estabelecer essa relagao e quais as consequéncias dessas escolhas politicas.

3 A CRIMINALIZACAO DOS MOVIMENTOS SOCIAIS:
FACES DE UM ESTADO AUTORITARIO

Poulantzas (2000), em sua obra “O Estado, o poder e o socialismo”, publicada original-
mente em 1978, descreve uma forma de relacdo poder-saber como modo de dominacao he-
gemonica por parte do Estado, que impde a sociedade, sobretudo as massas populares que
ocupam a base da piramide produtiva, um modelo controldvel e repetivel.

... essa relagdo poder-saber se traduz por técnicas particulares de exercicio do poder, por
dispositivos precisos, inscritos na trama do Estado, de distanciamento permanente das
massas populares dos centros de decisdo: por uma série de rituais, de formas de discurso,
de modos estruturais de tematizacdo, de formulacdo e tratamento dos problemas pelos
aparelhos de Estado de maneira tal (monopolizacdo do saber) que as massas populares
(nesse sentido trabalho manual) ficam de fato a parte disso (POULANTZAS, 2000, p. 58).

O grande pensador, assim, afirma a reproducao da dominac¢ao de classes, que, com o
auxilio estatal, consegue manter um consenso ideoldgico das classes politicas dominantes.
Isso ocorre por meio dos aparelhos do Estado (politicos ou midiaticos) ou por intermédio da
violéncia, até mesmo fisica, as classes dominadas. Estas, por sua vez, organizam-se em torno
de uma desconfianga em relagao aos aparelhos ideolégicos (POULANTZAS, 2000).

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui e ISSN 2317-5389 ¢ Ano 7  n2 13 e Jan./Jun. 2019 ¢ Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgado Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista
Thiago Henrique Costa Silva — Maria Clara Capel de Ataides Direitos
Humanos e
Democracia

Nesse contexto, o Estado apropria-se do discurso de transformacao social, resisténcia e
lutas por direitos dos movimentos sociais, e o transforma em uma légica de baderna, forma-
¢do de organizagdes criminosas e perturbacdo da ordem publica. Ao agir dessa forma, imputa
a esses sujeitos uma violéncia que ndo é somente fisica, mas simbdlica, e constréi um arca-
bouco de normas e instituicdes capazes de manter uma pretensa ordem.

De modo a tornar crivel o exercicio dessa violéncia, o discurso de lei e ordem, baseado
na protecdo da propriedade e dos bons costumes, é institucionalizado. Isso ocorre com o aval
de parte da sociedade, que acredita estar sendo protegida, quando, na verdade, é tolhida em
seu direito genuino de reivindicar e cobrar do poder publico aquilo que Ihe é de direito (POU-
LANTZAS, 1977).

Essa violéncia legitimada é a verdadeira face do autoritarismo estatal ante a democracia
no Brasil. Nesse sentido, “o autoritarismo, quer dizer, o novo discurso da lei e da ordem, da
seguranca dos cidad3os, das necessarias restricdes aos abusos das liberdades democraticas [é
reeditado com ares de democratico]” (POULANTZAS, 1983, p. 78).

Ao longo deste topico, portanto, o anseio serd o de demonstrar teorias que tém como
objeto a relacdo entre os movimentos sociais e os aparelhos estatais, bem como a violéncia
gue ocorre nesse espaco. Serd realizada, entdo, uma leitura, a partir dessas teorias, da reali-
dade brasileira.

3.1 O Movimento social como inimigo do Estado

Desenvolvido por Gunther Jakobs, o direito penal do inimigo é baseado na teoria juridi-
co-penal da prevengdo geral positiva como legitimadora da pena criminal, que consistiria na
estabilizacdo das expectativas normativas explicitada por Luhman (SANTOS, 2008).

Segundo Jakobs, o Estado pode proceder de duas formas com aqueles que fogem as
normas: pode trata-los como pessoas que cometeram um erro — continua sendo um cidadao
— ou como individuos que devem ser impedidos de destruir o ordenamento juridico, me-
diante coacdo — esse seria designado como inimigo (JAKOBS; MELIA, 2007).

A pena para o cidaddo seria uma reacao a determinado fato, de modo a afirmar a va-
lidade da norma e reprimir o fato passado, ou seja, o crime que a contradiz. Por outro lado,
a pena para o inimigo seria uma medida de forca, que configuraria uma custddia de segu-
ranca, uma espécie de obstaculo que se antecipa ao fato futuro do crime, prevenindo sua
contrariedade (SANTOS, 2008).

Com base nessa divisdo, os cidadaos seriam autores de crimes normais, que nado con-
trariariam as expectativas normativas de determinada sociedade. Continuariam, portanto,
possuidores de direito. Os inimigos, enquanto isso, seriam autores de crimes de alta traicao,
configurados por uma insubordinagao juridica intensa e capazes de produzir um estado de
guerra. Por isso, perderiam a qualidade de pessoas de direito (SANTOS, 2008).

E possivel depreender, portanto, que o autor propde a separacio da sociedade em dois
grupos para a aplicacao do direito penal, de modo que, para os inimigos, direitos e garantias
inerentes a quaisquer pessoas ndo seriam necessariamente aplicaveis.
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Além de um dbvio desrespeito aos direitos humanos e do minimo de dignidade que
se deve delegar as pessoas, esse processo de escolha também é questiondvel no sentido
de que, afinal, quem seriam os inimigos? Estupradores, homicidas, traficantes, improbos
administrativos, terroristas? Com toda certeza essa delimitacdo guardaria enorme subjetivis-
mo e forgaria escolhas ideoldgicas daqueles que fossem operar o sistema criminal.

Basta compreender os ideais de um Estado democratico de Direito e o complexo sis-
tema de garantias processuais e penais para saber que seria impossivel, do ponto de vista
formal, adotar o modelo proposto por Jakobs. Contrariando essa premissa, em rela¢cdo aos
movimentos sociais:

0 que se observa, portanto é que a violéncia policial desmedida nao é a Unica arma usa-
da pelo Estado no enfrentamento das manifestacdes populares, qualificadas como um
“inimigo” pelos poderes instituidos, a partir dos rétulos de “baderna” e “vandalismo”.
Promove-se a demonizacdo dos movimentos populares e, a pretexto de combaté-los, o
Estado tem se valido de medidas fortemente autoritarias, totalmente impréprias em um
Estado Democratico de Direito (BARROS; ANDRADE, 2014, p. 3).

Dessa maneira, o que vem se concretizando é uma verdadeira configuragdo dos inte-
grantes dos movimentos sociais como inimigos do Estado, o que legitima os mais amplos abu-
sos, como a ampliacdo dos fatos tipicos para abarcar suas condutas, ou mesmo a atuacao
policial, seja ela civil ou militar, de forma diferenciada e direcionada a criminalizagdo desses
sujeitos. As palavras da Via Campesina, em uma cartilha produzida durante o Férum Social
Mundial em 2010, denominada “a ofensiva da direita para a criminalizacdao dos movimentos
sociais”, trazem que:

o objetivo da criminalizagdo é criar as condicGes legais e, se possivel, legitimas perante
a sociedade para: a) impedir que a classe trabalhadora tenha conquistas econémicas e
politicas; b) restringir, diminuir ou dificultar o acesso as politicas publicas; c) isolar e des-
moralizar os movimentos sociais junto a sociedade; d) e, por fim, criar as condi¢Ges legais
para a repressao fisica aos movimentos sociais (VIA CAMPESINA BRASIL, 2010, p. 6).

Essa tentativa de criminalizacdo ficard ainda mais clara nos préximos tépicos, que de-
monstram como o Estado tende a retirar direitos dos integrantes de diversos movimentos
sociais, tornando suas lutas invisiveis ou ilegitimas perante a sociedade.

3.2. O Estado da ndo democracia e do nao direito: caminhos para um Estado de exce¢ao

Agamben conceitua o Estado de excecdo como verdadeiro, oposto ao Estado Democra-
tico de Direito, de modo que esse tipo de conformac¢ao deveria estar condicionado as situa-
¢Oes de urgéncia ou emergéncia nacional em que, de forma temporaria, os direitos e garan-
tias fundamentais poderiam ser suspensos, contudo o “espaco juridicamente vazio do estado
de excecdo [...] irrompeu de seus confins espaco-temporais e, esparramando-se para fora de-
les, tende agora por toda parte a coincidir com o ordenamento normal, no qual tudo se torna
assim novamente possivel” (AGAMBEN, 2004, p. 44).

Dessa forma, o Estado de excecdo poderia ser visualizado como uma tdtica de suspen-
sdo de direitos de pessoas ou grupos que representem algum tipo de perigo ao Estado, possi-
bilitando, assim, a eliminacdo de adversarios do sistema (BARROS; ANDRADE, 2014).

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui e ISSN 2317-5389 ¢ Ano 7  n2 13 e Jan./Jun. 2019 ¢ Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgado Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




188

Revista
Thiago Henrique Costa Silva — Maria Clara Capel de Ataides Direitos
Humanos e
Democracia

Sob o pretexto de protecdo da ordem vigente e da paz social, os Estados vém, a cada
dia, adotando a excegdo como regra, abolindo gradualmente os direitos e liberdades indivi-
duais. O crescente autoritarismo estatal é a forma de exercicio politico e de administracao
gue confronta diariamente qualquer chance real de democracia e de participacdo, integracao
de toda a sociedade nas escolhas e efetivacdo de politicas publicas diversas, haja vista que
gualquer pensamento que ndo o hegemodnico, ou de quem ndo detém o poder, passa a ser
marginalizado e expurgado do restante da sociedade.

O governo brasileiro vem adotando, cada vez mais, uma politica de excecdo em relacdo
aos movimentos sociais, como bem-assevera Souza (2015, p. 185):

Invariavelmente, a resposta estatal aos legitimos levantes populares fazia recorrer ao uso
do aparato policial como forma de contenc¢do da “besta feroz” e ao Direito Penal como
estratégia de criminalizar as rebeldias em ebulicdo. Longe de dialogar ou atender as de-
mandas da sociedade civil, o Estado entoa como mantra a resposta Unica, qual seja, a
criminalizacdo dos movimentos sociais.

Um exemplo dessa intencdo estatal é a aprovacgdo as pressas do projeto de Lei 499/2013,
gue culminou na chamada Lei Antiterrorismo. Em meio as pressdes populares, a referida lei
visava a enquadrar varias manifestacGes populares no rol de crimes, demonstrando claramen-
te o seu ideal antidemocratico, uma verdadeira forma de usar os mecanismos estatais contra
as garantias dos cidadaos.

A aprovacdo do projeto foi alvo de intensa critica por parte de alguns juristas que defende-
ram que os atos de violéncia porventura praticados por manifestantes poderiam ser per-
feitamente enquadrados em outros dispositivos ja existentes na lei penal, como é o caso
do crime de dano, homicidio ou sequestro. A lei, portanto colocaria em risco o estado de
direito, abrindo espaco para a criminalizacdo politica (BARROS; ANDRADE, 2014, p. 20).

Ao suprimir direitos, criminalizar condutas e subverter os argumentos de manifestacdes
democraticas legitimas, o Estado caminha para o autoritarismo antidemocratico, que legitima
a violéncia fisica e juridica contra aqueles que se posicionam, de alguma forma, questionando
a ordem vigente.

3.3 O controle social como ferramenta criminolégica hegemonica

Apds descrever o direito penal do inimigo de Jakobs e o estado de excecdo de Agamben,
o objetivo desse topico serd o de demonstrar as estratégias do Estado brasileiro para crimina-
lizar os movimentos sociais, seus integrantes e suas agoes.

E fato que uma das funcdes do Estado é exercer o controle social das inumeras
atividades inerentes aos varios grupos da sociedade. A forma como esse controle ocorre, en-
tretanto, deve ser meticulosamente pensada. Quando se fala de movimentos sociais, a falta
de compreensdo do poder publico em relagdo ao ativismo publico e a sua importancia para a
democracia, leva o Estado a distorcer as medidas de adequagdo de seus mecanismos.

Segundo Shecaira (2011, p. 60), o controle social pode ser delimitado como:

0 conjunto de mecanismos e sanc¢des sociais que pretendem submeter o individuo aos
modelos e normas comunitdrios. Para alcancar tais meras as organizagdes sociais lancam
mao de dois sistemas articulados entre si. De um lado tem-se o controle social informal,
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que passa pela instancia da sociedade civil: familia, escola, profissdo, opinido publica,
grupos de pressao, clube de servico, etc. Outra instancia é a do controle social formal,
identificada com a atuacdo do aparelho politico do Estado. S3o controles realizados por
intermédio da Policia, da Justica, do Exército, do Ministério Publico, da Administracao Pe-
nitencidria e de todos os consectarios de tais agéncias, como controle legal, penal, etc.

O controle social pode ocorrer de maneira formal, realizado pelo Estado e por suas ins-
tituicbes, ou informal, praticado por diversos grupos geradores de qualquer influéncia no ser
humano, e que nao integram o Estado, tais como igrejas, escolas e familias. Quanto ao modo
de acdo, pode ser preventivo, antes da pratica de determinada conduta, ou repressivo, depois
do exercicio dessa conduta (CARDOSO, 2012).

Sob o ponto de vista informal, é facil depreender que todos os movimentos sociais, de
forma direta ou ndo, sofrem interferéncias nos ambitos familiares, educacionais e religiosos,
seja por imposicao de suas crengas e dogmas ou por simples interagdes com determinadas
caracteristicas. E no controle formal, no entanto, que reside a estratégia estatal de interferén-
cia nos mecanismos de atuacdo dos movimentos sociais.

Isso ocorre desde o processo legislativo e a formulagao das leis penais, que devem ga-
rantir os direitos fundamentais, até a atividade combativa das policias judicidrias e militares,
gue possuem o papel de retirar do convivio normal da sociedade aqueles que ndo corres-
pondam as expectativas. No controle formal também atua o Ministério Publico, que, como
promotor da agdo penal, transpde a causa para o Judicidrio, e este, por fim, deve promover a
justica (CARDOSO, 2012).

E possivel observar que a critica ndo esta no controle social realizado, mas, sim, na for-
ma com que é refletida uma escolha politica, de carater hegemodnico e de demonstragdo de
poder, direcionada para uma finalidade: a criminalizacdo dos movimentos sociais. Esse discur-
so criminalizante, por sua vez, deslegitima as reivindicacdes populares, em que expressoes,
como vandalos e desordeiros, sdo instrumentos para a captura politica dos movimentos pelo
sistema penal (SOUZA, 2015).

4 O SILENCIO DOS CONTRARIOS:
A Tentativa de Calar os Movimentos Sociais

Os movimentos sociais vém sofrendo uma tentativa de silenciamento por parte dos po-
deres publicos, que tentam, de todas as formas, conter o impeto questionador trazido pelas
manifestacdes. Como forma de luta e resisténcia que sao, criticos de um modelo hegemoni-
Co e que, por vezes, ndo corresponde aos seus anseios, os integrantes dos movimentos se
expressam de forma legitima, organizada e ativa, o que incomoda os que se beneficiam da
situagdo vigente.

A transformacdo que esses grupos buscam e seus exercicios de democracia sdo detur-
pados pelo Estado, de todas as formas, com a criminalizacdo, ou tentativa, de suas condutas,
e a taxacao de seus atos como atividades de baderneiros que ndo sabem conviver em socie-
dade, o que culmina na judicializacao de suas agdes.
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A ndo assimilacdao desses movimentos sociais como uma maneira de participacdo direta
na sociedade e como uma forma de ativismo publico, é geradora de um Estado autoritario, o
qual ndo consegue administrar um ambiente democratico que contém ideias diversas daque-
las que sdo dominantes. Por isso, nesse capitulo foi escolhido o caso do coletivo Pagu para
demonstrar como o poder publico brasileiro tem se pautado em relacdao aos diversos movi-
mentos sociais e suas praticas.

4.1 O feminismo do coletivo Pagu e o conservadorismo da
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Goids

No dia 17 de dezembro de 2015, na cidade de Goiania, Goias, especificamente na Facul-
dade de Direito da Universidade Federal de Goids, alguns cartazes foram afixados com frases
de luta contra a violéncia de género. Um deles continha a seguinte mensagem: “Tire seus
rosarios dos meus ovarios”.

Por conseguinte, duas professoras, um técnico-administrativo e um estudante solicita-
ram providéncias por parte do diretor da faculdade, que abriu um procedimento administra-
tivo e encaminhou o caso para a Policia Civil, por suspeitar que a manifestacdo configurava
vilipéndio publico a objeto de culto religioso (EMPORIO DO DIREITO, 2016).

O documento, elaborado pelas professoras, servidor e estudante e encaminhado pelo
diretor, continha as seguintes informacgodes:

Noticiamos que nesta data fomos surpreendidos com a presenga de cartazes apdcrifos
espalhados pelas paredes da Faculdade de Direito da UFG, contendo os mesmos, men-
sagens de supostos militantes dos movimentos LGBTs e feministas. Em tais mensagens,
constava, além daquelas referentes a ideologia de género e sexual, outras ofensivas
aos professores e aos membros da comunidade académica que professam sua religido
crista.

Notadamente um dos cartazes estd impresso com a seguinte frase: TIREM SEUS ROSA-
RIOS DOS MEUS OVARIOS.

(..)

O Cddigo Penal prevé no Art. 208: “Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de
crenca ou funcao religiosa; impedir ou perturbar cerimdnia ou pratica de culto religioso;
vilipendiar publicamente ato ou objeto de culto religioso:

Pena — detencdo, de um més a um ano, ou multa”.

Ora, o Santo Rosdrio é objeto de culto catdlico e deve, portanto, ser tratado com respeito
por catdlicos e ndo catdlicos, como merecem respeito o livro da Biblia e o Alcordo, por
exemplo (EMPORIO DO DIREITO, 2016).
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Diante do que considerou uma impostura administrativa, mais grave quando se tratava
de uma faculdade de direito publica, o professor Jodo da Cruz Goncgalves Neto comunicou o
fato a Reitoria ,pedindo providéncias, tornadas Processo Administrativo Disciplinar contra a
figura do entdo senhor diretor.*

Tal procedimento administrativo foi arquivado, segundo o relatdrio a seguir, por ndo ter
configurado infracdo disciplinar:

A liberdade de expressdo é uma prerrogativa constitucional e a expressdo de opinides
divergentes deveria servir para a construgdo de uma sociedade capaz de abrigar as dife-
rencas. E claro, também, que se deve observar que o anonimato é vedado. Desse modo,
consideramos que ndo houve ato de intolerdncia religiosa, mas que os autores dos carta-
zes deveriam assind-los, assumindo as suas proposicées reivindicatérias com clareza (EM-
PORIO DO DIREITO, 2016).

Em relagdo ao procedimento policial, o delegado de policia Washington da Conceicao
passou a ouvir os noticiantes (que esclareceram nao terem visto quem haveria colocado os
cartazes, mas que suscitaram a suspeita sobre o coletivo Pagu) e a solicitar documentos e
imagens de cameras de seguranca.

Apods quase nove meses de investigacdo, no dia 16/9/2016 a autoridade policial da 92
Delegacia da Policia Civil de Goiania, no intuito de apurar o fato, intimou quatro alunas inte-
grantes do coletivo feminista Pagu para prestar esclarecimentos, individual e sucessivamente,
do dia 19 ao 21.

Sendo assim, no dia 19 de setembro, com base na demora da investiga¢ao, no nao la-
vramento do Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO), na atipicidade do fato, no abuso e
desvio de poder do uso da persecucao penal apenas para reprimir o debate de determinados
temas na faculdade de direito, a advogada, Bartira Miranda dos Santos, também professora
da Universidade Federal de Goids (UFG), impetrou um Habeas Corpus (HC) com a finalidade
de trancar a investigacao.

* Unico professor a se posicionar abertamente em defesa dos possiveis alunos e alunas (ndo sabidos ainda hoje) que afi-
xaram os cartazes até o trancamento da investiga¢do criminal. Pode-se ler em sua solicitagdo a Reitoria: “Assim, muito
claramente, a tentativa de assumir o lugar de vitima de discriminagdo religiosa denuncia a intengdo de intimidar, ameagar,
conter, limitar, reprimir a iniciativa de jovens inteligentes que esperavam da universidade muito mais que o mediocre disci-
plinamento moral. Ndo bastasse as reprimendas individualizadas que se faz individualmente, na sala da diretoria, as alunas
que pertencem ao Coletivo Pagu (jovens ligadas ao meu projeto de extensdo de estudo académico do feminismo), a dire-
¢do convocou a policia para denunciar, como eventuais criminosos, nossos alunos. Por ter afixado os cartazes acima descri-
tos! Por crime contra a liberdade religiosa, um crime de ddio, inafiangavel, imprescritivel, que atenta contra a dignidade da
pessoa! Exatamente aqueles jovens idealistas que querem lutar por um mundo simplesmente mais respeitoso e melhor. O
desconsolo, a indignagdo, o repudio a tdo deploravel agdo nos faz pensar: em qual universidade no mundo nés precisamos
convocar a POLICIA para mediar um problema pedagdgico, para executar uma tarefa critica, dialégica, educacional, que
é s6 nossa? Essa é a maior declaragdo de incompeténcia profissional ja assumida publicamente de que temos noticia em
nossa faculdade. Como nés, educadores, podemos explicar aos pais e a sociedade que estamos tentando levar nossos jo-
vens universitarios aos tribunais antes mesmo de seus professores terem compreendido os principios mais elementares de
nossa Constituicdo e dos fins institucionais de nossa universidade? Esta universidade quer formar que tipo de profissional
e cidaddo? Diante de um panorama politico que se fecha em nosso pais, com supressdo crescente de direitos, € como uma
ratificadora de um regime de excecao que a universidade quer ser apresentada aos jornais e as geragdes futuras?”
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E importante mencionar que o diretor da Faculdade de Direito ja havia, sob os mesmos
argumentos, notificado a policia federal. O Ministério Publico Federal (procurador Marco Tulio
de Oliveira e Silva), entretanto, alegando auséncia de tipicidade da conduta, manifestou-se pelo
arquivamento do inquérito, argumento acolhido de pronto pela Justica Federal (juiz Eduardo
Pereira da Silva). Em sua peticdo, assevera o membro do parquet federal:

Ao que parece a frase “tirem seus rosarios dos meus ovarios. Religido e direito nao se
confundem” representa insurgéncia contra a postura catélica, também adotada por di-
versos outros seguimentos religiosos, de oposicdo a movimentos que pretendem a des-
criminalizacdo do aborto. Ndo parece que o autor da frase “tirem seus rosarios dos meus
ovdrios” tenha pretendido dar a ela sentido literal. A linguagem é figurada. Os “rosarios”,
na interpretacao deste érgao ministerial, indicam referéncia ndo ao objeto liturgico, mas
ao seguimento religioso que o utiliza. Tampouco, os “ovarios” indicam referéncia ao 6r-
gdo do aparelho reprodutor feminino, mas ao pretendido direito de autodeterminacgao
reprodutiva por meio da pratica do aborto. Tal interpretacdo é reforcada pela frase se-
guinte: “Religido e direito ndo se confundem” (EMPORIO DO DIREITO, 2016).

Assim, no curso do julgamento do Habeas Corpus, em sede da justica estadual, o juiz de
direito, Denival Francisco da Silva, julgando a liminar, concedeu a ordem. Isso ocorreu com o
fim de determinar a autoridade policial que cessasse, em definitivo, a investigacdo criminal,
com base na auséncia de tipicidade criminal e em respeito a coisa julgada, conforme excerto
da decisdo:

Mais do que o constrangimento imposto as pacientes para que compareceram a Delega-
cia de Policia para prestarem declaracGes, sob a ameaca inclusive de responderem por
desobediéncia em caso de ndo atendimento, pesa a evidente atipicidade do fato que ja
foi inclusive reconhecida noutra persecuc¢do penal que foi conduzida na Justica Federal.
Neste caso ha arbitrariedade e abuso por conta da auséncia de fato tipico, claramente
perceptivel, e em face ao desrespeito a coisa julgada (TJIGO, 2016).

Desse modo, o fatidico caso envolvendo o coletivo Pagu deu-se por encerrado, mas dei-
X0u as marcas de perseguicdo do movimento, com a tentativa de se utilizar do controle social
penal e da judicializacdo do conflito para tolher a liberdade de expressdo assegurada consti-
tucionalmente.

O movimento feminista reverbera os questionamentos das mulheres em relacdo a sua
condicado e as diversas imposi¢des que existem tdo somente pela questdo de género. Cada vez
mais organizadas, as mulheres lutam por sua liberdade, por igualdade, pelo fim dos precon-
ceitos, pela dignidade e por tantas outras bandeiras, constituindo verdadeira forma de resis-
téncia a sociedade machista e patriarcal que ganha corpo em inimeras culturas.

Uma forma de ativismo publico, de provocacdo dos poderes publicos, os movimentos fe-
ministas, ao longo da histdria, originaram mudancas estruturais, juridicas, legislativas e culturais.

Mas a chamada primeira onda do feminismo aconteceu a partir das uUltimas décadas do
século XIX, quando as mulheres, primeiro na Inglaterra, organizaram-se para lutar por
seus direitos, sendo que o primeiro deles que se popularizou foi o direito ao voto. As
sufragetes, como ficaram conhecidas, promoveram grandes manifestacdes em Londres,
foram presas varias vezes, fizeram greves de fome. Em 1913, na famosa corrida de ca-
valo em Derby, a feminista Emily Davison atirou-se a frente do cavalo do Rei, morrendo.
O direito ao voto foi conquistado no Reino Unido em 1918. No Brasil, a primeira onda
do feminismo também se manifestou mais publicamente por meio da luta pelo voto. As
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sufragetes brasileiras foram lideradas por Bertha Lutz, bidloga, cientista de importancia,
qgue estudou no exterior e voltou para o Brasil na década de 1910, iniciando a luta pelo
voto. Foi uma das fundadoras da Federagao Brasileira pelo Progresso Feminino, organiza-
¢do que fez campanha publica pelo voto, tendo inclusive levado, em 1927, um abaixo-as-
sinado ao Senado, pedindo a aprovagao do Projeto de Lei, de autoria do Senador Juvenal
Larmartine, que dava o direito de voto as mulheres. Este direito foi conquistado em 1932,
qguando foi promulgado o Novo Cédigo Eleitoral brasileiro (PINTO, 2010, p. 15-16).

Desse modo, o movimento feminista passa a encarar dois principais objetivos: a) empode-
rar as mulheres, tornando-as capazes de uma mobilizacdo e de uma busca por direitos, em uma
conquista cada vez maior de uma situacdo de liberdade e igualdade; e b) possibilitar o aumento
de representatividade das mulheres junto a sociedade, seja ocupando lugares de destaque no
ambito politico, seja um destaque na sociedade civil organizada, dentre outros (PINTO, 2009).

Desde os seus primeiros passos, a razao de ser do movimento feminista foi “empoderar” as
mulheres (mesmo que o conceito tenha sido incorporado como vocabuldrio muito posterior-
mente). Se, por uma parte, o movimento logrou conquistas indiscutiveis que atingiram as pro-
prias estruturas de poder no mundo ocidental, por outra, tem sido muito timido em interpelar
mulheres para agirem no mundo publico e, principalmente, politico (PINTO, 2010, p. 22).

Ora, nesse sentido, é fundamental que as mulheres representem o que de fato perten-
ce a elas, o que é realizado por diversos grupos feministas. E certo, assim, que todos esses
grupos almejam ocupar um lugar de destaque e de possibilidade de participacdo e inser¢ao
social, de modo a fazer as suas vozes serem ouvidas.

No intuito de se manifestarem e darem voz as suas angustias e opinides, um conjunto de
algumas estudantes da Universidade Federal de Goias, com a intencdo de discutir e agir em ques-
toes inerentes ao machismo, racismo, preconceitos e feminismo, fundaram, em 2014, o Coletivo
Pagu. Este coletivo, ainda em agdo, tem como um de seus objetivos principais promover ativida-
des académicas envolvendo temas ligados aos direitos das mulheres por meio de palestras, de-
bates publicos, grupos de estudos de obras feministas e apresentac¢des artisticas. Diante da com-
pleta lacuna de estudos feministas no projeto pedagdgico do curso de direito da UFG, o Coletivo
pretendeu registrar suas atividades académicas como um projeto de extensao universitaria, sob
amparo de um professor, ndo tendo sido jamais aprovado nos 18 meses em que tramitou no
Conselho Diretor da faculdade, até ser retirado de pauta pelo préprio Coletivo, consternado com
os inumeros artificios protelatorios utilizados para ndo aprovar formalmente a proposta.

Nota-se que grupos feministas sdo frequentemente taxados como “baderneiros”, e suas
integrantes denominadas “feminazis”. A unido de mulheres é constantemente classificada de
maneira pejorativa por uma sociedade de visdo patriarcal. O Coletivo, contudo, é exemplo de
como essa perspectiva € distorcida e embasada em argumentos vazios, uma vez que o grupo
se constitui, em sua maioria, de estudantes, as quais buscam formar uma consciéncia coletiva
que expresse direitos assegurados constitucionalmente, como liberdade e igualdade.

Sua organizac¢do ocorre dentro de um contexto institucional e segue premissas de um
estado democratico de direito. O movimento existe, portanto, como forma de ativismo pu-
blico, dentro de uma instituicdo de Ensino Superior que, inclusive, deveria estimular o pensa-
mento critico de seus estudantes. A criminalizacdo, no entanto, ganhou destaque em sobre-
posicdo ao debate de ideias.
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Contrdria a tal dimensdo dada aos movimentos sociais, a desembargadora do Tribunal
de Justica do Estado de S3ao Paulo, Kenarik Boujikian, assevera:

Minha grande preocupacgdo é que existe um movimento de criminalizagdo das lutas que
se reflete de forma muito clara em relagGo aos movimentos de mulheres. Comegam a pi-
pocar casos dessa natureza em que o direito a manifestagdo — e principalmente o direito
de manifestagdo das questdes relativas aos direitos das mulheres — ndo é reconhecido
(PRADO, 2016).

Sobre a tentativa de imputacdo de crime e vilipéndio publico a objeto de culto religioso,
vale dizer que o delito em questdo ndo prescinde do dolo de desonrar um individuo em ra-
zdo de sua religido (BITTENCOURT, 2009, p. 790), ou seja, ndo ha que falar em vilipéndio se o
propdsito difere da ofensa direta. Além do mais, utilizar o objeto ou menciona-lo de maneira
ludica, critica, engracada ou poética, exclui a tipicidade (NUCCI, 2009, p. 897).

E evidente que o ato, ainda que tivesse sido assinado pelo Coletivo Pagu, ndo passa de
uma forma critica e poética de tratar do tema do aborto e suas inferéncias religiosas, em es-
pecial da igreja catdlica, sobre o tema. O Brasil, conforme afirma a constituicdo de 1988, é um
Estado Laico, portanto é possivel que diversas pessoas pratiquem as religides que queiram, ou
ainda n3o pratiquem. E livre, também, o direito de se expressar e o de discordar de qualquer
opinido, inclusive religiosa. Dessa forma, fica evidente que a noticia do crime, iniciada no am-
bito federal e, apds ndo lograr éxito, no ambito estadual, buscou criminalizar o movimento
social a qualquer custo.

Diferente do controle oferecido a casos que ocorrem frequentemente em nossa socie-
dade (como a prisdo de membros do MST sob a acusacdo de formacdo de quadrilha, desobe-
diéncia e esbulho possessério?), o controle social penal, exercido no caso do coletivo Pagu,
ndo foi completado com a repressao do Judicidrio, posto que a judicializacdo do caso foi, ao
contrario, a solugao do impasse. Configurar os movimentos feministas como inimigos do Es-
tado, todavia, é uma tentativa de deturpar a democracia, silenciando um grupo que ja, cos-
tumeiramente, ndo tem voz em um sistema repleto de falhas no que se refere ao tratamento
das mulheres e seus direitos.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Com base no caso tratado e nas teorias levantadas, é possivel mencionar que a crimina-
lizacdo dos movimentos sociais vem sendo uma estratégia de certos grupos, e até mesmo do
Estado, para silenciar ideias e frear atos contrarios a dominacdo hegemédnica em curso.

2 CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. PRISAO EM FLAGRANTE. LIDERES DO MST. LIBERDADE PROVISORIA. — A prisio
processual, medida extrema que implica sacrificio a liberdade individual, deve ser concebida com cautela em face do prin-
cipio constitucional da presungdo de inocéncia, somente cabivel quando presentes razdes objetivas, indicativas de atos
concretos, susceptiveis de causar prejuizo a ordem publica, a instrugdo criminal e a aplicagdo da lei penal (CPP, art. 315; CF,
art. 93, IX). — A manutencdo de lideres do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra — MST — sob custddia proces-
sual, sob a acusagdo de formagao de quadrilha, desobediéncia e esbulho possessério afronta o preceito inscrito no artigo
59, LXVI, da Constitui¢cdo. — Habeas-Corpus concedido (STJ. HC 9.896/PR, rel. ministro VICENTE LEAL, SEXTA TURMA, julga-
do em 21/10/1999, DJ 29/11/1999, p. 206).
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Por outro lado, os movimentos sociais configuram verdadeiras formas de exercicio da
democracia. Ao agirem em respeito ao ordenamento juridico vigente, mas tornando claras
suas contradicdes, reverberando ideias que perpassam pontos de vistas diferentes, tocando
em assuntos que nao sao abordados, sendo por eles, os movimentos sao formas de ativismo
publico, que devem ser incentivados por qualquer Estado democratico.

O ativismo publico é a forma mais direta e participativa de dar voz aos diversos grupos
que compdem uma sociedade. E a maneira mais objetiva e efetiva de integrar o poder publi-
co, as leis e seus agentes do pluralismo existente em qualquer Estado nagdo. As possibilidades
de debates, entretanto, vém sofrendo com o imenso controle social imputado aos movimen-
tos que promovem e aprofundam a democracia.

Como forma de legitimac¢do da criminalizacdo como estratégia, as instituicdes brasileiras
buscam tornar possivel o tratamento diferenciado dos movimentos sociais, atribuindo-lhes a
pecha de inimigos do Estado, retirando algumas de suas garantias e direitos como medida de
excecao.

Com o auxilio mididtico, que divulga os movimentos sociais das formas mais pejorativas
possiveis, o Estado consegue imputar, inclusive com apoio popular, titulos de baderneiros, cri-
minosos e vandalos aos diferentes movimentos. Com a certeza de que todos os integrantes e
seus atos nao representam nada de bom ao pais e a democracia, ao contrario, sdo perigosos
a ordem social vigente, parte da populacdo legitima a criminalizacdo desses grupos e o Estado
os marginaliza como pode.

N3o menos importante, o controle social, com énfase para o penal, é a metodologia
empregada no intento de retirar os movimentos sociais e a sua influéncia do ambito da socie-
dade. Comegando pela elaboracdo das leis, passando pela atividade policial e do Ministério
Publico, ou ainda por diversas instituicdes que compdem a administracao publica, culminan-
do na repreensdo por parte do Poder Judiciario, as atividades, atos e a simples formacdo dos
coletivos sao levados a justica, que teria o papel final do processo criminalizador: o de aplicar
a lei e punir os integrantes dos movimentos individual e coletivamente.

As consideracdes aqui tecidas ficam demonstradas na analise do caso exposto no ter-
ceiro tépico. O emblematico caso envolvendo o coletivo feminista Pagu, iniciado por provo-
cagOes internas da academia juridica, revela como os tipos penais sao deturpados para en-
quadrar as a¢des dos movimentos e como a sua simples acdo de se manifestar é motivo para
judicializacao e tentativa de punicao.

Inviabilizar as criticas do coletivo Pagu, tornando-as um delito qualquer, € o caminho
possivel para a hegemonia do pensar ou uma ditadura da maioria, mas nunca para uma de-
mocracia. Desconhecer a importancia do ativismo publico para conformar o poder publico as
diferentes realidades que integram dada sociedade, desconfigura a necessidade de existir do
proprio Estado, pois é na representacdo dessas diferentes visdes que ele se funda e pode se
afirmar como democratico de direito.

Em tempo, o principal objetivo deste artigo ndo é afirmar que todos os atos, somente
por se originarem de movimentos sociais, devam ser inobservados pelo Estado; pelo
contrario, o objetivo é ressaltar a importancia de estabelecer um didlogo da sociedade com
as estruturas estatais e promover verdadeiras mudancas sociais. E funcdo dos governantes e
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politicos estabelecer uma agenda de integracdo dessas novas ideias, que sempre surgem de
onde existem conflitos e divergéncias. Repensar modos de aproveitar o ativismo publico e de
estimular a participacdo da pluralidade de sujeitos que formam a sociedade, é tarefa ardua,
mas que merece atencao dos pesquisadores e profissionais de diversas dreas do conhecimen-
to, incluindo os vinculados ao direito.
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RESUMO

Este artigo discute como o tema de Direitos Humanos pode ser considerado uma tematica transversal dentro da
Rede Mercocidades. Para tal, é apresentado um breve histérico da Rede Mercocidades e sua estrutura, abordando
como os Direitos Humanos podem ser compreendidos a partir de diferentes dimensdes, balizados nas codificagdes
internacionais sobre o tema, passando por uma avaliagdo de como estas dimensGes podem ser ligadas a cada uma
das unidades tematicas, apontando também a criagdo de uma comissdo especifica sobre o tema, que se propde a
promover os Direitos Humanos de forma transversal dentro da Rede.
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ABSTRACT

This article discusses how Human Rights can be considered as a cross-cutting theme within the Mercocities Ne-
twork. To this end, a brief history of Mercocities Network and its structure is presented, addressing how human
rights can be understood from its different dimensions, bonded by international encodings on the subject, passing
for an assessment of how these dimensions can be connected to each one of the thematic units, also pointing
the creation of a special committee on the subject, which aims to promote human rights transversely within the
Network.
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1 DIREITOS HUMANOS: Escolas, Dimensoes e Normativas

Os Direitos Humanos (DHs), ou os principios e bases do que se tornariam as normativas
atuais sobre o tema, perpassa um grande periodo de nossa histéria, podendo ser vista desde
a era axial, entre 600 e 480 a.C., até o presente momento (COMPARATO, 2013). Da mesma
forma, as discussOes tedricas e conceituais também abrangem um grande lapso temporal,
com diferentes e distintas formas de interpretacao e classificagdo. Para que seja possivel dis-
correr sobre o tema, em particular em um caso aplicado, entretanto, sdo necessdrias algumas
breves consideracdes sobre o que sdo os Direitos Humanos, suas escolas de pensamentos e
como tais podem ser classificados.

Desse modo, inicia-se esta discussao apresentando sinteticamente as quatro principais
escolas de pensamentos identificaveis no campo dos DHs, a saber, a escola naturalista, a esco-
la deliberativa, a escola do dissenso e a escola discursiva. Tais escolas podem ser distinguidas
a partir de suas visGes sobre como é concebida a existéncia dos DHs, em que consistem, para
quem estdo direcionados, quais suas bases, se sdo realizaveis e se sdo universais' (DEMBOUR,
2012). As principais caracteristicas de tais escolas sdo apresentadas na Tabela a seguir:

Tabela 1 — Escolas de Pensamento em Direitos Humanos: Caracteristicas Principais

Naturalista Deliberativa Dissenso Discursiva
Concepg¢ao: Dados Acordados Resultados de lutas Falados sobre
. L L N O que for inserido
Consiste: Direitos Principios Demandas/aspiractes q nele
Para: Todos os seres huma-  Executar a politicade  Especialmente para os Deveriam ser para
) nos forma justa que sofrem os que sofrem
. Consenso sobre como
Natureza/Deus/Uni- e - .. .
Baseados: ~ a politica deve ser Tradigdo de lutas sociais Linguagem
verso/Razdo
executada
s Sim, por gozo indivi-  Sim, por organizagdo  Nao, requer luta perma- o o~
Realizaveis: »POrS P g s » eq P Ndo, sdo falhas
dual politica nente
Universais: Sim, fazem parte da Potencialmente, se o Sim, pois o sofrimento é Nao, universalidade
* estrutura do universo  consenso se espalhar universal € uma pretensao

Fonte: Adaptada e traduzida de DEMBOUR (2012, p. 144).

No mesmo sentido, os proprios DHs podem ter classificacGes diferentes a partir da pers-
pectiva adotada pelo pesquisador. As principais formas de classificacdo sdo a partir de seu
status, de sua gerag¢do/dimensdo, pelas suas fun¢des e por suas finalidades. A classificacdo
pelo status representa a visao de que os DHs devem ser transformados em leis e normas es-
tatais, para que haja garantias de sua existéncia e aplicacdo. Por sua vez, a nogao de geracbes
ou, como se pretende trabalhar neste artigo, dimensdes, esta baseada no tripé da Liberdade,
Igualdade e Fraternidade, oriundos da revolugdo francesa. A classificagao por fungdes sub-
divide os DHs entre direitos de defesa, em particular quanto as a¢des do Estado, direitos a
prestacdes, quando ha obrigacdo do Estado em agir para a efetivacdo de um DH e os direitos
de procedimentos e instituicdes, que exigem do Estado a organizacdo institucional que ofere-

! E importante ressaltar que 0 modelo proposto por Dembour (2012) n3o se pretende exaustivo ou estatico, uma vez que,
mesmo pensadores de uma mesma escola, podem ter visOes diferentes sobre tais critérios e temas.
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ce a possibilidade de efetivar tais direitos. Por fim, a classificacdo por finalidade representa a
distincdo entre direitos propriamente ditos, as garantias fundamentais que permitem que tais
direitos sejam efetivados e a origem de tais normas (RAMOS, 2014).

Considera-se, entretanto, que tais classificacdes ndo sdo necessariamente excludentes,
em particular as de geracdes e dimensdes, funcdes e finalidades, uma vez que, dentro de tais,
seria possivel identificar funcdes e finalidades para cada DH ali elencado. Conforme mencio-
nado, contudo, escolhe-se utilizar aqui o termo dimensdes de DH ao invés de geracdes, uma
vez que, desta forma, podem ser compreendidas como um processo de expansdo e acumu-
lagcdo e ndo de forma limitada como uma sucessao; portanto, ao utilizar tal nogdo permite-se
uma visdo integrada destas diferentes dimensdes (TRINDADE, 1997).

Desta forma, podem ser identificadas trés dimensdes distintas, mas relacionadas e re-
laciondveis, de Direitos Humanos: a primeira refere-se aos direitos ligados aos direitos civis e
politicos, a segunda ligada aos direitos sociais, econémicos e culturais e a terceira aos direitos
difusos e coletivos (RAMOS, 2014). Entre alguns exemplos, que ndo se pretendem exaustivos,
podem ser considerados como DHs de cada dimensdo os apresentados na Tabela 2.

Tabela 2 — Exemplos de Direitos Humanos por Dimensdes

Dimensodes Exemplos
Direitos a vida, a liberdade, a seguranca, a dignidade, a
igualdade, a manifestacao, a associacdo, a privacidade
ao trabalho, a condicdes de trabalho justas e favora-
22 Direitos Sociais, Econémicos e Culturais  veis, a representacado sindical, a saude, a educacao, a
cultura, a ciéncia,
a paz, ao desenvolvimento, a autodeterminacao, a
32 Direitos Difusos e Coletivos comunicacdo, ao meio ambiente, a defesa contra a dis-
criminagdo de minorias
Fonte: Baseada nos direitos apresentados em OHCR (2017).

12 Direitos Civis e Politicos

Em termos de codificagdo dos Direitos Humanos, ressalvada toda a questdo histdrica
pertinente ao tema (COMPARATO, 2013), pode-se identificar, como um dos principais marcos
contemporaneos, o estabelecimento, em 1948, da Declaracdo Universal dos Direitos Huma-
nos, reafirmada pela Declaracdo de Direitos Humanos de Viena em 1993, que, em conjunto
com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, formam a Carta Internacional dos Direitos Humanos (SALA,
2015).

Deve também ser mencionada a importancia e a relevancia da Convencdo Interamerica-
na de Direitos Humanos (CIDH) de 1969,? parte fundamental do Sistema Regional Interameri-
cano de Protecdo dos Direitos Humanos (SIPDH), estabelecendo o entendimento regional so-
bre esta temdtica, abordando tanto os direitos civis e politicos quanto os direitos econémicos,
sociais e culturais (PIOVESAN, 2014).

2 Considerando também o Protocolo de San Salvador, que adiciona a Convencgdo Interamericana de Direitos Humanos os
direitos econémicos, sociais e culturais (PIOVESAN, 2014).
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Em termos da recepc¢do da Convencdo Interamericana, verifica-se que entre os paises
da América do Sul apenas a Guiana ndo assinou ou ratificou a CIDH, e a Venezuela denunciou
o tratado em 2012. Desta forma, verifica-se que os paises da regido, e do Cone Sul em par-
ticular, aderem, reconhecem e submentem ao SIPDH (OAS, 2017). Cabe ressaltar, contudo,
qgue o Mercosul ndo possui uma declaracdao ou convencao especifica sobre o tema de Direitos
Humanos.

E importante considerar, porém, que existem as seguintes codificacdes que se referem
aos Direitos Humanos dentro do bloco: Declaragao Sécio-laboral do Mercosul, 1998; Carta de
Buenos Aires sobre Compromisso Social, 2000; Declaracdo de Presidentes sobre a Erradicacdo
de Trabalho Infantil, 2002; Acordo sobre a Regularizacdo Migratdria Interna de Cidad3os do
Mercosul e sobre Residéncia para Nacionais dos Estados-Parte, 2002; Protocolo de Assun-
¢do sobre Compromisso de Promocao e Protecdo dos Direitos Humanos no Mercosul, 2005,
e Protocolo de Montevidéu sobre o Compromisso com a Democracia no Mercosul (SISTEMA,
2017).

Assim, considerando as definigdes apresentadas anteriormente e a inser¢ao da regiao
nos sistemas de protecdo aos Direitos Humanos, é possivel passar para uma breve descricdo
do objeto deste trabalho: a Rede Mercocidades e como ela se relaciona com temas de DHs.

2 REDE MERCOCIDADES:
Criacao, Institucionalidade e Unidades Tematicas

Criada em 1995, a Rede Mercocidades foi fundada pelas cidades de Cordoba, La Plata e
Rosario, da Argentina; Brasilia, Curitiba, Floriandpolis, Porto Alegre, Rio de Janeiro e Salvador,
do Brasil; Assungao, do Paraguai; e Montevidéu, do Uruguai. Tendo como objetivo principal
a participacdo desta Rede no processo de integracdo do Mercado Comum do Sul (Mercosul),
em particular em temas de sua competéncia e interesse, a rede ndo apenas busca influenciar
o processo de integracao do bloco, mas também participar de decisdes que podem ter impac-
to direto sobre as cidades integrantes (MERCOCIDADES, 2017d).

A Rede Mercocidades, enquanto parte da estrutura institucional do Mercosul, atuava a
partir da criacdo da Reunido Especializada de Municipios e Intendéncias do Mercosul (Remi)
em 2000, por meio da Resolug¢do 90/00 do Grupo do Mercado Comum. Seu principal objetivo
era promover o didlogo e a cooperacao entre as cidades dos paises do Mercosul, sendo reali-
zadas sete reunides que tinham como resultados recomendacdes ao Grupo do Mercado Co-
mum sobre a participacdo das cidades no processo de integracdo, acesso ao financiamento e
a cooperagao internacional, decisdes sobre projetos especificos de interesse das localidades,
entre outras questdes (MERCOSUL, 2000).

Nesta ultima reunido as cidades sugeriram a revisao desta instancia, levando a criacdo
do Férum Consultivo de Municipios, Estados Federados, Provincias e Departamentos (FCCR)
a partir de 2004, entretanto tal Férum apenas iniciou seus trabalhos em 2007. Seu objetivo é
estabelecer um didlogo entre os dirigentes das diversas instancias subnacionais e seus gover-
nos nacionais e a participa¢dao no projeto de consolidacdo do Mercosul, além de agir e fazer
recomendacdes de assuntos de suas competéncias as instancias superiores, como o Grupo do
Mercado Comum (MERCOCIDADES, 2017b). O FCCR é formado pelo Comité de Municipios,
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composto pela Rede, e pelo Comité de Estados, Provincias e Departamentos, cada um com
participacdo de dez membros indicados pelo governo central do Estado Membro, totalizando
20 participantes que, por sua vez, constituem o capitulo do pais® (FCCR, 2017).

Em 2017 a Rede possuia 326 cidades membros, sendo 121 argentinas, 9 bolivianas, 87
brasileiras, 20 chilenas, 1 colombiana, 2 equatorianas, 26 paraguaias, 26 peruanas, 20 uru-
guaias e 14 venezuelanas (MERCOCIDADES, 2017a).* A Rede conta com a seguinte estrutura:
Assembleia Geral dos Sécios, érgdo maximo de deliberacdo, Conselho de Mercocidades, 6r-
gao superior de administracdao, Comissao Diretiva, composta pela Presidéncia, Vice-Presidén-
cias, Comissao Diretiva e a Secretaria Executiva que, por sua vez, é a coordenadora dos traba-
Ihos do Conselho, e a Secretaria Técnica Permanente da Mercocidades (STPM), érgao assessor
da Secretaria Executiva (MERCOCIDADES, 2017e).

A Mercocidades também possui Unidades Tematicas (UTs), as quais compete o desen-
volvimento de propostas de politicas comuns sobre os temas especificos de cada unidade, a
promogao e a divulgacdo das experiéncias exitosas e promogao de encontros e eventos para
a discussdo de problemas locais (MERCOCIDADES, 2017f). Atualmente existem 15 UTs que
tratam dos seguintes temas:

Tabela 3 — Unidades Tematicas

Unidade
Tematica

Principais Temas

Ambiente e de-
senvolvimento

preservacdo do solo; biodiversidade; preservacgdo e recuperacdo dos meios aquaticos; pre-
servacdo e recuperacdo dos meios atmosféricos; educacdo ambiental; gestdo de residuos

sustentavel solidos.
Autonomia o . . s e a .
ostio e artilci— processos de modernizagdao administrativa; participagdo cidada; sistemas jurisdicionais; au-
& ~p tonomia e arrecadagdo municipal.
pagdo

Ciéncia, tecnolo-
gia e capacitagao

cooperagao cientifico-tecnoldgica; premiagao de melhor investigagdo no ambito da Merco-
cidades.

acOes de capacitacdo e informacdo sobre tematicas de interesse da rede; criagdo de um
banco de dados de experiéncias internacionais positivas; busca de novas ferramentas de
cooperagdo internacional.

Cooperagao in-
ternacional

literatura; musica; fotografia; pintura; danga; artes plasticas; cinema; premiacao de melhor

Cultura . =
projeto cultural em execucdo.

identificacdo de atividades dindmicas ndo tradicionais; desenvolvimento da gestdo de qua-

Desenvolvimento
econdmico local

lidade; consolidagdo de uma base de informagdo econ6mica e para publicacdo de expe-
riéncias de financiamento no ambito municipal para micros e pequenas empresas; organi-
zagao de feiras de negdcios.

Desenvolvimento
social

novos modelos de gestdo de politicas sociais; as dimensdes sociais da pobreza; estratégias
politicas de grupos vulneraveis; coordenacgao interjurisdicional das politicas sociais; elabo-
racao de uma Agenda Social para o Mercosul.

Desenvolvimento
urbano

propostas de politicas comuns; investigacdo de questdes da disciplina urbanistica; difusdo
das experiéncias que contribuam ao melhoramento das gestdes urbanas locais; promocao
de concurso internacional de fotografia urbanistica.

3 O férum possui o capitulo argentino, o brasileiro, o uruguaio e o venezuelano (FCCR, 2017).
4 Contabilizagdo feita pelo autor a partir dos dados disponiveis em MERCOCIDADES, 2017a.

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui e ISSN 2317-5389 ¢ Ano 7  n2 13 e Jan./Jun. 2019 ¢ Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgado Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista
Thiago Felix Mattioli Direitos
Humanos e
Democracia

descentralizacdo dos sistemas educativos; consolidacdo dos novos campos de trabalho;
Educagdo formagdo do docente; desenvolver propostas de educagdo a serem apresentadas aos Mi-
nistérios de Educagao.

participacdo das mulheres no desenho das politicas publicas; eliminar as desigualdades
que limitam os direitos das mulheres; Projeto: Hd uma agenda regional das mulheres: Poli-
ticas locais de género na Rede Mercocidades.

Género e muni-
cipio

medidas para o desenvolvimento das zonas fronteiricas dentro do processo de integracdo

Integracdo fron- regional do Mercosul; propostas visando a criagdo de regides de cooperagao transfronteiri-

teirica ¢a e de consorcios publicos de fronteira e o debate sobre a necessidade de criar-se legisla-
¢Oes especificas para as zonas fronteiricas dos paises do Mercosul.

reflexdo sobre os avancos e dificuldades nos processos de descentralizacdo e integracdo re-
gional; potencializar a rede de organismos locais de juventude com a finalidade de fomen-

Juventudes tar o intercambio de experiéncias em politicas locais de juventude e participagdo juvenil;
comparar mecanismos de funcionamento das Secretarias e Escritérios de juventude com o
objetivo de integra-las.

Planejamento es-
tratégico e areas
metropolitanas

identificar praticas exitosas e solugGes a problemas comuns; apresentar anualmente deli-
neamento para a concretizacdo dos planos estratégicos das cidades da Rede.

levantar experiéncias em curso na regidao; desenvolver um sistema de indicadores; criar um
banco de dados sobre melhores préticas; incrementar as capacidades dos governos locais;
investigar as possibilidades de financiamento e condicGes de sustentabilidade de politicas
locais em matéria de seguridade cidada.

Seguranga cidada

revitalizagdo dos centros; artesanato; marketing turistico; turismo religioso; turismo rural;
Turismo qualificagdo dos recursos humanos; organiza anualmente o prémio Mercocidades de turis-
mo.

Fonte: Adaptada de DESSOTTI (2011) e atualizado pelo autor com informac¢des de MERCOCIDADES, 2017f.

Em termos tedrico-conceituais, enquanto compreendida como uma rede internacional
de cidades, é possivel verificar a aplicagdo do principio da horizontalidade, uma vez que nao
ha comando Unico centralizado na rede, sendo possivel a classificar como uma rede territo-
rial, uma vez que agrega cidades pertencentes ao Cone Sul e ao Mercosul, e também uma
rede tematica, a partir da existéncia e do desenvolvimento de atividades a partir de unidades
tematicas especificas (CARDARELLO; RODRIGUEZ, 2004). O relacionamento entre as cidades
se da por meio da paradiplomacia, compreendida como o estabelecimento de contatos per-
manentes ou ndo entre governos nao centrais para a discussdo ou promoc¢ao de questdes
socioeconOmicas, culturais ou ligadas as suas competéncias (CORNAGO, 1999).

J4 a efetivacdo destes relacionamentos e as atividades desenvolvidas podem ser entendi-
das como uma forma de cooperacdo internacional descentralizada, ou seja, uma forma de coope-
racao que é realizada de maneira multilateral, congregando diferentes atores e com um enfoque
das relacdes de cooperacdo que busca estabelecer relagdes diretas com os érgdos de represen-
tacdo local e estimular suas préprias capacidades de projetar e levar a cabo iniciativas de desen-
volvimento com a participacao direta dos grupos de populagdo interessados, considerando seus
interesses e seus pontos de vista sobre o desenvolvimento (HAFTECK, 2003; ROMERO, 2004).

3 DIREITOS HUMANOS NA REDE MERCOCIDADES: Uma Tematica Transversal?

Como mencionado em se¢ao anterior, ndo ha uma convencao internacional de DHs para
o Mercosul. Em 2004, entretanto, foi criada a Reunido de Altas Autoridades em Direitos Hu-
manos e Chancelarias do Mercosul e Estados Associados (RAADH), que trata das discussées e
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promocao de politicas regionais sobre o tema, e, a partir de sua terceira reunido, em 2006, fo-
ram dadas as bases de criacdo de um organismo que, efetivamente criado em 2009, tornou-se
o Instituto de Politicas Publicas e Direitos Humanos do Mercosul (IPPDH), ao qual cabe a pes-
quisa e a producdo de estudos técnicos, a difusdo e a capacitacdao do tema e a coordenacgao
de politicas e cooperacdo em Direitos Humanos (INSTITUTO, 2015). A criagcdo desta reunido e
do IPPDH demonstra que os governos reunidos neste bloco se preocupam com questdes de
DHs e tentam avancar em uma compreensao regional do que estes direitos representam e
como podem ser traduzidos em politicas publicas de promogao e efetivagao.

A criacdo destas instituicOes, todavia, ndo apresenta como a Rede Mercocidades, que
pretende fazer parte do processo de integracdo regional, atua na tematica de DHs. Para que
seja verificado como a Rede trata destes temas é necessario, portanto, verificar em cada Uni-
dade Tematica se os assuntos abordados estdao em consonancia com as diferentes dimensdes
dos Direitos Humanos e podem ser derivados dos cédigos internacionais que os tratam.

Para tal, identificaram-se quais UTs, a partir de seus nomes e temas principais, apre-
sentam aderéncia as dimensdes dos DHs expostos na Tabela 2, a partir de seus principais te-
mas, observados na tabela 3. Para confirmar tais aderéncias, também se verificou, a partir de
Dessotti (2011), os encaminhamentos de cada rede tematica® na busca de temas de Direitos
Humanos, civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais.

Desta forma, é possivel, inicialmente, identificar as seguintes relacdes entre dimensdes
e unidades tematicas (Tabela 4).

Tabela 4 — Relag¢des entre Unidades Tematicas e Dimens3do de Direitos Humanos

Unidades Temdticas Dimensdo de Direitos Humanos
Ambiente e desenvolvimento sustentavel 32 Dimensao
Autonomia, gestdo e participagao 12 Dimensao
Ciéncia, tecnologia e capacitacao 32 Dimensdo
Cooperacao internacional 22 e 32 Dimensao
Cultura 22 Dimensdo
Desenvolvimento econémico local 22 Dimensao
Desenvolvimento social 22 Dimensao
Desenvolvimento urbano 22 Dimensao
Educacao 19, 22 e 32 Dimensodes
Género e municipio 19 e 32 Dimensdes
Integracdo fronteirica 19, 22 e 32 Dimensodes
Juventudes 22 e 32 Dimensodes
Planejamento estratégico e dreas metropolitanas 22 Dimensao
Seguranga cidada 19, 22 e 32 Dimensodes
Turismo 22 Dimensao

5 E necessario mostrar que diversas unidades tematicas ndo possuem documentagdes disponiveis desde a data de sua cria-
¢ao, e a verificacdo foi feita a partir dos documentos apresentados em suas se¢des do site principal da rede.
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Fonte: Elaborada pelo autor.

A partir desta primeira relagdo, é possivel identificar que cada unidade tematica se
aproxima mais de uma determinada dimensdo dos Direitos Humanos, considerando que al-
gumas das unidades tratam de temas que perpassam mais de uma dimensdo, como no caso
UT de educacao que trata, ao mesmo tempo, de direitos civis e politicos, direitos econémicos,
sociais e culturais, abordando também tematicas de direitos difusos e coletivos. E necessario,
entretanto, mencionar que esta aproximacao inicial apenas indica uma possibilidade de anali-
se, uma vez que também se verifica que as unidades tratam muito mais dos temas em termos
técnicos e de promocgao e discussao de politicas do que na definicdo e defesa dos temas como
sendo especificos de Direitos Humanos.

No que diz respeito aos encaminhamentos das unidades tematicas, divididos entre cria-
cdo de banco de dados, realizacdo de eventos, promoc¢ao de acordos e parcerias e projetos
comuns, conforme Quadro elaborado por Dessotti (2011), verifica-se também que cada uni-
dade tangencia os temas de cada dimensdo de Direitos Humanos, porém sempre com um
carater mais técnico e do didlogo e promocao de politicas publicas.

Um caso que deve ser destacado é a criacdo de uma Comissao de Direitos Humanos
(CDH) em 2006, dentro da UT Desenvolvimento Social. Esta comissdo tem como meta traba-
Ihar em diferentes temdticas, promovendo o respeito as obrigacdes internacionais de Direitos
Humanos em ambito nacional, estadual e municipal (MERCOCIDADES, 2017g). A partir das
avaliacBes feitas pela Secretaria Técnica Permanente da Mercocidades (STPM), baseada em
metodologia propria que considera a existéncia, qualidade e realizacdo de planos de trabalho,
atividades, produtos e participacdo, apresenta-se a Tabela 5, resumindo a atuacdo desta co-
missdo durante o periodo 2009-2015.°

Tabela 5 — Avaliacdo do Grupo de Direitos Humanos: 2009-2015

Periodo Plano de Trabalho  Atividades  Produtos  Participagdo  Total  Categoria

2009-2010 2 2 1 2 7 Proativo
2010-2011 2 2 2 2 8 Proativo
2011-2012 2 2 2 2 8 Proativo
2012-2013 0 2 0 1 3 Ativo
2013-2014 2 1 1 0 4 Ativo
2014-2015 0 1 1 2 4 Ativo

Fonte: Relatérios da STPM disponiveis em MERCOCIDADES, 2017b.

Considerando as dados supra, é possivel verificar que a CDH teve uma atuacdo que
pode ser considerada em dois periodos: 2009-2012 como proativa. Isto é, apresentou planos
de trabalhos detalhados com linhas politicas bem-delimitadas; desenvolveu atividades, como
encontros, reunides e workshops durante o periodo; criou bases de dados, publicacdes ou
boletins e contou com a participacao de, pelo menos, seis cidades de trés paises diferentes do
bloco. Em seu segundo periodo, entre 2012-2015, houve uma pequena queda em suas avalia-

® Cabe ressaltar que ndo existem avaliagdes para este grupo antes do periodo de 2009.
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¢Oes, e isto é visto na falta de planos de trabalhos em 2012-2013 e 2014-2015, além da reali-
zagdo de poucas atividades, poucos produtos e baixa participagao neste periodo, em geral. A
soma das notas, entretanto, ainda permitiu que a CDH fosse considerada ativa.

Os planos de trabalhos disponiveis (2006-2008, 2010-2011, 2014-2015 e 2015-20167)
apresentam, de forma mais especifica, os planos da CDH. Em geral, discorrem sobre as tema-
ticas que seriam abordadas, como questdes de infancia, trafico de pessoas, trabalho escravo,
locais de membdria, direitos de identidade, discriminacdo, acesso a justica, promocao de direi-
tos e politicas publicas relacionadas ao tema de DHs (CDH, 2006, 2010, 2014, 2015).

Em seu plano de trabalho 2010-2011 apresenta seu projeto Direitos Humanos: Estado
e sociedade civil, construcdo de cidadania (E+D), que, realizado em 30 meses, desenvolveu
acoes na temadtica de Direitos Humanos e construcdo de cidadania em mais de 200 cidades
(MERCOCIDADES, 2017h). Os informes da STPM, nos quais consta breves exposi¢cdes sobre as
atividades realizadas pelas UTs, apresentam que, durante o periodo entre 2009-2010, a CDH
realizou diversas reunides, encontros e workshops com suas cidades associadas, sendo alguns
destes articulados com outras UTs. Da mesma forma, a comissao encontrou alguns problemas
para a realizacdo de suas atividades, em particular a falta de participacao de associadas e a di-
ficuldade de comunicacao e continuidade de projetos, dadas as alteracdes politicas ocorridas
em suas cidades associadas (MERCOCIDADADES, 2017b).

Quanto as atas da CDH, ressalta-se também que as discussdes representadas nas atas
apontam para a transversalidade do tema de Direitos Humanos e a necessidade de esta co-
missdo manter e aprofundar suas relagdes com as demais unidades, de forma a promover, de
maneira efetiva, o tema de Direitos Humanos dentro da Rede (MERCOCIDADES, 2017h).

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A questdo dos Direitos Humanos, em particular sobre sua prote¢cdo e promocgdo, tem
sido desenvolvida em um sentido histérico, ganhando contornos mais bem delineados a par-
tir das codificacGes internacionais sobre o tema, em particular no pés-Segunda Guerra Mun-
dial. Na esteira das codificacOes internacionais feitas no seio do Sistema da Organizacdo das
Nacoes Unidas, os diferentes sistemas regionais e sub-regionais iniciaram seus préprios pro-
cessos de codificacdo, apresentando inovacdes de Direitos Humanos, plasmando em seus tex-
tos dimensdes mais largas e assegurando sua promogao e protegao.

A tematica de Direitos Humanos, entretanto, ndo pode ser compreendida apenas como
um assunto de alta politica ou um tema inacessivel. O direito humano também é um direito
do individuo e de sua comunidade, portanto um direito que deve ser respeitado e exercido
localmente. E a partir desta preocupac¢do com o local que nasce a questdo que norteia este
artigo: “Como os Direitos Humanos sdo tratados em uma rede internacional de cidades sul-
americanas?” Com o intuito de responder a tal questdo, foi apresentada uma breve descricdo
do que é e de como se estrutura a Rede Mercocidades e, de forma mais especifica, como esta
rede trata esta tematica.

7 Neste caso é possivel notar que, apesar da existéncia e boa avaliacdo dos planos de trabalho no periodo, o site da Rede
Mercocidades ndo possui todos estes planos disponiveis para download.
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Foi possivel verificar, mesmo que de forma ainda inicial, uma grande ligacdao entre as
unidades tematicas especificas, quando os diferentes temas acabam por se relacionar com
a promocdo e a protecdo de direitos civis, politicos, econGmicos, sociais, culturais, difusos e
coletivos, mesmo que tais direitos estejam tangenciados em discussdes mais técnicas e de
promocdo de politicas publicas. Foi possivel, ainda, verificar, de forma particular, a criagcdo de
uma comissdo especifica para discutir os Direitos Humanos dentro da Rede, com projetos de
promocgao deste tema e com uma visdao que abarca o relacionamento desta comissao e das
diferentes unidades tematicas.

Desta forma, é possivel afirmar que o tema de Direitos Humanos &, sim, um tema trans-
versal dentro da Rede Mercocidades, uma vez que ele aparece nas diferentes unidades espe-
cificas, mas também vem sendo promovido — de forma transversal — por uma comissao que
busca inserir a tematica de maneira mais aprofundada e com a proposta de projetos especifi-
cos em cada unidade tematica.
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo identificar vantagens e desafios a introdugdo de uma educagdo ambiental
ecocéntrica no Brasil. A relevancia da anadlise reside nas evidéncias de insuficiéncia dos parametros oferecidos
pela tradi¢cdo antropocéntrica dominante em lidar com a preservagdo ambiental, haja vista o constante aumento
da degradagdo ambiental e da perda de biodiversidade. Acredita-se que a énfase na perspectiva inter-relacional
levantada por uma educagdo ambiental de orientagdo ecocéntrica, possa ser Util para subverter a légica de explo-
ragdo desregrada e de protegdo fragmentada do meio ambiente e ampliar a percepc¢do do carater transfronteirigo
e intertemporal dos fen6menos ambientais. A metodologia é analitica e descritiva, embasando-se em fontes biblio-
graficas e documentais. Conclui-se que as vantagens de adogdo do modelo ecocéntrico sdo promissoras, porém os
desafios sdo muitos, pois a Politica Nacional de Educagdo Ambiental ainda tem baixo nivel de execu¢do em todas
as suas esferas e suas agdes normalmente nao privilegiam a sensibilizacdo para o funcionamento sistémico do
ambiente.

Palavras-chave: Efetividade do direito fundamental ao meio ambiente. Educagdo ambiental. Ecocentrismo.

FOR THE IMPLEMENTATION OF AN ECOCENTRIC ENVIRONMENTAL EDUCATION: BENEFITS AND CHALLENGES

ABSTRACT

This study aims to identify benefits and challenges to the introduction of an ecocentric environmental education
in Brazil. The relevance of the analysis is the evidence of weaknesses in the parameters offered by the dominant
anthropocentric tradition in dealing with environmental preservation, given the steady increase in environmental
degradation and biodiversity loss. It is believed that the emphasis on the interrelation perspective raised by en-
vironmental education ecocentric can be useful to subvert the unregulated exploitation of logic and fragmented
environmental protection and to increase the perception of the cross-border and intertemporal character of envi-
ronmental phenomena. The methodology is analytical and descriptive, is basing on bibliographical and documen-
tary sources. We conclude that the benefits of adopting the ecocentric model are promising, but the challenges
are many, because Environmental Education National Policy still has low level of execution in Brazil in all its spheres
and that the actions usually do not favor the sensitization for systemic aspects.

Keywords: Effectiveness of the fundamental right to the environment. Environmental education. Ecocentrism.
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1 INTRODUCAO

Mesmo que se conte com um inescapavel e légico objetivo de salvaguardar a vida hu-
mana, as descobertas sobre o complexo sistema de organizagao da vida demonstram que este
objetivo, em ultima instancia, ndo sera alcancado a partir de a¢des superficiais e egoistica-
mente centradas. Isso evidencia-se pelo insucesso em se reverter a atual tendéncia de au-
mento da poluicao, de esgotamento de recursos e de perda de biodiversidade.

Assim, esta preocupacdo deve ser indissociavelmente relacionada a preservacdo de um
conjunto de inter-relacGes bidticas e abidticas que ddo base e servem de abrigo a vida em
geral.

Em decorréncia do principio da autopreservacdo da vida, deve-se reconhecer que todos
os seres possuem valor intrinseco, independentemente de sua utilizacdo atual ou potencial
pelo ser humano, e interesse em continuar existindo.

Diante da necessidade de uma profunda mudanca de cultura civilizatéria, percebe-se
a importancia do fortalecimento da educacdo ambiental. Isso porque este instrumento é
significativamente adequado para o fortalecimento dos vinculos de corresponsabilidade eco-
l6gica do Estado e da coletividade, bem como por oferecer condi¢des para que a sociedade
civil, o setor produtivo e os proprios agentes publicos se sensibilizem para a necessidade de
consideracdo de uma compreensao integrada do fenbmeno da vida, ampliando os horizon-
tes de compreensao da sustentabilidade, visivelmente insuficientes diante de um passivo am-
biental persistente. Trata-se, ainda, de fortalecer o liame comunicacional entre as geracdes
presentes e futuras, indispensavel para lidar com a dimensdo transtemporal do direito am-
biental.

Nesse sentido, o presente trabalho tem por objetivo realizar uma investigacao acerca
das vantagens e desafios de concretizacdo de uma educagdao ambiental ndo antropocéntrica
no Brasil, que venha a servir de instrumento de uma mudanca de cultura institucional.

Para tanto, utilizou-se metodologia analitica, descritiva, com base em pesquisa biblio-
grafica e consulta a dados empiricos retirados de fontes oficiais.

2 O DEVER FUNDAMENTAL DE PROMOGAO DA EDUCAGCAO
AMBIENTAL SOB O VIES NAO ANTROPOCENTRICO

A promocao da educacdo e da conscientizacdo publica sobre as questdes atinentes aos
problemas ambientais é das mais importantes intervenc¢des que o Poder Publico pode realizar
em prol da preservacdao do meio ambiente no Brasil.

Um forte indicio que fundamenta esta afirmacao é a discussao ocorrida na Conferéncia
de Limoges, na Franga, em 1990, em que houve o reconhecimento internacional da correla-
¢do entre o desconhecimento das legislagdes ambientais e da insuficiéncia de niveis adequa-
dos de sua efetividade.

Nacionalmente, uma referéncia importante é o detalhado estudo histdrico da evolugao
da legislagdo ambiental brasileira, realizado por Ann Helen Wainer, em que se constata que,
em diversas épocas, o Brasil contou com dispositivos ambientais muito avangados, mas que
eram ineficazes, em virtude dos seguintes aspectos por ela identificados: auséncia de senti-
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mento de amor e valorizacdo da coisa publica pela populacdo nacional® e predominancia de
posturas individualistas e gananciosas no exercicio das atividades econ6micas, que ofuscaram
os interesses coletivos.

Uma das solucdes ofertadas pela autora para reverter paulatinamente os efeitos desas-
trosos dessa construcdo historica e cultural estd no fomento a educagdo ambiental obrigatdria3.

De acordo com Fritjof Capra (CAPRA; LUISI, 2014), a tomada de consciéncia sobre os
principios organizacionais dos ecossistemas* é um pressuposto bdsico para que possamos nos
sensibilizar para a problematica ecolégica e proceder a uma adequacdo da nossa forma de
vida e de organizacdo econbmica e politica.

Em outras palavras, para ele o processo de alfabetizacdo ecoldgica é um requisito indis-
pensavel ndo apenas para a consecucao da sustentabilidade como uma utopia distante, mas até
mesmo para a prépria sobrevivéncia da humanidade nas préximas décadas.’Esta demanda fica
ainda mais evidente quando se esboca a emergéncia dos riscos civilizatérios e das incertezas
quanto ao futuro. Segundo Edgar Morin, “o futuro permanece aberto e imprevisivel”.®

Torna-se, assim, inadidvel a tarefa de educar e preparar as geragées futuras. A Constitui-
¢ao Brasileira assimilou esta importante demanda ao insculpir, no artigo 225, VI, como um dos
deveres fundamentais do Estado a promocdo da educacao ambiental “em todos os niveis de
ensino e a conscientizagdo publica para a preserva¢dao do meio ambiente”.

Trata-se de objeto normativo com denso contelido de fundamentalidade, tendo em vista re-
presentar a intersecdo entre o direito a educacdo (artigo 208, CF/88) e o direito ao meio ambiente’.

Esta norma constitucional foi regulamentada pela Lei 9.795, de 27 de abril de 1999,
que instituiu a Politica Nacional de Educagao Ambiental, a qual define, em seu artigo 22, a
educag¢do ambiental como:

0s processos por meio dos quais o individuo e a coletividade constroem valores sociais,
conhecimentos, habilidades, atitudes e competéncias voltadas para a conservagdo do
meio ambiente, bem de uso comum do povo, essencial a sadia qualidade de vida e sua
sustentabilidade (grifou-se).

Quanto ao seu alcance, a prépria Constituicao determinou que deveria se dar em todos
os niveis de ensino da educagdo formal, e, com o advento da Lei 9.795/1999, foi ampliada
também para a educacgao ndo formal, assegurando, em seu artigo 32, que todos tém direito a
educagdo ambiental.

2 Trata-se de sintoma antigo, que pode ser constatado desde os sermdes do Padre Antdnio Vieira, que avisava ao Rei que os seus
préprios ministros ndo vinham ao Brasil buscar o bem, mas, sim, os bens. “Em consequéncia, chegaram, em nossas terras, gran-
des contingentes humanos de baixa qualidade intelectual e moral que se aventuravam em vir para cd trabalhar e se estabelecer.
Cf. WAINER, Ann Helen. Legislagdo Ambiental Brasileira: evolugdo histérica do Direito Ambiental. Revista de Informagdo Legislati-
va, Brasilia, a. 30, n. 118, p. 191-206, p. 198, abr./jun. 1993.

3 Ibid.

4 Sdo eles: a interdependéncia, equilibrio dindmico, natureza ciclica dos processos ecoldgicos, cooperagado e flexibilidade e
diversidade. CAPRA, Fritjof; LUISI, Pier Luigi. op. cit.

> CAPRA, Fritjof; LUISI, Pier Luigi. op. cit., p. 435.

® MORIN, Edgar. Os sete saberes necessdrios a educagdo do futuro. 9. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2004. p. 79.

7 Cf. ARAUJO, Fernanda Castelo Branco. Articulagdo global-local das politicas publicas de educagdo ambiental na transicéo

para o desenvolvimento sustentdvel: desafios e proposicdes com foco no municipio de Fortaleza. 2014. Dissertagdo (Mes-
trado em Direito) — Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2014.
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Um aspecto da legislacdo, que mereceu a reflexdo de Paulo Affonso Leme Machado, foi
a ndo criacdo de uma disciplina especifica de educagdo ambiental na educacao formal (salvo
nos cursos de extensdo ou pods-graduacdo, conforme o artigo 10, §12 da Lei 9.975/1999), ten-
do em vista a necessidade de uma concepc¢ao transversal das medidas ecoeducativas.?

Esta perspectiva, se bem trabalhada, favorece uma abordagem sistémica e também
ecocéntrica, mas também traz consigo o desafio de, paradoxalmente, ndao deixar que as agdes
de educagdo ambiental se tornem dispersas, eventuais e assistematicas. Para tanto, é preciso
pensar em programas com metodologias e abordagens variadas, além de conteidos minimos
obrigatdrios a serem trabalhados.

Embora o dever de educacdao ambiental tenha sido constitucionalmente atribuido ao
Poder Publico, a Lei 9.795/1999 o estende as instituicdes educativas, aos érgdos do Sistema
Nacional do Meio Ambiente, aos meios de comunicacdao de massa, as empresas e a sociedade
como um todo.

Esta orientacdo normativa encontra-se em pleno acordo com o caput do artigo 225,
gue estabelece o dever geral da coletividade de preservar o meio ambiente para as presentes
e futuras geracgOes, inclusive com norma constitucional mais especifica, que garante a defesa
contra programas, programacdes ou propagandas de radio ou televisdo que possam ser noci-
vas ao meio ambiente, nos termos do artigo 220, §39, Il e §42 da Constituicdo.

Também consta na legislagao infraconstitucional o conjunto de principios basicos da edu-
cacdo ambiental (artigo 42 e incisos), sendo eles: o enfoque humanista, holistico, democratico e
participativo; a concepg¢do do meio ambiente em sua totalidade, considerando a sustentabilidade
e a interdependéncia entre o meio natural, o socioeconémico e o cultural; o pluralismo de
ideias e concep¢oes pedagdgicas, na perspectiva da inter, multi e transdisciplinaridade; a vincu-
lacdo entre ética, educacdo, trabalho e praticas sociais; a garantia de continuidade e permanén-
cia do processo educativo; a permanente avalia¢do critica do processo educativo; a abordagem
articulada das questGes ambientais locais, regionais, nacionais e globais; o reconhecimento e o
respeito a pluralidade e a diversidade individual e cultural.

Ressalte-se que a previsdo de um enfoque humanista ndo significa uma incompatibi-
lidade com o ecocentrismo. Afinal, como defende J. Baird Callicot, a admissdao de uma ética
interespecifica, que amplia o reconhecimento de valor existencial para os seres ndao huma-
nos, ndo exclui a valia da reflexdo acerca das necessidades relacionais humanas®. Trata-se de
dimensdes ontologicamente distintas, embora imbricadas.

Entre os nobres objetivos da Politica Nacional de Educa¢cdo Ambiental estdo (artigo 592):
o desenvolvimento de uma compreensao integrada do meio ambiente, envolvendo aspectos
ecoldgicos, psicoldgicos, legais, politicos, sociais, econémicos, cientificos, culturais e éticos;
a garantia de democratizac¢ao das informa¢des ambientais; o estimulo e o fortalecimento de
uma consciéncia critica sobre a problematica ambiental e social; o incentivo a participacado
individual e coletiva na preservacdao do meio ambiente; o estimulo a cooperacdo ambiental
entre as diversas regides do pais, em ambitos micro e macrorregionais; o fomento e o forta-
lecimento da integracdo com a ciéncia e a tecnologia; o fortalecimento da cidadania, a auto-
determinagao dos povos e a solidariedade como fundamentos para o futuro da humanidade.

8 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 176.

9 CALLICOTT, J. Baird. A ética da terra. In: JAMIESON, Dave (coord.). Manual de filosofia do ambiente. Lisboa: Instituto Pia-
get, 2003.
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Em conformidade com a Constituicdo, o atual Programa Nacional de Educacao Ambien-
tal, reformulado em 2005, possui como um de seus principios a “concepgdo de ambiente em
sua totalidade, considerando a interdependéncia sistémica entre o meio natural e o construi-
do, o socioeconémico e o cultural, o fisico e o espiritual, sob o enfoque da sustentabilidade”
(grifou-se).®®

N3o d3, portanto, para perder de vista a grande importancia deste instrumento para a
ampliacdo da influéncia do paradigma ecocéntrico.

Afinal, segundo Bosselmann, “a mudanc¢a do antropocentrismo tradicional para o eco-
centrismo pode ser revolucionaria em sua conceituagdo. Fazer a mudanga, na pratica, no en-
tanto, deve ser mais evolutivo e gradual”.'!

Afinal, no irrenunciavel cenario democratico, é a partir da progressiva sensibilizacao
acerca dos deveres do ser humano para com a natureza que se dara a aceitacdo social da
necessidade de redefinicdo dos contetdos de certos direitos, como a considerac¢do da susten-
tabilidade ecoldgica como condi¢do para o exercicio da livre-iniciativa.

Destaca-se, nesse sentido, o importante dever das empresas no que concerne a edu-
ca¢do ambiental. Segundo a prépria Lei 9.795/99, artigo 392, V, elas tém a responsabilidade
de ofertar programas de capacitacdo de seus empregados que desemboquem em melhorias
na saude do trabalhador e no ambiente de trabalho, além de ter a possibilidade de impactar
mais amplamente no processo produtivo como um todo.

Além disso, é preciso incorporar ao debate da educacdao ambiental no Brasil um tema
que, segundo Fatima Portilho, ainda é marginalizado: a relacdo entre ambiente e consumo.*?

Nesse supramencionado contexto de transi¢ao, os processos judiciais também podem
ser apontados como importantes instrumentos de conscientizacdo publica,*®* sobretudo em
tempos de crescente valorizagdo dos precedentes judiciais no Brasil.

Destaca-se, nesse sentido, a atuacdo do Superior Tribunal de Justica, cujos acérddos em
prol da defesa do meio ambiente ecologicamente equilibrado tém sido notdveis, inclusive,
merecendo reconhecimento internacional.*

Ademais, é inescapavel refletir que também os estudantes e os diversos profissionais do
Direito devem ser publico-alvo da educag¢ao ambiental formal e ndo formal.

0 pPROGRAMA NACIONAL DE EDUCACAO AMBIENTAL. Educagcdo ambiental: por um Brasil sustentavel. Brasilia: Ministério
do Meio Ambiente; Ministério da Educacdo, 2014. Disponivel em: http://www.mma.gov.br/images/arquivo/80221/pro-
nea_4edicao_web-1.pdf. Acesso em: 20 dez. 2015.

1 BOSSELMANN, Klaus. O principio da sustentabilidade: transformando direito e governanga. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2015. p. 220.

12 PORTILHO, Fatima; CARNEIRO, Camila Batista Marins; GALINDO, Flavia Luzia Oliveira da Cunha. Consumo e meio ambiente:
como a educagdo ambiental brasileira aborda essa relagdo? ENCONTRO NACIONAL DA ASSOCIACAO NACIONAL DE POS-
-GRADUACAO E PESQUISA EM AMBIENTE E SOCIEDADE, 5., 2010, Floriandpolis. Anais Eletrénicos [...]. Floriandpolis, 2020.
Disponivel em: http://www.anppas.org.br/encontro5/cd/artigos/GT13-293-206-20101013115034.pdf. Acesso em: 10 jan.
2016.

3 BODNAR, Zenildo. Controle jurisdicional de politicas publicas ambientais: um desafio qualificado para o Poder Judicidrio.
CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 18., 2009, Sdo Paulo. Anais Eletrénicos [...]. Sdo Paulo, .. Disponivel em: http://www.
publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/sao_paulo/2791.pdf. Acesso em: 14 mar. 2016.

14 ESPECIALISTAS internacionais destacam protagonismo do STJ em questdes ambientais. JusBrasil. Disponivel em: https://stj.
jusbrasil.com.br/noticias/2211827/especialistas-internacionais-destacam-protagonismo-do-stj-em-questoes-ambientais.
Acesso em: 14 dez. 2016.
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Os cursos de Graduagao e Pds-Graduagao em Direito, as Escolas Superiores da Advocacia, da
Magistratura, do Ministério Publico e demais carreiras juridicas, bem como suas respectivas associa-
¢oes profissionais, devem igualmente fomentar esta perspectiva em suas atividades de formacao.

Nesse sentido, o Conselho Nacional de Justica — CNJ — expediu a Recomendacdo n. 11,
de 22/5/2007, no sentido de que os Tribunais adotem politicas publicas que tenham entre os
seus objetivos a “conscientiza¢do dos préprios servidores e jurisdicionados sobre a necessida-
de de efetiva protecdo ao meio ambiente”,’> e sua promocdo e recupera¢do, bem como para
gue instituam comissdes para o planejamento, elaboracdo e acompanhamento de medidas,
inclusive com fixacao de metas anuais.

Ademais, além das questdes relativas a gestdao ambiental, também tem tido vez a re-
flexao sobre as préprias decisdes judiciais como instrumento de protecdo do meio ambiente,
como ocorreu no primeiro Seminario de Planejamento Estratégico e Sustentabilidade do Po-
der Judicidrio, em junho de 2014.%% v/

3 DESAFIOS A INTRODUGAO DE UMA EDUCAGCAO AMBIENTAL ECOCENTRICA

Percebe-se que ainda ha que se avancar muito para a efetivagdo em nivel satisfatorio no
Brasil.'®Para se ter uma ideia, a Politica Nacional de Educa¢do Ambiental foi inaugurada em
1999, 11 anos apds a promulgagdo da Constituigao. A primeira pesquisa a revelar o estado-da-
-arte na educacdo ambiental brasileira é de 2004 e abrangeu 5 Estados de 4 regides brasilei-
ras, com excecao do Nordeste.

Nesta ocasido, buscou-se investigar o perfil das instituicdes que realizam educagdao ambien-
tal, quando se descobriu que esta no setor publico a maioria das que a pde em pratica, na seguinte
ordem: “érgaos federais, estaduais e municipais; escolas publicas de ensino médio e fundamental;
universidades publicas, seguidas por organizacdes sociais (instituicdes da sociedade civil ou mistas,
como conselhos e consorcios) e, finalmente, pelas instituices privadas”.?®

Quanto as atividades desenvolvidas, viu-se que as que objetivam mobilizacdo/sensibilizacdo
sdo a maioria, seguidas pelas de capacitacdo. A modalidade “projeto” predomina sobre “progra-
ma”, o que leva a conclusdo de que as a¢Ges de curto e médio prazos prevalecem sobre as de lon-
go prazo.

15 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Recomendagdo 11, de 22 de maio de 2007. CNJ. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/
busca-atos-adm?documento=1215. Acesso em: 10 jan. 2016.

16 EVENTO destacou esforgos e desafios do Judiciario na preservagdo do meio ambiente. CNJ. 9 jun. 2014. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/61779-evento-destacou-esforcos-e-desafios-do-judiciario-na-preservacao-do-meio-
-ambiente. Acesso em: 10 jun. 2014.

7 Trata-se de uma preocupacdo de juizes de varios paises, que identificaram como uma das mais importantes diretrizes do
papel do Judicidrio na prote¢do do meio ambiente uma urgente necessidade de programas de trabalho focados em edu-
cagdo, treinamento e desenvolvimento de informages e disseminacdo regional e local de col6quios judiciais sobre o as-
sunto. Cf. KOTZE, Louis; PATERSON, Alexander R (org.). The Role of the Judiciary in Environmental Governance: Comparative
Perspectives. New York: Kluwer Law International, 2009 (Preface).

18 A responsabilidade dos entes federados na efetivacdo da educagdo ambiental é comum, cabendo a Unido o delineamento
de diretrizes gerais sobre o assunto.

19 CARVALHO, Isabel Cristina de Moura. Discutindo a educag¢do ambiental no Brasil a partir do diagndstico em quatro ecos-
sistemas no Brasil. Revista Educagéo e Pesquisa, Sdo Paulo, v. 31, n. 2, p. 301-313, maio/ago. 2005. Disponivel em: http://
www.scielo.br/pdf/ep/v31n2/allv31n2.pdf. Acesso em: 10 dez. 2014.
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Quanto a educacao formal, especificamente os primeiros dados publicos sistematizados
sobre a educacdo ambiental no Ensino Fundamental nas escolas brasileiras, estes foram colhi-
dos entre 2001 e 2004 e apresentados em 2005 por meio do relatério “O que fazem as Escolas
que dizem que fazem educagdo ambiental?”, elaborado por algumas universidades federais.

E bem verdade que houve melhorias numéricas recentes, pois no primeiro ano em que
houve o mapeamento 115 mil escolas declararam realizar algum tipo de acdo e apenas 3 Es-
tados da federagdo tinham cobertura de mais de 90% de sua rede. Em 2004 ja eram 152 mil
escolas, e apenas quatro Estados possuiam cobertura superior a 80% e inferior a 90%.

Embora possa se falar, portanto, que houve uma universaliza¢gdo do acesso a educagao
ambiental no ensino de base, esta ainda se da de maneira inicial.

Para se ter uma ideia, o relatério mostrou que quase a metade das escolas tinha inicia-
do algum tipo de acdo de educacdo ambiental apenas nos trés ultimos anos.

Os temas sdo desenvolvidos, contudo, em sua maioria, por meio de um viés fragmen-
P4 n u

tado e antropocéntrico, sendo os principais pontos trabalhados: “dgua”, “lixo e reciclagem” e
“poluicdo e saneamento basico”.

Chamou a atengao dos pesquisadores o fato de que um tema como “biomas”, que teria
um potencial de abordagem mais sistémico, ser bem pouco trabalhado.

As acles praticas e transformadoras da realidade local dai decorrentes também ainda
sdo limitadas: é o que explica o fato de que, embora tenha havido um aumento substancial da
cobertura da educacao ambiental, o aumento da pratica de reciclagem de residuos tenha sido
de apenas trés pontos percentuais. Paradoxalmente, as escolas que possuem ag¢ées de educa-
¢do ambiental aumentaram em cinco pontos percentuais a pratica de incineracdo de residuos.

A cooperacgao escola-comunidade na busca de praticas sustentdveis, considerada funda-
mental para a consolida¢cdo de uma nova cultura ecoldgica, também ainda é insuficiente.?°As-
sim, evidenciam-se contrassensos, para os quais uma das hipdteses explicativas é que ainda
ndo se absorveu que a “educacdao ambiental é um processo eminentemente politico que visa
estimular a interpretacdo da realidade histdrica e social, a acdo transformadora e responsavel
e a intervencdo consciente e intencional na realidade”.?*

Os principais dados sistematizados quanto a educagao ambiental no Ensino Superior fo-
ram publicados em 2007. Participaram da pesquisa 22 Instituicdes de Ensino Superior — IES —,
sendo 14 publicas e 8 privadas, distribuidas em 11 Estados da federacado. Constatou-se que a
maior parte das institui¢cdes, contrariando o formato organizacional de experiéncias bem-su-
cedidas em Universidades estrangeiras, ndo tem um érgdo especificamente responsdvel pela
conduc¢do da Educagdo Ambiental.??

20 MINISTERIO DA EDUCACAO. O que fazem as escolas que dizem que fazem educagdo ambiental? Brasilia: Edi¢do Eletronica,
2007. p. 37. Disponivel em: http://portal.mec.gov.br/dmdocuments/publicacao5.pdf. Acesso em: 20 dez. 2015.

21 MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Diretrizes para estratégia nacional de comunicagéo e educagio ambiental em unidades
de conservagdo. Brasilia, 2011, p. 26. Disponivel em: http://www.mma.gov.br/images/arquivo/80219/publicacao_encea.
pdf. Acesso em: 20 fev. 2016.

22 ORGAO GESTOR DA POLITICA NACIONAL DE EDUCACAO AMBIENTAL. Mapeamento da educacdo ambiental em instituigdes
brasileiras de educagéo superior: elementos para politicas publicas. Brasilia, 2007. Disponivel em: http://portal.mec.gov.
br/secad/arquivos/pdf/educacaocambiental/dt12.pdf. Acesso em: 17 set. 2014.
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No que concerne a natureza das atividades desenvolvidas, as IES ndo desviam do pa-
drdo nacional identificado no primeiro diagndstico sobre a Educacdo Ambiental no Brasil su-
prarreferido: o nimero de Programas (8) é massivamente inferior ao de Projetos (118) e as
acdes se concentram muito mais em projetos académicos em Educacdo Ambiental do que
propriamente em politicas institucionais sobre o tema.

Quanto ao enfoque, mais de dois tergos dos projetos em educagdao ambiental envolve-
ram atividades de pesquisa. Algumas se dirigiram ao ensino formal, a partir da capacitacao
de educadores ambientais no Ensino Fundamental e Médio, ou a comunidades. Em muitos
casos, os assuntos trabalhados nos projetos sdao fragmentados, sendo os mais frequentes:
consumo, residuos solidos e economia solidaria.

Verificaram-se 29 cursos especificos em Educa¢cdo Ambiental, sendo 14 de especializa-
¢do, a maior parte deles pagos e em IES do Sudeste, e 15 de extensdo, normalmente voltados
para os alunos e gratuitos, feitos em parceria com outras instituicées.

Afora estes, cujos enfoques programaticos relacionam-se, intrinsecamente, com o tema tra-
balhado, foram descritas 56 disciplinas de Educacdo Ambiental, sendo 38 em cursos de Graduacao,
uma em Pds-Graduacdo /ato sensu e as demais em programas stricto sensu. Segundo Cristiane De-
rani, estes empreendimentos ainda “sdo vistos com desconfianca pela administracdo universitaria,
maioria dos docentes e, o que é mais incomodo, pelos destinatarios da inovacao, os discentes”.

Em geral,observamos também, dificuldades de construcdo de projetos institucionais
gue tomem a temdtica como algo coletivo, integrado e integrador do processo educativo,
sendo a educacdo ambiental praticada de modo pontual e, portanto, desconectada do proje-
to pedagdgico da maioria das instituicdes de ensino superior.?*

No igual sentido de necessidade de superacao destas dificuldades, estdao as recomenda-
¢Oes do Documento Técnico elaborado por pesquisadores de referéncia na area para orientar
as politicas publicas de Educagdo Ambiental no Ensino Superior brasileiro:

a) institucionaliza¢Go da EA na educagdo superior: compreende medidas e instrumen-
tos de ambientalizagdo das IES, em todas as suas esferas de atividade (ensino, pesquisa,
extensdo e gestdo), que deveriam ser previstos pela politica publica (entre os quais a
implantacdo de programas de EA e de “nudcleos para a aplicacdo da EA”); b. efeitos so-
bre a dindmica institucional: contempla as modalidades de insercdo da EA nas IES (trans-
versalidade, interdisciplinaridade, complexidade, multiculturalismo, colaboragdo intra e
interinstitucional, etc.) que a politica publica deveria promover; c. produgdo de conheci-
mentos em EA e formagdo de pessoal especializado: diz respeito a instituicdo de espacos
de capacitagdo de gestores universitarios e de formacdo de educadores ambientais e es-
pecialistas em EA que atendam tanto a demanda interna das IES como a externa.?

23 DERANI, Cristiane. Educagdo ambiental — um processo académico? In: RODRIGUES, Hordcio Wanderley; DERANI, Cristiane
(org.). Educagdo ambiental. Floriandpolis: Fundagdo Boiteaux, 2011. p. 57.

24 BATISTA, Maria do Socorro Silva; RAMOS, Maria da Conceicdo Pereira. Desafios da educacdo ambiental no Ensino Superior
— das politicas as praticas no Brasil e em Portugal. SIMPOSIO BRASILEIRO DE POLITICA E ADMINISTRAGAO DA EDUCAGAO,
25.,2011. [].26 a 30 abr. 2011. p. 3. Disponivel em: http://www.anpae.org.br/simposio2011/cdrom2011/PDFs/trabalhos-
Completos/comunicacoesRelatos/0356.pdf. Acesso em: 10 jul. 2014.

25 ORGAO GESTOR DA POLITICA NACIONAL DE EDUCACAO AMBIENTAL. Mapeamento da educacdo ambiental em instituices
brasileiras de educagéo superior: elementos para politicas publicas. Brasilia, 2007, p. 27. Disponivel em: http://portal.mec.
gov.br/secad/arquivos/pdf/educacaoambiental/dt12.pdf. Acesso em: 17 set. 2014.
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No que diz respeito especificamente a educagdao ambiental ndo formal, o Ministério do

Meio Ambiente possui agendas tematicas nas seguintes areas: Programa de Educa¢do Am-
biental e Agricultura Familiar — PEAAF;% Residuos Sélidos;?” Unidades de Conservagdo;* Ju-

% 0 inicio das atividades foi em 2009, quando se realizaram algumas oficinas e, mais recentemente, em 2012, um Seminario

2

<N

o

e langamento do livro “Boas Praticas em Educagdo Ambiental na Agricultura Familiar”. Em 2015, langou-se chamada publi-
ca de parceiros para o desenvolvimento do curso “Formacdo de agentes populares de Educagdo Ambiental na Agricultura
Familiar”. Cf. MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Programa de Educagdo Ambiental e Agricultura Familiar — PEAAF. Disponi-
vel em: http://www.mma.gov.br/educacao-ambiental/formacao/item/8267. Acesso em: 20 fev. 2016e.

A Estratégia Nacional de Educagdo Ambiental (EA) e Comunicagdo Social (CS) na Gestdo de Residuos Sélidos — EducaRES — é
a principal acdo para a instituicdo da Educagdo Ambiental no ambito da Politica Nacional de Residuos Sélidos. Criou-se uma
plataforma virtual, a qual possui cerca de 150 projetos de educagdo ambiental na drea de residuos sélidos. Elegeram-se
30 experiéncias de cada setor (publico, privado e sociedade civil) para serem reconhecidas como referéncias nacionais em
suas areas. Cf. MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. EducaRES: praticas de educagao ambiental e comunicagdo social em resi-
duos sélidos. Disponivel em: http://educares.mma.gov.br/index.php/main. Acesso em: 20 fev. 2016f.

Pela relevancia da politica conservacionista para a protecdo da biodiversidade brasileira, o Ministério do Meio Ambiente
instituiu a Estratégia Nacional de Comunicag¢do e Educagdo Ambiental no Sistema Nacional de Unidades de Conservagdo da
Natureza — Encea — para elaborar diretrizes para praticas de educagdo ambiental no momento da criagdo e da efetivagdo
e no processo de gestdo das Unidades. Produziu-se um mapeamento e diagndstico das agSes de educagdo ambiental no
ambito do Sistema Nacional de Unidades de Conservagdo, em 2008. Entre outros dados, destaca-se que em mais da meta-
de (51%) das Unidades de Conservagao que participaram da pesquisa, as a¢cdes de educagdo ambiental ocorrem de forma
pontual; em 34% acontecem de forma continua e em 15% ndo estdo ocorrendo. N&o se identificou uma preocupagdo ted-
rico-metodoldgica relativamente a escolha das abordagens praticadas. As organizagGes ndo governamentais, instituicGes
de ensino e o Poder Publico Municipal, tém sido os mais importantes parceiros. Os temas e conteddos mais frequente-
mente abordados sdo: conservagdo da biodiversidade e dos recursos naturais (54%), valorizagdo cultural e geragao de ren-
da (42,8%), valorizagdo da biodiversidade para a qualidade de vida (39%) e gestdo participativa e regularizagdo fundiaria
(38,2%). As maiores dificuldades apontadas sdo a caréncia de recursos financeiros e a auséncia de técnicos qualificados
para a realizagdo das atividades de educagdo ambiental. Com base neste mapeamento, em 2011 produziu-se o documento
que identifica diretrizes adequadas para nortear as a¢des de Educacdao Ambiental e Comunicagdo em Unidades de Conser-
vagdo, que sdo: fortalecimento da atuagdo publica, estimulo e fortalecimento da participagdo social, estimulo a inser¢do da
tematica no ensino formal e também no ensino ndo formal, sobretudo que alcance os interesses da gestdo da unidade e
das populagdes em seu entorno. e qualificagdo da abordagem da midia, com foco educativo na gestdo ambiental. Cf.: MI-
NISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Mapeamento e diagndstico das agdes de comunicagdo e educagdo ambiental no Ambito do
Snuc. Brasilia, 2008. p. 10. Disponivel em: http://www.mma.gov.br/images/arquivo/80219/diagnostico_encea%201.pdf.
Acesso em: 20 fev. 2016; MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Diretrizes para estratégia nacional de comunicagdo e educagao
ambiental em unidades de conservacdo. Brasilia, 2011. Disponivel em: http://www.mma.gov.br/images/arquivo/80219/
publicacao_encea.pdf. Acesso em: 20 fev. 2016.
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ventude e Meio Ambiente;?® Coletivos Educadores;* Mudancas Climaticas;?' Saneamento;*

Gerenciamento Costeiro;* e Licenciamento Ambiental.3*

2 Houve, por um trabalho conjunto dos Ministérios da Educagdo, do Meio Ambiente e da Secretaria Nacional da Juventu-
de, a publicacdo da Portaria Interministerial 319/2012, que instituiu o Grupo de Trabalho Juventude e Meio Ambiente, o
qual resultou em uma proposta de texto para o Programa Nacional Juventude e Meio Ambiente, que estd estruturado em
quatro eixos tematicos: 1) Educacdo ambiental, formac¢do e produgdo do conhecimento; 2) Trabalho decente e sustentavel
para a juventude; 3) Direito da juventude ao territério; e 4) Participacdo social da juventude nas politicas publicas para a
sustentabilidade. O Grupo foi extinto em 2013 e o material produzido estd em fase de analise. Cf. MINISTERIO DO MEIO
AMBIENTE. Programa Nacional de Juventude e Meio Ambiente. Disponivel em: http://www.mma.gov.br/educacao-am-
biental/formacao/item/9343. Acesso em: 20 fev. 2016a.

30 0 Ministério do Meio Ambiente iniciou, em 2013, a oferta de cursos de educagdo ambiental a distancia. Até agora foram
ofertados 9 cursos e estima-se que 7.500 pessoas tenham se beneficiado diretamente desta iniciativa. A partir de 2014, o
Ministério do Meio Ambiente requereu ao Programa Nacional de Acesso ao Ensino Técnico e Emprego — Pronatec — vagas
em seus cursos, especialmente o Bolsa Formagdo, o qual oferece, gratuitamente, oportunidades nas seguintes areas: Pro-
natec Ambiental, Pronatec Bolsa-Verde Extrativismo e Pronatec Catador. Cf. MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Pronatec.
Disponivel em: http://www.mma.gov.br/educacao-ambiental/formacao/pronatec. Acesso em: 20 fev. 2016b.

31 Tomando por mote esta temdtica, o Departamento de Educa¢do Ambiental do Ministério do Meio Ambiente produziu dois
documentos: um estabelecendo parametros e diretrizes para a Educagdo Ambiental no contexto das Mudangas Climaticas
e outro com uma proposta de campanha sobre o tema, com respectivas estratégias de execugdo. Langaram, ainda, o livro
Educagdo e Mudangas Climaticas, por meio do qual “o Departamento de Educagdo Ambiental (DEA) acredita contribuir
para que as agles e os projetos de EA no Brasil aprimorem a sua postura ao questionar e propor alternativas a visdo ainda
hegemdnica de um modelo de desenvolvimento que aposta no crescimento desenfreado, na infinitude dos recursos na-
turais, nas solugdes tecnicistas e na superutilizagdo do ambiente”, reconhecendo, “Dessa forma, [que] o cendrio climatico
atual exige a adogao de novas escolhas no estilo de vida de nossa sociedade, mudangas de atitudes individuais e coletivas
na relagdo com o meio natural, rupturas paradigmaticas, mudangas de valores no uso e na apropriagdo dos recursos e
fontes energéticas e na experimentacdo de diferentes alternativas de postura em relagdo a manutencdo da vida na Terra.
Essas mudangas significam um imenso desafio. E notdria a constatagdo de um distanciamento entre a compreensdo do
fenémeno Mudangas Climaticas e a relagdo com o dia-a-dia das pessoas”. E, ainda, que “a interpretagdo e a problemati-
zagao das causas e conseqliéncias das Mudangas Climaticas no campo conceitual e no fazer pratico da EA no Brasil ainda
estdo emergindo. H4 um conjunto de experiéncias pedagdgicas, deliberagdes e propostas de EA, mas isoladas, que ainda
ndo permitem afirmar, de forma segura, quais sdo os posicionamentos e sugestGes apresentadas pela EA para o enfren-
tamento do fendmeno. [...] Podemos constatar que existem projetos e iniciativas em desenvolvimento nas instituigdes e
organizagGes da sociedade civil e também no ambito dos governos, que abordam a tematica Mudancga Climatica pela dtica
da Educagdo Ambiental. Na esfera do governo federal, temos a inser¢do da EA na regulamentagdo do Plano Nacional de
Mudangas Climaticas; o projeto de EA no contexto das mudangas do clima e na agricultura familiar (DEA/MMA) e o pro-
grama Escola Sustentével (CGEA/MEC). Na esfera da sociedade civil, encontramos varias iniciativas, projetos, programas,
cursos, entre outros, com tais temas: neutralizagdo de carbono, sequestro de carbono, mercado de carbono, metodologias
para projetos florestais de Mecanismo de Desenvolvimento Limpo (MDL) etc.” MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Educagéo
ambiental e mudangas climdticas: didlogo necessario num mundo em transi¢do. Brasilia, 2013, passim. Disponivel em:
http://www.mma.gov.br/images/arquivo/80062/Livro%20EA%20e%20Mudancas%20Climaticas_ WEB.pdf. Acesso em: 20
fev. 2016.

Tem-se atuado em conjunto com o Ministério das Cidades, responsavel pela introdugdo da Politica Nacional de Saneamen-
to Basico, por meio da produgdo de cartilhas, oficinas e Seminarios. Cf. MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Saneamento.
Disponivel em: http://www.mma.gov.br/educacao-ambiental/formacao/item/365. Acesso em: 20 fev. 2016c.

O Ministério do Meio Ambiente contratou uma consultoria para elaborar uma proposta de curso de formagdo em Geren-
ciamento Costeiro, que estd em andamento desde 2014. MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Gerenciamento costeiro. Dispo-
nivel em: http://www.mma.gov.br/educacao-ambiental/formacao/item/10430. Acesso em: 20 fev. 2016d.

Realizou-se um estudo nacional para avaliar como a Educagdo Ambiental vem sendo utilizada para mitigagdo de impactos
ambientais no ambito dos procedimentos de Licenciamento Ambiental nas esferas federal e estadual. Seguem alguns tre-
chos da publicagdo: “Durante os relatos, algumas instituicGes se mostraram preocupadas com a fragilidade da Educagao
Ambiental no ambito do licenciamento, alegando que ela ndo estd cumprindo os objetivos da propria EA. [...] existem
diversos tipos e formas de atuagdo, sendo que o que prevalece ainda sdo agGes educativas pontuais e muitas vezes sem
contexto, simplesmente para o cumprimento da condicionante. Apesar de tudo, foi possivel observar também, que neste
meio, mesmo regido pelo poder econdmico e pela demanda de mercado, existem instituigdes com comprometimento
real de transformacgdo das comunidades. [...] Neste sentido, muitos empreendimentos, sabendo da falta de acompanha-
mento e fiscalizagdo dos programas, aproveitam-se da situagdo para reduzirem as agées ou até mesmo interromperem os
programas...] As institui¢des informaram que alguns empreendimentos adotam este procedimento como uma estratégia
para reduzirem os gastos, e como ndao ha um acompanhamento efetivo dos 6rgaos ambientais, ndo existe um mecanismo
de cobranga dos empreendimentos em relagdo a continuidade da execugdo dos programas.[...] Algumas instituicdes en-
fatizaram que o acompanhamento dos PEAs [Programas de Educagdo Ambiental] pelos 6rgdos estaduais é praticamente
inexistente. [...] Na visdo de algumas empresas de consultoria, os PEAs deveriam surgir inicialmente como condicionante
do licenciamento, mas que seria um caminho natural a continuidade destes como programas de responsabilidade social
dos empreendimentos. Enfatizaram que esta transigdo garantiria a continuidade dos processos, mas que sé seria possivel
se os empreendedores compreendessem o real conceito de responsabilidade social. Hoje, estes projetos, em geral, tém
a finalidade de promover e melhorar a imagem das empresas nas comunidades”. MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Pro-
duto 4: Documento técnico contendo levantamento realizado com instituigbes executoras dos programas e projetos de
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Ainda inexistem dados sistematizados sobre o conjunto das iniciativas de educa¢do am-
biental ndo formal. Alguns relatérios e documentos técnicos oficiais apontam para iniciativas
gue estdo sendo desenvolvidas, mas que ainda parecem longe de abranger o universo popu-
lacional necessdrio ou de compilar dados robustamente representativos em todos os Estados
da federacao.

Na pratica, assim, ndo é possivel fazer uma avaliacdo esmiucada acerca da efetividade
destas politicas ou refletir de modo amplo acerca de mecanismos de permanente aperfeicoa-
mento.

Mesmo nos casos em que ha dados, é preciso que se olhe para eles com muita caute-
la, pois sdo incrivelmente lacunosos e estdo longe de possuir uma representatividade ade-
quada, o que faz com que qualquer andlise generalizante deva ser feita com muitas pon-
deragGes e reservas. Ainda, é injustificdvel que estes dados ndao tenham sido atualizados e
ampliados.

As acdes mapeadas na educacao formal ou ndo formal, de uma maneira geral, possuem,
na maioria das vezes, carater pontual e ndo programatico, o que interfere significativamente
em seu potencial transformador, aproximando-as de politicas de valor cosmético.

Os conteudos abordados, embora muitas vezes contemplem questdes locais, relevantes
para populagdes vulneraveis a injusticas ambientais, também sdo, muitas vezes, fragmenta-
dos em razdo de recursos ambientais especificos, ndo oportunizando, de maneira adequada,
o salto necessdrio para a compreensao da dimensdo complexa das inter-relagdes constitutivas
dos ecossistemas e para uma avaliacdo acerca da adequacdo de comportamento dos mais
diversos grupos das sociedades humanas diante desta realidade.

A formacdo de educadores ambientais também ainda ndo supre a demanda existente e
enfrenta desafios. Segundo Isabel Carvalho,

Essa situacdo é ilustrada, por exemplo, no diagndstico da REPEA, que descreve a grande
mobilidade de um segmento importante de educadores ambientais em S3o Paulo, em
sua maioria jovens e recém-formados, que transitam entre varios projetos de conforme a
disponibilidade de recursos publicos e privados que os apdiam e aprovam ou ndo.*

Neste contexto, ainda se tem de lidar com um grande questionamento: Como for-
mar educadores criticos, libertos da “razdo instrumental, utilitaria e segmentada”,®*® aptos a
apreender os fendmenos por meio do paradigma da complexidade? Como concretizar isso
num contexto de um Estado de atuagdo contraditdria, muitas vezes subordinando-se aos inte-
resses dos grandes degradadores?

educagdo ambiental em desenvolvimento no pais, como exigéncia dos licenciamentos ambientais federal e estaduais. 30
out. 2015, passim. Disponivel em: http://www.mma.gov.br/images/arquivo/80221/produto%204%20EA%20n0%20licen-
ciamento%20executoras%20final.pdf. Acesso em: 12 mar. 2016.

35 CARVALHO, Isabel Cristina de Moura. Discutindo a educac¢do ambiental no Brasil a partir do diagndstico em quatro ecos-
sistemas no Brasil. Revista Educagdo e Pesquisa, Sdo Paulo, v. 31, n. 2, p. 301-313, p. 311, maio/ago. 2005. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/ep/v31n2/allv31n2.pdf. Acesso em: 10 dez. 2014.

3 DERANI, Cristiane. Educagdo ambiental — um processo académico? /n: RODRIGUES, Horacio Wanderley; DERANI, Cristiane
(org.). Educagdo ambiental. Floriandpolis: Fundagdo Boiteaux, 2011. p. 51.
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E possivel, diante desse cendrio, apontar para um forte indicio de n3o priorizacdo e de
precarizacdo desta politica.’

4 CONCLUSAO

Assim, percebe-se que a educacdo ambiental no Brasil estd tomando forma, a qual, pa-
radoxalmente, pode estar ruindo antes de se soerguer. A situacao fica ainda mais grave diante
de uma série de desmontes que o sistema juridico de protecdo ambiental vem sofrendo no
Brasil nos ultimos tempos.

Assim, percebe-se que é preciso haver uma postura mais incisiva do Estado. Embora o
artigo 22 da Lei de Politica Nacional de Educacdo Ambiental preveja que a educagdo ambien-
tal € um componente essencial e permanente da educagao nacional, e que deve estar presen-
te em todos os niveis de ensino formal e também na educa¢dao nao formal, questiona-se se
os instrumentos existentes podem, de fato, alcancar a universalizacdo do acesso a educacao
ambiental e resultar em efetivas transformacdes de mundivisdo, que possibilitem o embasa-
mento de uma nova relagao com o entorno.

Os documentos e estudos técnicos aqui citados revelam diagndsticos, pareceres e su-
gestoOes de diretrizes, o que é um passo necessario e preliminar para o planejamento e execu-
¢do de novas tarefas.

Além disso, realiza-se por uma dimensdo juridica importantissima. Afinal, a Educacao
Ambiental é um dever fundamental do Estado, e, como tal, exige que se tome uma série de
providéncias, por meio de presta¢des positivas, sob pena de responsabilidade.

Caso contrario, “se resumiria em uma estética ou, o que é muito mais perverso, numa
retérica da praxis ambiental”.3® E essencial, assim, a garantia e o fortalecimento de sua “pre-
senca subversiva”* no ambito institucional, ndo por meio de um discurso normativo e politico
de tonalidades suaves, mas, sim, que sejam revestidos e marcados por imperatividade e coer-
cibilidade.

Nesse sentido, foi importante a inclusdao, em 2012, do §72 no artigo 26 da Lei de Diretri-
zes e Bases da Educacgdo Brasileira — Lei n. 9.394/1996 —, determinando que os principios da
educacdo ambiental devem ser incluidos de forma integrada como conteudo obrigatério nos
curriculos dos Ensinos Fundamental e Médio.

Entende-se, contudo que as legislagdes infraconstitucionais que preveem as politicas de
educacdo ambiental ainda podem e devem ser mais especificas e prever metas de universali-
zacdo do acesso e, ainda, detalhando conteddos minimos a serem abordados de forma inter-
disciplinar e holistica, a exemplo de um dos maiores desafios de nossos tempos: as mudancas
climaticas.

37 CARVALHO, Isabel Cristina de Moura. Discutindo a educagdo ambiental no Brasil a partir do diagndstico em quatro ecos-
sistemas no Brasil. Revista Educagéo e Pesquisa, Sdo Paulo, v. 31, n. 2, p. 301-313, maio/ago. 2005. Disponivel em: http://
www.scielo.br/pdf/ep/v31n2/allv31n2.pdf. Acesso em: 10 dez. 2014.

38 DERANI, Cristiane. Educac¢do ambiental — um processo académico? In: RODRIGUES, Horacio Wanderley; DERANI, Cristiane
(org.). Educagcdo ambiental. Floriandpolis: Fundagdo Boiteaux, 2011. p. 44.

39 DERANI, op. cit., p. 55.

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui e ISSN 2317-5389 ¢ Ano 7  n2 13 e Jan./Jun. 2019 ¢ Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgado Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista
Ana Stela Camara Direitos
Humanos e
Democracia

N3o se pode, portanto, perder de vista a grande importancia da sensibilizacdo de todos
para a ascensao gradual do paradigma ecocéntrico, considerando que isso ndo se fara a par-
tir de conteudos fragmentados ou sem que se garanta o amplo conhecimento da populacdo
acerca dos atuais dilemas civilizatdrios.

Nesse sentido, compreende-se que é fundamental que o Estado adote diretrizes politi-
cas e legislativas de orientacdo ecocéntrica, com a finalidade de sensibilizar as geragcdes pre-
sentes e futuras e instigd-las a repensar o lugar do ser humano na natureza e possibilitar, de
tal modo, uma metamorfose* ou uma transicdo ecocéntrica democrdtica.

N3o se deve, porém, deixar iludir: embora fundamental, a integracao do elemento eco-
I6gico aos aspectos social e econdmico do ordenamento juridico € uma medida inicial diante
de uma longa trajetdria até se alcancar o ser-ainda-ndo da sustentabilidade.
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RESUMO

O presente ensaio tem por objetivo problematizar dois fatos ja consagrados no ambito dos estudos criminoldgicos
contempordneos (por exemplo a resiliéncia da Prisdo e a expansdo dos discursos de encarceramento) a partir da
sua exposic¢do ao conceito foucaultiano de “ilegalismo”. Ancorados no pensamento de Michel Foucault, os autores
buscam, neste escrito, desenvolver a hipdtese que sugere a possibilidade de se realizar uma leitura (pelo avesso)
do argumento que informa o “fracasso histérico da prisdo”, concebendo tal fato ndo como uma desventura, uma
fatalidade, mas como uma espécie de desvio consciente e estratégico dos discursos oficiais, cujo objetivo primeiro
seria o desenvolvimento de uma economia biopolitica focalizada na (re)producdo de subjetividades normalizadas.
Os autores procuram verificar a validade da hipdtese a partir da realizagdo de uma analise critica acerca das con-
junturas historica e politica que serviram de cenario para a edi¢do da Lei dos Crimes Hediondos.

Palavras-chave: Foucault. Vigiar e punir. Prisdo. llegalismo. Lei de crimes hediondos.

THE PERSISTENCE OF FAILURE/SUCCESS OF PRISON:
THE MICHEL FOUCAULT’S HYPTHESIS OF ILLEGALISM

ABSTRACT

This essay aims to discuss two facts that already are included in the framework of contemporary criminological
studies (e.g. resilience of the Prison and the expansion of incarceration speeches) from its exposure to Foucault’s
concept of “illegality”. Anchored in the thought of Michel Foucault, the authors intend to develop the hypothesis
that suggests the possibility of performing a (inside-out) read the “historical failure of prison,” conceiving this fact
not as a misfortune, a fatality, but instead, as a kind of conscious and strategic diversion of official speeches, whose
primary objective would be the development of a biopolitics economy focused on the (re)production of standard-
ized subjectivities. The authors seek to verify the validity of the hypothesis from performing a critical analysis of
the historical and political junctures setting for the enactment of Law of Heinous Crimes.

Keywords: Foucault. Discipline and punish. Prison. lllegalism. Heinous crimes act.
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1 INTRODUCAO

Entre os criticos do funcionamento do sistema de justica criminal, Michel Foucault ga-
nhou notoriedade por meio de suas investigacdes acerca das novas e velhas tecnologias e
dispositivos de disciplinamento, controle e vigilancia do homem moderno.?

Embora a obra de Foucault seja comumente vinculada, sobretudo no ambito dos estu-
dos criminolégicos (GARLAND, 2008, p. 43), a realizacdo de uma genealogia do poder discipli-
nar, ja era possivel perceber, nas pdaginas do prdoprio Vigiar e Punir, a crescente preocupacao
do fildsofo com relagdo ao funcionamento de certos dispositivos de seguranca,® cuja fungéo,
situada mais além da formacao de corpos ddceis, disciplinados, consistia na naturalizacao, e
consequente ampliagdao, das mais variadas formas de governo da vida dos individuos em geral
(FOUCAULT, 2008, p. 158).

Com efeito, é a partir deste Ultimo paradigma do pensamento foucaultiano, o paradig-
ma da governamentalidade dos seres,* que pretendemos problematizar a no¢do de “ilegalis-
mo”, pensando-a, destarte, como instrumento proficuo de andlise da tendéncia criminaliza-
dora instalada, desde décadas, no ambito da politica criminal brasileira.

Considerando a necessidade de delimitar o escopo deste ensaio, discutiremos o pro-
blema proposto a luz da normatividade da Lei dos Crimes Hediondos (LCH). Essa decisdo foi
motivada, fundamentalmente, pelo carater simbdlico da expressdao “hediondo”; um termo
que, apesar de carecer de um sentido juridico concreto, tem orientado, como uma espécie
de significante-mestre,> as mais duras reformas da legislacdo penal desde o advento da Cons-
tituicdo Federal de 1988, sendo responsavel, portanto, como diria Foucault, pela instauracado
de uma verdadeira gestao diferencial das ilegalidades.

2 Dentre os inimeros cursos ministrados por Michel Foucault enquanto titular da catedra da Collége de France, sugerimos a
leitura dos seguintes (em virtude da sua adequagdo para com a problematica que constitui o objeto desta breve exposicdo):
Seguranga, territério, populagdo: curso no Collége de France (1977-1978), editado em portugués em 2008 e Em defesa
da sociedade: curso no Collége de France (1975-1976), editado no Brasil em 1999. E importante lembrar que nenhuma
andlise da vasta (e boa parte inédita) obra de Foucault pode ser considerada definitiva. Trazemos aqui, tdo somente, uma
interpretacdo acerca dos escritos foucaultianos que versam sobre as hipdteses dos ilegalismos e das prisGes. Com efeito,
Edgardo Castro, tradutor de sua obra para o espanhol, registra, com clareza, a necessidade de se ter cautela com relagao
a discussdo da obra de Foucault: “O ciclo das publicagGes dos textos de Foucault ndo estd fechado. Ndo sé porque ndo
apareceram senao dois de seus treze cursos no Collége de France, mas porque o ‘arquivo Foucault’, agora depositado na
Bibliotheque Nationale de France, compreende aproximadamente 40.000 folhas inéditas, entre as quais se encontram
o quarto tomo de Histdria da sexualidade, As confissdes da carne, e trés dezenas de cadernos, didrio intelectual no qual
Foucault registrou suas leituras e reflexdes desde 1961 até sua morte” (CASTRO, 2014, p. 11).

3 Em entrevista a International Psychoanalytical Association (IPA), ao ser indagado acerca dos usos que fazia da expressdo
“dispositivo”, Foucault referiu que, por intermédio do emprego do termo, procurou representar “um conjunto
decididamente heterogéneo que engloba discursos, instituicGes, organizagdes arquitetonicas, decisdes regulamentares,
leis, medidas administrativas, enunciados cientificos, proposi¢des filoséficas, morais, filantrépicas. Em suma, o dito e o
nao dito sdo os elementos do dispositivo. O dispositivo é a rede que se pode tecer entre estes elementos” (FOUCAULT,
1995, p. 244). Na esteira da resposta proposta por Foucault, tenderiamos a caracterizar a nogdo de dispositivo como tudo
aquilo que é capaz de controlar/orientar, em um sentido em que se supdem Util, os comportamentos e pensamentos dos
homens.

4 0 paradigma da governamentalidade, que em larga medida transcende o paradigma da disciplina, revela que o objeto de
intervengdo nos cdrceres “ja ndo é simplesmente o corpo dos individuos, mas sua vida, ou, melhor dizendo, seu corpo por
intermédio da alma” (CASTRO, 2014, p. 87).

> O termo, oriundo da psicanalise lacaniana, visa a nomear o elemento discursivo particular que, ao assumir uma fungdo
estruturadora central no interior de um certo campo discursivo, passar a representar “a palavra de ordem, o momento de
corte histdrico e de constituigdo de uma nova ordenagdo simbdlica do discurso” (LACLAU; MOUFFE, 2015, p. 38).
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2 ACERCA DAS POTENCIALIDADES ANALITICAS QUE
ENVOLVEM O EMPREGO DO TERMO “ILEGALISMO”

A expressao ilegalismo é apresentada, inicialmente, no curso A Sociedade Punitiva. Em
um primeiro momento, Foucault (2015, p. 130) a utiliza enquanto “ilegalismo popular” para
descrever o modo de producdo capitalista desde a novel burguesia. Ainda que focado em
uma perspectiva privada, desde logo é demonstrada a necessaria analise conjunta com a di-
mensado publica: “.. ndo é possivel entender o funcionamento de um sistema penal, de um
sistema de leis e interditos, se ndo interrogamos sobre o funcionamento positivo dos ilegalis-
mos” (FOUCAULT, 2015, p. 134).

Aprofundada na obra “Vigiar e Punir” (2010), a expressdo “ilegalismo”, que se situa no
campo das discussdes sobre as formas e as finalidades do disciplinamento humano, represen-
ta uma maneira interessante de questionar as finalidades das normas juridicas, notadamente
as de natureza penal, que, através dos séculos, tem logrado escapar a Idgica cronoldgica da
historia do encarceramento, que, sob o prisma das suas pretensdes oficiais, informa, apenas,
o fracasso sistematico da instituicdo prisdo e dos discursos que visam a ampliar o controle
social pela via da penalidade.®

Ao explorar a potencialidade critica que surge com o termo ilegalismo, Foucault indaga
acerca dos reais objetivos histéricos que se realizaram a pretexto do fracasso da prisdo. A pro-
posito disso, é reveladora a reflexdo proposta pelo autor:

[...] qual é a utilidade desses fenébmenos que a critica, continuamente, denuncia: manu-
tencao da delinquéncia, inducdo da reincidéncia, transformacao do infrator ocasional em
delinquente. Talvez devamos procurar o que se esconde sob o aparente cinismo da ins-
tituicdo penal [...] deveriamos entdo supor que a prisdo e de uma maneira mais geral,
sem duvida, os castigos, ndo se destinam a suprir as infragGes, mas antes a distingui-las,
a utiliza-las; que visam, ndo tanto tornar ddceis os que estdo prontos para transgredir as
leis, mas que tendem a organizar a transgressao das leis numa tatica geral de sujei¢cdes
(FOUCAULT, 2010, p. 258).

E possivel perceber, portanto, que a noc¢do de ilegalismo, em Foucault, mira a analise
ndo do ato humano transgressor da norma juridica, mas dessa espécie de estratégia politica
gue instrumentaliza a percepc¢do social sobre a violéncia, visando, com isso, a criacdo de uma
delinquéncia util, legitima em ultima andlise, que autoriza a adogao de expedientes juridicos
extraordindrios, muitas vezes contrarios a prépria lei.

Por vezes, illégalisme e illégalite sdo aparentemente utilizados como sendo sinbnimos
nas traducdes realizadas ao portugués dos textos de Foucault. Para Fonseca (2002), o fato de
“o termo illégalisme nado ser veiculado corretamente na lingua francesa parece demonstrar,
por parte do autor, a intencdo de marcar uma especificidade do mesmo em rela¢do ao termo
mais comum, illégalite” (p. 137).

¢ E importante sublinhar que a relagdo que se acredita existir entre 0 momento de nascimento da pris3o e o atual cenario
de encarceramento em massa, nao se constitui como um “salto”, mas, sim, como um “encadeamento” (BLANCHOT, 1987,
p. 29).
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Ndo se trata, portanto, de um mero descumprimento da norma em abstrato.” A nogao
de ilegalismo diz respeito a “ideia de um certo regime funcional de atos considerados ilegais
no interior de uma dada legislagdo, em vigor no interior de uma sociedade” (FONSECA, 2002,
p. 138).

Optamos por dar alguma concretude a essa impressao relembrando aquele aconteci-
mento que, na histéria da jovem democracia brasileira, abalou profundamente a possibilida-
de de se pensar humanitariamente o trato da questao criminal no Brasil: o advento da Lei dos
Crimes Hediondos (LCH) (BRASIL, 1990).

Em vigor ha mais de duas décadas, a LCH apresentou-se, por meio da sua rigida norma-
tividade, como a mais perfeita antitese ao projeto politico preconizado pela Lei de Execucao
Penal (LEP). Neste sentido, enquanto a LCH optou pela estruturagdao de um discurso inspira-
do nos ideais do enclausuro e da incapacitacdo dos apenados, a LEP mirou, na antipoda, a
sua “harmoniosa integracdo a sociedade” (BRASIL, 1984). Considerada a sempre intrincada
dinamica que envolve os calculos de poder na politica brasileira, ¢ no minimo curioso perce-
ber a contradicdo logica que se estabelece no cotejo entre as ideologias politicas que inspi-
raram a edicdo das referidas leis e os seus respectivos momentos histéricos de surgimento;
vale dizer: enquanto a LCH representa uma das primeiras leis penal do periodo de redemo-
cratizacdao do Brasil, a LEP denota um dos ultimos suspiros legislativos de um ja combalido
governo militar.

Retomando o fio de nossa argumentacdo, essa nova economia de poder, engendrada
pela LCH, fez-se sentir pela instituicdo de um conjunto de restri¢cdes, dentre as quais se desta-
ca a tentativa inicial de definicdo da impossibilidade de progressao de regime de cumprimen-
to de pena e da obrigatoriedade do regime fechado, como regime inicial de cumprimento de
pena para certos delitos. Dito de outro modo, sob o pretexto de se punir com maior eficién-
cia, o Estado democratico brasileiro, por meio das proprias instituicbes, passou a referendar
um amplo conjunto de praticas institucionais que coloca em questao direitos garantidos tanto
pela Constituicdo Federal (CF) quanto pela legislagdo ordinaria brasileira, tais como: o regime
inicial de cumprimento de pena (artigo 33, §19, alineas “a”, “b” e “c”, do Cédigo Penal brasi-
leiro), a possibilidade de progressdo de regime de cumprimento de pena (artigo 112 da Lei de
Execucdo Penal) e a individualizagdo da pena (artigo 59, inciso XLVI, CF), etc.

Tendo chegado a este ponto, logramos reunir os elementos tedricos e empiricos ne-
cessarios para afirmar que esses movimentos politico-criminais, tornados legitimos a partir
da LCH, consubstanciam espécies de ilegalismos cuja permanéncia contribui, sobremaneira,
para a manutencao de um establishment punitivo que insiste em fazer visivel apenas uma de-
terminada espécie de ilegalidade, deixando oculta, entretanto, outras formas de violagao de
direitos patrocinadas, paradoxalmente, pelo Estado e seus agentes.

A seguir, colocaremos este Ultimo argumento a prova.

7 Miarcio Alves da Fonseca esclarece, a propdsito disso que: “[a] ideia que parece estar ligada a nogdo de ilegalismo é aquela
de ‘gestdo’, gestdo de um certo nimero de préticas, gestdo de um certo nimero de ilegalidades ou irregularidades que,
consideradas em conjunto, representam em si mesmas uma certa regularidade” (2002, p. 138-139).

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui  ISSN 2317-5389 ¢ Ano 7 # n2 13 « Jan./Jun. 2019 ¢ Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia



Revista
Direitos A Persisténcia do Fracasso/Sucesso Prisional: A Hipdtese do llegalismo em Michel Foucault
Humanos e
Democracia

3 GERINDO A ILEGALIDADE:
O Reconhecimento Enviesado dos Artifices da Violéncia Cotidiana

Essa peculiar técnica politica, que se encontra implicada na noc¢do de ilegalismo, tem
servido, nas ultimas décadas, como condicdo de possibilidade para a emergéncia de um con-
junto de regras tipicas de Estados que flertam com regimes de excecdo, onde a relativizacdo,
ou mesmo a negacdo de certos direitos individuais, surge como caminho natural ante a ne-
cessidade de “suspensdo do ordenamento vigente” (AGAMBEN, 2004, p. 48) em relacdo a
determinados inimigos comuns, “cuja aniquilacdo restaurard o equilibrio e a justica” (ZIZEK,
2011, p. 281).

Malgrado o siléncio da critica criminoldgica a respeito do tema, o estudo dos diplomas
legislativos que constituem o corpo normativo da Lei dos Crimes Hediondos (LCH) tem muito
a dizer sobre o atual estado de coisas da politica criminal brasileira. Arriscamos destacar, com
efeito, que LCH reflete, na qualidade de dispositivo de seguranca, a forma mentis de uma cul-
tura ja naturalizada em torno da gestao diferencial das ilegalidades perpetradas pelo Estado
brasileiro.

A propdsito desse Ultimo comentario, ndo ha como deixar de problematizar implicacGes
decorrentes da entrada em vigor da Lei Federal n. 13.142/2015 (BRASIL, 2015), que passou a
considerar hediondos os crimes de lesdo corporal dolosa de natureza gravissima (artigo 129,
§29, do Cddigo Penal) e lesdo corporal seguida de morte (artigo 129, §32, do Cédigo Penal),
sempre quando praticados em detrimento de agentes de segurancga publica, seus conjuges,
companheiros ou parentes consanguineos até o terceiro grau (BRASIL, 1940). A analise do
referido diploma legal, como veremos a seguir, ressalta a utilidade concreta do conceito fou-
caultiano, que funciona, no momento, como uma espécie de lente tedrica que permite enxer-
gar a Razdo Cinica e, a0 mesmo tempo perversa (ZIZEK, 1992), que inspira parte das reformas
legislativas contemporaneas em matéria de direito penal.

Ao tutelar de forma diferenciada a integridade fisica dos agentes de seguranca, o le-
gislador brasileiro perdeu, de fato, uma excelente oportunidade para reconhecer e, assim,
transformar outra realidade que é tdo ou mais real quanto aquela que deu ensejo a edicdo
da Lei Federal n. 13.142/2015: a violéncia institucional protagonizada por uma forga policial
reconhecidamente letal.?

Seguindo essa linha argumentativa, caberia indagar: Afinal, o que representa, em ter-
mos politico-criminais, essa nova figura normativa num contexto de discussao caracterizado,
sobretudo, pela intensificacdo dos discursos punitivos e pelo exponencial crescimento da le-
talidade das forgas policiais brasileiras? Por ventura, a morte de um cidaddo (esteja ele envol-
vido ou ndo com a pratica de condutas consideradas ilicitas) em virtude do emprego excessivo
de forca por parte dos agentes de seguranca publica, também n3o estaria a representar uma

& No ultimo relatdrio anual da Anistia Internacional (2014-2015), a atuagdo das policias militares brasileiras foi classificada
como “extremamente preocupante”. O aumento consideravel das mortes de civis durantes a realizagdo de operacdes de
ocupagdo e seguranga, especialmente no Estado do Rio de Janeiro, culminou na elaboragdo de requerimento para que
o governo federal inicie, imediatamente, um plano nacional visando a redu¢do das taxas de homicidio em todo o pais.
Disponivel em: https://anistia.org.br/wp-content/uploads/2015/02/Web-Informe-2015-03-06-final.pdf. Acesso em: 15 fev.
2016.
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circunstancia socialmente danosa e aviltante, merecedora, portanto, de tutela penal? Eviden-
temente, o siléncio do legislador, no momento, ndo chega a causar espanto, uma vez que,
como bem-alertou Foucault, “a lei ndo é feita para impedir um ou outro tipo de comporta-
mento, mas para diferenciar as maneiras de se fazer circular a prépria lei” (FOUCAULT, 1994,
p. 718-719 apud CASTRO, 2009, p. 224-225).

Com efeito, a realizacdo de um rapido cotejo entre a tendéncia normativa instaurada
por ocasido da publica¢do da Lei Federal n. 13.142/2015 e a violenta realidade compartilhada
pelas comunidades situadas as margens dos grandes centros urbanos brasileiros, confirma,
a um so tempo, a validade e a atualidade desta outra licdo de Michel Foucault, pela qual se
enuncia que “todo dispositivo legislativo dispde espagos protegidos e aproveitdveis em que a
lei pode ser violada, outros em que pode ser ignorada, outros, enfim, em que as infragdes sdo
sancionadas” (1994, p. 718-719 apud CASTRO, 2009, p. 224-225).

Leis penais, do estilo da Lei Federal n2 13.142/2015, tém permitido a reinvencdo do car-
cere brasileiro, que, cada vez mais, tem deixado de funcionar como uma instituicdo total (re)
produtora de subjetividades normalizadas — tal como originalmente proposto por Foucault
em Vigiar e Punir — para servir a um novo propdsito: funcionar como laboratdério (biopoliti-
co), destinado a elaboracdo e teste de novas tecnologias de seguranca sobre a vida nua, cuja
insacrificabilidade® parece ser garantida pelo Direito, ndo em respeito a prépria condi¢do hu-
mana, mas apenas para ilustrar, perante toda uma comunidade de individuos ndao desviantes,
guem esta “dentro” e quem esta “fora” do circulo de protecdo instaurado pelo ordenamento
juridico (AGAMBEN, 2007, p. 15).

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Essas breves notas buscam sugerir que a investigacdo do controle diferencial e enviesa-
do das ilegalidades, promovido (no caso do sistema de justica criminal) pelo préprio Estado,
pode servir ao questionamento da legitimidade deste giro estratégico'® operado com relacdo
as “novas” finalidades do céarcere e da legislacdo penal (SIMON, 2007, p. 150-151). Nesse
sentido, a discussdo aqui iniciada, conforme acreditamos, adquire relevancia na medida em
que ajuda a compreender, a0 menos em parte, as razdes pelas quais a prisao se reinventa,
malgrado o seu fracasso ter sido anunciado quase simultaneamente ao tempo da sua desco-
berta.

9 A expressdo insacrificabilidade, derivada do pensamento de Giorgio Agamben, designa com perfei¢do a situa¢do dos
homens e mulheres dispostos nos carceres brasileiros, sujeitos cuja identidade se constitui no ponto de intersecgdo entre
a vontade politica soberana e a sacralidade dos ritos juridicos (AGAMBEN, 2004, p. 91). Neste sentido, o reconhecimento
da insacrificabilidade se dd na medida em que observamos o funcionamento concreto das instituicdes penitenciarias
brasileiras, que chancelam, por agdo ou omissdo, duas situagdes bastante especificas: se de um lado o Estado, por meio
do carcere, preserva a vida bioldgica de seus custodiados, elemento indispensavel a caracterizagdo da legitimidade dos
rituais juridico-penais, de outro ele acaba admitindo, ante a sua omissdo com relagdo ao cumprimento das promessas de
socializagdo, a gradual deterioragdo da identidade destes sujeitos sob o ponto de vista simbdlico, um processo sintetizado
por Erving Goffman om o emprego do termo “mortificagdo do eu” (GOFFMAN, 1990, p. 11).

10 Esse giro operado contemporaneamente no que diz respeito as finalidades do sistema de justica criminal, foi objeto das
reflexdes de Jonathan Simon. Segundo o autor, a analise da politica criminal, adotada pelos paises que registram grandes
taxas de encarceramento, sugere, pois, o completo abandono do ideal (re)socializador como lastro ético estruturante das
agoes do sistema de justica criminal (SIMON, 2007, p. 150-151).
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A vista destes argumentos, arriscamos concluir, cientes dos riscos geralmente implica-
dos nessa escolha,!! que a nogdo de ilegalismo denota, no interior do campo de discussdo
politico-criminal, um conjunto de praticas (e discursos) de que lanca mao o Estado a fim de
relativizar os limites de tolerabilidade das ilegalidades cometidas pelos seus préprios agentes,
tornando-as, destarte, funcionais.
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RESUMO

O presente artigo é uma andlise sistematica sobre o tema educagdo em Direitos Humanos para uma formagdo na
cidadania disponibilizada no banco de dados Google Académico, com vistas a orientar um projeto de pesquisa
orientado a cidadania e direitos humanos na educagdo infantil. A revisdo sistematica se deu em quatro passos: 1)
delimitagdo do objetivo da pesquisa; 2) definicdo de termos ou palavras-chave; 3) selegdo dos estudos encontrados
em convergéncia com uma base de dados definida; 4) escolha de estudos fidedignos a responder a pergunta-pro-
blema: Como educar em direitos humanos e para uma cidadania global na Educagdo Infantil? Restaram dez artigos
que serviram como base de discussdo e apreensao de conceitos sobre o tema. Ndo foram encontrados indicios de
que ha uma especificidade a ser observada para o processo formativo de professores que atuam com criangas pe-
quenas, mas é fundamental para a educagdo a valorizagdo da dignidade e os principios democraticos e o exercicio
da cidadania, que compreende direitos e deveres que encerram uma nova cultura que tenha como centro o ser
humano.

Palavras-chave: Educagdo em direitos humanos. Educagdo infantil. Cidadania. Formagdo professores.

EDUCATION IN HUMAN RIGHTS AND FOR CITIZENSHIP THE PEDAGOGICAL EXPERIENCE OF TEACHER
TRAINING IN CHILDREN EDUCATION: A SYSTEMATIC REVIEW OF THE LITERATURE

ABSTRACT

This paper is a systematic analysis on human rights education for citizenship education available in the Google
Scholar database, a research program for citizenship and human rights in early childhood education. It was clas-
sified as four steps: 1) delimitation of the research objective; 2) definition of terms or keywords; 3) selection of
studies found in convergence with a defined database; 4) choice of reliable studies and with answer to a problem
question: how to educate in human rights and for a global citizenship in early childhood education? There were ten
articles that served as a basis for discussion, apprehension of concepts on the topic. No indicators were found that
there is a specificity to be a training instrument for teachers working with young children, but it is fundamental for
education, the appreciation of dignity and democratic principles, the logo, the exercise of citizenship that includes
rights and duties that have in view a new culture that has as its center the human being.
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1 INTRODUCAO

A Educacdo em Direitos Humanos (EDH) é, na atualidade, um dos mais importantes ins-
trumentos dentre as formas de combate as viola¢des de direitos humanos, posto que educa
na tolerdncia, na valorizacdo da dignidade e nos principios democraticos. Sua inser¢cdo nos
varios ambitos do saber, porém, requer a compreensao do seu significado e da sua praxis. No
campo da educacdo formal, é igualmente necessdrio estar atento as metodologias que lhe
sdo compativeis e as possibilidades de que ela possa permear os contetdos de todas as disci-
plinas numa perspectiva interdisciplinar.

Neste sentido, a formacdo de educadores que estejam aptos a trabalhar a EDH é o pri-
meiro passo para sua efetivacdo. Ela deve passar pelo aprendizado dos contetdos especificos
de direitos humanos, mas deve, especialmente, estar relacionada a coeréncia das acoes e
atitudes tomadas no dia a dia. Sem esta coeréncia o discurso fica desarticulado da pratica e
deslegitima o elemento central da EDH: a ética.

Por outro lado, também é preciso ter a consciéncia de que a formacgdo é o estagio ini-
cial, mas que o processo educativo em direitos humanos é continuo e se consolidard ao longo
da pratica dos direitos humanos. A finalidade maior da EDH é a constituicdo de uma cultura
de direitos humanos e, nesta perspectiva, estd sempre em renovacdo. E a educagdo em
direitos humanos que permite a afirmacdo de tais direitos e que prepara cidadaos e cidadas
conscientes de seu papel social no enfrentamento, ndo somente reconhecimento, contra as
desigualdades e injusticas, e aborda as questdes relacionadas a este processo de conscientiza-
¢do e construgao do saber nesta area.

Como os professores educam em direitos humanos e para a cidadania global na Edu-
cacdo Infantil? Esta pergunta-problema desencadeou este trabalho, que centra seu foco na
formacdo dos professores em direitos humanos a partir de uma perspectiva interdisciplinar.

2 METODOLOGIA

A proposta de revisdo sistematica de Sampaio e Mancini (2007) foi utilizada. A revisao
sistematica é uma forma de pesquisa que utiliza como fonte de dados a literatura sobre de-
terminado temas. Esse tipo de investigacdo disponibiliza um resumo das evidéncias relaciona-
das a uma estratégia de intervencao especifica, mediante a aplicacdao de métodos explicitos
e sistematizados de busca, apreciacdo critica e sintese da informacdo selecionada (SAMPAIO;
MANCINI, 2007, p. 2), constituindo, assim, uma pesquisa em fontes secundarias.

Conforme as autoras, sdo quatro os passos propostos: 1) formulacdo clara e precisa do
objetivo da pesquisa; 2) definicdo dos termos ou palavras-chave, assim como a base de da-
dos; 3) selecdo dos estudos encontrados em convergéncia com a pesquisa; 4) escolha de estu-
dos fidedignos e com validade, 5) apresentacdo dos resultados.

O objetivo desta revisdo sistematica foi identificar as concepg¢des acerca da educacgao
em direitos humanos e para a cidadania global por professores(as) da Educacdo Infantil pre-
sentes na producdo académica publicada na forma de artigos cientificos, e discuti-las a partir
do conhecimento dos documentos oficiais nacionais que orientam as praticas pedagdgicas da
educacdo em direitos humanos.

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui e ISSN 2317-5389 ¢ Ano 7  n2 13 e Jan./Jun. 2019 ¢ Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgado Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista
Ana Paula Ribeiro Nunes — Patricia Medina Direitos
Humanos e
Democracia

Iniciou-se a busca pelos artigos na primeira quinzena de julho de 2018, tendo como
base de dados o Google Académico com a utilizacdo dos descritores: Educagcdo em Direitos
Humanos, educagdo infantil, cidadania e professores educagdo infantil, sem indicacdo de
qualquer recorte temporal. Esta busca resultou na identificacdo de 45 artigos, conforme o
seguinte esquema:

Numero de registros identificados na base de Namero de registros tUnicos
dados GOOGLE ACADEMICO. submetidos 4 triagem e
(n= 61.200) [:> anal%sg@os para decidir sua

elegibilidade. (n=45)

Numero de registro excluidos

(n=35)

. Nao abordou o assunto. (n=5)
° Tinha como objeto tema totalmente Numero total de registros
distinto do presente estudo, os quais selecionados e incluidos na
apenas apareceram na pesquisa em razao [> revisio. (n=10)

de conter os descritores “Educagdo em
Direitos Humanos” e “Educacao Infantil”
no texto do artigo. (n= 20)

. Tratam-se de artigos que ndo
guardam pertinéncia tematica com o
estudo. (n=10)

Os 45 artigos triados foram publicados entre os anos de 2004 e 2017. Estes artigos fo-
ram previamente analisados mediante a leitura das se¢des resumo, introdugao e conclusao, o
que resultou na exclusdao de 35 artigos, pois ndo apresentavam convergéncia para responder
a pergunta-problema da pesquisa. Este percurso metodoldgico resultou em dez artigos ficha-
dos e analisados, os quais dao origem a esta revisao sistematica.

3 RESULTADOS DA REVISAO SISTEMATICA

Apds anadlise dos conteidos completos dos dez artigos selecionados, foi possivel cate-
gorizar os tépicos-temas em quatro campos de discussdo: 1) o que sdo Direitos Humanos; 2)
o que se entende por cidadania; 3) o que caracteriza a Educacdo em Direitos Humanos; 4) a
formacdo dos professores. Os achados sdo apresentados a seguir.

Direitos Humanos é uma forma abreviada de se referir a um conjunto de exigéncias
e enunciados juridicos que sdo superiores aos demais direitos. Superiores porque anterio-
res ao Estado, porque ndo sdo meras concessoes da sociedade politica, mas nascem com o
homem, fazem parte da prépria natureza humana e da dignidade que lhe é inerente. Sem
eles o homem ndo é capaz de existir, de se desenvolver e participar plenamente do mun-
do. S3o universais, porque exigiveis de qualquer autoridade politica, em qualquer lugar. Eles
representam as condicdes minimas necessarias para uma vida digna. Estes direitos possuem
algumas caracteristicas que se identificam com sua natureza, pois fazem parte da prépria es-
séncia e os diferem de outros direitos.
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Para Callo (1977, p. 11-12), as caracteristicas supramencionadas sdo as seguintes: a) sdao
inatos ou congénitos, porque se nasce com eles, como atributo inerente a todo ser humano,
diferente de outros direitos que se vdao adquirindo durante toda a vida; b) sdo universais, pois
se estendem a todo género humano, em todo tempo e lugar; c) sdo absolutos, porque seu
respeito se pode exigir de qualquer pessoa, autoridade ou comunidade inteira, diferente dos
direitos relativos, como os emanados das rela¢cdes contratuais, que somente podem ser exi-
gidos de quem contratou a obrigagdo correspondente; d) sdo necessarios, sua existéncia ndo
deriva de um fato contingente (ou seja, que pode ser ou ndo), mas constitui uma necessidade
ontoldgica derivada da prépria natureza da pessoa humana; e) sao inaliendveis, pois perten-
cem a esséncia do ser humano de forma indissociavel, assim ndo se pode renunciar, transferir
ou transmitir-se, sob nenhum titulo, como ocorre com os demais direitos que sdo objetos de
transacdes juridicas; f) sdo inviolaveis, nenhuma pessoa ou autoridade pode atentar legitima-
mente contra eles (sem prejuizo das justas limitacdes que podem se impor a seu exercicio, de
acordo com as exigéncias do bem comum da sociedade); g) sdo imprescritiveis, ndo caducam
nem se perdem com o decurso do tempo, ainda que um grupo ou uma pessoa determinada
se veja materialmente impedida de exercé-los devido a insuperaveis circunstancias de fato.

Este é um processo sem fim porque, segundo Bobbio,

Ainda que fossem necessarios, os direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando
devem ou podem nascer. Nascem quando o aumento do poder do homem — que acom-
panha inevitavelmente o progresso técnico, isto €, o progresso da capacidade do homem
de dominar a natureza e os outros homens — ou cria novas ameacas a liberdade do indi-
viduo ou permite novos remédios para as suas indigéncias: ameacas que sdo enfrentadas
através de demandas de limitagdes do poder (1992, p. 6).

Pode-se verificar que os direitos humanos ndo sdo uma construcdo tedrica, mas uma
resposta socioldgica, histérica e geograficamente referencidveis. Sao, todavia, direitos ineren-
tes a todos os seres humanos, independentemente de raca, sexo, nacionalidade, etnia, idio-
ma, religido ou qualquer outra condicdo. A perspectiva apresentada na revisdo conjectura
que os direitos humanos se arranjam a partir das a¢des e das relagdes humanas, nas suas
diversidades.

Registre-se especialmente que a adesdo pelo Estado, ou seja, Direito Internacional dos
Direitos Humanos, institui as obrigacdes dos governos de atuarem de certo modo ou nao pra-
ticarem determinados atos, a fim de proteger ou promover os direitos humanos bem como as
liberdades individuais ou de grupos especificos.

Assim, a partir da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, alguns assuntos passa-
ram a ser considerados universais para quase todos os seres humanos, tais como direito a
saude, educacdo, liberdade para expressar-se, direito a ter respeitada a sua fé, direito de se
deslocar livremente em tempo de paz, receber heranga, entre outros.

Estes direitos exigem a¢des dos individuos e deveres em relacdao ao Estado, tais como:
escolher os governantes, cumprir leis, educar e proteger os demais humanos, a natureza e o
patriménio publico. Logo, viver os direitos e praticar os deveres estd na origem da construcao
de cidadania.
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Neste estudo de revisao, a aplicacdo do conceito de cidadania é imprescindivel para que
haja uma melhor organizagao social. Exercer a cidadania é ter consciéncia de seus direitos e
obrigacdes, garantindo que estes sejam postos em pratica.

Define-se, de uma maneira geral, cidadania como a qualidade ou o direito do cidadao, e
cidaddo como o individuo no gozo de direitos civis e politicos de um Estado. Assim também é
o entendimento de Silva (1997, p. 305), de que a “cidadania qualifica os participantes da vida
do Estado, é atributo das pessoas integradas na sociedade estatal, atributo politico decorren-
te do direito de participar no governo e direito de ser ouvido pela representagao politica”.
Como se verifica, a cidadania estd muito proxima do nacionalismo, até porque a forma de se
adquirir cidadania é pela nacionalidade, que é um conceito juridico, enquanto aquele seria
um conceito politico.

Cidadania é o direito a ter uma ideia e poder expressa-la. Ndo ha como conceituar ci-
dadania sem se considerar o contexto social a que se esta referindo e, com isso, a mesma
adquire caracteristicas proprias que se diferenciam conforme o tempo, o lugar e as condic¢des
socioeconOmicas. Para Dulce (2000), isso ocorre porque o conceito de cidadania ndo corres-
ponde a uma categoria natural; trata-se de uma construgao metaférica que surge como con-
sequéncia de processos histéricos de negociacdo, mediante a qual se estabelece um duplo
vinculo de carater abstrato entre os “cidadaos” e sua organizagao juridico-politica: de um lado
o Estado protege seus cidadaos, de outro, os cidadaos participam da criagdo e da dire¢ao da
atividade juridica e politica do Estado.

Ent3o, cidad3do é o individuo que tem liberdade e, possuindo-a, age ativamente na con-
figuracdo do futuro de sua sociedade por meio da participacdo. Como se observa, o termo
encerra certa ambiguidade, pois supde um conjunto de direitos e, ao mesmo tempo, de de-
veres em relagdo a sociedade. Embora esteja ligado muito estreitamente a nogdo de direito,
especialmente na dimensao politica, é a cidadania que permite que as pessoas intervenham
na dire¢do das questdes do Estado, de forma direta ou indireta, na administra¢do publica.

As pessoas vao se tornando cidadas também pela atividade educativa, pela vida em so-
ciedade; por isso a cidadania é processo individual assim como na dimensdo sociolégica, pois
vai se efetivando na mesma medida que direitos sdo conquistados e garantidos; por isso é um
processo em continua construcdo, quica, aperfeicoamento.

Em resumo, a origem da Cidadania esta nos Direitos Humanos, mas é mais restrita. En-
tao, se os direitos de cidadania e Direitos Humanos sao distintos, havera diferencas também
na educacgao dirigida.

Educar para a cidadania é despertar no individuo a consciéncia de seus direitos e deve-
res com sua comunidade politica, muito mais para saber exigir e opor-se a a¢ées totalitarias
do Estado e seus érgdos e deles participar politicamente. E a exaltacdo dos feitos e das gldrias
do seu povo; é uma educacao civica.

A educac¢do em direitos humanos, por sua vez, é um campo recente tanto no contexto
brasileiro quanto no latino-americano, apesar de vdrios documentos internacionais ja trata-
rem sobre a necessidade de sua execugao. Educar para os direitos humanos é ensinar a res-
peitar os direitos dos demais; é educar para a paz, para a tolerdncia, para o amor, é ensinar a
doar-se pelo bem comum.
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O Relatério do Instituto Interamericano de Direitos Humanos (2012) sobre o tema, mos-
tra que, desde a Declaracdo Universal de Direitos Humanos (1948) e, mais especificamente,
no Protocolo Adicional a Convencdo Interamericana sobre Direitos Humanos em matéria de
Direitos Sociais, EconOmicos e Culturais, o direito a educa¢do em direitos humanos faz parte
do direito a educacao (IIDH, 2000, p. 6).

Nesta perspectiva, identifica-se uma relagdo intrinseca entre ambas. A educacgdo é o
caminho para qualquer mudanca social que se deseje realizar dentro de um processo demo-
cratico. A educacdo em direitos humanos, por sua vez, é o que possibilita sensibilizar e cons-
cientizar as pessoas para a importancia do respeito ao ser humano, apresentando-se, na atua-
lidade, como uma ferramenta fundamental na construcdo da formacdo cidada, assim como
na afirmacdo de tais direitos. Magendzo (1994, p. 23) a define como a pratica educativa que
se funda no reconhecimento, na defesa e no respeito e promocao dos direitos humanos e que
tem por objeto desenvolver nos individuos e nos povos suas maximas capacidades como su-
jeito de direitos e proporcionar as ferramentas e elementos para fazé-los efetivos.

A finalidade maior da EDH, portanto, é a de atuar na formacdo da pessoa em todas
as suas dimensoes, a fim de contribuir ao desenvolvimento de sua condi¢cdo de cidadao e
cidad3, ativos na acao por seus direitos, no cumprimento de seus deveres e na fomentacao
de sua humanidade. Dessa forma, uma pessoa que goza de uma educagao neste ambito é
capaz de atuar ante as injusticas e desigualdades, reconhecendo-se como sujeito autbnomo
e, ademais, reconhecendo o outro com iguais direitos e preceitos de diversidade e tolerancia,
valorizando, assim, a convivéncia harmoniosa, o respeito mutuo e a solidariedade. E igual-
mente por meio dessa educacao que se pode comecgar a mudar as percepc¢des sociais radicais,
discriminatodrias e violentas, na maioria das vezes, legitimadoras das violagdes de direitos hu-
manos, e reconstruir as crencas e valores sociais fundamentados no respeito ao ser humano
e em conformidade com os preceitos democraticos e as regras do Estado de Direito (TAVARES,
2007).

A relevancia da educagdao em direitos humanos pode ser mensurada por intermédio
dos documentos da ONU sobre o tema, como o Decénio das Nag¢des Unidas para a Educacao
na Esfera dos Direitos Humanos (1995-2004) ou o Programa Mundial para a Educacdo em
Direitos Humanos, aprovado no final de 2004. Este Programa estd estruturado em fases su-
cessivas, com sua primeira etapa guiada por um plano de ag¢do para 2005-2007. O Programa
estabelece que a EDH deva fortalecer o respeito aos direitos humanos e as liberdades funda-
mentais; desenvolver plenamente a personalidade humana e o sentido da dignidade do ser
humano; promover a compreensao, a tolerancia e a igualdade; facilitar a participacao efetiva
de todos numa sociedade livre e democratica, na qual impere o Estado de Direito; fomentar
e manter a paz e promover o desenvolvimento sustentavel centrado nas pessoas e na justica
social (NACIONES UNIDAS, 2007, p. 4-5).

Ainda de acordo com o referido Programa, este tipo de educac¢do deve contribuir para:
a) criar uma cultura universal dos direitos humanos; b) exercitar o respeito, tolerancia, pro-
mocao e valorizacdo da diversidade religiosa, de género, de orientacdo sexual e cultural e
a amizade entre as nacdes, povos indigenas e grupos étnico-raciais; c) possibilitar a todas
as pessoas terem acesso a participacdo efetiva em uma sociedade livre (NACIONES UNIDAS,
2007, p. 5).
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Anteriormente a Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, por meio da Declara¢ao
de Viena, de 1993, ja tinha indicado sua importancia, ao considerar que “a educacao, a ca-
pacitacdo e a informacdo publica em direitos humanos sdo indispensdveis para estabelecer
e promover relacdes estaveis e harmoniosas entre as comunidades e para fomentar a com-
preensao mutua, a tolerdncia e a paz” (NACIONES UNIDAS, 2007, artigo 78, p. 20). No Brasil,
0 campo normativo relacionado aos direitos humanos e a educagao nesta area se incorporam
nos seguintes documentos: Constituicdo Federal (1988), Lei de Diretrizes e Bases da Educa-
¢do (1996), Parametros Curriculares da Educacdo (a partir de 1997), Programa Nacional de
Direitos Humanos (na sua primeira versdo, em 1996 e segunda versdo, em 2002) e Plano Na-
cional de Educacdo em Direitos Humanos (também com duas versdes, 2003 e 2006). Estes
documentos estabelecem as diretrizes a formacgdo cidada, tendo como cinco grandes eixos de
atuacdo: Educacao Basica; Educacdo Superior; Educacdo Nao Formal; Educacdo dos Profissio-
nais dos Sistemas de Justica e Seguranca Publica; Educac¢do e Midia.

Direciona, ainda, a¢bes para a concretiza¢do do processo sistematico e multidimensio-
nal que orienta a formacao do sujeito de direitos, articulando as seguintes dimensdes:

¢ Apreensao de conhecimentos historicamente construidos sobre direitos humanos e a
sua relacdo com os contextos internacional, nacional e local;

e Afirmacdo de valores, atitudes e praticas sociais que expressem a cultura dos direitos
humanos em todos os espacgos da sociedade;

e Formacdo de uma consciéncia cidada capaz de se fazer presente em niveis cognitivo,
social, ético e politico;

e Desenvolvimento de processos metodoldgicos participativos e de construcdo coleti-
va, utilizando linguagens e materiais didaticos contextualizados;

¢ Fortalecimento de praticas individuais e sociais que gerem agdes e instrumentos em
favor da promocao, da protecdo e da defesa dos direitos humanos, bem como da re-
paracdo das violagdes (BRASIL, 2010, p. 11).

A educacdo em direitos humanos, além de todo processo de formacdo em seus con-
teudos, pretende a socializacdo dos valores e principios que lhe sdo intrinsecos, com o fim de
construir e consolidar uma cultura de direitos humanos. Neste caminho, a dita socializacdo
busca envolver todas as pessoas na vivéncia e no respeito a tais direitos. Esse objetivo vem
demarcado no ultimo documento da ONU nesta area, em que a EDH é sinbnimo do “conjunto
das atividades de capacitacdo e difusdao orientadas a criar uma cultura universal na esfera dos
direitos humanos” (NACIONES UNIDAS, 2007, p. 4). A importancia de estabelecer os direitos
humanos como uma cultura na sociedade brasileira decorre da estrutura social existente, em
que os fortes tracos do colonialismo e da escravidao, presentes durante varios séculos, ainda
encontram ressonancia e alimentam o autoritarismo, a discriminagao, a exclusdo e o precon-
ceito atuais. Somente quando os direitos humanos passarem a fazer parte do cotidiano de to-
das as pessoas e se constituam de fato numa cultura, serd possivel a generalizacdo e a perpe-
tuacdo de crencas, valores, conhecimentos, praticas e atitudes que priorizem o ser humano.

E por isso que a EDH deve estar orientada para a plena realizacdo da pessoa, o sentido
da dignidade e o fortalecimento dos direitos e liberdades fundamentais, assim como para a
promocdo da justica e da paz. Com estes elementos, é possivel nortear uma vivéncia demo-
cratica e cidada de respeito integral ao ser humano.
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A formacdo do professor em direitos humanos depende tanto de uma pratica pedagdgi-
ca condizente com o respeito ao ser humano quanto de uma educagao que privilegie a inter-
disciplinaridade e a multidimensionalidade que envolve a tematica. Esses aspectos represen-
tam uma nova postura diante do conhecimento, possibilitando uma a¢dao educativa capaz de
ampliar as capacidades, desenvolver a consciéncia critica diante da informacdo e priorizar a
interacdo e participacdo de forma democratica. O foco, portanto, valoriza o que é construido
e ndo simplesmente transmitido.

O professor em direitos humanos tem diante de si uma responsabilidade imensa. Pri-
meiro, de educar-se a si mesmo e, depois, de educar aos demais na tolerancia, no respeito,
na compreensado da diferenga. Segundo, de atuar democraticamente e com persisténcia para
gue o compromisso com as transformacdes sociais, necessdrias para reverter as injusticas e
desigualdades, possa chegar a ser o horizonte de todos (TROMBETTA; LUFT, 2016).

A metodologia da educagdao em direitos humanos envolve trés pontos essenciais: pri-
meiro, educac¢do permanente, continuada e global; segundo, ser voltada para a mudanca cul-
tural; terceiro, ser pautada em valores para superar a mera transmissdao de conhecimentos
(BENEVIDES, 2007). Na estruturagdo dessa metodologia utiliza-se oficinas de direitos huma-
nos (CANDAU, 1996), as quais buscam a humaniza¢do, com o foco central de trabalhar a ati-
tude critica e ética, mas também a sensibilidade e o respeito ao ser humano, pois as oficinas
sdo uma metodologia didatica indicada para quando o docente deseja a formacdo coletiva. A
oficina promove a construcao de saberes horizontalmente.

Assim, o conceito de oficinas aplicado a educacao refere-se ao lugar onde se aprende
fazendo junto com os outros. O processo pedagdgico precisa promover a construcado de rela-
¢Oes justas, democraticas e do respeito ao pluralismo cultural. Nesse sentido, é certo afirmar-
mos que as oficinas em direitos humanos consolidam uma metodologia que reafirma a acdo
pedagdgica como exercicio continuo do didlogo, entre educadores e educandos, em busca de
emancipacao, portanto é praxis.

Esta orientagdo é universal, aplicando-se a todas as dimensdes: educagdo bdasica, supe-
rior, ndo escolar e, por conseguinte, a educagao Infantil.

A formacdo dos professores em direitos humanos deve privilegiar as metodologias ativas
e participativas de forma a envolver e despertar o interesse, sem esquecer o sensibilizar, indig-
nar-se, atuar de forma comprometida, para que o professor em direitos humanos se articule
com a historicidade na qual esta inserido. Em sintese, a metodologia para o desenvolvimento
da Educa¢do em Direitos Humanos, na educacdo infantil, requer a selecdo e organizagao dos
conteudos e atividades, materiais e recursos didaticos, que sejam condizentes com a finalidade
de um processo educativo em direitos humanos em ambito do desenvolvimento das criangas
pequenas. O foco central é fazer os futuros professores entender que a proposta deve ser ins-
piradora de novas praxis, e ndo de a¢Oes vazias de sentido e significado para eles e seus alunos.

O primeiro passo neste sentido é pensar na funcdo da escola nesta missdo. Assim sen-
do, é fundamental redefinir seu perfil e considerar o fato de que a organizacdo escolar ndo
é neutra. De acordo com Silva (1997, p. 16), “é necessaria a construcdo de um projeto peda-
gbgico democratico e participativo, onde a formac¢do do sujeito possa ser assumida coletiva-
mente”. A autora igualmente afirma que um projeto de escola que tenha como compromisso
a formagdo em direitos humanos, deve considerar os seguintes elementos: a educagao formal
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é condicdo essencial a formacdo da cidadania e tem na escola seu lugar privilegiado; a escola
tem de cumprir, de fato, seu papel e fungao social, enquanto espac¢o de elaborac¢do e socia-
lizacdo do conhecimento; a educacao em direitos humanos deve ser um projeto global da
escola; o desenvolvimento de um processo de conscientizagdo dos direitos e deveres deve ser
continuo e permanente (SILVA, 1997, p. 220-221).

Conforme analise de Candau (1996, p. 14-15), uma proposta metodoldgica inspirada
nesta perspectiva entende que “a escola deveria exercer um papel de humanizagdo a partir da
socializacdo e da construgdo de conhecimentos e de valores necessarios a conquista do exer-
cicio pleno da cidadania”. Como a EDH se da no dia a dia, nas diversas situa¢des e relagdes
cotidianas, é preciso haver um compromisso com os direitos humanos e o desenvolvimento
de uma pratica pedagdgica democratica.

Da mesma forma, é necessario que o professor ndo seja um mero transmissor dos
conteudos formais e sim que: a) acredite no que faz, pois, sem a convic¢ao de que o respeito
aos direitos humanos é fundamental para todos, ndao é possivel despertar os mesmos sen-
timentos nos demais; b) eduque com o exemplo, porque de nada adianta ter um discurso
desconectado da pratica ou ser incoerente, exigindo aos demais determinadas atitudes que a
prépria pessoa nao cumpre; ¢) desenvolva uma consciéncia critica com relagdo a realidade e
um compromisso com as transformagdes sociais, posto que o propdsito deste tipo de educa-
¢do é formar sujeitos ativos que se empenham pelo respeito aos direitos de todos.

4 CONCLUSAO

O estudo demonstrou que educar em direitos humanos significa ter a vida cotidiana
como referéncia continua. E um aprendizado que ndo ocorre de forma pontual ou isolada,
mas que, sistematicamente, faz parte da acao educacional. Por isso, é importante a elabora-
¢do de abordagens condizentes com este tipo de educag¢ao que possam contribuir para seu
exercicio. O ponto de partida deve ser o que articule os saberes docentes em direitos hu-
manos e que oportunize aos educadores uma ampla gama de opg¢les, de observagdes, de
analises, de descobertas. E preciso consolidar o aprendizado pela vivéncia e fazer do exercicio
cotidiano da cidadania uma prioridade para a escola.

Como uma das finalidades da EDH ¢é despertar a responsabilidade com a defesa do res-
peito ao ser humano, é fundamental sensibilizar e fomentar o compromisso. A formacgdo nesta
perspectiva deve propiciar ao educador o conhecimento e a experiéncia em direitos humanos,
mas, sobretudo, oportunizar a socializacao dos preceitos e valores relacionados a essa area.

O enfoque deve passar pela abordagem que permita estabelecer um didlogo com os
demais conteldos e niveis do conhecimento. Uma formacdo em EDH que ndo dé preferéncia
a esta questdo, sera incapaz de romper com as representagdes e percepgdes prévias e propor-
cionar aos educadores outro olhar sobre o qual assentar sua pratica. E fundamental educar na
tolerédncia, na valorizacdo da dignidade e nos principios democraticos, construindo uma nova
cultura que tenha como centro o ser humano.

Este é um desafio no qual a contribuicdo dos educadores em direitos humanos é ines-
timdvel. Por isso, sua propria formacdo deve, desde o principio, corresponder a estes valores
que se pretende socializar. Igualmente, é preciso ndo perder a perspectiva da coeréncia entre
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o discurso e as atitudes tomadas no dia a dia. O horizonte serd sempre o mesmo: o respeito
ao ser humano e a sua dignidade. A construcdo desse horizonte, porém, depende do grau de
envolvimento e disposi¢ao que pode haver em cada um.

Oportunizar, portanto, a formacao do educador em direitos humanos, em consonancia
com os valores que Ihe sdo intrinsecos e desde uma abordagem interdisciplinar e multidimen-
sional, é, na atualidade, um passo a mais na constru¢ao de uma cultura de direitos humanos.

A educa¢dao em Direitos Humanos ja tem caminho construido no Brasil e em todo o con-
tinente latino-americano. No momento atual, o desafio fundamental é avangar em sintonia
com seu motivo fundante, qual seja: seu compromisso histérico com uma mudanca estrutural
que viabilize uma sociedade inclusiva e a centralidade dos setores populares nesta busca. Es-
tas opgdes constituiram — e continuam sendo — a fonte de sua energia ética e politica.

Conclui-se ter esta revisao sistematica um carater introdutério, tendo em vista susci-
tar questdes para o debate pedagdgico no momento atual da educacdo infantil. Nao foram,
todavia, encontradas especificidades para este nivel de ensino; ao contrario, o conjunto de
orientagao aplica-se a todos os grandes eixos de atuag¢do: Educagdo Basica, Educagao Supe-
rior, Educacdo Nao Formal, Educacdo dos Profissionais dos Sistemas de Justica e Seguranca
Publica e, por conseguinte, Educacao Infantil.

Enfim, os direitos humanos apresentam-se como uma utopia a promover e plasmar
diferentes niveis e espagos da sociedade. Como tais, estdo como um marco ético-politico que
serve de critica e orientacdo (real e simbdlica) em relacdo as diferentes praticas sociais (juridi-
ca, econdmica, educativa, etc.) no enfrentamento nunca acabado por uma ordem social mais
justa e livre. Neste sentido, sdo vistos como paradigmaticos, isto €, como modelo e/ou critério
exemplar a partir do qual é possivel ler nossa histdria e nosso futuro como povo, pois a finali-
dade maior da EDH é a constituicdo de uma cultura de direitos humanos e, nesta perspectiva,
estard sempre em renovagao.

Esta revisdo sistematica proporcionou um método de trabalho com os artigos de inte-
resse da pesquisa, que auxiliou na sistematizacdo do tema a partir dos artigos triados pelos
descritores educa¢do em direitos humanos, educagdo infantil, cidadania; professores educa-
¢do infantil. A importancia da tematica, contudo, proporcionou as pesquisadoras um contato
ampliado com outras discussodes realizadas no meio académico; razdo pela qual se verificou
uma oportunidade de continuacdo de estudos a partir da analise das sentencas da Corte In-
teramericana de Direitos Humanos, nas quais os Estados-parte foram obrigados a promover
educacdo em direitos humanos.
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RESUMO

O presente artigo versa sobre o entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos a respeito do direito
de acesso a justica, considerando que este, apesar de ndo possuir previsdo expressa na Conveng¢do Americana
de Direitos Humanos, tem sua existéncia declarada pelo Tribunal supracitado em sua jurisprudéncia, cuja base
normativa relaciona-se a interpretagdo conjunta dos artigos 82 e 25 em conexdao com os artigos 12.1 e 29, todos
constantes no tratado internacional aludido. Destarte, busca-se analisar, mediante pesquisa jurisprudencial dos
principais precedentes, a construgdo jurisprudencial empreendida pelo Tribunal Interamericano a respeito da ma-
téria, analisando-se o contexto fatico dos casos e a hermenéutica empregada para a apreciagdo das referidas de-
mandas. Ademais, investiga-se os principais aspectos, de fato e de direito, referentes ao reconhecimento do direito
em comento como uma norma jus cogens de Direito Internacional e os respectivos reflexos no ambito do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, a partir de uma discussdo doutrinaria.

Palavras-chave: Direitos humanos. Direito de acesso a justiga. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Conven-
¢do Americana de Direitos Humanos.

INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS: CONSTRUCTION OF THE RIGHT TO ACCESS TO JUSTICE

ABSTRACT

This article deals with the understanding of the Inter-American Court of Human Rights concerning the right of
access to justice, whereas this, despite it has no express provision in the American Convention on Human Rights,
its existence was declared by the Court in its jurisprudence, whose normative basis related to the joint interpre-
tation of articles 82 and 25 in connection with articles 12.1 and 29, all them contained in the international treaty
mentioned. Thus, it seeks to analyze, by jurisprudential research, the jurisprudential construction undertaken by
the Inter-American Court on this matter, analyzing the factual context of the cases and hermeneutics used for the
assessment of such claims. Furthermore, the major is investigated aspects, based on fact and law, relating to the
recognition of the right under discussion of jus cogens norm of international law and their reflections in the Inter-
-American Human Rights System, from a doctrinal discussion.
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1 INTRODUCAO

O direito de acesso a justica ndo se encontra previsto expressamente na Conven¢ao
Americana de Direitos Humanos (CADH), mas sua existéncia foi declarada em diversas sen-
tencas proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH), fruto de cons-
trucdo jurisprudencial, fundamentada essencialmente nos artigos 82 e 25 relacionados aos
artigos 19.1 e 29, todos da Convencao aludida, que teve como um de seus principais defenso-
res o ex-juiz desse Tribunal, Anténio Augusto Cancado Trindade, o que se pode constatar, es-
pecialmente, em seus votos em separados nas sentencas dos casos Massacre de Pueblo Belo
vs. Coldmbia e Ximenes Lopes vs. Brasil, ambos de 2006.

Vale destacar que a jurisprudéncia a respeito dos direitos as garantias judiciais e a prote-
¢ao judicial, tutelados, respectivamente, pelos artigos 82! e 252 da CADH, é muito ampla, haja
vista que, na maioria dos casos julgados pela CortelDH, os artigos supracitados sdo objeto de
analise geralmente com relagdo a negac¢do do direito de acesso a justica das vitimas, median-
te a obstacularizacdo da devida reparacao, julgamento e san¢ao dos eventuais responsaveis
por violacdes de outros Direitos Humanos, tais como, inter alia, vida, integridade pessoal,
liberdade pessoal, tutelados pelos artigos 42, 52 e 72 da CADH, nessa ordem.

Diante disto, o presente artigo —tendo em vista a limitacdo do objeto que se investiga —
nao intenta analisar toda a jurisprudéncia da CortelDH sobre os artigos 82 e 25 da CADH, mas
promover um estudo a respeito dos casos paradigmaticos, os quais fixaram os precedentes
da Corte de S3o José e possibilitam a compreensao sobre o contelddo e os principais aspectos
sobre os direitos as garantias judiciais e a protecdo judicial, formando a base do direito de
acesso a justica e a declaragdo deste como integrante do dominio do jus cogens.

1 Articulo 8. Garantias Judiciales — 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sus-
tanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en ple-
na igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o
intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal; b) comunicacién previa y detallada al inculpado de
la acusacion formulada; c) concesidn al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;
d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccidon y de comunicarse
libre y privadamente con su defensor; e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Es-
tado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor
dentro del plazo establecido por la ley; f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos; g) derecho
a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal
superior. 3. La confesidn del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion de ninguna naturaleza. 4. El inculpado
absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos. 5. El proceso penal debe
ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia.

2 Articulo 25. Proteccién Judicial — 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucidn, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que
actuen en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que la autoridad com-
petente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b)
a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de
toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.
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Por meio da presente pesquisa jurisprudencial de precedentes, foi feita a andlise do
contexto fatico dos casos, bem como das técnicas de interpretacao empregadas pelo Tribu-
nal Interamericano, tendo como objetivo identificar os fundamentos para formulacdo do que
a referida Corte convencionou denominar de direito de acesso a justica e sua classificagao
como normas de jus cogens de Direito Internacional, problematizando, ao final, sobre seus
reflexos no ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos a partir de uma discussao
doutrinaria.

2 O DIREITO DE ACESSO A JUSTICA LATO SENSU

O artigo XVIII® da Declaragcdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem estabelece
o direito a justica, o qual, conforme explicitado anteriormente, estipula que toda pessoa tem
o direito de recorrer aos tribunais para fazer respeitar seus direitos, assim como deve contar
com processos simples e breves que garantam protecdo judicial contra atos de autoridades
qgue violem, em seu prejuizo, quaisquer dos direitos fundamentais consagrados constitucio-
nalmente.

O direito de acesso a justica, entretanto, ndo estd previsto expressamente na CADH,
apesar de que o reconhecimento do mesmo encontra-se em iniUmeras decisées da Corte Inte-
ramericana (BLANCO, 2012, p. 103), sendo, dessa forma, fruto de construcgdo jurisprudencial
desenvolvida a partir da interpretacdao conjunta das obrigacdes contidas nos artigos 82 e 25
do tratado aludido, relacionados as obrigacdes gerais estabelecidas nos artigos 12.1 e 29 des-
se mesmo tratado internacional de Direitos Humanos.

No caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (OEA, 1987), apesar dos artigos 82 e 25 ndo
serem objetos de analise direta pela CortelDH, na sentenca de excecdes preliminares, de 26
de junho de 1987, consignou-se que a regra do esgotamento de recursos internos gera para
os Estados o dever de disponibilizar recursos judiciais efetivos as vitimas de viola¢des de Di-
reitos Humanos nos termos do artigo 25, que devem estar fundamentados pelas regras do
devido processo legal, estabelecidas no artigo 82.1, haja vista a obriga¢do geral dos Estados
de garantir o livre e pleno exercicio dos direitos reconhecidos pela CADH a toda pessoa sob
sua jurisdi¢do estipulada pelo artigo 12.1 (OEA, 1987).

Em que pese a relagao entre os artigos 89, 25 e 12.1, apontada no caso Veldsquez Rodri-
guez, ainda ndo havia uma decisdo no Tribunal Interamericano que analisasse a violagdo con-
junta desses dispositivos no mérito de uma demanda. A esse respeito, em seu voto dissidente
no caso Caballero Delgado e Santana vs. Coldmbia (OEA, 1997a, § 7-9), Cancado Trindade
sustentou uma interpretacdo integradora dos artigos 82, 25, 12 e 22 da CADH e, ao contrario
da CortelDH, concluiu pela violagdo dos quatro dispositivos aludidos relacionados entre si.

Esse mesmo entendimento fora postulado pelo ex-juiz da CortelDH supracitado em seu
voto dissidente na resolucdo acerca do pedido de revisdo de sentenca do caso Genie Lacayo
vs. Nicardgua (OEA, 1997b, § 28), na qual analisou o conteido material e o alcance do artigo

3 Articulo XVIII. Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un
procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo,
alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente.
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25 em relagdo com os artigos 82, 12.1 e 29, todos da CADH, e, defendendo entendimento dife-
rente do adotado pela Corte naquele caso, postulou a ocorréncia de uma violacdo dos dispo-
sitivos “tomados em conjunto”.

Dois meses apds a resolucdo citada anteriormente, em 3 de novembro de 1997, a Cor-
telDH proferiu a sentenca de mérito do caso Castillo Pdez vs. Peru (OEA, 1997c, § 83), a qual
representa uma importante decisdo para essa construcao jurisprudencial a respeito do direito
de acesso a justica, haja vista que reconheceu o vinculo existente entre os artigos 25 e 19.1,
apesar de ndo ter incluido nessa analise o artigo 89.

Nesse mesmo sentido, o Tribunal concluiu que o Estado peruano violou o direito a pro-
tecdo judicial, relacionado com o dever de respeito e garantia, em razdo da ineficacia do re-
curso de habeas corpus para proteger a vida e a liberdade de Ernesto Rafael Castillo Paez, o
qual, apds ser submetido a custddia da Policia do Peru e ter seu paradeiro ocultado por esta,
fora considerado vitima de desaparecimento forcado pela CortelDH.

A interpretagao conjunta dos artigos 82 e 25 somente fora realizada pela CortelDH na
decisdo de mérito do caso Durand e Ugarte vs. Peru (OEA, 2000, § 130), que também ver-
sava sobre o desaparecimento forcado, provocado por agentes estatais, durante a ditadura
peruana, empreendido contra Nolberto Durand Ugarte e Gabriel Pablo Ugarte Rivera. Nessa
sentenca, o Tribunal Interamericano consignou que o artigo 82, em conexao com o artigo 25,
protegiam o direito dos familiares das vitimas do desaparecimento a investigagao efetiva, pro-
cesso dos acusados, puni¢do dos eventuais responsaveis e reparag¢ao pelos danos e prejuizos
sofridos.

Essa linha jurisprudencial, mantida em inimeras decisdes da CortelDH, contribuiu para
a consagracdo do direito de acesso a justica, cujo conteldo fora analisado pelo Tribunal Inte-
ramericano na sentenga de mérito do caso Cantos vs. Argentina (OEA, 2002, § 50-52), na qual
a Corte estabeleceu que os artigos 82 e 25 da CADH consagram o direito de acesso a justica
na medida em que o primeiro dispositivo supracitado estipula que os Estados ndo devem criar
obstdaculos de qualquer ordem que impegam ou dificultem que as pessoas busquem pela pro-
tecdo de seus direitos no Poder Judiciario, enquanto o segundo traz a obrigacdo positiva do
Estado de conceder a todas as pessoas sob sua jurisdicdo recursos judiciais efetivos contra
atos violatérios de seus direitos (OEA, 2001b, § 48).

A partir da evolucdo da jurisprudéncia do Tribunal de Sdo José, tem-se um precedente
no qual se verifica que os dispositivos supracitados convergem para o reconhecimento da ne-
cessidade de se proteger os direitos das pessoas contra os abusos do poder publico, de modo
gue toda e qualquer transgressao de direitos possa ser submetida a apreciacao do Poder Judi-
cidrio no plano doméstico dos Estados (OEA, 2006a, § 17).

Na sentenca de mérito do caso Massacre de Mapiripan vs. Colombia (OEA, 2005, § 195),
a CortelDH destacou a vinculacdo entre os artigos 82 e 25, em relagdo com o artigo 12.1, to-
dos da CADH, no sentido de que os Estados devem garantir recursos efetivos, substanciados e
conformidade com as regras do devido processo legal, considerando a obrigacao geral de res-
peito e de garantia. Destaca-se que esse se tornou o precedente no qual a CortelDH declarou
a violagdo dos artigos 82 e 25 em conexao com o artigo 12.1, em que pese o liame entre esses
dispositivos ja ter sido apontado desde a sentenca de excec¢des preliminares do caso Velas-
guez Rodriguez, conforme assinalado anteriormente.
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No caso Barrios Alto vs. Peru (OEA, 2001a, § 42), a CortelDH considerou que as leis de
anistia adotadas pelo Estado peruano impediram que os familiares das vitimas, ou os sobrevi-
ventes do massacre de Barrios Alto,* fossem ouvidos por um juiz, conforme estipulados pelo
artigo 82.1. Assim, violaram o direito a protecdo judicial consagrado no artigo 25, bem como
impediram a investigacdo, julgamento, san¢do dos responsdveis e o devido esclarecimento
dos fatos, em desrespeito ao artigo 12.1. Ademais, a adogdo das leis de autoanistias incompa-
tiveis com a CADH representa o descumprimento da obrigacdo de adequar o direito interno
contida no artigo 2 desse mesmo tratado internacional.

Assim, com base nas obrigacdes gerais estabelecidas nos artigos 12.1 e 22 da CADH, os
Estado devem adotar todas as medidas necessarias para que nenhuma pessoa sob sua juris-
dicdo, seja privada da protecdo judicial e do exercicio do direito a um recurso simples e eficaz,
nos termos dos artigos 82 e 25 da Convengdao Americana. Desse modo, as leis de autoanistia,
gue deixam as vitimas indefesas e perpetuam a impunidade, bem como impedem a identi-
ficacdo dos individuos responsaveis por violagdes aos Direitos Humanos, na medida em que
criam obstaculos a investigacdo e ao acesso a justica e impedem as vitimas e seus familiares
de obterem o conhecimento da verdade e recebimento da reparacao correspondente, violam
os direitos previstos nos dispositivos supracitados, relacionados com os artigos 12.1 e 29, to-
dos da CADH (OEA, 20014, § 43).

Essa linha jurisprudencial foi mantida pela Corte Interamericana em diversos outros ca-
sos que tratavam sobre leis de anistia como obstaculos ao direito de acesso a justica das viti-
mas de viola¢Oes a Direitos Humanos, dentre os quais destacam-se, La Cantuta vs. Peru (OEA,
2006b); Almonacid Arellano e outros vs. Chile (OEA, 2006c); Gomes Lund e outros (Guerrilha
do Araguaia) vs. Brasil (OEA, 2010); Gelman vs. Uruguai (OEA, 2011); Massacres de El Mozote
e arredores vs. El Salvador (OEA, 2012), entre outros.

Assim, com base em seus precedentes, a CortelDH firma sua jurisprudéncia no sentido
de que as vitimas de violacGes aos Direitos Humanos possuem o direito de contar com amplas
possibilidades de serem ouvidas e atuarem nos respectivos processos, seja em busca de es-
clarecimentos dos fatos e punicdo dos responsaveis, seja em busca de uma devida reparacao.
Esse direito ndo decorre apenas da CADH, mas também de normas imperativas de Direito
Internacional (OEA, 2010, § 139), o que gera obrigacbes erga omnes para os Estados para
adotarem todas as medidas necessarias e ndo deixar impunes tais violagGes, exercendo sua
jurisdicdo domeéstica para aplicacdo de seu direito interno e do Direito Internacional, visando
a protecdo das vitimas (OEA, 2006b, § 160).

A respeito desse entendimento jurisprudencial firmado pela CortelDH, Canc¢ado Trinda-
de (2003b, p. 13) defende que os artigos 82 e 25 da CADH correspondem ao acesso a justica
lato sensu, o qual se caracteriza, em suma, como o direito a pronta prestacdo jurisdicional e
obtencdo de justica, consubstanciado na indissociabilidade que ha entre esses dispositivos.

4 0 massacre de Barrios Alto ocorreu em 3 de novembro de 1991, quando seis individuos do grupo Colina, composto por
integrantes do Exército peruano, invadiram um edificio onde estava ocorrendo uma festa que tinha como objetivo arreca-
dar fundos para a reforma do referido edificio, que ficava localizado em um bairro conhecido como Barrios Alto. Apds a
invasdo do local, os militares obrigaram as vitimas a deitarem-se ao chdo, em seguida empreenderam disparos por cerca
de 2 minutos, o que resultou na morte de 15 pessoas e em 4 vitimas gravemente feridas. Cf. OEA. Organizac¢do dos Estados
Americanos. CortelDH. Caso Barrios Altos vs. Peru. Sentenga de Mérito, de 14 de margo de 2001a. § 2.
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Tal direito ndo se reduz ao acesso formal, stricto sensu, as instancias judiciais (tanto in-
terna, como internacional), mas compreende o direito a prestacao jurisdicional e encon-
tra-se subjacente as disposicOes inter-relacionadas da Conveng¢do Americana (como os
artigos 25 e 8), além de permear o direito interno dos Estados partes. O direito de acesso
a justica, dotado de conteudo juridico préprio, significa, lato sensu, o direito de obter jus-
tica. Configura, assim, em suma, como o direito a prdpria realizacdo da justica.’

Manuel Ventura Robles (2007, p. 348) conceitua o direito em questdo como a possibi-
lidade de toda pessoa ter acesso aos mecanismos e sistemas previstos para a resolucdo de
conflitos e reivindicacdo dos direitos protegidos, dos quais é titular, independentemente de
sua condicdo econdbmica ou de outra natureza. Trata-se da possibilidade de poder recorrer
aos mecanismos estabelecidos pelos ordenamentos juridicos nacionais e internacionais para
se buscar a resolucdao de uma controvérsia ou esclarecimento de um fato.

Nesse viés, Robles (2007, p. 348) defende que o acesso as instancias judiciais, sejam
nacionais ou internacionais, demandam a necessidade do melhoramento e otimiza¢do da ad-
ministracdo da justica, haja vista ser nesta seara que se define a vigéncia dos direitos funda-
mentais nas sociedades contemporaneas, quando se verifica se as liberdades e as garantias
enunciadas nos diferentes instrumentos de Direito Internacional possuem aplicagdo real em
ambitos interno e internacional de protecao.

Mario Melgar Adalid (1998, p. 1.037-1.038), por sua vez, alerta para a fun¢do do pro-
cesso como mecanismo de acesso a justica e a redefinicdo do mesmo ap6és a Segunda Guerra
Mundial, no sentido de que o direito de acesso a justica aponta, necessariamente, a exis-
téncia de um “Estado Social de Direito”, onde se pratique a justica, o que pressupde que as
regras processuais ndao apenas devem regular um procedimento estabelecido e engessado
pelos cédigos adjetivos das distintas matérias juridicas, tais como civil, penal, ou administra-
tiva, na medida em que o processo, verdadeiramente, converteu-se em um dos instrumentos
essenciais para o alcance do direito de acesso a justica.

Um dos componentes principais do direito de acesso a justica refere-se a possibilidade
de demandar diretamente perante as autoridades judiciais competentes, mediante um recur-
so efetivo e célere, bem como o direito de ser ouvido por juizes ou tribunais, independentes e
imparciais, tanto em ambito nacional quanto internacional, nos termos dos artigos 82 e 25 da
CADH (OEA, 20064, § 61-62). Trata-se do “verdadeiro direito ao direito”, o qual gera para os
Estados a obrigacdo de, inter alia, garantir um ordenamento juridico que efetivamente salva-
guarde os direitos fundamentais das pessoas (TRINDADE, 2002, p. 524) e a devida prestacao
jurisdicional, que abrange as garantias do devido processo legal, assim como a fiel execugao
das decisGes judiciais (OEA, 2006a, § 28).

> “Tal derecho no se reduce al acceso formal, stricto sensu, a la instancia judicial (tanto interna como internacional), sino
comprende, ademas, el derecho a la prestacion jurisdiccional, y encuéntrase subyacente a disposiciones interrelacionadas
de la Convencion Americana (como los articulos 25 y 8), ademds de permear el derecho interno de los Estados Partes. El
derecho de acceso a la justicia, dotado de contenido juridico propio, significa, lato sensu, el derecho a obtener justicia.
Configurase, asi, en suma, como el derecho a la propia realizacion de la justicia”. In: OEA. Organizagdo dos Estados Ameri-
canos. CortelDH. Caso Massacre de Pueblo Bello vs. Colémbia. Voto separado do Juiz Antonio Augusto Cangado Trindade.
Sentenca de 31 de janeiro de 2006a. Série C, N. 140, §§61-62; TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. El Derecho de Acceso
a la Justicia Internacional y las Condiciones para su Realizacidn en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos. 37 Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2003a, p. 53.
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Nesse viés, faz-se mister destacar, ainda, as relagdes entre os dispositivos da CADH su-
pracitados e a regra de esgotamento dos recursos internos. A esse respeito, Héctor Ledesma
(2007, p. 41-42) assinala que a necessidade de esgotamento dos recursos pelos peticiondrios
antes de demandarem perante as instancias internacionais, implica uma obrigacdo paralela
para os Estados, qual seja, de garantir a existéncia de um aparato judicial que funcione e que
contemple recursos apropriados para proteger as pessoas no exercicio de seus Direitos Hu-
manos, uma vez que a inexisténcia de recursos efetivos deixa as vitimas sem meios de defesa,
justificando-se, entdo, a protecdo internacional, em carater subsidiario.

[...] Os Estados tém a responsabilidade de consagrar normativamente e de assegurar a
devida aplicacdo dos recursos efetivos e as garantias do devido processo legal pelas auto-
ridades competentes que amparem todas as pessoas sob sua jurisdicdo contra atos que
violem seus direitos fundamentais, ou que envolvam a determinac¢do de direitos ou obri-
gacOes estatais. O propdsito desses recursos é que, mediante eles, os Estados cumpram
efetivamente com seu dever de proteger e garantir os Direitos Humanos consagrados na
Convencdo, a qual requer que as sentencas dos tribunais nacionais sejam devidamente
acatadas e executadas.®

Segundo Cangado Trindade (OEA, 2006a, § 15), o sentido atual dos artigos 82 e 25 da
CADH, na compreensao da CortelDH, é fruto de uma construcgao jurisprudencial que deve ser
observada como parametro de interpretacao desses dois dispositivos, os quais, apesar de sua
autonomia e conteudo material préprio, devem ser analisados considerando a necessidade
de uma protecdo mais eficaz a luz da indivisibilidade dos Direitos Humanos e o principio do
direito intertemporal.

De acordo com esse entendimento, os artigos 82 e 25 da CADH n3do devem ser conside-
rados apenas com base numa visado estdtica presa a formulagao original dos dispositivos, mas
devem ser relacionados considerando seu enfoque de protecdo, buscando-se conferir maior
eficacia a tutela dos Direitos Humanos (OEA, 2006a, § 15). Desse modo, o direito a protecdo
judicial estad intimamente vinculado a obrigacdo geral de respeito e garantia (artigo 12.1 da
CADH), bem como ao direito as garantias do devido processo legal (artigo 82 da CADH), na
medida em que assegura o acesso a justica. Esse vinculo entre os referidos artigos protegem o
exercicio dos direitos das pessoas no plano interno dos Estados (OEA, 20063, § 20).

& “[...] Estados tienen la responsabilidad de consagrar normativamente y de asegurar la debida aplicacion de los recursos
efectivos y las garantias del debido proceso legal ante las autoridades competentes que amparen a todas las personas bajo
su jurisdiccién contra actos que violen sus derechos fundamentales, o que conlleven a la determinacién de los derechos y
obligaciones de éstas. El propodsito de estos recursos es que, mediante ellos, el Estado haga efectivo su deber de protegery
garantizar los derechos consagrados en la Convenciodn, lo cual requiere que las sentencias de los tribunales nacionales sean
debidamente acatadas y ejecutadas”. In: LEDESMA, 2007. p. 45.

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui e ISSN 2317-5389 ¢ Ano 7  n2 13 e Jan./Jun. 2019 ¢ Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgado Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista
Cristina Figueiredo Terezo Ribeiro — Manoel Mauricio Ramos Neto Direitos

Humanos e
Democracia

2.1 O direito de acesso a justica como integrante do dominio do Jus Cogens

O Direito Internacional dos Direitos Humanos ndo estd limitado aos direitos enumera-
dos nos tratados internacionais, haja vista que também compreende os direitos que passa-
ram a fazer parte do Direito Internacional Consuetudindrio, que é vinculante para todos os
Estados, inclusive aqueles que ndo sado partes de um tratado em particular, como é o caso da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos.’

Ademais, alguns direitos possuem um status especial como normas imperativas de Di-
reito Internacional Consuetudinario, denominadas jus cogens, que sdo disposi¢cdes cogentes,
ndo passiveis de suspensdo em qualquer circunstancia, além de que assumem primazia, em
particular, sobre outras obrigacdes internacionais, dentre as quais destacam-se, inter alia, a
proibicdo dos atos de tortura, do genocidio, da discriminac¢do racial, bem como da escravidao
e praticas andloga.?

Em seus votos separados nos casos Massacre de Pueblo Bello vs. Colémbia (OEA, 2006a)
e Ximenes Lopes vs. Brasil (OEA, 2006d), o entdo juiz da Corte Interamericana, Cancado Trin-
dade, expressou seu posicionamento a respeito da necessidade de ampliacdo do contetudo do
dominio do jus cogens para incluir, ao mesmo, o direito de acesso a justica.

A indissociabilidade que sustento, entre os artigos 25 e 8 da Convencdao Americana, acar-
reta a caracterizagao, como sendo do dominio do jus cogens o acesso a justica entendi-
do como a plena realizagdo da mesma, ou seja, como sendo do dominio do jus cogens
a intangibilidade de todas as garantias judiciais no sentido dos artigos 25 e 8 tomados
conjuntamente. Nao pode haver duvidas de que as garantias fundamentais, comuns ao
Direito Internacional dos Direitos Humanos e ao Direito Internacional Humanitdrio, tém
uma vocacdo universal a serem aplicadas em todas e quaisquer circunstancias, formam
um direito imperativo (pertencendo ao jus cogens) e acarretam obrigacGes erga omnes
de protecdo.®

7 Cristina Terezo mostra que alguns doutrinadores, como André de Carvalho Ramos, Diego Rodriguez-Pinzén e Flavia
Piovesan, entendem que as Declara¢es de Direitos Humanos, seja a Universal da ONU ou a Americana, ambas de 1948,
teriam forga juridica vinculante por serem utilizadas como fundamento de decisdes de Tribunais Internacionais. Ademais,
Thomas Buergenthal e Louis B. Sohn defendem que a Declaragdo é um instrumento formal e solene, cujos principios e
normas teriam sido aprovados por Estados-membros por serem reconhecidamente parte do Direito Internacional
Costumeiro. Ndo obstante, a referida autora ressalva ainda que esta questdo nao é pacifica na doutrina, na medida em
que as Declaragdes ndo dispdem de mecanismos de monitoramento, como os outros Tratados de Direitos Humanos,
entendidos como convencionais. In: TEREZO, Cristina Figueiredo. Sistema Interamericano de Direitos Humanos: pela defesa
dos Direitos Econdmicos, Sociais e culturais. Curitiba: Appris, 2014. p. 31.

& ONU. Organizagdo das NagGes Unidas. Escritorio do Alto Comissariado para os Direitos Humanos. Proteccion Juridica In-
ternacional de los Derechos Humanos Durante los Conflictos Armados. Nova York e Genebra, 2011. HR/PUB/11/01. p. 10.
Disponivel em: http://www.ohchr.org/Documents/Publications/HR_in_armed_conflict_SP.pdf. Acesso em: 18 out. 2015.

“La indisociabilidad que sostengo entre los articulos 25 y 8 de la Convenciéon Americana (supra) conlleva a caracterizar
como siendo del dominio del jus cogens el acceso a la justicia entendido como la plena realizacién de la misma, o sea,
como siendo del dominio del jus cogens la intangibilidad de todas las garantias judiciales en el sentido de los articulos 25y
8 tomados conjuntamente. No puede haber duda de que las garantias fundamentales, comunes al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, tienen una vocacién universal al aplicarse en todas y
cualesquiera circunstancias, conforman un derecho imperativo (perteneciendo al jus cogens), y acarrean obligaciones erga
omnes de proteccion”. In: OEA. Organizagdo dos Estados Americanos. CortelDH. Caso Massacre de Pueblo Bello vs. Colém-
bia. Voto separado do Juiz Antonio Augusto Cangado Trindade. Sentencga de 31 de janeiro de 2006a. Série C, N. 140, § 64.
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Esse entendimento mostra-se importante para a protecao internacional dos Direitos
Humanos a medida que o artigo 53 da Convencgao de Viena sobre Direito dos Tratados, de-
fine jus cogens como norma imperativa de Direito Internacional geral, a qual é aceita e re-
conhecida pela comunidade internacional como uma norma da qual nenhuma derrogacao
é permitida e que somente pode ser modificada por norma de Direito Internacional geral da
mesma natureza.

O dispositivo em comento atribui fundamental relevancia ao conceito de jus cogens no
ambito do Direito Internacional, haja vista que estas normas peremptérias de Direito Inter-
nacional Publico imp&em uma limitacdo ao voluntarismo e discricionariedade dos Estados,
na medida em que uma norma aceita pela comunidade internacional tem o poder de limitar,
anular ou invalidar um acordo entre Estados (AGUIAR; GODQY, 2008, p. 25).

[...] se pretende inculcar é que sdo regras que estdo para além da vontade ou do acordo
de vontades dos sujeitos de Direito Internacional; que desempenham uma fung¢ao emi-
nente no confronto de todos os outros principios e regras; e que tém uma forca juridica
prépria, com os inerentes efeitos na subsisténcia de normas e actos contrarios (MIRAN-
DA, 2006, p. 123).

Ao estipular que as normas jus cogens somente podem ser substituidas por outra nor-
ma imperativa de Direito Internacional geral, “a Convencdo de Viena sobre Direito dos Tra-
tados previu a possibilidade de mudancas dos valores internacionais com a transformacao
ou evolucdo da sociedade”, de modo que a jurisprudéncia de uma Corte Internacional pode
contribuir com o desenvolvimento da matéria ao pronunciar-se sobre as normativas interna-
cionais referidas (AGUIAR; GODQY, 2008, p. 25), maxime, porque a jurisprudéncia é fonte au-
xiliar de Direito Internacional, nos termos do artigo 38.d" do Estatuto da Corte Internacional
de Justica.

Desta forma, verifica-se o carater evolutivo do jus cogens quando as normas que com-
pdem essa categoria ndo estao previstas em um rol taxativo de algum documento internacio-
nal. Trata-se de “uma categoria aberta, que se expande na medida em que se desperta a cons-
ciéncia juridica universal (fonte material de todo o direito) para a necessidade de proteger os
direitos inerentes ao ser humano em qualquer situagao”.”

10 Artigo 53 — Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito Internacional Geral (jus cogens). E nulo um tratado
que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da
presente Convengdo, uma norma imperativa de Direito Internacional geral € uma norma aceita e reconhecida pela comu-
nidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogagao é permitida e que somente
pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza.

1 Article 38. 1. The Court, whose function is to decide in accordance with international law such disputes as are submitted to
it, shall apply: [...] d. subject to the provisions of Article 59, judicial decisions and the teachings of the most highly qualified
publicists of the various nations, as subsidiary means for the determination of rules of law. [...]

12.41...] es una categoria abierta, que se expande en la medida en que se despierta la conciencia juridica universal (fuente
material de todo el Derecho) para la necesidad de proteger los derechos inherentes a todo ser humano en toda y cualquier
situacion”. In: CortelDH. Opinido Consultiva OC-18/03, de 17 de setembro de 2003b. Voto concorrente do Juiz Ant6nio au-
gusto Cangado Trindade. Série A, N. 18, § 68.
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Nesse sentido, destaca-se a contribuicdo da jurisprudéncia da CortelDH na identificacao
de direitos protegidos por normas pertencentes ao dominio do jus cogens, dentre as quais
pode-se destacar, inter alia, a proibicdo ao desaparecimento forcado (OEA, 2006e § 84), prin-
cipios da igualdade perante a lei e ndo discriminagao (OEA, 2003a, § 110), bem como proibi-
¢do a tortura, tratamentos desumanos, cruéis e degradantes (OEA, 2006d).

Especificamente em relacdo ao direito de acesso a justica, na sentenca do caso Goiburu
e outros vs. Paraguai, de 22 de setembro de 2006, a Corte Interamericana declarou que este
direito constitui uma norma imperativa de Direito Internacional que gera obriga¢des erga om-
nes para os Estados de adotar todas as medidas necessarias, a fim de ndao permitir a impuni-
dade de violagdes aos Direitos Humanos.

Esse entendimento jurisprudencial fora ratificado no caso La Cantuta vs. Peru de 2006,
no qual a CortelDH, além de declarar que o acesso a justica integra o dominio do jus cogens,
destacou a obrigacdo dos Estados em combater a impunidade, seja exercendo sua jurisdicao
em ambito doméstico, seja colaborando com outros Estados, considerando que o mecanis-
mo de garantia coletiva de Direitos Humanos, estabelecido pela CADH, em conjunto com as
obrigac¢des internacionais regionais e universais sobre a matéria, demandam essa cooperacao
entre os paises com o intuito de proteger os Direitos Humanos (OEA, 2006b, § 160).

O reconhecimento do direito de acesso a justica como norma jus cogens pela CortelDH
nos casos supracitados, mostra-se importante no contexto posterior ao periodo de ditaduras
enfrentadas pelos paises latino-americanos, na medida em que inUmeros casos de violagdes
sistematicas de Direitos Humanos, ocorridos nessa época, permaneceram na impunidade,
porquanto seus familiares encontram uma série de obstdculos que impedem o devido es-
clarecimento dos fatos, puni¢cdo dos responsaveis e reparacdao dos danos sofridos, em clara
denegacao de justica.

Essa atividade jurisprudencial ampliadora do conteddo material do dominio do jus co-
gens da Corte Interamericana, igualmente alarga o rol de obrigacGes erga omnes de protecdo
para os Estados, cujo cumprimento diz respeito ao interesse da comunidade internacional
como um todo, na medida em que se trata de obrigacdes incondicionais, o que subsidia a
ideia do Direito Internacional como “o direito que emana da consciéncia comum do que é ju-
ridicamente necessario (opinio juris communis necessitatis) (TRINDADE, 2001, p. 357).

Diante dessa construgdo jurisprudencial que consagra o direito de acesso a justica a par-
tir do vinculo estabelecido entre os artigos 82 e 25 em relagdo com os artigos 12.1 e 29, todos
da CADH, Cancado Trindade defende que é importante que os avancos jurisprudenciais a res-
peito do direito de acesso a justica /ato sensu, alcancados pela CortelDH, sejam preservados
e desenvolvidos, contudo que jamais sejam freados com uma hermenéutica desagregadora
(OEA, 20064, § 21).

13 “E| acceso a la justicia constituye una norma imperativa de Derecho Internacional y, como tal, genera obligaciones erga
omnes para los Estados de adoptar las medidas que sean necesarias para no dejar en la impunidad esas violaciones, ya sea
ejerciendo su jurisdiccidn para aplicar su derecho interno y el derecho internacional para juzgar y, en su caso, sancionar
a los responsables, o colaborando con otros Estados que lo hagan o procuren hacerlo”. In: OEA. Organizagao dos Estados
Americanos. CortelDH. Caso Goiburt e outros vs. Paraguai. Sentenca de Mérito, Reparac¢des e Custas, de 22 de setembro
de 2006e. Série C, N. 153, § 131.

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui  ISSN 2317-5389 ¢ Ano 7 # n2 13 « Jan./Jun. 2019 ¢ Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia



Revista
Direitos Corte Interamericana de Direitos Humanos: A Construcdo do Direito ao Acesso a Justica
Humanos e
Democracia

E importante que este avanco na jurisprudéncia da Corte Interamericana seja preservado
e desenvolvido ainda mais no futuro. [...] No sistema interamericano de protecdo, a juris-
prudéncia sobre a matéria encontra-se em sua infancia, e deve continuar a ser cuidadosa-
mente construida. O direito a um recurso efetivo ante os tribunais nacionais competentes
no ambito da protecdo judicial (artigos 25 e 8 da Convencdo Americana) é muito mais
relevante do que até recentemente se supds, em um continente, como 0 nosso, marca-
do por casuismos que muito frequentemente privam os individuos da protecao do Direi-
to. Requer consideravel desenvolvimento jurisprudencial nos préximos anos (TRINDADE,
1999, p. 67).

Infere-se, entdo, que o exercicio da jurisdicdo contenciosa pela CortelDH possibilitou a
construcdo jurisprudencial sdlida referente a importancia que os direitos as garantias e a pro-
tecdo judicial representam em uma sociedade democrdatica, como garantias de protecao do
individuo ante a eventuais violagdes de seus direitos, mediante a devida investigacado, repa-
racdo e punicdo dos responsaveis por violagdes aos Direitos Humanos, por meio de recursos
céleres e efetivos, que tramitem nos ditames do devido processo legal e atendam aos deveres
de respeito e garantia assumidos pelos Estados, quando retificaram a CADH.

Nesse sentido, a protecdo conferida pelo direito de acesso a justica, conforme apontado
pela CortelDH (OEA, 2006b, § 160), transcende o préprio voluntarismo e discricionariedade
dos Estados, uma vez que ndo estd adstrito as obrigacbes convencionais, mas a obrigacoes
erga omnes de protegao, contidas em normas imperativas de Direito Internacional Publico
e inderrogdveis, que somente podem ser modificadas por norma de Direito Internacional da
mesma natureza.

3 CONCLUSAO

O direito de acesso a justica, formado pela unido entre os artigos 82 e 25 da CADH, em
relagao com os artigos 12.1 e 22, deste mesmo tratado, desempenha um papel importante no
ambito da protecdo aos Direitos Humanos nas Américas, ndo apenas pela producgao jurispru-
dencial consolidada a respeito, mas, sobretudo, porque se observa que a violacdo de outros
direitos consagrado na CADH, geralmente, relaciona-se com a denegacdo de justica as viti-
mas, o que contribui para a impunidade e a perpetuagdo de praticas violatérias.

Percebe-se a fundamental contribuicdo dos votos em separado do ex-juiz da Corte Inte-
ramericana, Cancado Trindade, na construcdo jurisprudencial pautada em uma interpretacao
integradora dos dispositivos supracitados, em que pese, desde a sentenca de excecdes preli-
minares do caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, o Tribunal Interamericano ja se inclinar
para uma interpretacdo correlacionadora entre os artigos 82 e 25 da CADH.

Destaca-se, ademais, que o contexto de violagdes sistematicas de Direitos Humanos
ocorridas durante os regimes ditatdrias nos paises americanos, relaciona-se com o reconhe-
cimento, pela CortelDH, do carater de norma cogente do direito de acesso a justica, quando
alargou o rol de obrigacbes erga omnes para os Estados de adotar todas as medidas neces-
sarias, a fim de ndo permitir a impunidade, empreendendo todas as formas necessarias para
remover todos os obstaculos, de qualquer ordem, inclusive legislativa, para que as vitimas ou
os seus familiares obtenham o devido esclarecimento dos fatos, punicdo dos responsaveis e
reparacao dos danos sofridos.
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Além de contribuir para a protecao dos Direitos Humanos no ambito do Sistema Inte-
ramericano, esse entendimento mostra-se de extrema importancia para o Estado brasileiro,
haja vista que, apesar da sentenca do caso Gomes Lund vs. Brasil de 2010, o Brasil ainda man-
tém sob o manto da impunidade os agentes que cometeram diversos delitos, inclusive crimes
contra a humanidade, com fundamento legal na Lei de Anistia n. 6.683, de 28 de agosto de
1979, a qual ja fora declarada inconvencional pela Corte Interamericana.

Assim, segundo a CortelDH, o direito de acesso a justica é uma norma imperativa de
Direito Internacional que gera obrigacdes erga omnes para os Estados de empreenderem to-
das as medidas necessdrias para garantir a plena realizacdo da justica para as pessoas sob
sua jurisdicao, inclusive no que se refere a fatos pretéritos, os quais provocam um sofrimento
latente para as vitimas de todas as formas de denegacdo de justica.
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RESUMO

O presente trabalho parte dos pressupostos tragados no Plano Nacional de Educagdo em Direitos Humanos (PNE-
DH), e tem a preocupagdo de conhecer como esta sendo abordada a tematica dos Direitos Humanos em sala de
aula. Como os professores adquirem informagGes sobre a tematica? Quais os conhecimentos e praticas dos profes-
sores sobre o assunto? Esta tematica, de acordo com o Programa mundial para educagdo em Direitos Humanos, é
uma temadtica que deve permear a pratica pedagdgica dos professores em sala de aula. A pesquisa foi do tipo qua-
litativa e de natureza descritiva; o mesmo ainda se caracterizou como um estudo de caso. Num primeiro momento
foi realizada uma pesquisa bibliografica em livros e artigos, como também em sites, sobre os seguintes temas:
Direitos Humanos e Educagdo em Direitos Humanos. Ja no segundo momento foram aplicados os instrumentos de
coleta de dados por meio de questiondrios. Dessa forma, verificou-se que a escola trabalha, de modo muito super-
ficial, temas relacionados com os direitos humanos, a ponto de ndo ser percebido, ficando evidente a necessidade
de avancgar no sentido de fazer uma ampla discussdo com a comunidade escolar sobre Direitos Humanos.
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HUMAN RIGHTS AND EDUCATION: FUNDAMENTAL GUIDELINES
ABSTRACT

The present work is based on the assumptions established in the national human rights education (PNEDH), and
is concerned to know how the subject of human rights in the classroom is being addressed. How do teachers get
information on the subject? What are the teachers’ knowledge and practices on the subject? This theme, accor-
ding to the World Program for Human Rights Education, is a theme that must permeate the pedagogical practice of
teachers in the classroom. The research was qualitative and of descriptive nature, the same was still characterized
as a case study. At first, a bibliographical research of books and articles was carried out, as well as in sites of the
following subjects: Human Rights and Education in Human Rights. In the second moment the instruments of data
collection were applied through questionnaires. In this way, it was verified that the school works in a very superfi-
cial way subjects related to the human rights to the point of not being perceived, being evident the need to advan-
ce in the direction to make a wide discussion with the school community on Human Rights.
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1 INTRODUCAO

A discussdo que se trava no decurso do trabalho tem a intencdo de saber como as tema-
ticas de direitos humanos estao sendo inseridas no cotidiano da educagao. Falar em direitos
humanos é, consequentemente, lembrar-se das barbaries histéricas ocorrida no mundo, que
desrespeitam a dignidade da pessoa humana.

Além de um saldo de mortes muito elevado, a Guerra deixou a necessidade e o anseio
do respeito a pessoa humana, ou seja, o desejo de que se fosse respeitado o direito a vida.
Para que nunca mais a humanidade revivesse os fatos tdo aterrorizantes contra os seres hu-
manos, é iniciado, em conjunto com chefes de na¢des, uma proposta de um tratado mundial
que fosse respeitado por todos. E nesse momento que tem inicio a ideia universal dos direitos
humanos, que, por mais redundante que pareca ser, sdo direitos que possuimos pelo simples
fato de existirmos.

Mesmo com todo histérico de violagdo dos direitos humanos deixado pela Segunda
Guerra Mundial, bem como de outros momentos da histéria, é absurdo viver em pleno século
21 em uma sociedade em que ainda o desrespeito a condicdo humana é uma atitude comum,
com rotulagdes de modo sutil ou explicito, com preconceitos odiosos, e que por vezes tor-
nam-se comuns. Cabe questionar aqui o que fazer para minimizar essas acdes desrespeitosas.
Um caminho seria a educacdo escolar voltada para a formacado cidada da pessoa civilizada a
partir do referencial dos Direitos Humanos.

O presente trabalho tem a preocupacdo de conhecer como estd sendo trabalhada a
temadtica dos Direitos Humanos em sala de aula. Como os professores adquirem informacdes
sobre a tematica? Quais os conhecimento e praticas dos professores sobre o assunto? Esta
tematica, de acordo com o Programa Mundial para Educagao em Direitos Humanos, é uma
tematica que deve permear a pratica pedagdgica dos professores em sala de aula.

Neste sentido, objetivou-se verificar como esta sendo trabalhada a tematica dos Direi-
tos Humanos no cenario das escolas do campo, focando a Escola Estadual Juarez Maracaj3,
no municipio de Gurjao, localizada na regido do Cariri paraibano. De forma mais especifica,
procurou-se compreender o processo de desenvolvimento dos Direitos Humanos no contex-
to escolar, bem como verificou-se como os docentes adquiriram esses conhecimentos. Além
disso, buscou-se ainda identificar como os docentes trabalharam a tematica dos Direitos Hu-
manos em sala de aula. Procurou-se, também, identificar qual a compreensao dos docentes e
dos alunos sobre os Direitos Humanos.

Esta pesquisa, desenvolvida na Escola Juarez Maracaja, em Gurjao — PB —, possui cara-
ter tipicamente qualitativo e de natureza descritiva. A mesma caracteriza-se como estudo de
caso, verificada a discussdo sobre os Direitos Humanos e os temas transversais relacionados.
Em um primeiro momento foi realizada uma pesquisa bibliografica de livros e artigos, como
também em sites sobre os seguintes temas: Direitos Humanos e Educagao em Direitos Hu-
manos. No segundo momento foram aplicados os instrumentos de coleta de dados (o ques-
tionario). Pela técnica de aplicacdo de questionarios foram sendo conseguidos os resultados
descritos.
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O texto foi produzido em quatro sessdes. A primeira trata, em linhas gerais, de uma
inclusdo do leitor em uma breve contextualizagdo histdrica sobre os direitos humanos. Na
segunda tratou-se a respeito do que é a Educagao em Direitos Humanos no contexto histdrico
do Plano Nacional de Educacdo em Direitos Humanos (PNEDH), debatendo, ainda, a Educacao
em Direitos Humanos (EDH) na educacgdo basica, a partir do PNEDH e do papel da escola em
sua disseminacdo. Na terceira sessao fez-se uma discussao sobre as perspectivas da Educagao
do Campo quanto aos direitos humanos. Na quarta e ultima se¢dao apresentou-se a pesquisa
de campo, expondo a metodologia e os dados do campo.

2 CONTEXTO HISTORICO DOS DIREITOS HUMANOS

Salienta-se que, em sua origem, a expressao “direitos humanos” foi chamada, em outro
momento da histéria, de “Direitos do Homem”. Essa expressdo, contudo, foi alvo de criticas
por causa da palavra “homem”, pois a mesma dava a entender que os direitos estavam garan-
tidos apenas para as pessoas do sexo masculino. Conforme Bellinho (2012),

A primeira nomenclatura que surgiu foi a dos direitos do homem, a qual remonta a época
do jusnaturalismo, pois bastava ser homem para possuir direitos e poder usufrui-los. En-
tretanto, tal nomenclatura sofreu varias criticas devido a expressdo “homem”, tendo em
vista que tais direitos ndo eram apenas inerentes as pessoas do sexo masculino, mas, sim,
a qualquer pessoa humana (p. 2).

Assim, tendo em vista que os direitos sdo destinados a qualquer pessoa humana, a ex-
pressdo “direito do homem?”, ao ser alvo de diversas criticas, foi alterado, passando, segundo
Bellinho (2012), a se chamar direitos fundamentais. Claro que essa mudanca marca simbo-
licamente a transicdo de compreensdes acerca dos direitos, e o desafio maior estava posto:
tornar os mesmos efetivos na sociedade. A ideia dos Direitos Humanos (DH), porém, tal como
se conhece hoje, é relativamente nova.

Para Celso Lafer (1998), os direitos humanos se originaram das tradi¢cdes judaico-cristas
e histdricas da civilizacdo ocidental, e tinha a dignidade do ser humano como fonte de valor,
seja por ter sido criado a imagem e semelhanca de Deus, seja por ser cidaddo. Tonet (2002,
p. 63) salienta, contudo, ainda, que os chamados direitos humanos foram proclamados, pela
primeira vez, nas constituicdes dos Estados Unidos e da Franga, entre 1776 e 1778. De acordo
com Schuler (2008), entretanto, os direitos humanos, tal como se conhece hoje, surgem a
partir das grandes revolugées burguesas e da formagdo da sociedade moderna por meio de
narrativas histéricas produzidas por diversos intelectuais franceses do século 18:

Os direitos humanos surgem como narrativa histérica produzida por diversos intelectuais
franceses no século XVIII, dentre eles Espinoza, Locke, Montesquieu, Rousseau, época em
que eclodem as grandes revolu¢des burguesas. Os direitos humanos foram construidos
na formacdo da sociedade moderna, no contexto da Revoluc¢do Francesa, da Revolucdo
Industrial, cujas conquistas imprimiram uma nova visdo dos direitos do individuo e do
cidaddo, culminando com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), promul-
gada pela Organizacdo das NagGes Unidas. Nascem ndo sé para evitar atrocidades, mas
para a promocdo da paz (p. 143).
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Foi no cenario do século 20, a partir das atrocidades e dos horrores cometidos durante
a Primeira e a Segunda Guerra Mundial e do Nazismo, todavia, que se desenhou a necessida-
de de criar um mecanismo que defendesse a condigdo humana. Regimes totalitarios propa-
gam um modelo de Estado em que ha uma auséncia de limites da autoridade do mesmo, sem
respeitar os direitos individuais necessdrios para a existéncia humana. Como salienta Fabio
Konder Comparato (2010):

[...] apds trés lustros de massacres e atrocidades de toda sorte, iniciados com o fortale-
cimento do totalitarismo estatal nos anos 30, a humanidade compreendeu, mais do que
em qualquer outra época da histodria, o valor supremo da dignidade humana. O sofrimen-
to como matriz da compreensdo do mundo e dos homens, segundo a licdo luminosa da
sabedoria grega, veio a aprofundar a afirmacdo histdrica dos direitos humanos (p. 68-69).

Foi diante dessas barbaridades, na busca de consolidar os direitos humanos, que, em
10 de dezembro de 1948, é aprovada a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH).
Como marco maior do processo de reconstru¢ao dos direitos humanos, comegou a desenvol-
ver-se o Direito Internacional dos Direitos Humanos, mediante a ado¢do de iniUmeros tratados
internacionais voltados a protecdo de direitos fundamentais (PIOVESAN, 2005). Segundo Pio-
vesan (2009),

Para Joaquin Herrera Flores os direitos humanos compdem a nossa racionalidade e resis-
téncia, traduzindo esses processos que abrem e consolidam espaco de luta pela dignida-
de humana, invocando uma plataforma emancipatdria voltada de um lado a protecdo a
dignidade humana e por outro a prevencao ao sofrimento humano. Ndo apresentam uma
histdria linear. Ndo sdo a histéria de uma marcha triunfal nem tampouco sado a histéria de
uma causa perdida de antemdo, mas a constante na luta pela afirmagao dos direitos hu-
manos é serem a histdria de um combate, de uma luta e de a¢des sociais (p. 107).

Assim sendo, e de acordo com Piovesan (2009), a histéria dos direitos humanos até os
dias de hoje deve ser vista como um espaco de luta em prol da dignidade e de combate ao
sofrimento humano, uma vez que os direitos humanos sao frutos do nosso passado a partir
da luta e da agdo social.

No caso do Brasil, vale salientar que a tematica dos direitos humanos adquiriu uma ele-
vada significacdo histdrica também como resposta as formas de violéncia social e politicas vi-
venciadas nas décadas de 60 e 70, marcadas pelo Golpe Militar de 1964. Somente a partir dos
anos 80 e 90, no entanto, o debate sobre os direitos humanos e a formacao para a cidadania
vem alcancando mais espaco e relevancia no Brasil. Como afirma Sader (2007):

O tema dos direitos humanos nao estava incluido, como tal, na agenda de discursos e de
debates antes do golpe militar de 1964. Os modelos de desenvolvimento, suas conseqéén-
cias sociais, a insercdo internacional do pais — ocupavam grande parte das formulacoes
tedricas e politicas. Até mesmo um conceito, como o de direito ficava relegado ao plano
do direito, como se tivesse apenas uma dimensao juridica (p. 75).

Assim, é de fundamental importancia ressaltar que somente no final da década de 80
é que o tema dos direitos humanos passa a ter maior visibilidade no Brasil. De acordo com o
Caderno de Educagdao em Direitos Humanos (CEDH), foi a Constitui¢cao Brasileira de 1988 que:
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[...] institucionalizou os direitos humanos no pais, destacando a cidadania e a dignidade
da pessoa humana como principios fundamentais do Estado Brasileiro. O que é preconi-
zado, entretanto, ndo se concretiza plenamente (BRASIL, 2013b, p. 21).

O guestionamento que se deve enfatizar é o seguinte: Por que esses direitos ndo se con-
cretizaram plenamente? Como é possivel reivindicar um direito se grande parte da populagao
n3o tem conhecimento de tal direito? E a partir desses questionamentos que se verifica o pa-
pel fundamental da educagdo como formadora e disseminadora desses direitos. A educacao
pode influenciar na tomada de consciéncia. Ainda, de acordo com Piovesan (2012):

A Constituicdo Brasileira de 1988 constitui o marco juridico de transicdo democratica e
da institucionaliza¢dao dos direitos humanos no Brasil. O texto de 1988, ao simbolizar a
ruptura com o regime autoritario, empresta aos direitos e garantias énfase extraordina-
ria, situando-se como o documento mais avancado, abrangente e pormenorizado sobre a
matéria, na histdria constitucional do pais (p. 94).

Neste sentido, é possivel resgatar na histdria dois passos de fundamental importancia
para a afirmacdo dos Direitos Humanos (DH) no Brasil. O primeiro foi a elabora¢do da Consti-
tuicdo Federal brasileira de 1988, considerada como a “Constituicdo Cidada”, e que assumiu
um papel preponderante na institucionalizacdo dos direitos humanos em todo o pais. O se-
gundo foi a criagdo da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SEDH).
A SEDH foi criada pelo entdo presidente Fernando Henrique Cardoso (FHC), datada de 17 de
abril de 1997. Inicialmente o drgdo estava ligado ao Ministério da Justica (MJ), mas, no ano
de 2015, depois de sofrer algumas alteragdes, a Secretaria foi agregada ao Ministério das Mu-
Iheres, da Igualdade Racial e dos Direitos Humanos. Essa alteracdo ocorreu apds uma reforma
ministerial no governo da presidenta Dilma Rousseff.

Vale salientar que a Secretaria Especial dos Direitos Humanos (SEDH) tem por atribui-
¢cOes articular e instituir as politicas publicas voltadas para a promocgdo e efetivacdo dos di-
reitos humanos no Brasil. A luta pelos direitos humanos significa buscar melhor qualidade
de vida para os brasileiros, garantindo, assim, sua individualidade enquanto cidaddo. Nessa
direcdo, afirma Schuler (2008):

Hoje, temos uma legislagdo bastante avangada em relagdo aos direitos humanos. O direi-
to interno ja incorporou o conteuddo e os avangos contidos em varios instrumentos inter-
nacionais existentes, tanto no sistema global como no regional, de protec¢do e defesa dos
direitos humanos, a exemplo da Declaracdao Universal dos Direitos Humanos, aprovada
pela Assembléia Geral das Nac¢des Unidas em 10 de dezembro de 1948, dos Pactos In-
ternacionais de 1966, sobre direitos civis e politicos, e sobre direitos econémicos, sociais
e culturais. No tocante aos planos nacionais, podemos mencionar o Plano Nacional de
Educacdo em Direitos Humanos, lancado no dia 10 de dezembro de 2003, na gestao do
governo Lula; o Plano Nacional para a Erradicacdo do Trabalho Escravo, o Programa Na-
cional dos Direitos Humanos, dentre outros. Ha de se considerar, entretanto, que muitos
desses avancos ainda esperam por ser materializados na pratica (p. 144).

De acordo com Silva (2008), os direitos humanos possuem uma origem histérica, ao
considerarmos que seu surgimento deriva de lutas enfrentadas pela humanidade como uma
etapa no processo das transformacdes decorrentes dessas lutas e da busca da emancipacao.
Desse modo, destaca Rabenhorst (2008):
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A histéria dos direitos humanos no Brasil pode ser vista como obra de todos aqueles que,
através de insurreicGes, rebelides e revoltas, lutaram contra uma estrutura de dominacao
que vigorou em nosso pais durante séculos e que ainda persiste em muitos aspectos,
principalmente no que concerne as desigualdades sociais (p. 19).

Assim, os direitos humanos sao histéricos e ndao estao prontos e acabados; pelo con-
trério, eles estdao em constante ebulicdo, isto é, em constante transformacdo. Como afirma
Piovesan (2009), os DHs mudam através do tempo, respondendo as necessidades e situacdes
especificas de cada momento, e nascem quando devem e quando podem nascer.

3 AEDUCACAO EM DIREITOS HUMANOS NA EDUCAGAO BASICA NA PERSPEC-
TIVA DO PLANO NACIONAL DE EDUCAGCAO EM DIREITOS HUMANOS

E importante pensar-se em termos de Educacdo em Direitos Humanos (EDH), e para
isso é necessario definir-se o seu significado. Antes de adentrar para tratar da EDH, é preciso
salientar que, para consolidar a pratica de protecdo e respeito aos direitos humanos, faz-se
necessaria uma somatoria de forgas, e para isto é imprescindivel que as instituicdes de ensino
se coloquem como principais aliadas na disseminacdo dessa nova cultura. O Caderno de Edu-
cacdo em Direitos Humanos (CEDH), documento publicado em 2013, ja apresenta as escolas
e os demais espacos de aprendizagem como ambientes propicios para o processo de constru-
¢do da cultura em direitos humanos.

A escola, ou qualquer ambiente de aprendizagem, é o espaco de convivéncia inicial do
ser humano em formacdo, bem como uma atmosfera de convivéncia para os que buscam
um objetivo em comum, que é a instrugdo. E muito importante que esse ambiente possa
formar cidaddos inspirados no respeito ao proximo, na aceitacdo das diferencas (BRASIL,
2013b, p. 44).

Neste sentido, o espaco escolar é considerado o primeiro espaco social apés a familia.
Por esse motivo, os espacgos educacionais configuram-se como primordiais na disseminagao
da cultura em direitos humanos, posto que a escola tem como papel fundamental buscar for-
mar cidaddos para exercer a cidadania na sociedade. Como afirma Carbonari (2008), “a escola
é um lugar social no qual se estabelecem relagdes educativas especificas e fundamentais para
a formacdo do humano” (CARBONARI, 2008, p. 159).

Diante disso, e levando em consideragao a importancia da escola em sua disseminacao,
o que é a educacdo em direitos humanos? Varios documentos foram construidos ao longo da
histéria, enfatizando a sua importancia. Pode-se entender que a educa¢do em direitos huma-
nos é um mecanismo ou ferramenta para a promog¢ao da equidade social, bem como para a
promocdo do respeito a diferenca. Nessa perspectiva, o Programa Mundial para Educacdo em
Direitos Humanos (PMEDH) define a EDH como:

[...] um conjunto de atividades de educacdo, de capacitacao e de difusao de informacao,
orientadas para criar uma cultura universal de direitos humanos. Uma educagdo integral
em direitos humanos ndo somente proporciona conhecimentos sobre os direitos huma-
nos e 0s mecanismos para protegé-los, mas que, além disso, transmite as aptidGes ne-
cessarias para promover, defender e aplicar os direitos humanos na vida cotidiana (ONU,
2006, p. 1).
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Neste sentido, a EDH se apresenta como um meio para que os direitos humanos sejam
efetivados e percam o carater deturpado que ora recebem. A cultura em direitos humanos
pode construir atitudes e comportamentos indispensaveis para a defesa e protecao dos direi-
tos humanos. Para Benevides (2000), a EDH [...] é essencialmente a formac¢do de uma cultura
de respeito a dignidade humana através da promoc¢do e da vivéncia dos valores da liberdade,
da justica, da igualdade, da solidariedade, da cooperacdo, da tolerancia e da paz (p. 1).

Assim sendo, ao falar em EDH estd-se pensando na formacdo de um cidaddo que, mes-
mo tendo um posicionamento diferente, podera expressar o que pensa sem desrespeitar a
condicdo humana de ninguém, entendendo que essa condi¢do é perpassada por profundas
diferengas. Uma pessoa inspirada no respeito e na aceitacao das diferencas, portanto, é uma
pessoa educada para os direitos humanos. O que leva a “educacao de que estamos falando
é aquela centrada na humanizagao integral do ser humano” (CARBONARI, 2008, p. 159). De
acordo com Dias (2008), falar em EDH é falar de uma educacgdo

[...], que privilegia os processos educativos que tenham como objetivo formar cidadaos
criticos e atuantes numa determinada sociedade. Uma educacdo que nao discrimina, que
promove o didlogo, a solidariedade, o respeito mutuo, a tolerancia, e, sobretudo, a auto-
nomia e a emancipacdo dos sujeitos envolvidos ( p. 158).

Sendo assim, educar criancas, adolescentes e jovens na perspectiva da educacdo em
direitos humanos atualmente, é dar um norte novo para a construcdo de uma sociedade mais
justa e humana, na qual a solidariedade, o respeito, a tolerancia e a autonomia serdo os prin-
cipios que estarao presentes nas relacdes sociais, o que resultara em uma sociedade mais
igualitdria. Como afirma Batista et al. (2015), a educacdo em direitos humanos é:

[...] um dos mais importantes instrumentos dentro das formas de combate as violagGes
dos direitos fundamentais, pois educa propondo a valoriza¢do da dignidade, a toleran-
cia e os principios da democracia, que remontam aos ideais da Revolugdo Francesa, tais
quais a liberdade, igualdade e fraternidade (p. 2).

E certo, também, que n3o se pode ser ingénuos e afirmar que a EDH pode ser entendi-
da como a solugdo de todos os problemas ou aquela que vai resolver os conflitos sociais. Ela
deve ser entendida como um caminho para a constru¢do de uma nova cultura voltada para o
respeito a dignidade humana. Ainda, de acordo com Dias (2008),

A cultura de direitos passa, necessariamente, por um efetivo didlogo entre saberes e pra-
ticas humanizadoras que conferem sentidos e significados a participacao efetiva de todos
os envolvidos no processo educativo que se desenrola na escola. Dai a importancia da
educacdo em Direitos Humanos (p. 158).

Neste sentido, levando em consideracdo a importancia da EDH, é fundamental que as
escolas a incluam em seu projeto politico-pedagdégico (PPP) de forma a contemplar ac¢des
fundadas nos principios de convivéncia social, participacdo, autonomia e democracia (DIAS,
2008). As escolas precisam abracar as propostas educativas produzidas no pais para a institui-
¢do da cultura dos direitos humanos, pois uma educacao a luz dessa cultura ndo serd o fim de
todos os desrespeitos, mas o inicio da tomada de consciéncia dos direitos que estdo assegu-
rados na lei. Educar nessa cultura é defender e aplicar os direitos humanos na vida cotidiana.
Sader (2007); salienta que:
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Educar é assumir a compreensdo do mundo, de si mesmo, da intrerrelagdo entre os dois.
Pode ser uma compreensdo real, que capte os mecanismos que, efetivamente, sdo pro-
duzidos e reproduzidos pelos homens no seu processo concreto de vida, ou, ao contrario,
pode ser uma visdo alienada que, ao invés de permitir essa compreensdo, ocupa esse
lugar na consciéncia das pessoas com mitos, com ilusGes, com concepgbes que consoli-
dem a incapacidade das pessoas de se compreenderem no mundo e compreenderem o
mundo que, mesmo sem consciéncia, estdao produzindo e reproduzindo, cotidianamente,
nas suas vidas (p. 80-81).

Por isso, de acordo com o Caderno de Educagdo em Direitos Humanos (CEDH), “A cons-
trucdo de um conceito de direitos humanos para a sociedade deve ter como eixo fundamental
a dignidade da pessoa humana, visando o integral desenvolvimento de seu potencial criador
enquanto cidadao critico e consciente de seus deveres e direitos” (BRASIL, 2013b, p. 16), uma
vez que educar em direitos humanos é influenciar, compartilhar e consolidar mentalidades,
costumes, atitudes, habitos e comportamentos que decorrem, todos, daqueles valores essen-
ciais, os quais devem se transformar em praticas (BENEVIDES, 2000).

A educacdo para os direitos humanos, na perspectiva do pensamento freiriano, por
exemplo, valoriza o didlogo com os diversos saberes que circulam no nosso dia a dia e que
possibilita compreender o mundo. Assim, a escola, ao trabalhar nessa perspectiva, precisa
reconhecer e respeitar o conhecimento do outro. No entendimento de Freire (2002),

Se, de um lado, ndo posso me adaptar ou me “converter” ao saber ingénuo dos grupos
populares, de outro ndo posso (...) impor-lhes arrogantemente o meu saber como o ver-
dadeiro. O didlogo em que se vai desafiando o grupo popular a pensar sua histéria social
com a experiéncia igualmente social de seus membros, vai revelando a necessidade de
superar certos saberes que, desnudados vao mostrando sua “incompeténcia” para expli-
car os fatos (p. 32).

Neste sentido, é possivel afirmar que se pode “[...] conceber a educagdo como uma con-
dicdo bdsica para que os cidaddos possam operar plenamente enquanto seres humanos no
contexto das sociedades modernas” (LEITE, 2011, p. 4). J& Batista et al. (2015, p. 2) salientam
gue a finalidade maior da EDH na escola é

[...] a constituicdo de uma cultura da democracia, do respeito as diferengas, da nao dis-
criminacao e da paz. Esta educacdo permite a afirmacdo dos direitos fundamentais, cons-
cientiza o cidadao de seu papel social na luta contra desigualdades e injusticas, ou seja,
busca formar consciéncias cidadas.

Como destaca Gohn (2012), a educagdo entra nesse processo de forma¢do como um
direito humano para o desenvolvimento do ser humano. Essa educac¢do propde a construcao
do ser cidadao, que tem a individualidade e a diversidade como principio; um cidadao que vai
fortalecer a cultura de respeito e da paz.

3.1 Resgatando o plano nacional de educagao em direitos humanos (PNEDH)

Inicialmente é necessario destacar que o Plano Nacional de Educacdo em Direitos Hu-
manos (PNEDH) surge de um compromisso do Estado brasileiro com a concretizagao dos di-
reitos humanos, objetivando também a constru¢ao de uma sociedade civil organizada a partir
do respeito a pessoa humana. O PNEDH é um documento que foi criado a partir da articula-
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¢do institucional, envolvendo os trés Poderes da Republica, em especial o Poder Executivo
(governo federal, estaduais, municipais e do Distrito Federal), organismos internacionais, ins-
tituicdes de educagao superior e a sociedade civil:

Ao mesmo tempo em que aprofunda questdes do Programa Nacional de Direitos Huma-
nos, o PNEDH incorpora aspectos dos principais documentos internacionais de direitos
humanos dos quais o Brasil é signatario, agregando demandas antigas e contemporaneas
de nossa sociedade pela efetivacdo da democracia, do desenvolvimento, da justica social
e pela construcdo de uma cultura de paz (BRASIL, 2007, p. 11).

Sendo assim, percebe-se, de forma clara, o reflexo dos documentos internacionais so-
bre EDH no PNEDH. Segundo Batista et al. (2015), foi em meio a Década para a Educacdo em
Direitos Humanos das Nag¢des Unidas (1995-2004) que:

[...] o governo brasileiro, atendendo indica¢gdes dos documentos da ONU, criou o Comité
Nacional de Educagdo em Direitos Humanos (CNEDH) e a partir dai comecou o processo
de elaboragdo do Plano Nacional de Educagao em Direitos Humanos em 2003 (p. 16).

Assim, em conformidade com o Plano Mundial de Educacdo em Direitos Humanos
(PMEDH), surge no nosso pais, em 2003, o processo de constru¢cdo do PNEDH. O processo
de elaboracdo do PNEDH se deu, como citado anteriormente, a partir da criagdo do Comité
Nacional de Educacdo em Direitos Humanos (CNEDH), este, por sua vez, composto por es-
pecialistas, representantes da sociedade civil, instituicdes publicas e privadas e organizacdes
internacionais.

Em resposta aos trabalhos do Comité Nacional de Educacdo em Direitos Humanos, em
dezembro de 2003 foi langada, em parceria com o Ministério da Educagao (MEC) e a Secre-
taria Especial de Direitos Humanos (SEDH), uma primeira versdo do documento com orien-
tacdes para que fosse criado um conjunto de ac¢des objetivando a promocdo de respeito a
cultura dos direitos humanos; esse seria o primeiro resultado apresentado pelo mais novo
mecanismo CNEDH, visando a construcdo futura do PNEDH:

O Plano Nacional de Educacdao em Direitos Humanos (PNEDH), langado em 2003, esta
apoiado em documentos internacionais e nacionais, demarcando a inser¢ao do Estado
brasileiro na histdria da afirmacao dos direitos humanos e na Década da Educa¢dao em Di-
reitos Humanos, prevista no Programa Mundial de Educa¢do em Direitos Humanos (PME-
DH) e seu Plano de A¢do10. Sdo objetivos balizadores do PMEDH conforme estabelecido
no artigo 2°: a) fortalecer o respeito aos direitos humanos e liberdades fundamentais; b)
promover o pleno desenvolvimento da personalidade e dignidade humana; c) fomentar
o entendimento, a tolerancia, a igualdade de género e a amizade entre as nagdes, 0s po-
vos indigenas e grupos raciais, nacionais, étnicos, religiosos e lingliisticos; d) estimular a
participacdo efetiva das pessoas em uma sociedade livre e democratica governada pelo
Estado de Direito; e) construir, promover e manter a paz (BRASIL, 2007, p. 24).

No ano consecutivo do Comité, abriu-se uma série de debates em torno do PNEDH,
gue, por sua vez, ocorreram em encontros, semindrios e féruns em ambito internacional, na-
cional, regional e estadual:

Ao longo do ano de 2004, o PNEDH foi divulgado e debatido em encontros, seminarios e
féruns em ambito internacional, nacional, regional e estadual. Em 2005, foram realizados
encontros estaduais com o objetivo de difundir o PNEDH, que resultaram em contribui-
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¢cOes de representantes da sociedade civil e do governo para aperfeicoar e ampliar o do-
cumento. Mais de 5.000 pessoas, de 26 unidades federadas, participaram desse processo
de consulta que, além de incorporar propostas para a nova versdo do PNEDH, resultou
na criacao de Comités Estaduais de Educagao em Direitos Humanos e na multiplicacdo de
iniciativas e parcerias nessa area (BRASIL, 2007, p. 12).

Convém lembrar que em 2005 o plano passou por uma série de discussdo em ambito
estadual, e como resultado dessas fases foi possivel escutar a sociedade civil, registrando, as-
sim, as suas contribuicdes no documento, bem como contribuindo para aperfeigoar e expan-
dir o documento (PNEDH). Somente em 2006 foram concluidos os trabalhos de construcdo do
PNEDH. De acordo com Batista et al. (2015):

A sua atual e definitiva versdo foi lancada em 2007, e contou com a revisdo de professo-
res e alunos de graduagdo e pds-graduacgao do Centro de Filosofia e Ciéncias Humanas da
Universidade Federal do Rio de Janeiro (CFCH/UFRJ), e posterior a consulta popular, foi
revisado e aprovado pelo CNEDH (p. 16-17).

Neste sentido, a estrutura do plano estabelece concepcdes, principios, objetivos, dire-
trizes e linhas de a¢ao contemplando cinco grandes eixos de atuagdo, sendo essas: Educa¢ao
Basica, Educagao Superior, Educagao Nao formal, Educag¢do dos Profissionais dos Sistemas de
Justica e Seguranca Publica e Educacdo e Midia. Batista et al. (2015) afirma, ainda, que:

[...] o Plano Nacional de Educa¢do em Direitos humanos visa desenvolver uma cultura
em direitos humanos e do respeito, em que os direitos humanos possam ser praticados
e vividos nos diferentes espacos da sociedade. O PNEDH surge como uma tentativa de
se estabelecer um plano universal para a educacdao em direitos humanos embasado nos
principios de democracia e participagao social. De acordo com os cinco eixos do Plano, é
fundamental que o Estado pense conjuntamente com a sociedade, em estratégias que
promovam os direitos humanos (p. 18).

Dessa forma, o PNEDH destaca-se como politica publica, assumindo dois principios im-
portantes: o primeiro deles é consolidar uma sociedade que se fundamenta na cidadania, de-
mocracia e justica social, e o segundo principio é viabilizar mecanismos para a construcao da
cultura dos direitos humanos, que se consolida como uma politica publica para a promogao
da educac¢do em direitos humanos no Brasil e formagdo de uma consciéncia cidada:

O PNEDH, na condi¢do de politica publica, apresenta-se como um instrumento orienta-
dor e fomentador de a¢des educativas, no campo da educacdo formal e ndo formal, nas
esferas publica e privada. Reflete as a¢Oes que estdo sendo desenvolvidas no pais, envol-
vendo iniciativas de instituicdes publicas, organizacdes da sociedade civil e contribuicées
recebidas por meio de consulta publica e das recomendag¢des do documento da UNESCO
sobre a Década das Nagbes Unidas para a Educacdo em Direitos Humanos e para uma
Cultura de Paz (1995-2004) (SACAVINO, 2007, p. 464).

Como afirma Barreiro (2011), entretanto, a partir da elaboracdo do PNEDH “pode-se
considerar que o Brasil iniciou um trabalho sistematico e institucionalizado para possibilitar
e promover a educac¢do em direitos humanos” (p. 71). E preciso acrescentar, aqui, que seria
impossivel levantar uma discussdo sobre o tema se o plano nao existisse. Mesmo que o plano
tenha uma aplicabilidade questionavel, é inegavel que ele é um avanco significativo para a
EDH no Brasil.
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3.2 A educagao basica na perspectiva do PNEDH e o papel da escola

A Educacdo bdsica corresponde a escolaridade obrigatéria e, apesar de ser estruturada
por etapas e modalidades de ensino, ndo se limita a transmitir conhecimentos disciplinares,
mas também compartilha valores. Dessa forma, levando em considera¢do a importancia da
educacdo basica na formacdo do ser humano, incluir os Direitos Humanos nos curriculos esco-
lares é de suma importancia para o processo de fortalecimento de uma cultura que valorize a
pessoa humana e sua dignidade. Nesse sentido, o PNEDH conceitua a EDH como:

[...] um processo sistematico e multidimensional que orienta a formacdo do sujeito de
direitos, articulando as seguintes dimensdes:

a) apreensdo de conhecimentos historicamente construidos sobre direitos humanos e a
sua relagdo com os contextos internacional, nacional e local;

b) afirmacdo de valores, atitudes e praticas sociais que expressem a cultura dos direitos
humanos em todos os espacos da sociedade;

c¢) formagdo de uma consciéncia cidada capaz de se fazer presente em niveis cognitivo,
social, ético e politico;

d) desenvolvimento de processos metodoldgicos participativos e de construcgdo coletiva,
utilizando linguagens e materiais didaticos contextualizados;

e) fortalecimento de praticas individuais e sociais que gerem agées e instrumentos em fa-
vor da promogao, da protecdo e da defesa dos direitos humanos, bem como da reparagao
das violacGes (BRASIL, 2008, p. 25).

Fica evidente que a educacdo voltada aos direitos humanos esta para além dos conteu-
dos programaticos do livro diddtico ou, até mesmo, para além de meramente estudar para
galgar aprovacdo no vestibular ou Exame Nacional do Ensino Médio (Enem) e ser um bom pro-
fissional. E uma educacdo voltada para o respeito a vida, para a justica e o respeito pela dife-
renca. Em virtude do que foi mencionado, e para a construcdo de uma cultura em direitos hu-
manos, o PNEDH apresenta alguns principios que deverao ser adotados pela educacdo basica:

a) a educagdo deve ter a funcdo de desenvolver uma cultura de Direitos Humanos em
todos os espagos sociais;

b) a escola como espaco privilegiado para a construgdo e consolida¢do da cultura de Di-
reitos Humanos, deve assegurar que os objetivos e as praticas a serem adotados sejam
coerentes com os valores e principios da Educacdo em Direitos Humanos;

c) a educagdo em direitos humanos, por seu carater coletivo, democratico e participativo,
deve ocorrer em espagos marcados pelo entendimento mutuo, respeito e responsabilidade;

d) a educacdo em direitos humanos deve estruturar-se na diversidade cultural e ambien-
tal, garantindo a cidadania, o acesso ao ensino, permanéncia e conclusdo, a eqliidade
(étnico-racial, religiosa, cultural, territorial, fisico-individual, de nacionalidade, dentre ou-
tras) e a qualidade da educacao;

e) a educacdo em direitos humanos deve ser um dos eixos fundamentais da educacdo ba-
sica e permear o curriculo, a formagao inicial e continuada dos profissionais da educagao,
o projeto politico pedagdgico da escola, os materiais didatico-pedagdgicos, o modelo de
gestdo e avaliagdo;

f) a pratica escolar deve ser orientada para a educagao em direitos humanos, asseguran-
do o seu carater transversal e a relagdo dialdgica entre os diversos atores sociais (BRASIL,
2007, p. 32).
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Assim, a escola, ao educar em direitos humanos, deve assegurar aos alunos o primeiro
direito fundamental, sem o qual os outros ndo tém sentido — o de ser pessoa. O processo
educativo “pressupde o reconhecimento da pluralidade e da alteridade, condi¢cGes basicas da
liberdade para o exercicio da critica, da criatividade, do debate de ideias e para o reconheci-
mento, respeito, promocao e valorizacdo da diversidade” (BRASIL, 2007, p. 31). De acordo com
Dias (2008), com base no Plano Nacional de Educa¢do em Direitos Humanos (2007), a escola:

[...] no ambito especifico de sua atuagdo, pode contribuir para a realizagdo de a¢des edu-
cativas que visem fomentar/estimular/promover a cultura dos direitos humanos median-
te o exercicio de praticas educativas de promocao e fortalecimento dos direitos humanos
no espaco escolar, ajudando a construir uma rede de apoio para enfrentamento de todas
as formas de discriminagado e violagao dos direitos (DIAS, 2008, p. 158).

Assim sendo, levando em considera¢do a importancia da escola como um espacgo de
socializacdo e disseminacdo de conhecimento e onde os sujeitos estdo num processo de for-
magao e construgao desse conhecimento, faz-se necessario que a escola inclua em seu cur-
riculo a pratica dos direitos humanos. Com a tematica dos direitos humanos sendo incluida
no curriculo escolar, pretende-se obter uma educagdo que promova o respeito a diversidade.
Levando-se em consideragdo esses aspectos, a professora Adelaide Alves Dias (2009) salienta
gue a escola tem como func¢do social:

[...] sistematizar e disseminar os conhecimentos historicamente elaborados e comparti-
Ihados por uma sociedade. Por isso, os processos educativos em geral, e, principalmente,
aqueles que ocorrem em seu interior, constituem-se em dinamicas de socializacdo da cul-
tura (p. 158).

Ao fazer tal afirmacdo, Dias (2008) faz refletir que os espacos educacionais de ensino
basico se qualificam como principais espacgos para a disseminagado da cultura em direitos hu-
manos, por meio de processos educativos que, por sua vez, devem compreender em si o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana. Como bem afirma Freire (1980, p. 25), “a educacao
para a libertacdo é um ato de conhecimento e um método de acdo transformadora que os
seres humanos devem exercer sobre a realidade”. Dessa forma, é de suma importancia a in-
sercdo da educag¢do em direitos humanos no processo pedagdgico, como afirma Bittar (2008):

[...] neste contexto de amorfismo, de apatia diante do real, de indiferenca ao outro, de
crescimento do individualismo materialista, de indiferenca perante tudo e todos, que o
colorido do real seja retomado em sala de aula. Por isso, a educagdo desafiada deve, so-
bretudo, sensibilizar, agindo de modo a ser mais que instrutiva (somatdria de informa-
¢Oes acumuladas), enfatizando-se o seu aspecto formativo (geradora da autonomia do
pensar) (p. 174).

Desse modo, “a escola constitui-se como uma das mais importantes organizacdes so-
ciais que constroéi, por meio das relagdes que se estabelecem no seu interior, inimeros prin-
cipios concernentes a uma sociedade mais justa e igualitaria” (ZLUHAN; RAITZ, 2014, p. 32).
Destaca-se aqui a necessidade de ver a escola como um campo de construcdo de uma socie-
dade mais justa, humanizada, onde a diferenca nao seja justificativa para o desrespeito, mas
para justificar a igualdade e o respeito aos semelhantes. Zluhan e Raitz (2004) ressaltam ainda
que:
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[...] a escola é um espaco de circulacdo de culturas, diferencas e singularidades, deve-se
garantir que os direitos humanos se transformem na base das relagdes e que a falta de
entendimento, a auséncia de escuta do outro, a destruicdo, a morte, amplamente divul-
gadas pelos adultos e pela midia, se transformem em objeto de didlogo e reflexao (p. 32).

Zluhan e Raitz (2014) apontam o caminho que deve ser percorrido para transformar
a escola tradicional em um local do desfile das diferencas. E necessario que as escolas se
tornem espacos de didlogo e reflexao e eduguem os alunos no sentido de que ela é um es-
paco de pluralidades; logo, isso reflete na sociedade, tendo em vista que a escola é a réplica
reduzida da sociedade. Coroborando, Dias (2008) afirma:

A concretiza¢do da educacdo em direitos humanos nas escolas torna-se factivel na medi-
da em que este espaco possa estimular, propor, apoiar e elaborar propostas de natureza
artistico-culturais que visem ao combate de toda forma de preconceito, de intolerancia
e de discriminagdo no espago escolar. Valorizar as diversas manifestacOes culturais, de
cunho artistico, religioso e desportivo dos variados grupos que compdem a sociedade
brasileira pode ser uma das formas de a escola contribuir para a efetivacdo da cultura dos
direitos humanos (p. 159).

Por isso, a escola, no desenvolvimento de sua fungao social de formagdo da personali-
dade humana, deve contribuir para que haja tolerdncia e motivar praticas democraticas em
sala de aula e fora dela. Logo, esta contribuindo com a construcao e a efetivacdo da cultura
em diretos humanos. Diante disso, como salienta Araujo (2008):

Serd que a escola que hoje conhecemos permite, de fato, que tais objetivos sejam al-
cancados? [...] Na realidade concreta das escolas e das salas de aula o que vemos é uma
preocupacdo quase que exclusiva com a transmissao de alguns dos conteldos cientificos
acumulados pelas diferentes culturas e pela humanidade. A preocupacdo dos curriculos
é com o ensino da lingua, das matematicas, das ciéncias, da natureza sdcio-politica-eco-
ndémica da humanidade e das artes. [...] Nos parece que este modelo de escola ndo con-
seguird atingir os objetivos de construcdo da cidadania e da democracia social (p. 164).

De uma forma mais objetiva, o que se esta falando é que a escola precisa ser entendida
como um espacgo que esta para além da transmissdao do conhecimento ja elaborado. Os espa-
¢os educacionais ndo devem estar destinados a mera funcdo “conteudista”, embora esta seja
muito importante. Zluhan e Raitz (2014) ressaltam que

A escola ndo pode ser somente considerada transmissora de contetddos, mas, sobretudo,
um local privilegiado de aprendizagens e vivéncias cidadds e democraticas, e, quando se
fala na defesa, na efetivacdo e na universalizacao dos direitos humanos, precisa-se consi-
derar os seres humanos/alunos como seres sociais, inseridos em uma organizac&o social,
na qual devem ser asseguradas as condi¢des para que eles se desenvolvam e venham a
viver com dignidade e igualdade (p. 34).

Como assevera Candau (1998), “a Educacdo em Direitos Humanos potencializa uma ati-
tude questionadora, desvela a necessidade de introduzir mudangas, tanto no curriculo explici-
to, quanto no curriculo oculto, afetando assim a cultura escolar e a cultura da escola” (p. 36).
Instituir EDH é romper com as amarras do curriculo entendido por tradicional, e isso é romper
com o curriculo que coloca o discente como um ser sem luz.
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A escola, ao levantar o debate sobre a EDH, deve ter como base a mudanga em seu
curriculo tradicional. Isso é pensar na mudanca em todos os elementos que ddo a sua susten-
tacdo enquanto instituicdo, seja o curriculo explicito ou oculto, seja o projeto politico-pedago-
gico (PPP), ou até mesmo o regimento escolar, devem ser construidos a luz do que propde os
Direitos Humanos. Isso é o zelo pela condicdo humana. Assim sendo, e levando em conside-
ragao os curriculos das escolas do pais, é indiscutivel que existe a necessidade de estabeleci-
mento da EDH nas redes educacionais.

Ainda é preciso salientar, também, que a EDH precisa se tornar uma politica publica
de Estado, o que implica afirmar que os chefes do Poder Executivo sdo os responsaveis por
pensar e fomentar agdes que contribuam para o fortalecimento e concretizacao da educacgao
em direitos humanos. Fazer tal afirmativa parte do entendimento de “[...] que as politicas pu-
blicas devem ser do Estado e ndo de governos, para que possam consolidar-se e garantir sua
efetividade e continuidade” (SILVA; TAVARES, 2013, p. 53). Levando-se em conta o que afirma
Schuler (2008):

A politica dos direitos humanos dentro do cendrio das politicas publicas, em especial das
politicas educacionais, possui um importante papel na luta pela minimizagdo da criminali-
dade, da violéncia, da miséria, das violacGes aos direitos humanos (p. 150).

E certo que o PNEDH foi lancado oficialmente no ano de 2007, o que significa que em
mais de dez anos de histdria nao foi ainda sequer efetivada a pratica da educacdo em direitos
humanos (EDH) no dia a dia das escolas. Assim sendo, pode-se afirmar que, hoje, ndo existe a
necessidade de construir outros documentos para fazer valer o que estd garantido no PNEDH,
mas existe a necessidade de cobrar e mostrar aos governantes que eles sdo os responsaveis
em fortalecer a proposta da EDH que ja esta posta.

Neste sentido, reside a importancia da efetivacdao e reflexdo dos direitos humanos na
educacao basica, visando a formacao de uma rede de protecdo e de resisténcia a violacdo dos
direitos humanos. As escolas devem se constituir em um espaco de reflexdo-acao, contribuin-
do para a transformacgdo da realidade social, quando constantemente os direitos humanos
sdo desrespeitados.

O PNEDH, espelhando-se no plano mundial, atribui as Instituicdes de Ensino Superior
(IES) a tarefa de desenvolver cidadados habeis em participar de uma sociedade livre, democra-
tica, que consegue entender as diferencas seja elas quais forem (BRASIL, 2007).

Para que isso seja concretizado ha, porém, 21 acdes que recebem o nome de Acdes
Programaticas. Tais propostas sugerem as Instituicdes de Ensino Superior desde a proposta
da educac¢do em direitos humanos para subsidiar as diretrizes curriculares das dreas de co-
nhecimento das IES, até a criacdo de um Fundo Nacional de Ensino, Pesquisa e Extensdo, que
tenha como objetivo principal apoiar projetos que discutam o tema educacdo em direitos
humanos.

O PNEDH ainda demonstra uma preocupacao de educar para os direitos humanos tam-
bém as pessoas que frequentam os espacos de Educacdo Ndo Formal. Neste sentido, a edu-
cagdo em direitos humanos na modalidade ndo formal é orientada por meio de principios da
emancipacao e da autonomia. Assim sendo, colocar a Educacdo Nao Formal para caminhar ao
lado da educacdo em direitos humanos é dar uma contribuicdo permanente ao “[...] proces-
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so de sensibilizacdo e formagdo de consciéncia critica, podendo ser compreendida como [...]
educacdo para a vida no sentido de garantir o respeito a dignidade do ser humano” (BRASIL,
2008, p. 43).

Educar para os direitos humanos, seja em qualquer modalidade educacional, é contri-
buir para que as pessoas possam se respeitar e compreender as limitagdes e diferencas dos
seus semelhantes. Dai, entdo, a importancia da Educa¢do Nao Formal na fun¢do de informar e
colaborar no processo de sensibilizar e conscientizar os sujeitos, estimulando a “[...] capacida-
de de as pessoas identificarem as violagdes dos direitos e exigirem sua apurag¢ao e repara¢ao”
(BRASIL, 2008, p. 43).

4 EDUCACAO EM DIREITOS HUMANOS NUMA ESCOLA DO CAMPO

O campo da pesquisa foi a Escola Estadual de Ensino Fundamental e Médio Juarez Ma-
racaja, que esta localizada no municipio de Gurjdo, no Cariri Oriental do Estado da Paraiba. A
Escola Juarez Maracaja pertence ao poder publico municipal, e responde pelo Ensino Médio,
contando com 1 diretor e 13 professores.

Na pesquisa para identificar o entendimento dos discentes e dos professores sobre a
tematica dos diretos humanos, os questionarios construidos continham questdes abertas, de
multipla escolha e mistas. Nesta pesquisa foram aplicados 32 questiondrios: 26 para alunos e
6 para os professores do 12 ao 32 ano do Ensino Médio. Em um primeiro momento foi realiza-
do um levantamento bibliografico de livros e artigos, como também de sites com os seguintes
temas: Direitos humanos e Educacdo em direitos humanos. Em um segundo momento foi
realizada a pesquisa de campo na referida escola.

Quanto a faixa etaria dos alunos pesquisados, que varia de 14 a 21 anos de idade, dos
quais 23% sdo de 14 a 15 anos, 58% estdo na faixa etaria de 16 a 17 anos, 15% estdo entre
18 a 19 anos e 4% estdo na idade de 20 a 21 anos. De acordo com os dados coletados, 73%
dos alunos pesquisados residem na zona urbana e apenas 27% residem na zona rural do
municipio.

Buscou-se, também, identificar qual o entendimento dos alunos sobre os direitos hu-
manos; assim, quando questionados sobre o que significa os direitos humanos, a maioria dos
alunos apresentou sua compreensao, mas nem todos demonstraram ter conhecimento sobre
a tematica. Dos 26 alunos pesquisados, a maioria respondeu sem muita clareza. Diante das
respostas verificou-se a necessidade de um trabalho pedagdgico voltado para a educacdo em
direitos humanos na escola. Como afirma Dias (2008), exige a adoc¢do de praticas orientadas
criticamente para completar a ressignificacdo da capacidade de pensar, agir, sentir e julgar
na direcdo da promocao dos direitos humanos, capacitando-os para denuncia das violagdes
desses direitos.

Questionou-se se os alunos tém acesso a materiais informativos sobre direitos huma-
nos, e 69% desses responderam que sim, enquanto 31% dos alunos responderam que nao
tém acesso a nenhum material que aborde a tematica dos direitos humanos. Esse acesso,
segundo eles, processa-se por intermédio da televisdo e da internet. Desse modo, quando
abordou-se qual, ou quais, disciplina(s) apresenta(m) temadticas relacionadas aos direitos hu-
manos, a maioria apontou histéria, sociologia e filosofia. Os informantes discentes, porém,
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ndo sdo precisos a mostrar como esses conteldos sao trabalhados. Também buscou-se saber
qual a atividade realizada sobre os direitos humanos que marcou o estudo dos alunos, e a
maioria teve dificuldades em lembrar.

A disciplina de lingua portuguesa também foi apontada pelos alunos, por repetidas ve-
zes, como uma das disciplinas que discute o tema dos direitos humanos em sala de aula. Isso
demonstra que a abordagem dos direitos humanos ndo se restringe somente as disciplinas
das ciéncias humanas e sociais.

Quadro 1 —Situacdes de violacdo dos direitos humanos identificadas pelos alunos na sociedade

Situagées de violagao dos direitos humanos Respostas
Agressao fisica contra uma pessoa 18
A pratica de linchamento a acusados de algum crime 10
Falta de assisténcia basica de saude 14
Exclusdo da pessoa com deficiéncia da sociedade 16
Degradacdo do meio ambiente 03
Caréncia de moradia para os cidadaos 11
A prética de bullying 17
Nenhuma das alternativas 01

Fonte: Pesquisa de campo.

A violéncia é recorrente no depoimento dos discentes. Diante da analise das respostas
dos alunos, fica evidente a necessidade de a escola inserir as tematicas dos direitos humanos
nos contetdos tradicionais do curriculo escolar. E perceptivel que é mais facil os alunos rela-
cionarem casos de violacdo com violéncia mais concreta, e poucos relacionaram com a ques-
tdo ambiental.

Quanto a percepc¢do dos professores sobre o que significa os direitos humanos, a maio-
ria deles relacionou os direitos humanos a ideia de liberdade, igualdade, universalidade e li-
berdade de expressdao. Somente um deles, dos seis entrevistados, apresentou uma resposta
confusa. O Quadro 2 resume as percepgoes.

Quadro 2 — O que significa os direitos humanos na concepc¢ao dos professores

PROFESSORES RESPOSTAS

Professor 1 E respeitar os direitos humanos. E universal, o ser humano ao nascer ele esta
para usufruir de liberdade de expressao, promover a paz, conviver em igualda-
de com os demais.

Professor 2 Organizagdo das nagdes unidas que afirma que todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos.

Professor 3 Sao direitos inerentes a todos os seres humanos sem distingdo de raga, sexo e
religido.

Professor 4 Sao direitos e liberdades basicas dos individuos que devem ser mantidos e res-
peitados.

Professor 5 Sao acdes que levam em conta o respeito a dignidade do cidadao.

Professor 6 Liberdade de pensamento, de expressao, de igualdade perante a lei.

Fonte: Pesquisa de campo.
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Quando perguntados se a forma como a tematica dos direitos humanos vem sendo tra-
balhada nas suas aulas é satisfatéria, a maioria dos professores respondeu que ndo, e apenas
um professor respondeu que ndo trabalha com as tematicas dos direitos humanos. Os profes-
sores 1 e 4 afirmaram que o grande volume de atividades e conteudos fazem com que os di-
reitos humanos ndo sejam o foco, apesar de estar em todos os conteldos, e também pensam
gue falta o corpo docente se sensibilizar e abordar o assunto de forma sistematica.

E importante destacar que n3o ha uma disciplina, ou componente, que venha a
estabelecer uma énfase nesse(s) conteudo(s). Esses profissionais foram questionados se ja ti-
veram acesso ao Plano Nacional de Educacdo em Direitos Humanos (PNEDH), e apenas 1, dos
6 professores pesquisados, demonstrou ter tido acesso, 0 que mostra que esse documento,
essencial para a discussdo pedagdgicas e para a inser¢ao de conteddos nos componentes do
fluxograma do Ensino Médio, ndo vem sendo considerado nas atividades de planejamento.

Diante das respostas elencadas pelos docentes, vale salientar, como afirma Candau e
Sacavino (2013), que a educacao em Direitos Humanos ndo pode ser reduzida a introdugao
de alguns conteudos nos diferentes ambitos educativos. Trata-se de criar ambientes em que
os Direitos Humanos impregnem todas as relagdes e componentes educativos. Além disso,
Segundo Candau (2008):

(...) é insuficiente promover eventos e atividades esporadicas, orientadas fundamental-
mente a sensibilizar e motivar para as questdes relacionadas com os Direitos Humanos.
Torna-se imprescindivel integrar a educa¢cdo em Direitos Humanos nos projetos politico-
-pedagdgicos das escolas e comprometer no seu desenvolvimento as diferentes areas
curriculares. E, também, de especial importancia desenvolver processos formativos que
permitam articular diferentes dimensdes — cognitiva, afetiva, artistica e sdcio-politica —
fundamentais para a educacdo em Direitos Humanos, assim como utilizar estratégias pe-
dagdgicas ativas, participativas e de construgdo coletiva que favoregam educarmos em
Direitos Humanos (p. 194).

Ao se indagar a respeito do que fazer para evitar o desrespeito aos direitos humanos, 11
alunos ndo responderam a questdo; ja a maioria elencou diversas formas que, possivelmente,
podem contribuir para evitar o desrespeito, como podemos verificar por meio de exemplos
de respostas claras de alguns alunos, indicando formas de evitar o desrespeito:

Aluno 12: “Respeitar o préximo, dialogos e ndo a violéncia”.

Aluno 11: Se colocar no lugar do préximo e ter mais consciéncia de quando se desrespeita
os direitos humanos”.

Aluno 9: “Creio que isso s0 iria acontecer quando a prépria sociedade se conscientizasse
do quao ridiculo sdo os seus atos”.

Aluno 10: “Respeitar as opinides dos semelhantes”.

Aluno 16: “Nos conscientizarmos”.

Aluno 19: “Varias coisas, mas primeiro temos que conscientizar as pessoas sobre tais atos
que infligem com a lei do nosso pais”.

Aluno 21: “Mais informagdes sobre o assunto de direitos humanos como: palestras e mais
educacdo que o nosso Brasil terad consciéncia”.
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Aluno 25: “Promover palestras que incentivem as pessoas a viverem de uma forma que
nado haja desrespeito aos direitos humanos; criacdo de leis para punir as pessoas que des-
respeitarem os direitos humanos”.

Aluno 23: “O governo e o Ministério da Educacdo devem conscientizar a sociedade, tendo
palestras e anuncios em TV e também na Web ou até mesmo criar novas normas em uma
sociedade, com novas leis”.

Aluno 26: “Respeitar a todos e tratar de forma igualitdria”.

Essas respostas apresentam chaves de pensamento que podem ser exploradas nas au-
las, inserindo as tematicas relacionadas aos direitos humanos no curriculo escolar. Conside-
rando a educagao como necessdria em relacdo a uma parte substancial do desenvolvimento
integral humano, é fundamental uma educac¢do voltada ndo somente para aprender os con-
teudos, mas que contribua para a construcdo da cidadania. Como salienta Araujo (2008):

Um dos objetivos centrais da educac¢do deve ser o de promover a construgao de perso-
nalidades morais auténomas, criticas, que almejem o exercicio competente da cidadania,
embasada nos principios democraticos da justica, da igualdade, da eqiidade e da partici-
pacdo ativa de todos os membros da sociedade na vida publica e politica (p. 164).

Foram aplicados questionarios com os professores que ministram sociologia, historia,
geografia, matematica, portugués e biologia nas turmas do 12 ao 32 anos do Ensino Médio.
Vale salientar que foram pesquisados seis professores com o objetivo de identificar a sua con-
cepcado e como trabalham a tematica dos direitos humanos em sala de aula.

Os professores foram questionados se a tematica dos direitos humanos é contemplada
no ensino em sala de aula; a maioria dos professores respondeu que sim, porém apenas dois
professores foram precisos nas suas respostas.

Quadro 3 — Respostas dos professores a respeito se a tematica dos direitos humanos é
contemplada no ensino em sala de aula

Professor 1 Sim. A partir do momento que o ser humano nasce passa a ter contato com a
necessidade de vivenciar e na escola passa e se conscientizar com orientacdes e
debates do dia a dia.

Professor 2 Sim. Porque os alunos tém que saber que direitos humanos sdo dotados de razao
e de consciéncia, e devem agir uns para os outros em espirito de fraternidade.

Professor 3 Sim. De forma transversal

Professor 4 Em algumas disciplinas existe essa abordagem, cabe ao docente contemplar essa
discussdo em sua drea, porém ainda temos um curriculo estdtico que nao contribui
para isso.

Professor 5 Sim, em alguns casos, dependendo do(a) professor(a). Infelizmente muitos educa-

dores acham que é um tema insignificante ou de dificil abordagem.
Professor 6 N3o utilizo muito nas minhas aulas
Fonte: Pesquisa de campo.

Outro ponto importante na pesquisa foi investigar em que conteldos os docentes inse-
riam as tematicas relacionadas com os direitos humanos. Somente o professor 2 ndo soube
indicar em quais conteudos da disciplina de geografia poderiam ser trabalhados os DHs. Na
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verdade, falta ao docente a visdao de que poderiam ser inseridos em conteldos geograficos,
como populacdo, urbanizacdo, processo de “favelizacdo do Brasil”, globalizagcdo, emigracao,
migragdo, imigracao, meio ambiente, cidades, éxodo rural e urbano, conteudos da geografia
gue tém uma relacdo direta com os diretos humanos. O Quadro 4 traz as respostas em desta-
que.

Quadro 4 — Conteudos que sao abordados na tematica dos direitos humanos pelos professores em
sala de aula

Professor 1

Professor 2

Professor 3

Professor 4
Professor 5

Professor 6

Grécia e Roma; Reforma Protestante e Contra-Reforma; Primeira e Segunda Guerra
Mundial; golpe de 1964; aboligdo da escravatura.

Trabalhar os direitos humanos no contexto escolar, nos contetidos encontrados na
aquisicao e no desenvolvimento de competéncias praticas. Através de projetos.

Pluralidade, cultura, sexualidade, democracia e cidadania, sociedade de direitos e
outros.

Racismo, trafico humano, ética, violéncia contra a mulher, salde, educagao.

No caso da disciplina matematica, alguns poucos temas abordam os direitos huma-
nos, como matematica financeira, por exemplo.

Ndo trabalho.

Fonte: Pesquisa de campo.

Por conseguinte, os professores afirmam, em sua maioria, que tiveram contato com as
tematicas relacionadas aos direitos humanos em cursos de Graduacgao, por meio de livros, in-
ternet, cursos de atualizagdo, jornais, TV, revistas e contato com outros professores.

Outro ponto importante para o desenvolvimento do processo de ensino aprendizagem
é saber quais os recursos didaticos empregados. O Quadro 5 apresenta as respostas dos pro-
fessores acerca de quais instrumentos se valem ao desenvolver conteddos que trazem ele-
mentos, centrais ou periféricos, de direitos humanos; ainda sdo utilizados os quadros a giz,
os livros didaticos, cartazes, aula de campo, filmes, musicas, biblioteca, gravuras e datashow,
como consta no Quadro 5:

Quadro 5 — Recursos didaticos utilizados pelos professores para o desenvolvimento das tematicas dos
direitos humanos durante as aulas com os alunos

Professor 1
Professor 2
Professor 3
Professor 4
Professor 5
Professor 6

Livro didatico; biblioteca; quadro; giz.

Cartazes; datashow; livro didatico; biblioteca.

Cartazes; datashow; livro didatico; biblioteca; gravuras; filmes; aula de campo.
Cartazes; datashow; filmes.

Cartazes; datashow; musicas.

Datashow; livro didatico; filmes.

Fonte: Pesquisa de campo.
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No Quadro 6 tem-se as respostas acerca do contato dos docentes com o PNEDH, posto
que a minoria teve acesso a esse plano e a maioria ndo teve acesso e nao justificou o porqué.
Isso preocupa sobremaneira, pois esse documento é a base para qualquer discussdo curricu-
lar acerca de conteldos relacionados aos direitos humanos na educagdo brasileira. E preciso
apresentar o Plano Nacional de Educa¢cdo em Direitos Humanos aos professores e discutir
formas de executa-lo.

Quadro 6 — Se os professores ja tiveram acesso ao Plano Nacional de Educagdo em Direitos Humanos
(PNEDH), caso a resposta fosse negativa, explicasse os motivos, e se sim, o que achou

Professor 1 Sim, no Plano Nacional de Educagao sempre foi discutido e colocado como obriga-
toério, visando a questdo da cidadania, onde se concretiza na pratica o exercicio na
sociedade.

Professor 2 Ndo. Acesso so6 de livros, conversas e pesquisas.

Professor 3 N3ao.

Professor 4 N3do tive acesso ainda.

Professor 5 Sim.

Professor 6 Nao.

Fonte: Pesquisa de campo.

Em contraposicdo ao que foi afirmado nos Quadros supracitados, os docentes reve-
lam considerar importante abordar essa tematica em suas aulas, embora ndo facam ou nao
saibam fazer. A maioria dos educadores classificou a tematica dos direitos humanos como
importante e de grande relevancia para ser trabalhada em sala de aula. O professor 6, no
entanto, ndo respondeu o questionamento, afirmando que ndo podia opinar, conforme é
demonstrado no Quadro 7.

Quadro 7 — A importancia que os educadores atribuem a tematica dos direitos humanos

Professor 1 Muito importante, ja que através do exercicio desta tematica podemos preparar o
cidaddo para que ele viva com dignidade, reconhecendo melhor os valores de um
povo.

Professor 2 A importancia de que os alunos irdo ser pessoas de bem sempre respeitando todas
as pessoas.

Professor 3 Enquanto educadora, acredito que seja de suma importancia, uma vez que sao

questdes que permeiam todas as questées da vida social.

Professor 4 E uma temdtica relevante, posto que o sujeito precisa ser conhecedor de seus direi-
tos, deveres para poder reivindica-los.

Professor 5 E uma temética de fundamental importancia, visto que leva em consideracdo “o ser
humano” na sua esséncia.

Professor 6 Nao posso opinar.

Fonte: Pesquisa de campo.
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Quando questionados em relacdo as dificuldades encontradas em trabalhar a tematica
dos direitos humanos nas aulas, estas foram apresentadas pelos professores: a falta de aten-
¢do dos alunos em absorver as informacgdes, transversalizar os conteldo com as questdes dos
direitos humanos em sua disciplina, a caréncia de material didatico, a falta de engajamento da
equipe da escola e planejamento por parte dos docentes. S3o sintomaticas essas respostas,
pois apontam para uma multicausalidade, sendo dificil ver um responsavel isoladamente, mas
uma falha sistémica na construcdo do trabalho no ambiente escolar, desde o planejamento e
concepcao das disciplinas até o processo de execucdo delas no cotidiano escolar.

Quadro 8 — Violagao dos direitos humanos

Situagoes de violagao dos direitos humanos Quantidade de professores

Agressao fisica contra uma pessoa 5

A prética de linchamento a acusados de algum crime

Falta de assisténcia basica de saude

Exclusdo da pessoa com deficiéncia da sociedade

Degradacdo do meio ambiente

Caréncia de moradia para os cidadaos

A pratica de bullying

ol |+

Nenhuma das alternativas

Fonte: Pesquisa de campo.

O Quadro 8 apresenta a real no¢do de que os professores sabem identificar questdes re-
lacionadas as violagdes aos direitos humanos, inclusive assimilando que questdes ambientais
podem ser relacionadas a essa modalidade de lesdo a direitos. Apesar, porém, de um conheci-
mento do senso comum, os docentes tém dificuldades em sistematizar esse conhecimento e
transformar possibilidades de contetdos a serem discutidos em sala de aula.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O Plano Nacional de Educacdo em Direitos Humanos compde as diretrizes essenciais
para os conteudos transversais em direitos humanos, desde o planejamento e concep¢ado dos
mesmos no ambito das escolas e Secretarias de Educa¢ao no Brasil até sua execuc¢ao no coti-
diano escolar. Talvez o modelo de competéncias e atribuicées da educacado as diversas esferas
administrativas nacionais (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal) dificulte o cumpri-
mento dessas diretrizes. Essa é apenas uma hipdtese para trabalhos futuros, mas decorreu
da andlise dos problemas vivenciados numa escola situada num rincdo remoto dessa vasta
nacao, que, talvez, se coadune com outras realidades semelhantes.

Percebeu-se que os alunos conhecem a realidade de violéncia e violagao aos direitos
humanos que permeia seu dia a dia e de outras regides. As respostas, porém, sdo baseadas,
geralmente, no senso comum, e associam muito essa modalidade de direito aqueles relacio-
nados com a privacdo de liberdade dos apenados. Por outro lado, os professores apresentam
certo despreparo e desinformacao, sendo necessario um processo de capacitacdo, que nao
seria satisfatério em si mesmo, mas deveria ser acompanhado de monitoramento, por meio
de planejamentos e discussdes avaliativas.
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Existe um vacuo deixado pela escola na “exploracdo” das tematicas relacionadas aos
direitos humanos, ficando ela a margem de um papel protagonista no processo de ensino e
aprendizagem das mesmas. Talvez se esse papel se inverter ter-se-a um reflexo direto na so-
ciedade, o que ndo se pode garantir, mas é necessario ser experimentado no fazer escolar e
sentido na sociedade com os frutos colhidos, porém isso é um processo de longo prazo.

Existe a necessidade de um trabalho pedagdgico voltado para a Educacdo em Direitos
Humanos, pois as ideias sobre o tema ainda sao muito vagas, imprecisas, e denotam auséncia
de uma formacdo cidada integradora que apresente, de forma contextualizada, os direitos
fundamentais a vida, a liberdade, a salde, ao trabalho, ao meio ambiente saudavel e equili-
brado, entre outros.

Quando se destaca a importancia de discutir Direitos Humanos na escola, ndo se esta
sugerindo que seja criado um novo componente curricular para que sejam abordados os
temas relacionados aos direitos humanos, o que seria um visdo simplista e reducionista da
questao, pois a simples criacdo da disciplina ndo resolveria. A disciplina em si seria relevante;
entretanto, uma acdo articulada nas escolas, entre todos os profissionais que compdem o
corpo docente e técnico para incorporar a visdao de cidadania do PNEDH, seria a génese de um
processo mais sélido de educacdo em direitos humanos. Faz-se necessario que a gestdo esco-
lar busque estratégias pedagdgicas para que o tema seja discutido no meio escolar.

Talvez um caminho seja eleger anualmente eixos de atuacdo prioritarios. A titulo de
exemplo, a ecologia é um tema extremamente importante, fundante de outras questdes, e,
a partir dela, poder-se-ia tratar, por exemplo, a questdo dos refugiados ambientais, ou seja, a
violacdo dos direitos humanos das pessoas que fogem de suas nag¢des por causa de desastres
climaticos, Tsunamis, secas, falta de agua, terremotos, desaparecimento de suas terras pelo
aumento do nivel do mar; isso tudo sao efeitos vistos prioritariamente em camadas das po-
pulacGes mais vulneraveis do mundo. Dai, esse eixo poderia ser “explorado”, “dissecado”, por
toda a escola, de forma integrada, com diversas a¢des desenvolvidas ao longo do ano.
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RESUMO

O presente artigo propde uma revisdo bibliografica e tece consideragGes criticas acerca da fundamentagdo teori-
ca, histdrico e efetividade protetiva dos direitos humanos. Contrasta-se o avango normativo com a vulnerabilida-
de concreta e negac¢do de direitos de amplos segmentos. O texto tem inicio com uma apresentagdo sucinta dos
fundamentos dos direitos humanos, e contextualiza sua consolidagdo no século 20. Na sequéncia, sdo expostas
consideragdes de diferentes autores quanto a sua instituicdo arbitraria e difundida ineficdcia. Por fim, partindo de
referencial interdisciplinar, relaciona-se a fragilidade de sua vigéncia a prépria ldgica ambivalente da modernidade,
que se fundamenta em uma nova légica de poder baseada em principios como igualdade e liberdade, mas mantém
as desigualdades e opressdes anteriores, como de género, classe e etnia. Conclui-se que os avangos normativos
continuam fragilizados pela negac¢do pratica de direitos, o que pode ser compreendido a partir da propria ambi-
guidade da modernidade, cujos ideais igualitarios sdo contraditados pela continuidade de diferentes formas de
dominio, discriminagdo e hierarquias.

Palavras-chave: Direitos humanos. Modernidade. Pés-colonialismo.

HUMAN RIGHTS AND THEIR PROTECTIVE EFFICACY IN THE CROSSROAD:
THE RIGHT TO BARBARISM OR THE RIGHTS OF THE OPPRESSED?

ABSTRACT

This article proposes a bibliographical review and makes critical considerations about the historic, theoretical basis
and protective effectiveness of human rights. We contrast the normative advance with the concrete vulnerability
and denial of rights of wide segments of human beigns. The text begins with a brief presentation of the foundations
of human rights, and contextualizes its consolidation in the twentieth century. In the sequence, considerations of
different authors about their arbitrary implementation and widespread inefficacy are exposed. Finally, based on a
interdisciplinary referential We relate the fragility of the Human Rights to the very dichotomous logic of modernity
that, if on the one hand it is based on a new logic of power based on principles like equality and freedom, on the
other maintains the previous inequalities and oppressions, as of gender, class and ethnicity. We concluded that
normative advances continue to be weakened by the practical negation of rights, which can be understood from
the very ambiguity of modernity, whose egalitarian ideas are contradicted by the continuity of different forms of
domination, discrimination and hierarchies.

Keywords: Human rights. Modernity. Post-colonialism.

SUMARIO

1 Introdugdo. 2 A consolidagdo dos direitos humanos, sua fundamentagdo e horizonte utépico. 3 Critica a vigéncia
dos direitos humanos na modernidade. 4 A modernidade e a barbdrie. 5 Conclusdo. 6 Referéncias.

Recebido em: 14/11/2018
Modifica¢Bes requeridas em: 23/7/2019
Aceito em: 30/7/2019

Paginas 280-299




Revista

Direitos Os Direitos Humanos e sua Eficacia Protetiva na Encruzilhada:
Humanos e Direito a Barbdrie ou Direitos dos Oprimidos?

Democracia

1 INTRODUCAO

Do final do século 18 em diante, fruto de reflexdes sobre a condicdo humana e direi-
tos inerentes, foram feitas diversas tentativas para normatizar as relaces entre os Estados e
destes com seus cidaddos, como a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789),
culminando com a Carta da Organiza¢do das Nagbes Unidas (ONU), em 1945, e a Declara-
¢do Universal dos Direitos Humanos (DUDH), em 1948, cujos principios foram retomados e
mais bem sistematizados em 1966 por meio de dois “pactos internacionais” (direitos civis e
politicos e direitos econémicos, sociais e culturais). Além destes, apés a DUDH, vdrios instru-
mentos especificos foram forjados para enfrentar situagdes como genocidio, discriminacao
racial, contra mulheres e povos indigenas e direito ao mar, meio-ambiente sustentdvel, paz e
desenvolvimento. Consolidou-se, assim, o Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH),
tendo como seu centro e principal vetor de universalizacdo a ONU, acompanhada do estabe-
lecimento de sistemas regionais (americano, europeu, africano) e de organiza¢des ndo gover-
namentais, além das conferéncias mundiais, como em Teerd (1968) e Viena (1993) (GUERRA,
2011, p. 84-86, 95-96, 101).

Pari passu a secular e gradativa consolidacdo do DIDH, desde os primeiros ensaios no
século 18 até os tratados e conferéncias mais recentes, no entanto, ocorreram violacdes dos
proprios principios e direitos idealizados. Como veremos, hd quem explique a prépria codifi-
cagao, ou interdito, a partir do arrependimento moral diante de atrocidades cometidas, que
seriam assim necessarias (ENRIQUEZ, 2001; COMPARATO, 1999). Cabe mencionar, rapidamen-
te, alguns casos mais alarmantes, que ilustram a tortuosa trajetéria da efetivacdo de direitos
teoricamente assegurados, problematizando discursos que enaltecem acriticamente o su-
posto “avanco civilizacional” representado pela consolidagcdo e mundializagdo do DIDH. Lynn
Hunt (2009) destaca que, pouco depois da “Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo”
ter sido proclamada em 1789, afirmando a igualdade juridica e as liberdades individuais dos
“cidadaos”, foi instituido o governo do “terror” que suprimiu esses mesmos direitos. Ademais,
de sua suposta universalidade foram inicialmente excluidos significativos segmentos, como
pobres, minorias religiosas, mulheres, escravos, criangas, “loucos”, prisioneiros e estrangei-
ros. Se o século 19 caracteriza-se pela barbarie colonial na periferia e superexploragao e dis-
criminagdo social, de género e étnica, também no centro do sistema capitalista, em nome da
“civilizacdo”, mesmo apds a DUDH, incontaveis atrocidades continuaram a ser perpetradas no
“Sul Global” pelo imperialismo e colonialismo, como a transferéncia da violéncia para ele, tor-
nado palco da guerra fria. Atestam isso as ditaduras na Asia e América Latina, o colonialismo
e o apartheid na Africa do Sul e Palestina e as guerras de libertacdo, confrontos e ingeréncias
estrangeiras no Terceiro Mundo. Milhdes foram excluidos e exterminados em nome de ideo-
logias de “pureza racial”, social ou étnica e da constituicdo do “novo-homem” e de “cidades
perfeitas” (ENRIQUEZ, 2001).

No presente artigo revisamos criticamente a literatura especializada, comparando in-
terpretacdes acerca da continuidade da violéncia e da barbdrie na contemporaneidade,
a despeito do avanco normativo e consolidacdo do DIDH. O texto divide-se em trés blocos,
bem-demarcados. Primeiramente, sdo apresentados autores (oriundos, sobretudo, das cién-
cias juridicas) que comentam os fundamentos dos direitos humanos e sua institucionalizacdo
como linguagem estatal positivista. Na sequéncia, problematizamos a ineficdcia da arquite-
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tura protetiva internacional. O par conceitual dicotémico (“poder dos direitos” e “direitos de
poder”), cunhado pelo jurista Richard Falk, garante a coeréncia tedrica e textual, explicitando
a complexidade da tematica. A abordagem é finalizada associando, sobretudo a partir de teé-
ricos das ciéncias humanas, as violagdes de direitos a prépria légica ambivalente da moderni-
dade, fundada em principios altissonantes contraditados por praticas torpes. E evidente que,
mormente no século 20, houve um avanc¢o normativo e institucional para definir e proteger a
dignidade humana. A continuidade da violéncia estatal e social, da vulnerabilidade concreta e
negacao de direitos basicos de amplos segmentos, contudo, problematiza a eficécia protetiva
dos direitos humanos, evidenciando que sua trajetdria ndo é linear e precisa ser compreendi-
da em conexdao com o campo econdmico, cultural, social e politico. A énfase na “civilizagao”
ou “barbdrie”, cuja interacdo é dialética, depende da teoria social e juridica, que informa a
interpretacdo de cada autor aqui discutido, mas é possivel constatar, analisando o conjunto,
que a realidade de parte da populagdo mundial continua muito aquém dos avangos norma-
tivos que deveriam garantir uma vida digna e, com ela, a tao almejada paz social. Ainda vi-
goram diferentes formas de dominio, discriminacdo e hierarquias, parte da prépria ldgica da
modernidade conforme alguns, o que compromete interpretaces positivistas. Este artigo é
fruto de tese de doutoramento, que teve como foco as viola¢des de direitos humanos pelo
Estado israelense.

2 A CONSOLIDACAO DOS DIREITOS HUMANOS,
SUA FUNDAMENTACAO E HORIZONTE UTOPICO

Historicizando os direitos humanos, Sidney Guerra (2011, p. 73-78) mostra que a DUDH
adquiriu importancia politica no ambito constitucional em esfera internacional, influencian-
do o conteudo de diversas convencdes, tratados, protocolos e declaracGes e incorporando
um sentido de esperanca e solidariedade na luta por igualdade e pelo fim da discriminacdo
no mundo. A criacdo da ONU e a consolidacdo do DIDH levaram a uma profunda mudanca
nas relagdes internacionais e no comportamento dos Estados e atores sociais, dividindo-se
a instauracdo da protecdo internacional em trés grandes momentos. Uma etapa normativa,
indo do final da Segunda Guerra ao inicio dos anos 60, quando os direitos humanos foram
internacionalizados por meio da Carta da ONU e da DUDH e o processo de descolonizagao foi
acelerado. Segundo, até a queda do Muro de Berlim, sendo esta uma etapa de construgao ins-
titucional, com o surgimento de érgaos e mecanismos de controle e efetivagdao assegurados
em diferentes documentos — foram criados os comités de direitos humanos, de prevencdo do
racismo, contra a tortura, para eliminacdo da discriminacao contra as mulheres, além dos sis-
temas regionais e dos guardiGes dos pactos internacionais. Terceiro, do término da guerra fria
em diante, quando o final da bipolaridade deveria ter sido alvissareiro para uma maior coo-
peracdo internacional e efetivacdo dos direitos humanos em dmbito global, sendo o desen-
volvimento normativo complementado em outras dreas, como infancia, direito dos povos e
minorias e administracdo da justica, tornando-se as conferéncias mundiais de direitos huma-
nos encontros massivos, reunindo entidades governamentais e ndao governamentais. Ainda
segundo Guerra (2011, p. 82), o DIDH tornou-se um “[...] objeto autébnomo do Direito Inter-
nacional Publico, com instrumentos, érgaos e procedimentos de aplicagdo proprios, caracteri-
zando-se essencialmente como um direito de protec¢do”. Silva (2011) e Ali Mazrui (2010) des-
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tacam o relevante papel desempenhado pelos paises do “Terceiro Mundo” em consolidar o
DIDH, descolonizando também a ONU ao garantir o reconhecimento e institucionalizacdo de
direitos, como o desenvolvimento e soberania sobre recursos nacionais, proscrevendo qual-
guer foram de colonialismo e racismo.

Por estar fundado na aceitacdo da subjetividade, igualdade e identidade universal dos
individuos como pessoas humanas, possuidoras de direitos por sua prépria existéncia e ndo
em decorréncia da pertenca a determinado grupo, o DIDH se diferencia do direito interna-
cional classico, que ignora o individuo sujeito de direito e tem como pilares a soberania dos
paises, fundada nos principios de reciprocidade, exclusividade da competéncia nacional, re-
versibilidade de compromissos e ndo ingeréncia em assuntos nacionais alheios (sistema wes-
tfaliano). Conforme Guerra (2011, p.83), a codificacdo do DIDH ocorreu “[...] principalmente
pelo fato de o préprio Estado ser o maior violador desses direitos” (por acdo ou omissdo) e
sob a pressuposicdo de que “[...] a sociedade internacional forma um todo e os seus interes-
ses predominam sobre os dos Estados individualmente”, implicando uma ressignificacdo da
soberania e autonomia absoluta dos Estados. Reformulando os ambitos legais nacionais, o
DIDH estaria acomodando as tensdes em “padrées primdrios supranacionais”, apresentan-
do-se como um “[...] instrumento vital para a uniformizagao, o fortalecimento e a implemen-
tacdo da dignidade da pessoa humana”. No mesmo sentido, Flavia Piovesan, Ana Leticia Me-
deiros e Oscar Vieira (2008) ressaltam que a consumacdo e ampla aceitacdo desse sistema
normativo internacional influenciou o “direito constitucional ocidental”, que passou a incor-
porar e se orientar pelo principio da dignidade humana, emergindo uma espécie de “vertente
de constitucionalismo global”, traduzida em aparatos internacionais de garantia dos direitos
fundamentais e limitacdo do poder dos Estados ante a suas sociedades, o que constitui uma
abordagem universalista da questdao em oposicdo ao sistema westfaliano ou “soberanista”.

Pelo menos em teoria, a tendéncia universalista deveria culminar em “Estados de direi-
to democraticos, sociais e ambientais”, amigdveis e cooperantes na esfera global, transitando
da concepcdo hobbesiana de soberania, centrada no Estado, para a kantiana, de cidadania
universal. Em oposi¢do a ordem westfaliana, os Estados passaram a ser limitados em sua so-
berania dada a primazia da pessoa humana, como sujeito de direitos inerentes, inalienaveis
e protegidos internacionalmente. Assim, diante da ambigdo normatizadora da sociedade glo-
bal, as relages entre os Estados e seus cidaddos, ou entre governantes e governados, deixa-
ram de ser problema meramente de jurisdigdo doméstica, tornando-se importante critério
da legitimidade dos paises e tema de legitimo interesse internacional, a fim de assegurar um
“minimo ético irredutivel”. Logo, o DIDH exerceu uma influéncia generalizada, buscando afe-
tar todos os ramos do direito, com os Estados gradativamente aceitando limitacbes em sua
soberania (RAMOS, 2005, p. 59).

Richard Falk (2009) assevera que, dentre outras coisas, o DIDH deslegitima governos
violadores e prové a grupos de oposicdao um senso de legitimidade em suas lutas, estabele-
cendo vinculos de solidariedade entre a¢cdes domésticas e causas internacionais. Axiologica-
mente baseada na dignidade humana, a perspectiva universalista do DIDH marcaria o final da
exclusividade dos Estados no trato de suas sociedades, impondo ao direito internacional o re-
conhecimento de um minimo de direitos inderrogaveis a todo ser humano, consolidando uma
ética universal que combina os valores da igualdade e da liberdade ao condensar e classificar
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como indivisiveis, universais e interdependentes direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e
culturais, além dos direitos dos povos (autodeterminagao, exploragdo dos recursos nacionais)
e difusos e interpessoais (paz, desenvolvimento, meio ambiente adequado).

Se as origens filosdficas imediatas dos direitos humanos (especificamente, os direitos
civis e politicos) remontam ao movimento iluminista, com os primeiros tratados e instituicdes
reguladoras das guerras sendo criados ainda no século 19, é na segunda metade do 20 que
o DIDH, como legislacdo internacional, ganha corpo e adesdo da maioria dos Estados a dife-
rentes instrumentos com seus sistemas de cumprimento, fiscalizacdo e controle. Seu objetivo
primordial: a afirmagao de um referencial ético a orientar a humanidade, manter a paz e pro-
teger a dignidade humana da barbdrie difundida na modernidade. Afirma a légica do razoavel
e o valor absoluto intrinseco as pessoas humanas, vistas como insubstituiveis e Unicas, que
devem ser tratadas como fim em si e fonte do direito. Interpretando a consolidacdo do DIDH,
Fabio Konder Comparato (1999, p. 30-31) anuncia que a “[...] compreensao da dignidade su-
prema da pessoa humana e de seus direitos, no curso da histéria, tem sido, em grande parte,
o fruto da dor fisica e do sofrimento moral”. Logo, nao seria fortuita a estruturacdao do DIDH
justamente na sequéncia da Segunda Guerra Mundial e de suas atrocidades, havendo tam-
bém uma sincronia entre os avancos legais e “as grandes descobertas cientificas ou invengoes
técnicas”. Ja para Lynn Hunt (2009, p. 24-33), o reconhecimento dos direitos “inerentes” pas-
saria pela empatia ou pelos canais fisicos e emotivos. A afirmacao e valorizagao da “integrida-
de corporal”, individualidade, igualdade e capacidade de autonomia dos sujeitos, seriam pra-
ticas culturais incorporadas do século 18 em diante, quando teria ocorrido uma revolugao nas
sensibilidades a partir de novas experiéncias (como exposicoes publicas de imagens e leitura
de romances e de relatos que horrorizavam, como torturas), que teriam propiciado multiplas
interacdes, levando a mudancas socioculturais e politicas. Estas fundamentaram uma nova
conceituacao da humanidade pautada pelo reconhecimento de valores minimos, preparando
o terreno para a emergéncia dos direitos humanos.

Piovesan, Medeiros e Vieira (2008) e Silva (2011) também destacam na base do DIDH
principios kantianos, como autonomia, moralidade, dignidade, direito cosmopolita e paz per-
pétua, além da igualdade e ndo discriminacdo, sendo os direitos humanos comuns a todos e
alheios a competéncia restritiva do Estado, portanto ndo alienaveis, delegdveis ou derroga-
veis. Em suma, tomando de empréstimo a expressdo de Norberto Bobbio, a “Era dos direitos”
tem seu alicerce nesse sistema internacional de protecdo dos direitos humanos, gradativa-
mente consolidado e compreendido por instituicdes, procedimentos e mecanismos voltados a
salvaguarda da dignidade humana, sendo esta o “[...] paradigma e referencial ético, verdadei-
ro superprincipio a orientar o constitucionalismo contemporaneo nas esferas local, regional e
global” (PIOVESAN; MEDEIROS; VIEIRA, 2008). Como inveng¢do humana e continuo processo
de construcdo e reconstrucdo, em um espaco simbodlico de acdo social, seriam direitos que
surgem gquando devem e podem surgir, compondo uma “racionalidade de resisténcia”, uma
“plataforma emancipatdria”, e traduzindo esforcos de consolidacdo de espagos de luta pela
dignidade humana. Diante da barbarie, seria uma construg¢ao consciente vocacionada a evitar
sofrimentos e assegurar a dignidade das pessoas. Assim, os direitos humanos foram encam-
pados como bandeira pelas diferentes sociedades, que constituiram um verdadeiro movimen-
to internacional de direitos humanos, composto de variadas organiza¢des de alcance tanto
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global quanto meramente local, mas que partilham de um mesmo referencial legal e ético. A
formulagdo e efetivacdo do DIDH, portanto, primeiramente via ONU e Estados-nacionais, tam-
bém se tornou um projeto da “sociedade civil global”. Inclusive, varias organizagdes passaram
a participar ativamente das reunides da ONU acompanhando sessdes de sua Comissdo de
Direitos Humanos, pronunciando-se e emitindo relatérios e pareceres.

3 CRITICA A VIGENCIA DOS DIREITOS HUMANOS NA MODERNIDADE

No século 21, no que diz respeito a legitimidade dos direitos humanos, prossegue o
embate entre universalistas, relativistas culturais, criticos ao eurocentrismo da doutrina, e
“soberanistas”. Mais recentemente, a posi¢cdo dos ultimos foi fortalecida com a ascensdo de
governantes chauvinistas em diferentes paises, que vém criticando a ONU e os instrumentos
e orgdos internacionais, ndo raro de forma burlesca, como intervencionistas, “comunistas”
(caso brasileiro) ou contrarios as supostas “tradicdes nacionais”. Apesar das disputas, ainda
ha uma adesao majoritaria no ambito interestatal a esse referencial, nem que seja no ambi-
to estritamente discursivo. Ademais, ao menos entre universalistas, ha certo consenso acer-
ca dos fundamentos filosofico-transcendentais que justificam a dignidade humana, girando
os questionamentos em torno da contradi¢dao entre, por um lado, o DIDH estar consolidado
com suas diferentes areas detalhadas e, por outro, continuar a ndo vigorar na pratica para
amplos segmentos populacionais, sendo o principal desafio politico e social: efetivar direi-
tos ja assegurados ou evitar que “continuem a ser violados e anulados”, o que ndo suprime
a possibilidade de surgirem novos (CADEMARTORI; GRUBBA, 2012). Eis uma das conclusdes
das Conferéncias Mundiais de Direitos Humanos. Silva (2011) esta entre os diversos autores a
ressaltar que se a aprovagdao da DUDH contou com amplo e entusiasmado apoio e consenso,
sua necessaria transposicao em instrumentos juridicos internacionais de carater obrigatério
foi mais tortuosa e complexa. Além das divergéncias oriundas da guerra fria, plasmadas em
concepcoOes diferentes acerca do papel do Estado e do mercado na garantia de direitos, a
insisténcia westfaliana no carater soberano dos Estados atravancou o desenvolvimento e a
execucdo plena desse referencial. Como resposta as alegadas viola¢des, governos frequente-
mente invocaram a ilegitimidade das acusag¢des e dos mecanismos estabelecidos pela ONU,
bem como a impossibilidade de esta interferir em assuntos internos de seus membros.

Conforme Richard Falk (2009), se o governo Carter, nos EUA, deu primazia a defesa dos
direitos humanos, interrompendo seu uso quase exclusivo como propaganda ideoldgica con-
tra governos inimigos (mormente comunistas), tratou-se de um breve lapso, logo revertido
por Reagan, que deu precedéncia aos alinhamentos estratégicos e ideolégicos. Ambiguamen-
te, os anos 90 testemunharam tanto a realizacdo da Conferéncia Internacional de Direitos
Humanos em Viena e o sucesso das lutas contra o apartheid e o autoritarismo no Leste Eu-
ropeu, quanto o genocidio em Ruanda, a limpeza étnica nos Balcds, intervengées humanita-
rias contestaveis e custosas em termos materiais e de vidas humanas (difundidas a partir da
atuagdo ndo autorizada da Otan no Kosovo) e a difusdo do neoliberalismo e da “globalizacao
predatéria”, fragilizando a efetivacdo de direitos e levando a um aumento da desigualdade e
da pobreza. Logo, a queda da URSS nao marcou o “fim da histéria” e a ascensao da civilizacao
conforme predisseram falsos profetas. Juntamente com a precariza¢do da vida e a continuida-
de de discriminacOes e opressdes sistematicas, a guerra ao terror aprofundou a desestabili-
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zacao do DIDH, difundindo conflitos a partir da Iégica perversa de garantir a seguranca global
por meio da luta assimétrica e preemptiva de Estados soberanos contra agentes nao esta-
tais (redes transnacionais), ou sistemas vertebrados contra celulares, na linguagem de Arjun
Appadurai (2009). Para este, as respostas estadunidenses ndo seriam um “efeito necessario”,
mas uma escolha moldada por “ambicGes geopoliticas” e “desafios securitarios representa-
dos pelo megaterrorismo”, destacando-se a flexibilizacdo das soberanias com as invasdes do
Iraque e do Afeganistdo e a¢des militares em varios outros paises do Oriente Médio, além da
legalizacdo nos EUA e Israel da tortura e da transferéncia de presos politicos (“combatentes
ilegais” ou “terroristas”) para centros secretos de detencdo, nos quais a arquitetura protetiva
humanitaria é letra morta (TODOROV, 2010). Outros autores sdo ainda mais criticos em suas
reflexGes sobre a guerra ao terror que, inclusive, recorreu a acdes tipificdveis como terrorismo
de Estado (CHOMSKY, 2006; LOSURDO, 2010). Se acrescentarmos a esse quadro o crescente
numero de refugiados econémicos, de guerras e ambientais, torna-se for¢oso reconhecer a
enorme distancia que ha até a efetivacdo do DIDH (cuja legislacdo é fragmentada, com temas
multiplos), e ndo hd garantia alguma que isso venha a ocorrer; pelo contrario, os progndsticos
sdo muito negativos, como veremos na sequéncia. O caso dos refugiados ilustra a questao:
conforme dados da UNHCR (2019), agéncia especializada da ONU, as pessoas deslocadas a
forca no mundo totalizaram o nimero recorde de quase 71.000.000, com a grande maioria
(80%) vivendo em paises vizinhos daquele de sua origem, portanto ndo nas Américas nem na
Europa, mas na Asia, Africa e Oriente Médio, com o “Terceiro Mundo” continuando a ser pal-
co prioritario das violéncias e viola¢des, tal qual na guerra fria. Somente para fins comparati-
vos, enquanto a Alemanha e o Sudao abrigaram 1 milhdo e 100 mil pessoas, a Uganda os su-
perou em 100 mil, o Paquistdao em 300 mil, destacando-se a Turquia, que mantém 3 milhdes
e 700 mil refugiados, sendo a média mundial de 37 mil pessoas por dia fugindo de suas casas.

Para compreender essas contradicdes na efetivacdo dos direitos humanos, Richard Falk
(2009, p. 5-6, 16-17, 26, 34, 40, 143) forjou duas categorias (“poder dos direitos” e “direitos
de poder”) que articulam as partes do presente texto e permitem enquadrar os diferentes
tedricos aqui revisados, que tanto criticam quanto defendem o DIDH. Por um lado, sobretudo
da metade do século 20 em diante, a humanidade avang¢ou na tradugao dos principios oriun-
dos das revolugdes liberais e socialistas em direitos legalmente assegurados. O controle nor-
mativo das acGes dos Estados e a transformacado destes em promotores de direitos, denota o
“poder dos direitos”, ensejando um potencial para mobilizacdo moral e legal na luta por jus-
tica global. Inclusive, com base nessa normatividade, governos e sociedades se mobilizaram
na constituicdo de uma opinido publica global, defendendo uma ordem juridica e geopolitica
mais justa e horizontal, ou estruturas pds-westfalianas, mais bem expressas na Assembleia
Geral da ONU, Férum Social Mundial, Tribunal Penal Internacional e na rede internacional
de entidades ndo governamentais. Dessa forma, o DIDH constituiu-se em referencial contra-
-hegemonico para reivindicagdes interseccionais de igualdade e critica as discriminagdes das
poténcias, fundamentando diferentes agendas progressistas que desafiam as formas preva-
lecentes de exclusdo, opressdo e exploracdo. Ou seja, é o principal arcabouco de resisténcia,
nao obstante certo “orientalismo” arraigado na bibliografia e na doutrina, tendo sido crucial
para denuncias que desgastaram ditaduras, como na América Latina, e para a legitimacdo de
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movimentos sociais, anticoloniais e globais, incluindo-se ai o reconhecimento internacional
de movimentos de resisténcia e as mobilizagdes contra a colonizagao israelense e o apartheid
na Africa do Sul.

De outro lado, contudo, estariam os “direitos de poder”, ou “novas formas de hipocri-
sia”, manipulagdes linguisticas e apropria¢des discursivas para legitimar a promogao de ob-
jetivos geopoliticos, maquiados de interesses supostamente universais. Tudo ao arrepio dos
tratados internacionais concretamente ignorados por diferentes Estados (especialmente os
big players), cuja ratificagdo ndo representaria mais do que um gesto performatico e de boa
vontade, que ndo impactou sua soberania e autonomia estatal, mantendo-se a légica do siste-
ma westfaliano e das assimetrias coloniais e pds-coloniais. Para Falk (2009), sua prépria apro-
vacao se explicaria pela garantia de ndo aplicacdo compulsdria de suas normas, sendo para-
digmatica a natureza meramente “declaratéria” da DUDH, apenas expressando anseios cuja
realizacdo seria voluntdria no contexto dos Estados individualmente considerados (ha inter-
pretacOes destoantes). Ademais, comprometeria a efetivacdo do DIDH a prevaléncia das desi-
gualdades e de discriminacdes, autoritarismo e neocolonialismo. Na perspectiva dos “direitos
de poder, o DIDH seria um “didlogo global eurocéntrico”, lembrando “intervencdes militares
em sua visdo bifocal de abusos no Norte e no Sul”, com atores politicos poderosos ou bem-
-relacionados, imunes a responsabilizacdo criminal, atribuida somente a liderancas menos ex-
pressivas internacionalmente e sem valor estratégico para as poténcias, inclusive ex-aliados
(Saddam Hussein, Osama Bin Laden, Muammar Kaddafi). “Atores hegemonicos” e seus alia-
dos regionais gozariam, assim, de um “[...] direito de excec¢do informal, embora plenamente
eficaz, no sentido de ndo adesdo ao direito internacional [...]”, coroado pelo poder de veto no
Conselho de Seguranca da ONU, este que, juntamente com a primazia da soberania estatal,
seria um aspecto estrutural remanescente da “ordem mundial westfaliana”. Apropriar-se-iam
de forma hegemonica do discurso dos direitos humanos tanto Estados infratores, mas aliados
do “Império”, como Israel, quanto organiza¢des internacionais formadas no “Ocidente” du-
rante a guerra fria, como a Humans Rights Watch e Freedom House, cujas ac¢des iniciais esti-
veram pautadas pela denuncia dos abusos praticados somente por inimigos ideoldgicos, sen-
do algumas ainda hoje duramente criticadas por produzirem relatorias dubias, sobretudo no
tocante as violagdes do direito internacional humanitario pelos EUA e aliados, caso da Anistia
Internacional (DE ROOIJ, 2003). Generalizando suas conclusdes acerca do caso palestino, Falk
(2009) afirma que,

[...] essa estrutura sustentando a opressao e ofuscando varias formas de crueldade ficou
explicita nas relacdes entre a Europa e o Oriente Médio e sul da Asia durante o periodo
colonial, mas persiste em muitos, mas nao todos, caracteres pds-coloniais, ainda que fre-
guentemente sob formas disfarcadas e inconsistentes [...] Esse padrdo é definitivamente
descritivo de muitas realidades intergovernamentais e inter-regionais, mas também de
formas mais complicadas afetando uma infinidade de configuragdes intragovernamentais
(p. 28, 30-31).

Em seu conjunto, portanto, o DIDH é mobilizado em dois sentidos opostos: como ferra-
menta contra-hegemonica de luta por direitos ou como meio de manutengao dos poderes e
opressoes, cumprindo fungao ideologizante em relacdo a essa estrutura assimétrica. O direito
internacional é tanto projeto da sociedade civil global e base comum de acdo para diversos

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui e ISSN 2317-5389 ¢ Ano 7  n2 13 e Jan./Jun. 2019 ¢ Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgado Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




288

Revista
Fabio Bacila Sahd Direitos
Humanos e
Democracia

grupos, que fundamentam nele lutas por direitos, denuncias e pressdes, quanto instrumento
util a atores estatais hegemonicos e violadores, que o encamparam como discurso legitima-
dor e ocultador da continuidade de relagdes de poder e dominagdo assimétricas e nada al-
truistas em ambito global.

Aprofundando a perspectiva pds-colonial do DIDH, podemos entender os “direitos de
poder” também como a continuidade da retdrica do “universalismo europeu”, conceituado
por Immanuel Wallerstein (2007, p. 30-43), que denuncia seus usos arbitrarios, situando-os
no quadro maior da expansdo do sistema capitalista mundial e dos discursos empregados
pelo “Ocidente” para justificar seu dominio sobre os povos “periféricos”, caso da conquista da
América. Na defesa conveniente e parcial dos direitos humanos, democracia e livre-mercado
prosseguiria o discurso colonialista e universalista europeu dos séculos iniciais da moderni-
dade, empregado em defesa dos interesses das classes dirigentes europeias. Nos séculos 20
e 21, esse “universalismo ocidental” continuou a se fundamentar em valores supostamente
universais para legitimar e viabilizar interesses geopoliticos e econGmicos concretos, porém
velados, cumprindo tal fun¢do o direito autoatribuido das poténcias (sobretudo os EUA) de
intervirem nos demais paises, violando soberanias. Eis a hegemonia e seu verniz humanitario.
Nada de novo sob o céu da modernidade, pois ainda ha a velha légica de justificar conquistas
militares, exploragdao econémica e injusticas massivas em nome do pretenso “bem maior” da
expansdo da fé, progresso e civilizagao (“fardo do homem branco”) para todos os povos, tra-
duzidos agora em democracia e direitos humanos, mantendo-se a contradicdo entre o discur-
SO e a pratica. Essa imposi¢cao dos direitos humanos ainda se da em conformidade com quatro
argumentos basicos ja utilizados para sustentar ideologicamente as “intervencdes” dos civi-
lizados junto aos selvagens: sua barbarie, a disseminac¢do de valores universais, findar com
praticas contrdrias a eles (canibalismo, fundamentalismo, terrorismo) e defender inocentes
ameacados.

Justifica-se, assim, o desrespeito aos principios de autodeterminacdo e soberania que a
ONU deveria assegurar, com a énfase no cumprimento dos direitos humanos, reinstituindo a
legitimidade de intervencdes seletivas como prerrogativa das poténcias para perseguir seus
interesses escusos, mas com uma justificativa moral (lei natural e cristianismo, missao civili-
zadora ou democracia e direitos humanos). Vale ressaltar que essa énfase de Wallerstein no
“universalismo” como retdrica de poder, que aparelha e se vale dos direitos humanos, nao
pode negar avancos concretos garantidos pelo “poder dos direitos” em questdes dificiimente
defensdveis por relativistas culturais, sendo um exemplo a luta contra a clitoridectomia em
determinadas regides, que conjuga liderancas feministas locais e internacionais como parte
da “sociedade civil global”. Ademais, as criticas de Falk (2009) e Wallerstein (2007, p. 60) ndo
se dirigem as intervenc¢des humanitarias em si, mas a falta delas em casos especificos (nova-
mente a Palestina) e a arbitrariedade subjacente as experiéncias concretas, como nos casos
médio-orientais, no novo milénio. Em suma, expressdo dos “direitos de poder”, o “universa-
lismo europeu” seria uma “[...] doutrina moralmente ambigua. Ela ataca os crimes de alguns
e passa por cima dos crimes de outros, apesar de usar os critérios de uma lei que se afirma
natural”, dando continuidade a uma retérica de poder que remonta a fundagdo do sistema
capitalista mundial e foi aplicada, mormente, em sua periferia.
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E possivel aproximar dessas reflexdes a teoria critica dos direitos humanos, que é o
lugar epistemoldgico para uma posicdo problematizadora e ndo eurocéntrica relativa ao
DIDH, cuja efetiva consumacdo depende de sua realizacdo como direitos dos oprimidos,
pois 0s opressores, como tais, ndo podem ter direito algum. “Somente fazendo justica aos
povos e as classes oprimidas se propiciara seu verdadeiro bem comum e os direitos humanos
realmente universais” — acrescente-se ai outras dimensdes como raga, género e orientacao
sexual (MARTINEZ, 2008, p. 38-42). O problema radical é a afirmacdo tanto da vida bioldgica
quanto dos planos da liberdade, justica, dignidade e solidariedade, em contraposicdo a su-
pressao dos direitos nas diferentes esferas (pessoal, social, estrutural), sendo contraditdrio
que somente poucos desfrutem de direitos considerados universais. A luta pelo DIDH, portan-
to, deve garantir justica aos oprimidos por meio de uma prdxis que supere as realidades nega-
doras, evitando uma “cultura anestesiada dos direitos humanos”. Para Ignacio Ellacuria (apud
MARTINEZ, 2008, p. 38-42), se os direitos humanos representam ao mesmo tempo a supe-
racdo do mal comum e a concretizagdao do bem comum — sendo um momento ideologizado
da praxis humana —, se nao forem historicizados e verificados conforme suas consequéncias
praticas para as vidas dos excluidos, descambardo em uma abstracdo predicada em principios
alheios a realidade, sendo manipulados para manter a opressdao de muitos por poucos. Por
mais que seja desejavel sua efetivacdo, dado seu conteldo libertario, tomar os direitos huma-
nos como consumados sem verificar seu momento atual acaba por propiciar um uso ideolo-
gizado em favor dos poderosos, limitando-os ao beneficio de um grupo restrito. Logo, ha que
se colocar a prova a dimensao universal do ser humano tal qual afirmada, contrapondo-a a si-
tuacao realmente vivida pelos diferentes grupos. Ha que se questionar para que e para quem
sdo proclamados e quais sdo seus efeitos praticos, sendo o alvo privilegiado ou a realidade
mais universal as maiorias oprimidas, para as quais os direitos humanos sdao negados de for-
ma sistematica. E uma historicizacdo dialética, considerando tanto a realidade negada quanto
a realidade negadora, que permite averiguar as raizes mais profundas da negacio (MARTINEZ,
2008). Assim, Antonio Salamanca Serrano (2008, p. 137) faz a critica ao que chama de ex-
propriacao do direito dos oprimidos a revolugao, entendido como movimento de concretiza-
¢do dos direitos humanos e afirmagdo da prépria vida contra o dominio colonial, degradacao
ambiental ou miséria, ainda que pela via armada, como as lutas anticoloniais. “Por isso, o
direito humano a revolucao é hoje, na maioria dos paises, direito a reversao revolucionaria de
um sistema de relagdes mundiais que extermina a vida dos povos”. Na mesma dire¢do, mas
atuando no campo historiografico, Lynn Hunt (2009) contrapde a retérica dos direitos huma-
nos a realidade histérica, questionando sua propalada “autoevidéncia” e seu cardter suposta-
mente “natural”, “igualitario” e “universal”, afirmando que somente se tornardo significativos
guando adquirirem conteudo politico, passando a ser garantidos na pratica.

Cabem salvaguardas em relacdo a essas abordagens criticas que, embora necessarias,
validas e potentes, se simplificadas recaem em um reducionismo dos impactos do DIDH, gene-
ralizando constatagdes para um conjunto complexo de mais de duzentas declaragcbes, conven-
¢Oes, tratados e protocolos, com usos e eficdcia variados. Ademais, a propria ONU, a partir da
nova correlagao de forgas interna oriunda do ingresso dos paises africanos e asidticos dos anos
50 do século 20 em diante, reconheceu o direito a autodeclaracdo e autodeterminacdo dos
povos e a legitimidade da luta contra o colonialismo e o racismo, inclusive por meios armados,
tornando-se um instrumento progressivo e ndo regressivo ou conservador (SILVA, 2011). Tam-
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bém, como visto com Falk, apesar dos abusos e negacdes concretas, o DIDH constitui referen-
cial legitimador da sociedade civil global nas lutas contra opressoes e pela efetivacdo de direi-
tos, provendo uma universalidade indispensavel para reivindicar direitos e limitar e denunciar
o poder das autoridades estatais, sendo meio privilegiado de resisténcia a barbarie.

4 A MODERNIDADE E A BARBARIE

Embora os direitos humanos como tal tenham sido normatizados e difundidos ao longo
do século 20, ganhando legitimidade internacional e moldando os discursos e as constituicdes
dos diferentes paises, ha evidéncias suficientes da permanéncia, sendo avanco, da barbarie na
modernidade e pds-modernidade, que sugerem uma maior cautela na apreciacao geral dos
supostos avancos da humanidade até ent3o, tal qual defendido por positivistas. E o caso do
holocausto, ndo excecdo, mas fruto da modernidade (BAUMAN, 1998), “guerras religiosas”
(HOBSBAWM, 1998), “praticas sociais genocidas” (FEIERSTEIN, 2011), guerras contra o terror
e limpezas étnicas nos séculos 20 e 21, que implicam demonizagdo da alteridade e mobiliza-
¢do para o cometimento de atrocidades. Enquadra-se ai também o debate sobre a pds-de-
mocracia e o obscurantismo (CASARA, 2018), ou a generalizacdo da vida nua e do estado de
excecdo (AGAMBEN, 2007).

Podemos pensar a contradicdo entre vigéncia tedrica e ineficacia concreta do DIDH em
nossos dias a partir de um paradoxo mais abrangente identificado por diferentes autores das
ciéncias humanas: a dupla face das civiliza¢des, rainhas da paz e da guerra, do amor e do ddio,
ora manifestando Eros ora Tanatos (ENRIQUEZ, 2001). O socidlogo Anthony Giddens (1991,
p. 15) define a civilizagdo moderna como “[...] o estilo, costume de vida ou organizac¢do social
que emergiu na Europa a partir do século XVII” e um fen6meno ambivalente, que se expandiu
por todo o globo. O desenvolvimento e difusdao mundial das instituigdes sociais modernas
“[...] criaram oportunidades bem maiores para os seres humanos gozarem de uma existéncia
segura e gratificante [...]”. Porém, a modernidade também tem um lado sombrio, “[...] que se
tornou muito aparente no século atual”. E um potencial destrutivo, evidenciado nos efeitos
ambientais gerados pelo desenvolvimento material e nos genocidios possibilitados pelo uso
arbitrario do poder politico e pelo desenvolvimento da capacidade destrutiva e “industriali-
zacdo da guerra”. Ha ainda a possibilidade do totalitarismo, que combina poder politico, mi-
litar e ideolégico de uma forma sem precedentes antes do surgimento do Estado-nacdo. Nas
palavras de Giddens (1991, p. 15), “O mundo em que vivemos hoje é um mundo carregado e
perigoso. Isto tem servido para fazer mais do que simplesmente enfraquecer ou nos forgar a
provar a suposicao de que a emergéncia da modernidade levaria a formacdo de uma ordem
social mais feliz e mais segura”. A atualidade da barbarie também foi sublinhada pelo filésofo
Herbert Marcuse (1975, p. 26-27):

[...] o progresso intensificado parece estar vinculado a uma igualmente intensificada au-
séncia de liberdade. Por todo o mundo da civiliza¢do industrial, o dominio do homem
pelo homem cresce em ambito e eficiéncia. Essa tendéncia tampouco se apresenta como
uma regressao incidental, transitéria, na senda do progresso. Os campos de concentra-
¢do, exterminios em massa, guerras mundiais e bombas atémicas ndo sdo recaidas no
barbarismo, mas a implementagao irreprimida das conquistas da ciéncia moderna, da
tecnologia e dominagdo dos nossos tempos. E a mais eficaz subjugacao e destrui¢cdo do
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homem pelo homem tem lugar no apogeu da civilizagdao, quando as realizagdes materiais
e intelectuais da humanidade parecem permitir a criagdo de um mundo verdadeiramente
livre.

Considerando os assassinatos coletivos, o psicanalista Eugene Enriquez (2001, p. 15-16)
parte da pressuposicao de Freud de haver uma tendéncia humana a matar, humilhar e glori-
ficar tal ato, tratando-se de uma “pulsdo a destruicdo”. Esse “desejo de matar” engendraria
a proibicdo, corporificada em leis e institui¢des, inicialmente interditando sua pratica em re-
lacdo aos membros da tribo ou nacdo. O interdito induziria a transgressdo como fator que
humaniza a sociedade, tornada capaz de “progresso na civilizacdao”: “[...] A transgressao a
proibicdo de matar, resultando no assassinato, é parte integrante do trabalho civilizador”. Este
seria composto simultaneamente por uma responsabilidade sectdria de cada um diante do
outro e pelo ndo reconhecimento da unidade do conjunto humano, ocasionando “[...] vio-
lacdo da face do outro, criacdo de estruturas de rejeicdo, de repulsa, favorecendo em cada
grupo a construcao de uma identidade prépria”. Para Enriquez (2001, p. 15-16), “[...] o século
XX, depois da grande carnificina de 1914-1918, sera conhecido pelos genocidios” e, em seu
transcurso, um principio de legitimidade foi conferido aos assassinatos em massa, com a hu-
manidade passando a aceitar com mais facilidade o desaparecimento dos diferentes sob a
justificativa de impureza, fraqueza ou forca fantasmagoricamente imaginada.

Ponderando sobre a “faceta sombria da modernidade”, o também socidlogo, Zygmunt
Bauman (1998, p. 30), destaca que, “[...] nenhuma das condi¢bes que tornaram Auschwitz
possivel realmente desapareceu e nenhuma medida efetiva foi tomada para evitar que tais
possibilidades e principios gerem catastrofes semelhantes”. Esse fendmeno paradigmatico da
barbarie teria ocorrido a partir de uma concatenacdo peculiar de elementos ordinarios da
modernidade, que, por ainda estarem presentes, tornam possivel a ocorréncia de atrocidades
semelhantes, destacando-se o efeito desumanizador da burocracia, o monopélio da violéncia
e as ambicdes de “ajardinamento” ou engenharia social dos Estados modernos. Assim, nem
sanha assassina coletiva nem desvio circunstancial de uma suposta marcha irrefreavel rumo a
civilizacdo, “O Holocausto foi um choque Unico entre as velhas tensdes que a modernidade ig-
norou, negligenciou ou nao conseguiu resolver e os poderosos instrumentos de a¢do racional
e efetiva que o proprio desenvolvimento moderno fez surgir” (BAUMAN, 1998, p. 16).

O mundo dos campos da morte e a sociedade que engendra revelam o lado progressiva-
mente mais obscuro da civilizagdo judaico-crista. Civilizagdo significa escraviddo, guerras,
exploracdo e campos da morte. Também significa higiene médica, elevadas ideias reli-
giosas, belas artes e requintada musica. E um erro imaginar que civilizacdo e crueldade
selvagem sejam antiteses... Em nosso tempo as crueldades, como muitos outros aspectos
do nosso mundo, passaram a ser administradas de maneira muito mais efetiva que em
qgualquer época anterior. Nao deixaram e ndo deixardo de existir. Tanto a criacdo como a
destruicdo sdo aspectos insepardveis do que chamamos civilizagdo (RUBENSTEIN, 1978
apud BAUMAN, 1998, p. 27).

O potencial destrutivo inerente aos Estados-nacionais, a principal instituicdo politica da
modernidade, é identificado ainda por tantos outros autores. Para Falk (2009, p. 71-74), ao
mesmo tempo em que eles conferem nacionalidade, permitindo, assim, aos individuos tran-
sitarem em um mundo de controle de fluxos e fronteiras, os Estados nacionais sustentam
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identidades especificas, excluindo minorias e facilmente se tornando instrumentos de opres-
sdo e afirmacdo coletiva sobre o outro, vulnerabilizando-o. Os governos ainda tém o poder,
especialmente os de Estados hegemonicos, de violar o DIDH, carecendo a comunidade in-
ternacional de meios e mandato politico efetivo de protecdo — vide a falta de consenso em
torno do TPl e a primazia dada aos instrumentos nacionais de investigacdao e punicdo. Salvo
excecoes, as organizacbes pos-westfalianas ainda ndo protegem eficazmente contra abusos
estatais, com as limpezas étnicas e genocidios, embora criminalizados, ndo sendo prevenidos
nem reprimidos de forma eficaz, restando ao sujeito e/ou grupo visado a protecdo garantida
pela estrutura da autoridade estatal, que, geralmente, estd em maos dos préprios violadores.

O historiador Eric Hobsbawm (1998, p. 268-272) afirma que, durante a maior parte do
século 20, a barbdrie se propagou e ndo ha indicios de que esteja recuando. Multiplos fatores
levaram ao declinio dos valores iluministas, desestabilizando os pilares de sustentacdo dos
direitos humanos. As “guerras civilizadas” nos campos de batalha foram sucedidas por guer-
ras totais, justificadas a partir da necessaria demonizacao dos inimigos para mobilizar e gerar
adesdo em paises democraticos, conduzindo, assim, suas sociedades a guerras sem discerni-
mento entre civis e militares, fundadas na oposicdo maniqueista do bem contra o mal e na
necessidade de vitéria total, independentemente dos meios a serem empregados. Os esfor-
¢os para negativar o outro geralmente conduziram a sua reducdo a um patamar sub-humano,
sendo ele representado como uma ameaca ao corpo puro e sao da nagdo, o que legitimou a
supressdo de seus direitos e facilitou sua extirpacao fisica e simbdlica. A Primeira Guerra foi
o ponto de inflexdao da “descida para a barbarie” e inicio da “era mais assassina da histéria”,
na qual o morticinio foi banalizado, criando um “depédsito obscuro de crueldade e violéncia”.
“O século XX é o século da guerra, com um numero de conflitos militares sérios envolvendo
perdas substanciais de vidas consideravelmente mais alto do que em qualquer um dos dois
séculos precedentes”, afirma Giddens (1991, p. 15).

Para outro cientista social, Arjun Appadurai (2009, p. 36-37), o mundo pds-guerra fria,
ao invés da pacificacdo e prosperidade esperadas com o suposto “fim da histéria”, caracteriza-
-se por guerras civis e civicas, as vezes tornadas cotidiano. Em diferentes contextos nacionais
e regionais, campanhas intensas de violéncia encontram seu fundamento no medo. A globa-
lizacdo ndo eliminou o Estado nacional, com sua “ideia fundamental e perigosa”: a defesa de
posicGes étnico-nacionalistas ou da “soberania nacional baseada em uma etnicidade”, fortale-
cendo-se os fundamentalismos, indigenismos e “majoritarianismos”, com seu “narcisismo das
diferengcas menores”, “ansiedade da incompletude” e “identidades predatdrias” portadoras
das “sementes do genocidio”. Continua a vigorar o Estado-nacdao moderno, com sua “inerente
tendéncia etnicida”, criado e naturalizado por meio de guerras, exclusbes ou exterminios e
regras de subordinacdo, homogeneizacao educacional e linguistica. Dessa forma, prevalece-
riam, na “alta globalizacdo”, dois tipos de violéncia praticados por motivos culturais: a de mo-
vimentos etnonacionalistas (mormente limpezas étnicas) e aquela relacionada ao terrorismo
e a “guerra ao terror”, além das reacdes e defesas do exclusivismo e intervencdo estatal ante
a ingeréncia da globalizacdo e do neoliberalismo.

Destarte, também para Appadurai (2009), em decorréncia da persisténcia dessas iden-
tidades duras em um universo de fronteiras permeaveis, identidades modveis e tecnologias e
fluxos rapidos, a “alta globalizacdo” é um periodo de violéncia em grande escala, em varias
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sociedades e regimes politicos, sobretudo intraestado. O campo cultural tornou-se o campo
principal dos delirios de pureza, autenticidade, fronteiras e seguranca. A ascensdo neofascista
e ultraconservadora no Brasil contemporaneo corrobora tal argumentacdo. Aprofundam-se
as desigualdades entre nacdes, classes e regides, o capital financeiro e especulativo flexibili-
za soberanias e o Estado-nacdo vai perdendo sua forca e se reduzindo a ficcdo de seu etnos
como ultimo recurso cultural. Paralelamente, outros fatores globais acompanham as transfor-
magdes socioeconOmicas, como a continuidade da violéncia contra mulheres, deslocamentos
forcados de populagdes pobres, violéncia policial, trafico de drgaos, drogas e armas, difusao
de mercendrios, ataques contra minorias e o trabalho infantil, sendo suas piores formas a
prostituicdo e o alistamento em milicias civis ou militares. Nesse cendrio pds-guerra fria, pro-
jetos utdpicos e outros fatores tém alimentado processos opressivos e mortiferos em muitos
paises, desacreditando os mitos da globalizacdo como integracdo ilimitada e do livre-comér-
cio e intenso fluxo de capitais com efeitos somente positivos.

Para compreender de uma forma tedrica essas contradi¢cdes dos séculos 20 e 21, a “era
mais assassina da histdria”, mas que também consolida o DIDH, cabe mencionar as reflexdes
de outro cientista social, Daniel Feierstein (2011, p. 111-117), muito influenciado por Michel
Foucault, Giorgio Agamben e outros. Ele aborda a modernidade como um sistema de poder,
gue conjuga de maneira multiforme no tempo e no espaco tecnologias especificas de destrui-
cdo e reconstrucdo das relagdes sociais, capazes de manter a hegemonia dos grupos domi-
nantes. Trata-se de diagramas de poder operados pelo soberano de forma a criar e manipular
identidades e representa¢des hegemonicas Uteis para o controle de populagdes. Ao conside-
rar a modernidade como sistema de poder e de controle, Feierstein agrupa suas contradi¢oes
em trés eixos basicos ou questdes, oriundas de mudancas estruturais nas formas de repre-
sentar o mundo e a si mesmo. “lgualdade”, “soberania” e “autonomia” foram funcionais na
ruptura com a sociedade estamental, com o sistema do Antigo Regime e na transicdo para a
modernidade e legitimag¢ao desta, assim como para a consolidacao dos direitos humanos. Tais
fundamentos, contudo, também geraram efeitos inesperados, dado o descompasso entre o
discurso explicito da modernidade e as praticas histéricas concretas violadoras dos valores
alardeados. A medida que principios como autonomia, soberania e igualdade sustentaram a
analise idealizada legitimadora, eles foram contraditados pela continuacdo da dominacdo de
povos sobre povos, classes sobre classes, surgindo rachaduras nas estruturas de consenso,
racionalidade e legitimidade do préprio sistema. Consolidando a modernidade como sistema
de poder incoerente com seus proprios postulados, foram elaborados sistemas explicativos,
como o racismo, e desenvolvidos e empregados distintos “procedimentos funcionais”, como
as prdticas sociais genocidas operadas pelo nazismo, ditadura argentina (FEIERSTEIN, 2011) e
na Faixa de Gaza (SAHD, 2012).

Em outras palavras, na medida em que na modernidade varias sociedades padroniza-
ram a igualdade e protecdo juridica como alicerces de suas instituicdes e em conformidade
com o DIDH, elas tém sido efetiva e corriqueiramente suprimidas, o que fica explicito na vida
negada dos proscritos sociais. Se estes formalmente gozam de todos os direitos assegurados
pelo Estado e por entidades internacionais, na pratica “[...] sofrem a suspensdo real, gradual
ou extrema, dos direitos fundamentais para uma ‘vida digna’”. Estariam assim em uma “situa-
cdo de inclusdao excludente” no ordenamento juridico, que “[...] expde a vida humana a uma
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flagrante contradicao, ela é protegida formalmente pelo direito enquanto é negada realmente
pela suspensdo pratica dos direitos”, situando-se essa vida em um quadro de excecdo legal,
seja por meio de decreto formal de excepcionalidade, seja por politicas extraoficiais cada vez
mais comuns. E a vida nua de sujeitos vulneraveis, expostos a negacdo sistematica de direi-
tos socioecondmicos e a arbitrariedade do poder e da violéncia (logo, sem direitos civis ele-
mentares), embora sejam, formalmente, reconhecidos como sujeitos de direito, ao menos na
maioria dos casos (RUIZ, 2007, p. 29; AGAMBEN, 2007).

E uma vida paradoxal, normalizada no ato da exclusdo e excluida sob a forma de suspensdo
normal dos direitos. A vida do excluido desvela as incongruéncias e insuficiéncias da
igualdade formal do Estado de direito enquanto este normaliza a suspensdo real dos
direitos. Ela se encontra exposta no limite da vulnerabilidade e, nesse limite, desmascara
as artimanhas das formalidades juridicas do Estado de direito quando sao utilizadas como
artificios legitimadores da exclusdo, reduzindo a vida excluida a normalidade incluida na
ordem (RUIZ, 2007, p. 29).

O paradoxo da igualdade e da protecao formal, contrapostas a desigualdade e a vulne-
rabilidade real da vida excluida, significa a suspensdo de fato do direito. A vida do excluido
encontra-se, assim, no limite de sua sobrevivéncia, exposta a injustica e ao arbitrio estrutural.
No limiar da vida e da morte, esses sujeitos sofrem uma suspensdo de seus direitos funda-
mentais, excluindo-se a vida humana do ordenamento juridico e mesmo da existéncia fisica
ao incluir prerrogativas para vulnerabiliza-la (como decreto de estado de sitio, politicas de
execucgao extrajudicial ou reclusdo em campos, como espacos de vigéncia permanente da ex-
cecdo legal e vulnerabilidade). Assim, seu sofrimento e morte por inanicao sao tornados fatos
normais da dindmica social, que ndo se tornam processos judiciais, exemplificando as execu-
¢Oes extrajudiciais de centenas de manifestantes palestinos em Gaza, ao longo de 2018. Tal
l6gica é coextensiva a miseraveis, refugiados e minorias.

Uma ultima chave tedrica para considerar a fragilidade dos direitos humanos no mundo
contemporaneo é o colonialismo e a colonialidade (campo dos estudos pds-coloniais, ao qual
pertence Wallerstein e cujas consideracdes estdo presentes nos “direitos do poder” de Falk).
Esmiugando a heranga legada pela colonizagdo europeia ou “ocidental”, Anibal Quijano (2010,
p. 84) discerne colonialismo e colonialidade, vinculando-os a emergéncia do capitalismo e a
colonizagdo das Américas. O primeiro refere-se estritamente a estrutura de dominagdo/ex-
ploracdo, controle da autoridade politica, do trabalho e da produ¢dao de uma populagao por
outra de identidade diferente, cuja sede de suas instituicGes esta localizada territorialmente
em outro lugar. Se o colonialismo é mais antigo, a colonialidade é engendrada a partir dele,
sendo “mais profunda e duradoura” e se caracterizando pelo estabelecimento de relacdes ra-
cistas de poder. “E um dos elementos constitutivos e especificos do padrido mundial do poder
capitalista”. Sustenta-se por meio da imposicdo de uma “[...] classificacdo racial/étnica da po-
pulacdo do mundo como pedra angular do referido padrao de poder e opera em cada um dos
planos, meios e dimensdes, materiais e subjetivos, da existéncia social cotidiana e da escala
societal. Origina-se e mundializa-se a partir da América”, cuja coloniza¢do é coetanea e parte
do mesmo movimento histdrico de emergéncia e internacionalizagao do capitalismo centrado
hegemonicamente naquele momento na Europa. “Em pouco tempo, com a América (Latina)
o capitalismo torna-se mundial, eurocentrado, e a colonialidade e modernidade instalam-se
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associadas como eixos constitutivos de seu especifico padrdao de poder, até hoje”. Os vinculos
entre colonialismo, capitalismo e modernidade também sao identificados por Nelson Maldo-
nado-Torres (2010, p. 414-417) e Enrique Dussel (2010), para quem o século 16 é ignorado
pela filosofia moderna centroeuropeia, ainda que esteja na génese da modernidade. Nele se
encontraria a fundamentacdo da prdxis de dominacdo colonial transoceanica — “colonialida-
de” —, que é simultanea a prépria origem da modernidade.

A libertacdo politica dos territérios coloniais remanescentes nos anos 70 — como as ex-
-colbnias portuguesas, a Namibia e o Zimbabwe — n3o teria esgotado por completo as conse-
guéncias do colonialismo. Apds as independéncias, caberia ainda combater as amarras eco-
ndmicas (ou neocolonialismo) e empreender a descolonizagdo cultural e epistemoldgica. Para
reverter as relagdes sociais extremamente desiguais geradas pelo colonialismo (entre Estados
e no interior destes, entre as classes e grupos sociais que os compdem), seria necessario su-
primir a “colonialidade de poder e de saber”. Os entraves materiais a serem debelados, em
linhas gerais, seriam o neoliberalismo, a globalizacdo assimétrica e os fluxos ininterruptos de
capital, responsaveis pelo aumento das desigualdades e flexibilizagdo das fronteiras e sobera-
nias nacionais. Quanto a questdo cultural e epistemoldgica, desde a conquista das Américas
teria sido formulada uma concepcdo de mundo dominante, assentada em uma dupla dife-
renca: cultural — haveria um mundo moderno, cristdo e ocidental e o resto — e politica (de-
corrente do imperialismo e capitalismo, ou centro e periferia de um “sistema mundo moder-
no”). Nas palavras de Santos e Meneses (2010, p. 19), “O colonialismo, para além de todas as
dominagbes por que é conhecido, foi também uma dominacgdo epistemolégica, uma relacao
extremamente desigual de saber-poder que conduziu a uma supressao de muitas formas de
saber préprias dos povos e/ou nagdes colonizados”.

Essa visdo reducionista de corte hegemodnico do “pensamento moderno ocidental” se-
ria “abissal”. Tratar-se-ia de um sistema dualista de distingdes visiveis e invisiveis, que impe-
de a coexisténcia das partes, produzindo e radicalizando diferencia¢Ges. As distingdes invisi-
veis fundamentam as visiveis e sdo estabelecidas a partir de linhas absolutas que dividem a
realidade social em dois universos: nds, os civilizados, para cd da linha demarcatdria, e eles,
os barbaros, para 13 da fronteira. Estes desaparecem enquanto realidade, sendo considera-
dos inexistentes, irrelevantes ou incompreensiveis, negados ou identificados com o passado
deste lado da linha. Pelo contato hegemonico, a simultaneidade das existéncias cede lugar a
ndo contemporaneidade. Essa linearidade falaciosa e supressora da alteridade (ou teleologia
fabricada pelo “Ocidente” e aplicavel a humanidade) sustenta a suposta universalidade dos
principios epistemoldgicos e juridicos, apliciveis somente ao lado de ca da linha, como os
direitos humanos. Assim, é legitimado o exercicio da violéncia e da apropriagdo no campo
do conhecimento e do direito. Essa negacdo, esse esgotamento do outro, possibilita a pre-
valéncia desse “lado da linha” para além da qual ha somente inexisténcia, invisibilidade e
auséncia ndo dialética. Aqui vigora a lei, |1a sua auséncia, permitindo-se todo tipo de violéncia
e rapinagem. A modernidade ocidental fundamenta-se, para os “civilizados”, na tensdo entre
os principios de regulacdo (Estado, comunidade e mercado) e emancipagdo social. Essa dico-
tomia regulacdo/emancipagdo contempla unicamente a civilizacdo (ou metrépoles), cabendo
ao “lado de 13” da linha abissal outra fundada na apropria¢do/violéncia. No campo do direito,
temos um lado caracterizado pela legalidade ou ilegalidade dos fendmenos e outro onde essa
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l6gica é impensavel como principio organizador, pois sdo terras sem lei, foras da lei, a-legais
ou com critérios de legalidade nao oficialmente reconhecidos, portanto os direitos humanos
podem ser violados impunemente.

Originalmente, esse outro espaco — ou “lado de 14 da linha” — correspondeu as zonas co-
loniais, nas quais inexistiriam (ou seriam invalidos ou ndo reconhecidos) os termos verdadeiro
ou falso, legal ou ilegal. Na modernidade, ao invés do abandono da barbarie em prol da civili-
zacdo, teriam coexistido essas duas zonas ou categorias, separadas por uma linha abissal com
base no olhar hegemdnico do lado de ca (“Ocidente”). Logo, a dicotomia regulacdo/emanci-
pacdo coexiste com a apropria¢do/violéncia, sendo possivel entender a partir dai a eficacia ou
nao do DIDH, operado como “direitos de poder” (reificando ele mesmo a barbdrie) ou “poder
dos direitos”, o que estd em consonancia com as reflexdes de Santos e Meneses (2010) que,
igualmente, aponta a dualidade dos direitos humanos como discurso colonial de opressao
ou meio de luta contra-hegemonica. No campo do direito, a violéncia/apropria¢do reconhece
ndo o direito das pessoas, mas somente o das coisas, implicando trafico de escravos, traba-
Iho forcado, manipulacao das leis e autoridades locais, pilhagem, deslocamento macico de
populagdes, guerras, tratados desiguais, formas distintas de apartheid e assimilacdo forga-
da. Como, todavia, essas arbitrariedades ocorrem na parte sub-humana, elas ndo colocam
em causa os principios da “humanidade”, a ndo ser quando convém aos interesses escusos
das poténcias, que entdo mobilizam sua retdrica universalista. Essas caréncias produzem uma
auséncia radical de humanidade que cria a sub-humanidade moderna, na qual a exclusdo se
radicaliza a medida que é tornada inexistente, dado que os sub-humanos nao sdo sequer can-
didatos a inclusdo social. Essa negacdo do outro é imprescindivel para a afirmacdo da “hu-
manidade moderna” como universal e, para Santos e Meneses (2010, p. 39), essa realidade
excludente seria tdo verdadeira hoje quanto foi no periodo da ocupacao colonial. “As col6nias
representam um modelo de exclusdo radical que permanece atualmente no pensamento e
praticas modernas ocidentais tal como aconteceu no ciclo colonial”. Continua presente nas
praticas e principios hegemodnicos a criacdo de “outros lados da linha” como ndo territérios
(espacos sem lei, direitos humanos e democracia) e sua negacao simultdnea. Guantdanamo e
prisdes similares, como no Afeganistdo e em Israel/Palestina, seriam “as manifestagdes mais
grotescas do pensamento juridico abissal”.

Se as linhas globais abissais foram ameacadas frontalmente com as revoltas anticolo-
niais, parecendo que iriam desaparecer, contrariando essas expectativas logo apds teve inicio
uma expansado da barbdarie, um redimensionamento e ampliacdo dos espacos de apropriacdo/
violéncia (coloniais), que passaram a incluir e “contaminar” partes dos territérios outrora si-
tuados “do lado de cé da linha” e do principio de regulagdo/emancipagdo. Isso vem ocorrendo
como forma de regular o que é percebido como uma “intromissdo ameacadora do colonial
nas sociedades metropolitanas”, sobretudo o terrorista, o imigrante indocumentado e o re-
fugiado (presentes ou relacionados a grupos locais), cada um trazendo consigo a linha abissal
global que caracteriza a exclusao radical e a inexisténcia juridica. Seguindo essa linha de racio-
cinio, como o colonizado estaria dentro das prdprias metrdépoles, seria necessario um encur-
tamento e redefini¢cdo das fronteiras, bem como a “invisibilizacdo” desse processo e dos terri-
térios sub-humanos. Para Santos e Meneses (2010), as expressdes mais peculiares dessa nova
situacdo seriam o “muro da segregacado israelita” e a categoria de “combatente ilegal” criada
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nos Estados Unidos apds o Onze de Setembro, além dos campos de refugiados. A excecao
legal é decretada sem a suspensdo dos direitos e garantias constitucionais. Quase impercep-
tivelmente, retroagem as garantias democraticas e de direitos humanos sob pretexto de as-
segura-las. Nas areas outrora colonizadas ou mesmo metropolitanas, ha também um retorno
de praticas politicas coloniais, como o governo indireto (agora por meio da privatizacdo de
servicos essenciais ou mesmo desregulamentacado e restricdo do Estado). Santos e Meneses
(2010) recorrem a ideia de ascensdo de “fascismos sociais” (plurais) a sombra do contrato
social, que ndo somente coexiste, mas trivializa as democracias liberais para promover o ca-
pitalismo e manter as desigualdades. Seriam sociedades politicamente democraticas e social-
mente fascistas nas quais coexiste normalidade constitucional (para os cidaddos do lado de
ca) com estado de excec¢do (para os subalternos ou sub-humanos), o que corresponde perfei-
tamente ao cendrio eleitoral consumado no Brasil em 2018.

Por fim, as crescentes violacOes e negacdes de direitos também devem ser pensadas a
partir do atual estdgio do sistema capitalista global, que, apds um interlidio relativamente
progressista, no qual se tentou uma pactuagao de classes por meio do Estado de Bem Estar
Social, voltou, com o neoliberalismo, a mercantilizacdo de todas as dimensdes da vida, resul-
tando em diferentes formas de negacdo, destruicdo e “expulsdes” (SASSEN, 2016), catastrofe
ambiental sistémica e retirada gradativa de direitos (MESZAROS, 2011) e/ou no advento de
“Estados Pds-Democraticos”, caracterizados pela “maxima desumanizagdo inerente a légica
do capital, que se fundamenta na competicdo, no individualismo e na busca do lucro sem li-
mites” (CASARA, 2018, p. 40).

5 CONCLUSAO

Expusemos como, apds as barbaries praticadas durante a Segunda Guerra Mundial, os
direitos humanos e humanitarios foram gradativamente codificados e assumidos em ambito
global como meio de salvaguardar a dignidade humana, estruturando uma arquitetura pro-
tetiva internacional (o DIDH), mas seu avanco nao foi linear, nem absoluto, caracterizando-se
pela ndo vigéncia de fato em varias localidades até hoje. Até a presente época, apesar de
avancos, a depender da identidade dos envolvidos, as leis e instituicdes internacionais sado ig-
noradas, com as poténcias ndo arcando com as consequéncias das violagdes cometidas princi-
palmente contra as populagdes do “Sul global”. Para a compreensao desses fatos recorremos
a historicizacdo dos direitos humanos, com andlises mais lineares, idealistas, mas atribuimos
centralidade as contribui¢Ges dos estudos pds-coloniais e da teoria critica dos direitos huma-
nos, que serviram de contraponto, assim como as reflexdes criticas de cientistas humanos e
sociais, que auxiliaram no entendimento tedrico das violagdes a partir das préprias contradi-
¢Oes inerentes a modernidade, contexto de surgimento dos direitos humanos, mas também
de propagacdo irrefredavel da barbdrie. A ambivaléncia da modernidade, associada a polari-
zacdo entre “direitos de poder” e “poder dos direitos”, garantiu uma aproximacdo possivel e
explicacdo dessa realidade complexa, em que o mesmo referencial é utilizado de forma hege-
monica e contra-hegemaonica.

Concluimos, junto aos tedricos criticos, que é ilusdo apostar na marcha irrefredvel para
0 progresso, com os sublimes principios constituintes do DIDH sendo efetivados por meio da
boa vontade de governos e grupos dominantes. Para ser bem-entendido em uma sociedade
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capitalista, ou os direitos humanos sdo encarados e enaltecidos por seu valor de uso, como
horizonte de luta, ferramenta e referencial contra-hegeménico, ou continuaremos a conviver
com a barbarie associada a sua interpretacdo como mero valor de troca ou retérica do po-
der. O que estd em jogo é uma disputa politica, cabendo o fortalecimento da sociedade civil
global para a tornar robusta o suficiente para exercer pressdao e romper com a atual ldgica so-
cial, econdémica e politica dominante. Diferentemente, porém, do reducionismo e pessimismo
subjacente a algumas analises, que apontam para o sepultamento do Estado Democratico de
Direito ou jogam o bebé junto com a dgua do banho, concordamos, no coémputo final, que a
l6gica do “poder dos direitos” ainda embasa diferentes formas de resisténcia e da sentido a
um projeto progressista comum em curso, que, mais do que nunca, precisamos incorporar,
dado sua necessidade para a garantia da dignidade humana. Passadas décadas da fundacao
da ONU e promulgacao da DUDH, com vdrias viola¢des, estd claro que os direitos humanos
devem ser entendidos e reivindicados como direitos dos oprimidos, pois asseguram as pro-
prias condices para a luta em prol da realizacao da dignidade humana, ainda que seu sentido
seja esvaziado por poderes estabelecidos. Ao fim e ao cabo, o DIDH é um dado de uma rea-
lidade dialética que precisa ser compreendido em seu movimento (e foi isso que aqui inten-
tamos), ao invés de uma tomada de posicdo definitiva sobre a coisa em si. Fazendo um juizo
politico, ainda nos parece sintoma de lucidez valorizar o potencial libertdrio do conjunto ou o
“poder dos direitos”.

6 REFERENCIAS

AGAMBEN, G. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2007.

APPADURAI, A. O medo ao pequeno numero: ensaio sobre a geografia da raiva. Sdo Paulo: lluminuras, 2009.
BAUMAN, Z. Modernidade e holocausto. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1998.

CADEMARTORI, L. H. U.; GRUBBA, L. S. O embasamento dos direitos humanos e sua relagdo com os direitos
fundamentais a partir do didlogo garantista com a teoria da reinvengdo dos direitos humanos. Revista Direito
FGV, v. 8, n. 2. Sdo Paulo, jul./dez. 2012. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=51808-24322012000200013. Acesso em: 25 nov. 2015.

CASARA, R. R. R. Estado pds-democrdtico: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis. 3. ed. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 2018.CHOMSKY, Noam. Piratas e imperadores: antigos e modernos: o terrorismo interna-
cional no mundo real. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2006.COMPARATO, F. K. A afirmagdo historica dos direitos
humanos. Sao Paulo: Saraiva, 1999.

DE ROOLlJ, P. Amnesty International: The Case of a Rape Foretold. Palestine: Information with Provenance (PIWP
database), 2003. Disponivel em: http://cosmos.ucc.ie/cs1064/jabowen/IPSC/articles/article0004850.html. Aces-
so em: 26 jul. 2019.

DUSSEL, E. Meditagdes anticartesianas sobre a origem do antidiscurso filoséfico da modernidade. /n: SANTOS, B.
de S.; MENESES, M. P. (org.). Epistemologias do sul. Sdo Paulo: Cortez, 2010.

ENRIQUEZ, E. Matar sem remorso: reflexdes sobre os assassinatos coletivos. Historia: Questées & Debates, Curi-
tiba, v. 18, n. 35, p. 11-41, jul./dez. 2001.

FALK, R. Achieving human rights. New York: Routledge, 2009.

FEIERSTEIN, D. El genocidio como prdctica social: entre el nazismo y la experiencia argentina. 2. ed. Buenos Aires:
Fondo de Cultura Econdmica, 2011.GIDDENS, A. As consequéncias da modernidade. Sao Paulo: Editora Unesp,
1991.GUERRA, S. Direito internacional dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

HOBSBAWM, E. J. Sobre a historia. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998.

HUNT, L. A invengdio dos direitos humanos: uma histdria. S3o Paulo: Companhia das Letras, 2009.

LOSURDO, D. A linguagem do império: |éxico da ideologia estadunidense. Tradugdo Jaime A. Clasen. Sdo Paulo:
Boitempo, 2010.MARCUSE, H. Eros e civilizagdo: uma interpretacdo filosofica do pensamento de Freud. Rio de
Janeiro: Zahar Editores, 1975.

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui  ISSN 2317-5389 ¢ Ano 7 # n2 13 « Jan./Jun. 2019 ¢ Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgdo Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia



Revista

Direitos Os Direitos Humanos e sua Eficacia Protetiva na Encruzilhada:
Humanos e Direito a Barbdrie ou Direitos dos Oprimidos?
Democracia

MALDONADO-TORRES, N. A topologia do ser e a geopolitica do conhecimento. Modernidade, império e colonia-
lidade. In: SANTOS, B. de S.; MENESES, M. P. (org.). Epistemologias do sul. Sdo Paulo: Cortez, 2010.

MARTINEZ, A. R. Derechos humanos, liberacion y filosofia de la realidad histérica. In: MARTINEZ, A. R. et al. Teo-
ria critica dos direitos humanos no século XXI. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008.

MAZRUI, A. A. “Procurai primeiramente o reino politico”. In: MAZRUI, A. A.; WONDII, C. Histdria geral da Africa.
Brasilia: Unesco, 2010.

MESZAROS, I. O desafio e o fardo do tempo histdrico. Sio Paulo: Boitempo, 2011.

PIOVESAN, F.; MEDEIROS, A. L. B.; VIEIRA, O. V. Introdugdo a parte I. In: PIOVESAN, F. (org.). Cédigo de direito
internacional dos direitos humanos anotado. Sdo Paulo: DPJ Editora, 2008.

QUIJANO, A. Colonialidade do poder e classificagdo social. In: SANTOS, B. de S.; MENESES, Maria Paula (org.).
Epistemologias do sul. Sdo Paulo: Cortez, 2010.RAMOS, A. de C. Teoria geral dos direitos humanos na ordem
internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

RUIZ, C. B. As estratégias do (bio) poder na inclusdo/excludente da vida humana. Revista Ethica, Rio de Janeiro, v.
14, n. 2, p. 11-39, 2007. Disponivel em: http://philpapers.org/rec/RUIAED. Acesso em: 23 mar. 2011.

SAHD, F. B. Sionismo, modernidade e barbdrie: vida e morte na Faixa de Gaza. Curitiba: Editora Graciosa, 2012.
SANTOS, B. de S.; MENESES, M. P. (org.). Introducgdo. In: SANTOS, B. de S.; MENESES, M. P. Epistemologias do Sul.
Sdo Paulo: Cortez, 2010.SASSEN, S. Expulsées. Brutalidade e complexidade na economia global. Rio de Janeiro;
Sdo Paulo: Paz e Terra, 2016.SERRANO, A. S. Revolucion de los derechos humanos de los pueblos o carta social-
demdcrata a Santa Claus? In: MARTINEZ, A. et al. Teoria critica dos direitos humanos no século XXI. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2008.

SILVA, J. A. e. As Nagdes Unidas e a luta internacional contra o racismo. 2. ed. Brasilia: Fundagdo Alexandre de
Gusmao, 2011.

TODOROV, T. O medo dos bdrbaros: para além do choque das civilizagdes. Petrépolis: Editora Vozes, 2010.
UNHCR. United Nations High Commissioner for Refugees. Figures at a glance. Dados de 19 de junho de 2019.
Disponivel em: https://www.unhcr.org/figures-at-a-glance.html. Acesso em: 30 jul. 2019.

WALLERSTEIN, I. O universalismo europeu: a retérica do poder. Sdo Paulo: Boitempo, 2007.

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui e ISSN 2317-5389 ¢ Ano 7  n2 13 e Jan./Jun. 2019 ¢ Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgado Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista

Direitos Editora Unijui  ISSN 2317-5389
Humanos e Ano 7 e n213 e Jan./Jun. 2019 e Qualis B1

Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu em Direito da Unijui

DemocraCia https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia

http://dx.doi.org/10.21527/2317-5389.2019.13.300-312

Jurisdicdo Constitucional e Processo Civil Democratico:
Um Didlogo Necessario para a Construcao de um Paradigma Decisério Comum?

Alexandre de Castro Catharina

Graduagdo em Ciéncias Sociais pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (2003) e em Direito pelo Centro
Universitdrio Augusto Motta (2000). Especializagdo em Direito Processual Civil e Mestrado em Ciéncias Juridicas e Sociais pela
Universidade Federal Fluminense (2007). Doutor em Sociologia pelo luperj, com énfase nos Movimentos sociais e a construgdo dos
precedentes judiciais no Brasil. Advogado e professor de Direito Processual Civil no ambito da Graduagdo e da Pés-Graduagdo. Tem
experiéncia na area de Direito Processual Civil e em Sociologia do Direito, com énfase em acesso a justica, atuando principalmente
nos seguintes temas: cidadania, acesso a justica, direitos coletivos e difusos, tutelas de urgéncias, direito processual coletivo,
precedentes judiciais e teoria da decisdo judicial. Membro efetivo do Instituto Brasileiro de Direito Processual (2011) e do Instituto
dos Advogados Brasileiros (IAB). Membro da Comissdo de Direito Processual Civil do Instituto dos Advogados Brasileiros. Pesquisador
Produtividade da Unesa (2019). alexandre.catharina@hotmail.com.br

RESUMO

Ao completar 30 anos de vigéncia, a Constituicdo Federal de 1988 ainda estimula importantes reflexdes e andlises
sobre sua efetividade e sua importancia para a consolidagdo da democracia brasileira. Ndo ha duvidas no sentido
de que o texto constitucional contribuiu para encaminhar o debate sobre a consolidagdo da democracia no Brasil.
A ampliagdo dos direitos das minorias e o acesso aos direitos de cidadania sdo temas centrais tanto em importan-
tes julgamentos realizados pelo Supremo Tribunal Federal quanto também na agenda politica levada a efeito pelo
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1 INTRODUCAO

A promulgacdo da Constituicao Federal de 1988, ao assegurar os direitos e as garantias
individuais e coletivas de todos os cidad3os, contribuiu, amplamente, para o redimensiona-
mento das ag¢des coletivas da sociedade civil no sentido de deslocar parte significativa das
lutas sociais e politicas para o campo juridico. Esse deslocamento da atuacdo dos atores co-
letivos, de diversas matizes, teve como principal escopo tornar efetivo, na arena juridica, os
direitos de cidadania afirmados no texto constitucional. O reconhecimento juridico e a proé-
pria titulagao dos territérios das comunidades quilombolas, assim como o reconhecimento de
unides homoafetivas, sdo emblematicos neste sentido.

E interessante destacar que o reconhecimento dos direitos de cidadania de um
determinado segmento social, mediante decisao judicial emanada da Suprema Corte, con-
tribui para o revigoramento moral e politico deste mesmo grupo, que retorna ao Judicidrio
com novas demandas com o propdsito de ampliar ou mesmo aperfeicoar o reconhecimento
obtido anteriormente. Exemplifica-se: segmentos do movimento negro brasileiro atuou inten-
samente no processo decisorio da ADPF n2 186, no Supremos Tribunal Federal, para assegurar
o reconhecimento da constitucionalidade das cotas raciais nas universidades publicas. A re-
sisténcia da prépria sociedade e de algumas instituicdes acerca da tema culminou no ajuiza-
mento da ADC n? 41, que estendeu a aplicacdo das cotas raciais, também, para os concursos
publicos.

Neste sentido, a constitucionalidade das cotas raciais, tanto para as universidades publi-
cas quanto para os concursos publicos, decorreu dos embates juridicos e politicos realizados
no campo da jurisdicdo constitucional no processamento da ADPF n2 186 e da ADC n2 41, que
foram julgadas em momentos distintos e promovidas por autores diversos. Esta dinamica de
retroalimentacdo das lutas sociais no contexto da jurisdicdo constitucional pode ser identifi-
cada, também, nas questdes de género, defesa do meio ambiente e mesmo no debate sobre
o sacrificio de animais em rituais religiosos, retratado no Recurso Extraordinario n? 494601.

Essa dindamica das lutas sociais no campo juridico (CATHARINA, 2015) sugere, com efei-
to, que a Constituicdo Federal de 1988 provocou intensas transformacdes na jurisdicdo cons-
titucional, tornando este espaco, que se consolidou historicamente como hermético, formal e
hierarquizado, numa arena onde a sociedade civil e os movimentos sociais podem apresentar
suas percepcoes e interpretacdes acerca do texto constitucional. Este constitucionalismo difu-
so (GOMES, 2016) tem sido essencial para o aprimoramento da democracia brasileira.

Por sua vez, a transformacao da jurisdicao constitucional foi fundamental para a estru-
tura processual desenhada no Cddigo de Processo Civil de 2015, o que permite estabelecer as
premissas para a constru¢ao de um paradigma democratizante de processo que se pretende
mais inclusivo e socializante. E exatamente este proficuo didlogo entre a jurisdigdo consti-
tucional contempordnea e o modelo democratizante de processo deflagrado pelo CPC/2015
que se pretende refletir neste trabalho. A principal hipétese deste trabalho, portanto, é que a
confluéncia entre a jurisdicdo constitucional contemporanea e o processo civil permite esta-
belecer um paradigma decisério comum assentado numa dinamica dialdgica e democratizan-
te do processo de formacgdo da decisdo judicial com ampla repercussao juridica e social.
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A epistemologia do processualismo civil brasileiro foi constituida a partir de um mo-
delo elaborado para solucionar conflitos individuais, cujo principal objeto era o patrimonio. O
Cédigo de Processo Civil de 2015 rompe com este modelo tradicional e introduz um modelo
democratizante de processo caracterizado pela expansdo da atuacdo dos amici curiae, tanto
nos processos judiciais com ampla repercussao juridica e social, como tramitam na primeira
instancia, quanto também no incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Em outra pers-
pectiva, admite a participagdo de terceiros interessados na formacao e revisao de preceden-
tes judiciais.

O modelo processual deflagrado pelo CPC/2015 ressente-se de uma epistemologia
abrangente que o contemple num sentido democratizante. A teoria geral brasileira do proces-
so, fortemente amparada no processualismo europeu, ainda tem como escopo a centralidade
do julgador na conducdo do processo decisério e a atuagao limitada dos sujeitos processuais.
Partindo desta premissa, a experiéncia da jurisdicdo constitucional pode contribuir para a su-
peracao do modelo tradicional do processualismo brasileiro e edificar um paradigma deciso-
rio democratizante.

2 TRANSFORMAGOES DA JURISDIGCAO CONSTITUCIONAL

A histéria da jurisdicao constitucional brasileira confunde-se com a prépria histéria po-
litica do Brasil. No periodo imperial, o constitucionalismo brasileiro aproximava-se do modelo
europeu, quando a principal énfase era na limitacdo do poder do monarca por meio do parla-
mento (STRECK, 2013). Ndo havia, neste periodo, por razdes politicas, interesse em estabele-
cer no direito brasileiro formas de controle de constitucionalidade.

A proclamacdo da Republica, por sua vez, ensejou a extingdo do Supremo Tribunal de
Justica, instituicdo essencial do periodo imperial, e, ato continuo, criou o Supremo Tribunal
Federal. Ha, neste contexto, uma forte ruptura com o modelo anterior por meio da instituicao
do modelo estadunidense de controle difuso de constitucionalidade, forjado na cultura juridi-
ca do common law, na cultura juridica brasileira. Para Streck (2013), esta inser¢do do modelo
norte-americano de controle de constitucionalidade e o manejo deste modelo por ministros
do antigo Supremo Tribunal de Justiga, que desconheciam a prépria dinamica desta forma de
controle, contribuiram para enfraquecer a jurisdicdo constitucional ante as pressdes exerci-
dos pela elite dominante.

Nesta linha de andlise, a jurisdicao constitucional brasileira, na primeira republica, era
voltada para realizar o controle difuso da constitucionalidade das decisdes emanadas pela
justica dos Estados. O principal escopo era o controle politico dos Estados federados. Tal con-
clusdo é sugerida pela interpretacdo literal do artigo 59 da Constituicdo de 1891.

A Constituicdo de 1934 inovou ao dispor sobre a intervencdo federal e, principalmente,
ao estabelecer um viés centralizador do governo federal. Essa perspectiva centralizadora e
intervencionista foi fundamental para a introducdo do modelo de controle de constituciona-
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lidade da Europa continental, profundamente influenciado pelo modelo proposto por Hans
Kelsen.? Pode-se afirmar, com efeito, que o modelo misto de controle da constitucionalidade,
que prevalece no Brasil contemporaneo (difuso e concentrado), foi concebido neste periodo.

No periodo de vigéncia da Constituicdo de 1937, outorgado por Getulio Vargas, nao
houve transformacao na jurisdicdo constitucional no que se refere ao controle de constitucio-
nalidade. A centralizacdo do poder politico nas maos do presidente esvaziou, por completo, a
necessidade de exercer controle da constitucionalidade das leis.

As Constituicdes de 1946, 1965 e 1967, ressalvadas as peculiaridades e os respectivos
momentos politicos, reproduziram, em certa medida, o modelo de controle de constitucio-
nalidade da Constituicdo de 1934. Destaca-se o fato de que nestas Constitui¢des a principal
caracteristica, no que diz respeito ao controle da constitucionalidade, era a legitimidade ex-
clusiva do Procurador-Geral da Republica para representar contra a inconstitucionalidade de
lei federal ou estadual.

Diante desta perspectiva histdrica, apresentada de forma panoramica neste trabalho,
pode se afirmar que a jurisdicdo constitucional no periodo anterior a Constituicao Federal de
1988 tinha como principal caracteristica, no que se refere ao controle da constitucionalidade,
o julgamento de questdes juridicas trazidas ao debate exclusivamente pelo Procurador Geral
da Republica. Este modelo era muito distante da sociedade civil e sua dindamica interessava
exclusivamente a grupos especificos do campo juridico.

A Constituicao Federal de 1988 promove uma ruptura com este modelo ao assegurar
os direitos de cidadania e, sobretudo, ao ampliar o rol dos legitimados para o controle con-
centrado da constitucionalidade das leis. O artigo 103 da Constituicdo Federal, com redacao
alterada pela Emenda Constitucional n? 45/2004, atribuiu legitimidade ao presidente da Re-
publica, as Mesas do Senado e da Camara dos Deputados, ao procurador-geral da Republica,
ao governador de Estado, ao Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partidos
politicos com representacdo no Congresso, a confederacdo sindical e as entidades de classe.

Além da ampliacdo do rol do artigo 103 do texto constitucional, a possibilidade de
participacdo da sociedade civil no ambito da jurisdicdao constitucional, por meio da atuacdo
como amicus curiae e nas audiéncias publicas, conforme disposto nas leis n2 9.868/1999 e
n2 9.882/1999, que tratam, respectivamente, do controle concentrado e da arguicdo de des-
cumprimento de preceito fundamental, foi fundamental para a transformagao da dinamica da
jurisdicao constitucional.

Os principais julgamentos da Suprema Corte sdo acompanhados diariamente por parte
significativa dos cidadaos, e os ministros que a integram sdo conhecidos por toda a sociedade.
Este acompanhamento dos trabalhos do Poder Judicidrio pela sociedade é inédito no Brasil.?
Por outro lado, a intensa participacdo da sociedade civil e dos movimentos sociais nos julga-

2 Hans Kelsen, em famosa polémica com Carl Schimitt sobre a criacdo do Tribunal Constitucional Europeu, defendeu que o
Tribunal Constitucional deveria ser o guardido da Constituicdo.

3 Para Luis Roberto Barroso (2012), essa visibilidade publica, potencializada pela TV Justica, contribui para a transparéncia,
para o controle social e para a prépria democracia.
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mentos com forte repercussao juridica, social e politica, representa um aspecto importante
da democratizagao do processo decisorio levado a efeito pelo Supremo Tribunal Federal (CA-
THARINA, 2018).

Esse fendmeno distingue-se da judicializagdo ou mesmo do ativismo judicial.* O nos-
so objeto de analise é a participacdo da sociedade civil na construcdo do processo decisorio,
0 que representa outra dimensdo da jurisdicdo constitucional. Esse fendbmeno ndo somente
possibilitou a ampliacdo do debate sobre interpreta¢des do texto constitucional por atores
sociais diversos, como também vem contribuindo para o estabelecimento de um novo mode-
lo decisério no ambito da Suprema Corte. Essa tematica serad abordada a seguir.

3 JURISDICAO CONSTITUCIONAL E LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

A jurisdicdo constitucional tem, pelo menos, quatro principais fun¢des (ABBOUD, 2016).
A primeira funcdo é limitar o Poder Publico e evitar pratica de abusos. A segunda é garantir a
existéncia das minorias e assegurar a protecao dos direitos fundamentais previstos no texto
constitucional e nos tratados internacionais em que o Brasil é signatdrio. A terceira funcao é
corrigir os equivocos e omissdes do Poder Legislativo e, por fim, conferir coeréncia e garantir
a preservacao da autonomia do Direito e da Constituicdo Federal por intermédio dos prece-
dentes judiciais editados pela propria Corte.®

Essas fungdes, principalmente a de garantir a existéncia das minorias e a efetividade dos
direitos fundamentais, colocam a jurisdi¢cao constitucional no centro do debate sobre o exer-
cicio da democracia e da prépria consolidacdo do Estado Democratico de Direito. Ressalta-se
qgue a importancia da jurisdicao constitucional, na edicdo de precedentes judiciais acerca de
questdes sociais e morais, como a possiblidade de se interromper a gestacao de feto anen-
cefdlico (ADPF n2 54), ndo decorre exclusivamente do protagonismo de algum ministro ou
6rgdo da proépria Corte, mas da atuacdo permanente dos diversos grupos sociais no processo
decisério de julgamentos, subjetivos ou objetivos, de causas com forte repercussao social e
juridica.

A resolucdo de questdes polémicas e com forte repercussdo, como os conflitos fundia-
rios na Raposa Serra do Sol, as questdes raciais e de género, os conflitos sobre meio ambien-
te, entre tantos outros julgados pelo Supremo Tribunal Federal, sdo evidéncias contundentes
neste contexto. Essa dimensdo democratizante da jurisdicdo constitucional é reflexo do siste-
ma brasileiro de controle da constitucionalidade (BARROSO, 2012) e da amplia¢do do rol dos
legitimados para ajuizamento de processos objetivos, por um lado, e pela atuacdo da socie-
dade civil e dos movimentos sociais nos processos decisérios encaminhados pela Corte, por

4 Barroso (2012) apresenta interessante distingdo ente judicializagdo e ativismo judicial. Para este autor, judicializagdo signi-
fica que algumas questdes de larga repercussao politica ou social estdo sendo decididas pelo Poder Judiciario. O ativismo
judicial, embora se aproxime da judicializagdo, em razdo do protagonismo do Judicidrio, dela se distingue por estar asso-
ciado a uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espacgo de atuagdo dos outros dois Poderes. Embora a nossa reflexdo seja um desdobramento destes
fendmenos, com eles ndo se confunde. O eixo de andlise deste trabalho tem como escopo a democratizagdo do processo
decisério e da formagdo da decisdo judicial.

> No mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni (2017) destaca que a principal fungdo dos Tribunais Superiores, na vigéncia
do Cédigo de Processo Civil de 2015, principalmente do Supremo Tribunal Federal, é atuar como Corte de Precedentes
Judiciais obrigatoérios, de modo a assegurar mais estabilidade e coeréncia ao ordenamento juridico.
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outro. A mudanca na dinamica de julgamento da jurisdi¢cao constitucional repercutiu na pré-
pria legitimidade democratica do Supremo Tribunal Federal. Na medida em que a jurisdicao
constitucional expandiu seu espectro para além do julgamento exclusivo de questdes juridicas
herméticas e passou a decidir sobre a vida de grupos sociais vulneraveis ou mesmo excluidos,
qgue ndo foram contemplados de algum modo pelo parlamento, se fez necessdrio assegurar
legitimidade de suas decisdes por meio da participa¢do da sociedade no processo decisdrio.

E exatamente neste sentido que se debate a prépria legitimidade democratica da juris-
dicdo constitucional. Para a teoria constitucional contemporanea (PEREIRA NETO; SARMEN-
TO, 2013), a possibilidade de uma decisdo da Suprema Corte, integrada por ministros que nao
foram eleitos pelo povo, se sobrepor as decisdes do presidente da Republica ou mesmo do
Congresso Nacional, da ensejo a denominada dificuldade contramajoritaria, o que fragiliza a
prépria legitimidade democratica da jurisdicao constitucional.

Ao abordar a questdo, Barroso (2012, p. 28) acentua que um dos papéis da Constituicao
é proteger valores e direitos fundamentais, ainda que seja contra a vontade circunstancial
de quem tem mais votos ou de quem tenha sido eleito pelo povo. Neste sentido, a jurisdi-
¢do constitucional, exercida a partir destas premissas, assegura a propria democracia. E m
outra dimensdo, o modelo precedental proposto pelo CPC reforca a fun¢do do Supremo Tri-
bunal Federal como Corte de Precedentes Judiciais (MARINONI, 2017), proferindo decisdes
com conteldo normativo, instituindo, pelo menos em tese, um ordenamento juridico hibrido,
no qual tanto a lei quanto provimentos judiciais vinculativos sdo fontes primarias do direito.
Neste cendrio, a edicdo de precedentes judiciais que “criam” direitos ndo pode prescindir da
participacdo da sociedade civil e das coletividades que serdo afetadas pela decisdo judicial.

Com efeito, ndo mais se admite, do ponto de vista da legitimidade democratica, o jul-
gamento de temas com ampla repercussao social pelo Supremo Tribunal Federal sem que as
coletividades que serdo afetadas pela decisdo tenham tido a oportunidade de apresentar sua
propria interpretacdo do texto constitucional. Esse é o modelo participativo de direito proces-
sual constitucional que esta em desenvolvimento no Brasil.®

A decisdo judicial proferida pela Corte, admitida a tese supramencionada, deve repre-
sentar as tensdes sociais manifestadas no processo decisério levado a efeito até a sua forma-
cdo. Trata-se de premissa inescusavel da decisdo judicial no direito processual constitucional
democratizante. Esse debate irradiou-se para o direito processual civil a partir do CPC/2015.

4 PROCESSO CIVIL DEMOCRATICO

O Cddigo de Processo Civil de 2015 inaugura, em nossa percep¢ao, uma nova fase da
teoria geral do processo. Uma fase voltada para a constru¢ao de um novo paradigma demo-
cratico do processo jurisdicional que, em certa perspectiva, é caudataria das transformacées
ocorridas na jurisdicdo constitucional.

® Esse modelo participativo de processo constitucional vem sendo construido de baixo para cima, ou seja, a partir da intensa
participagdo da sociedade civil e dos movimentos sociais na jurisdicao constitucional.
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Diante deste quadro, faz-se necessario empreender uma revolugdo paradigmatica
(KUHN, 2017) considerando que a construcdo tedrica elaborada na vigéncia do CPC/1973 teve
como objeto de reflexdao o monopdlio do juiz na condugao do processo decisério e pelo her-
metismo juridico refletido nas decisdes judiciais, que dificulta, em linhas gerais, a participacao
da sociedade civil (CATHARINA, 2015). Esse paradigma processual ndo atende as exigéncias
epistemoldgicas da processualistica brasileira contemporanea.

O CPC/2015, ao generalizar a possibilidade de interven¢do do amicus curiae, inclusive
Nnos processos que tramitam na primeira instancia, trouxe para o debate académico o tema
da democratizacdao do processo decisério sem precedentes na processualistica brasileira. Por
outro lado, a possibilidade de coletivizar demandas originariamente individuais, por meio de
incidentes processuais, como o Incidente de Resolu¢cdo de Demandas Repetitivas (IRDR), exi-
ge uma epistemologia abrangente que contemple o modelo processual complexo proposto
pelo CPC/2015.

Neste contexto, compreender as propostas tedricas dos processualistas brasileiros so-
bre o tema é fundamental para que se possa contribuir para a construcdo de um paradigma
democratizante de processo civil. Fredie Didier e Dierle Nunes s3o representantes do segmen-
to da literatura processual que refletiram sobre o tema, e suas abordagens propiciam uma ou-
tra perspectiva acerca da tematica. O cooperativismo processual de Didier e o processualismo
democratico de Dierle sao abordagens tedricas inovadoras, em certo sentido, e contribuem
para o aprofundamento de uma perspectiva democratizante do direito processual civil.

4.1 Modelo cooperativo de processo

Fredie Didier aponta, em seu texto Os trés modelos de direito processual: inquisitivo,
dispositivo e cooperativo, um terceiro modelo de processo assentado no principio da coope-
racdo. Para este autor, o modelo cooperativo tem como principal premissa o redimensiona-
mento do principio do contraditério, incluindo o érgao jurisdicional como um dos sujeitos do
didlogo processual.’Este modelo, segundo o autor, supera o modelo inquisitivo, centrado na
atuacdo do juiz, e o modelo dispositivo, com énfase na atuacao das partes, pois ndo da des-
taque a nenhum sujeito processual e estimula a construcdo dialdgica da decisdo judicial. Esse
modelo de didlogo processual simétrico é ideal para uma democracia processual.0 Cédigo de
Processo Civil de 2015, em certa medida, adotou o modelo cooperativo em diversos disposi-
tivos juridicos, conforme se depreende do artigo 62, estabelecendo o principio como norma
fundamental do processo civil brasileiro, e das normas dispostas nos artigos 190 (negdcio
processual), 357, §3 (saneamento e organizagdo cooperativa do processo) e no dever de coo-
peracao regulamentado pelo artigo 378 do cddigo, apenas para exemplificar.

7 0 referido texto foi elaborado antes da vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015, mas a tese do autor ndo foi infirmada
pelo novo cddigo; ao contrario, foi reforcada com a adogdo expressa do principio da cooperagdo disposto no artigo 62. Por
outro lado, o préprio autor incorporou o texto em seu curso, atualizando os respectivos dispositivos juridicos, mantendo
a fundamentacdo tedrica levada a efeito. Por essa razdo o texto permanece valido mesmo tendo sido elaborado antes da
vigéncia do CPC/2015.

8 Esse conceito sera mais bem desenvolvido a seguir.
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Nao restam duvidas de que o modelo cooperativo de processo representa um avancgo
em relacdo aos modelos estabelecidos em nossa processualistica. O modelo cooperativo, con-
tudo, possui limitagdes, sobretudo no que diz respeito a democratizagdo do processo deci-
sorio. O modelo cooperativo tem o mérito de superar a dualidade até entdo existente acerca
dos modelos processuais e permitir a construcdo de um modelo dialdgico de construcdo do
processo decisoério e, como consequéncia, da decisdo judicial.

O modelo cooperativo, entretanto, propde um rearranjo na dire¢ao do processo estabe-
lecendo um didlogo entre os sujeitos processuais, excluindo da analise a interveng¢ao dos ami-
ci curiae e suas respectivas atuacdes no processo decisorio. A ampliacdo do didalogo proces-
sual entre os sujeitos processuais ndo contempla, de forma abrangente, a atuagao dos amigos
da corte ao longo do processo decisério e da construcdo da decisdo judicial.

O modelo cooperativo, neste sentido, representa um avango no modelo tradicional de
processo, centrado na solucdo individual de conflitos. Representa, sem sombra de duvidas,
um avang¢o em relagao aos modelos inquisitivos e dispositivo de processo mas nao alcanga, de
forma satisfatéria, as questdes que decorrem dos processos judiciais com forte repercussao
social, em que o debate judicial envolve sujeitos outros ndao contemplados pelos sujeitos pro-
cessuais tradicionais (juiz, autor e réu).

Em uma primeira reflexdao, o modelo cooperativo modifica a relagdo entre os sujeitos
processuais, extraindo a énfase de um determinado sujeito processual. O modelo, porém,
ndo avancga no sentido de se estabelecer um processo cuja dindmica pressupde a atuagao
das partes tradicionais (juiz, autor e réu), sem contemplar novos atores processuais, como
a sociedade civil organizada e os movimentos sociais por meio do instituto do amicus
curiae.

Essa percepcao acerca do referido modelo pode ser identificada na seguinte passagem
do texto de Didier (2018):

A concretizagdo do principio da cooperagdo é, no caso, também uma concretizagao do
principio do contraditério, que assegura aos litigantes o poder de influenciar na solucado
da controvérsia (p. 215).

O modelo cooperativo, embora tenha sido adotado pelo Cddigo de Processo Civil de
2015, ndo é abrangente o suficiente, do ponto de vista tedrico, para contemplar a dinami-
ca processual que decorre da intervengao da sociedade civil e dos movimentos sociais por
meio do instituto do amicus curiae. E neste sentido que se faz urgente se pensar num modelo
estrutural de processo que contemple varidveis que nao sao apreendidas pela légica dos
sujeitos processuais tradicionais, centrada em atores tradicionais como autor (coletivo ou
individual), réu e 6rgdo julgador.

Embora o modelo cooperativo represente um avango em relagdo aos modelos cldssicos,
ainda ha limitacdes em relagdo a dinamica democratizante da processualistica brasileira que
vém se consolidando a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.
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4.2 Processo jurisdicional democratico

Dierle Nunes (2012) oferece importante contribuicdo ao debate ao propor um modelo
de processualismo constitucional democratico.® O autor é preciso ao identificar a reconfigura-
cao levada a efeito pelo Poder Judiciario para contemplar demandas das minorias sociais que,
em alguma medida, ndo foram atendidas pelo Poder Legislativo. Esse fendmeno, contudo, é

verificado, com mais frequéncia, no ambito da jurisdicdo constitucional.

N3o obstante, perspectiva tedrica do autor ilumina o debate em dois importantes as-
pectos. O primeiro diz respeito a abertura do direito processual aos novos conteudos e di-
mensoes. O segundo concerne a abordagem democratica do processo, que representa, em
certo aspecto, uma ruptura com os modelos tradicionais de processo que prevaleceram por

décadas no senso comum dos processualistas.

Na linha de reflexdao do autor, o Poder Judiciario brasileiro vem se transformando num
espaco institucional onde os individuos ndo conseguem ser ouvidos nas arenas majoritarias,
ou seja, no parlamento e no Executivo. Neste contexto, as minorias buscam amparo no Poder
Judiciario para evitar o descumprimento da Constituicdo Federal de 1988, principalmente no
gue respeita aos direitos fundamentais.

Esse diagndstico foi identificado, também, por Catharina (2015). Mediante dados em-
piricos, constatou-se que a sociedade civil e os movimentos sociais deslocam para o campo
juridico, mais especificamente no Poder Judicidrio, suas demandas com o objetivo principal,
dentre outros, de assegurar a tutela dos direitos fundamentais sem eficacia no tecido social e
na sociedade politica. Tal aspecto foi decisivo no que diz respeito a abertura do direito proces-
sual para novos conteludos e dimensdes.

O objetivo do processo ndo é mais assegurar o patrimoénio, caracteristica basilar do pro-
cessualismo liberal, mas tutelar direitos fundamentais das coletividades sem voz na arena po-
litica, o que constitui tarefa elementar em sociedades plurais e complexas como a brasileira.

E nesta toada que se faz necessario elaborar uma abordagem democratica do processo
civil de modo a dar conta desta nova dinamica social e juridica. As reformas processuais, rea-
lizadas no periodo anterior ao CPC/2015, tinham como escopo tdo somente a mudanca legis-
lativa. A preocupacado central era adaptar o processo para a solugao efetiva de conflitos indi-
viduais. Esta técnica legislativa ndo mais atende as necessidades de um modelo democratico
de processo.

Segundo Nunes e Bahia (2010), os desafios do direito processual contemporaneo nao
mais admitem uma andlise meramente legislativa. A citacdo a seguir nos permite compreen-
der o diagndstico apontado pelos autores sobre a tematica:

Ademais, ndo se pode olvidar que o discurso mais corrente da processualistica brasileira
ainda estd estagnado na década de 1970, quando da ocorréncia do monumental projeto
Firenze de acesso a justica (presidido prioritariamente por Cappelletti — 1973-1978), que
apesar de sua indiscutivel importancia naquela época, ja se encontra defasado pelas dé-
cadas de avancgo da ciéncia juridica, gerencial e filoséfica.

° Adotamos a perspectiva tedrica do autor para pensar um paradigma democratico do processo civil brasileiro.
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Os desafios do direito processual, no entanto, ndo permitem mais uma andlise meramen-
te legislativa, no campo das reformas, mas exige um olhar panoramico do sistema pro-
cessual que abarque as leis processuais, mas também a infraestrutura do Poder Judicidrio
e seu gerenciamento, a utilizagdo de uma litigancia de interesse publico para viabilizar a
obtencdo de direitos fundamentais pelos cidadados, um processo democratico forjado no
modelo constitucional, entre outras preocupacgdes (p. 78).

A perspectiva de analise dos autores nos permite ndao somente romper com os modelos
processuais classicos, forjados a partir dos paises da Europa, mas abre caminho para se pen-
sar um modelo processual a partir de um paradigma latino-americano, incorporando o deba-
te acerca das disputas que tenham como objeto o interesse publico.

E a partir dessa reflexdo que os autores propdem um modelo denominado processualis-
mo constitucional democratico, cujo escopo é estabelecer uma concepcao tedrica que almeja
a democratizagdo processual civil mediante a problematizacao das concepgdes de liberalismo,
socializacdo e pseudossocializacdo processual (neoliberalismo processual) e da percepcdo do
necessario resgate do papel constitucional do processo, como estrutura de formacao das de-
cisOes judiciais, partindo do necessario aspecto comparticipativo e policéntrico das estruturas
formadoras das decisdes.

E inquestionavel a insuficiéncia dos modelos inquisitivo e dispositivo para contemplar
as dimensdes democratizantes do Cédigo de Processo Civil de 2015. O modelo proposto,*°
neste sentido, rompe com os modelos classicos mencionados supra e inaugura uma reflexao
importante e qualificada sobre a construcdo de um modelo democratico de processo no pe-
riodo posterior a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Inobstante, se faz necessario
pensar o modelo democratico a partir do conteddo normativo do Cédigo de Processo Civil de
2015.

4.3 Modelo democratizante de processo

Como foi apontado anteriormente, o nosso foco, neste trabalho, é refletir sobre o pro-
cesso civil democratico a partir dos aportes da jurisdicdo constitucional contemporanea. O
didlogo entre a prdxis da jurisdicdo constitucional e a cultura juridica processual, pode forne-
cer elementos necessarios para a consolidacdo de um paradigma democratico que dé susten-
tacdo e eficacia as inova¢des normativas do CPC/2015.

N3o se pode negar que houve, ao longos dos anos, algumas transformacdes no objeto
do direito processual. A jurisdicdo civil ndo se limita a tratar de temas como despejo ou acoes
de cunho meramente patrimonial. Atualmente é comum observarmos processos que tenham
como objeto mudanca de registro de transgéneros, reconhecimento de unido estavel entre
homossexuais e conflitos fundiarios deflagrados pelo MST.

10 para melhor compreensao do tema, ver a obra de Dierle Nunes Processo jurisdicional democrdtico: uma andlise critica das
reformas processuais.
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Nesta linha de analise, o Cédigo de Processo Civil de 2015 irradiou para o primeiro grau
de jurisdicdo a pluralizagao do debate ao permitir o ingresso do amicus curiae nas causas com
ampla repercussao social e juridica que tramitam na primeira instancia. O cédigo também dis-
pbs, em diversos dispositivos, sobre a participacao de terceiros na formagao de precedentes
judiciais e provimentos judiciais vinculativos.

Um sistema de precedentes judiciais, com forte conteddo normativo, ndo pode pres-
cindir de um amplo debate com a sociedade civil e com os atores sociais que serdao afeta-
dos pelo respectivo precedente judicial, sob pena de eivar de ilegitimidade o préprio sistema.
Essa pluralizacdo do debate, que esta disposta nos artigos 138 e 983 do CPC, constitui fonte
legitimante do préprio precedente judicial com forte impacto social. O julgamento do Recurso
Extraordindrio n2 845779 é emblematico neste sentido.

O referido recurso tratou da violacdo de direitos fundamentais de um transgénero que
foi impedido de utilizar um banheiro em um determinado shopping no Sul. O recurso tratava,
inicialmente, de uma indenizagao pelos constrangimentos sofridos do ponto de vista subjeti-
vo, mas, considerando a repercussao geral e a pluralizacdo do debate levada a efeito (partici-
param cinco entidades ligadas ao movimento LGBTT), o Supremo Tribunal Federal fixou a tese
no sentido de que o transgénero possa usar o banheiro no qual se sentir a vontade.

A democratizacdo do processo decisdrio, e como consequéncia do proprio processo ci-
vil, é incompativel com os paradigmas tradicionais de estruturacdo do processo. Essa tensao
paradigmatica prenuncia o surgimento de um novo paradigma no sentido proposto por Tho-
mas Kuhn (2017). O paradigma processual que estd em construcdo deve ser dual. De um lado
deve preservar a atividade jurisdicional voltada para as questdes cotidianas da vida de rela-
¢do, ou seja, determinar a reparagao por danos causados em acidente de transito ou mesmo
promover a revisao de aposentadoria. De outro, deve tratar, mediante amplo debate publico,
de causas como conflitos coletivos fundiarios, reconhecimento de territérios quilombolas ur-
banos ou mesmo questdes de género. Esse modelo processual decorre da dialética entre a
jurisdicdo comum e a jurisdicdo constitucional.

5 POR UMA CONSTRUGAO DE UM PARADIGMA DECISORIO COMUM

A jurisdi¢do constitucional e o direito processual civil contemporaneo possuem dinami-
cas democratizantes analogas. Embora a jurisdicdo constitucional seja estudada nas discipli-
nas vinculadas ao direito constitucional, certo é que ha muitas intersecdes entre essas areas,
0 que sugere a necessidade de um rearranjo epistemoldgico que permita pensar a jurisdi¢cao
constitucional e a jurisdicdo civil como faces da mesma moeda. Essa perspectiva epistemolo-
gica contribuird para a construcdo de um paradigma decisdrio comum.

A jurisdicdo constitucional teve de assimilar as dimensdes democratizantes do processo
constitucional, fomentada pelo incremento do amicus curiae e da realizacdo de audiéncias
publicas para conferir legitimidade as suas decisGes. Esse aprendizado institucional sera fun-
damental para a jurisdi¢do civil, que se consolidou historicamente como forma de resolugao
de conflitos majoritariamente individuais.
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O paradigma decisdrio fundante da jurisdicao civil ainda é fortemente influenciado pelo
modelo europeu, em que o juiz tem o monopdlio na conduc¢do do processo decisério e a deci-
s3o judicial reflete o trabalho intelectual produzido individualmente pelo juiz. E preciso supe-
rar este modelo. A confluéncia entre o processo decisério democratizante levado a efeito na
jurisdicdo constitucional e a dinamica solipsista da jurisdicdo civil, podem deflagrar um novo
paradigma decisério comum, em que a decisdo judicial, tanto num caso quanto no outro,
reflete a participacdo e a cooperacgao das partes e dos sujeitos que serao afetados pelo prece-
dente judicial editado. Essa é a reflexdao que se pretendeu ampliar com este trabalho.

Eder Fernandes (2016), ao analisar as tensGes entre direitos fundamentais e democra-
cia, sob a dtica discursiva do direito de Habermas, aproxima-se da hipdtese sustentada neste
trabalho. Para este autor, a legitimidade, que decorre do principio da democracia, empreen-
de uma nova forma de perceber o processo de decisdo judicial, ndo mais determinado pela
aplicacdo rigida dos textos legais, mas estruturado com a finalidade de institucionalizar os
discursos juridicos que, em cada caso concreto, permite a cada cidaddo sentir-se inserido em
um sistema juridico que permita a constru¢do da sua prépria argumentacdo em rela¢do a sua
forma de compreender seus proéprios direitos (p. 215).

Nesta linha de andlise, o processo civil deixa de ser um instrumento de efetivagdo do
direito material e se trasmuda num método de resolucdo de conflitos de um lado, e de cons-
trucao de direitos, mediante sua democratizagdao, no modelo precedental proposto pelo
CPC/2015, de outro. O consideravel rol de provimentos jurisdicionais vinculativos disposto no
artigo 927 do Cddigo de Processo Civil, que possibilita a improcedéncia liminar de inumeras
demandas (artigo 332), exige um modelo democratizante de processo de modo a assegurar
a participacao da sociedade na formagdo destes mesmos provimentos vinculativos. Essa é a
principal questdo a ser enfrentada pelo processualismo contemporaneo.

6 CONCLUSAO

A construcdo de um paradigma decisério comum aplicavel tanto na jurisdi¢cdo constitu-
cional como na jurisdicdo comum, é tdo necessdrio quanto premente. O Cédigo de Processo
Civil instituiu um modelo democratizante de processo. Se, entretanto, ndao houver uma ade-
quada assimilacdo de suas premissas, a prdxis judiciaria, assentada numa cultura juridica libe-
ral, prevalecera tornando indcua as dimensdes democratizantes do cédigo.

Neste sentido, a constru¢ao de um paradigma decisério comum entre a jurisdicdo cons-
titucional e a jurisdicdo civil facilitara o estabelecimento de uma correia de transmissao que
viabilizard a transmissdo da experiéncia democratizante de uma para a prdxis da outra. Nao
ha diferencga substancial no que se refere a consolidagdao de um processo decisério democra-
tizante. A participacdo da sociedade civil nos processos com forte repercussdo social é ne-
cessaria tanto na jurisdicao constitucional quanto na jurisdi¢ao civil. A decisdo judicial deve,
necessariamente, contemplar as interpretagdes constitucionais e juridicas das coletividades,
que serao afetadas pelo julgamento.

Um paradigma decisorio comum entre a jurisdicdo constitucional e a jurisdi¢cdo civil
constitui importante passo para a construcao de um direito processual publico.
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