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1. DIREITOS HUMANOS DAS PESSOAS LGBTI+ E OS PRINCIPIOS DE
YOGYAKARTA

Fernando Frederico de Almeida Junior

P6s-doutor em Direitos Humanos pela Universidade de Salamanca (Espanha)
P6s-doutor em Direito pela Universita degli Studi di Messina (Italia)
P6s-doutor em Direito pela Universidade de Coimbra (Portugal)

Doutor em Educacgao pela Universidade Federal de Sao Carlos

Mestre em Direito pela Universidade de Ribeirdo Preto

Professor e advogado

1. Introdugao

De acordo com a ONG Transgender Europe, o Brasil € a nagdo com o maior
numero absoluto de homicidios de pessoas trans. No periodo entre 01/01/2008 e
31/12/2016, foram relatados 938 assassinatos no pais. Os homicidios transfébicos
em territério brasileiro representam 40% do total de 2.343 assassinatos notificados
nas 69 nagdes que sdo monitoradas pelo projeto europeu. Os casos do Brasil tam-
bém sdo 51% do total de 1.834 mortes nas Américas (Sul e Central). Em 2018, a
Associacdo Nacional de Travestis e Pessoas Trans (ANTRA) registrou no Brasil
163 homicidios de pessoas trans. Em 2017, esse numero atingiu 179. Em levanta-
mento mais amplo também sobre 2017, o Grupo Gay da Bahia identificou 387 ho-
micidios e 58 suicidios LGBTfobicos no pais. Trata-se do maior nimero ja registra-
do pela ONG, que tem documentado essa forma de violéncia ha 38 anos. Além
disso, o nimero representa um aumento de 30% quando comparado as mortes em
2016 (343). Nao bastassem tais dados alarmantes, também tem sido observado,
mais recentemente, um aumento no nimero de casos reportados de violéncia com
fundo politico contra pessoas LGBTI, demonstrando a existéncia de um persistente
e aterrorizante padrao em termos de violéncia baseada em identidade de género e
orientacéo sexual (ONUBR, 2019).

Essa vulnerabilidade implica na exclusdo social e marginalizagdo da comu-
nidade LGBTI+, assim como no desrespeito a direitos basicos e fundamentais do
ser humano, tais como o direito a saude, ao trabalho, a educagao, a moradia, a
seguranga, a privacidade etc..

O objetivo central deste trabalho é evidenciar os Principios de Yogyakarta
(PY) e sua aplicacédo no Brasil, eis que referido documento faz referéncia a aplica-
¢ao da legislacao internacional de direitos humanos em relagao a orientagdo sexual
e identidade de género.

Iniciar-se-a o texto apresentando breves consideragdes acerca do termo
LGBTI+. O préximo passo sera apontar os Principios de Yogyakarta, seguido do
estudo da sua aplicagédo no Brasil.

Pretende-se com este breve estudo contribuir para a discussao sobre os di-
reitos humanos da comunidade LGBTI+. Acredita-se que o procedimento supra-
mencionado possibilitara apontar um caminho, sem o objetivo de uma abordagem
completa e do esgotamento do assunto.
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2. Breves explicag6es acerca do termo LGBTI+

A maioria das discussbes sobre género na sociedade enfatiza uma dicoto-
mia, uma divisao biolégica entre homens e mulheres. Em seu uso mais comum, o
termo “género” significa a diferenga cultural entre mulheres e homens, baseada na
divisdo entre fémeas e machos. Todavia, a vida humana nio se divide apenas em
duas esferas, nem o carater humano se divide apenas em dois tipos. E necessario
mudar o foco, cessando a atengéo nas diferengas e caminhando para o enfoque
nas relagées (CONNELL, PEARSE, 2015, p. 46-47).

O termo LGBTI é utilizado como sigla para lésbicas, gays, bissexuais, traves-
tis, transexuais, transgéneros e intersexuais, enquanto o sinal “+” se refere a outras
designacdes eventualmente ndo englobadas pelas anteriores.

Importante salientar que, para os Principios de Yogyakarta, “orientagdo se-
xual” se refere a capacidade de cada pessoa de experimentar uma profunda atra-
¢do emocional, afetiva ou sexual por individuos de género diferente, do mesmo
género ou de mais de um género, assim como de ter relagbes intimas e sexuais
com essas pessoas (PY, 2007, p. 9).

A orientagao sexual indica o impulso sexual de cada individuo, aponta para a
forma como ele vai canalizar sua sexualidade, tendo como referéncia o género pelo
qual a pessoa sente atragéo, desejo afetivo e sexual (DIAS, 2014, p. 31). Desse
modo, a orientacado sexual implica considerar a existéncia da heterossexualidade,
da bissexualidade e da homossexualidade.

Homossexual € o individuo cuja inclinagdo sexual é voltada para uma pes-
soa do mesmo género, o homem que se sente atraido por outro homem e a mulher
que se sente atraida por outra mulher (GORISH, 2014, p. 22-23). Compreende-se
por heterossexualidade a atragao sexual e/ou envolvimento emocional ou amoroso
de pessoas de sexo diferente. A bissexualidade consiste na atragcdo sexual e/ou
envolvimento emocional ou amoroso por pessoas de ambos os sexos (CASTRO,
2016, p. 6).

No que diz respeito a “identidade de género”, os Principios de Yogyakarta a
entendem como estando referida a experiéncia interna, individual e profundamente
sentida que cada pessoa tem em relagdo ao género, que pode, ou ndo, correspon-
der ao sexo atribuido no nascimento, incluindo-se ai o sentimento pessoal do corpo
(que pode envolver, por livre escolha, modificacdo da aparéncia ou fun¢éo corporal
por meios médicos, cirirgicos ou outros) e outras expressdes de género, inclusive
o0 modo de vestir-se, o modo de falar e maneirismos (PY, 2007, p. 9-10).

Lésbica, portanto, € a mulher homossexual que se relaciona fisica e/ou se-
xualmente com uma mulher. Gay é o homem homossexual que se relaciona fisica
e/ou sexualmente com um homem. O bissexual se relaciona fisica e/ou sexualmen-
te com ambos os sexos, sem ser obrigatoriamente concomitante, ou seja, pode ser
ao mesmo tempo ou em fases distintas da vida. O travesti ndo sente repulsa pelo
seu sexo de nascencga, nao deseja fazer a cirurgia de redesignacéo, ja que o que o
excita é justamente a ambiguidade; s&o pessoas que, independente da orientagéo
sexual, aceitam o seu sexo biolégico, mas se vestem, assumem e se identificam
como do género oposto. Nos transexuais a questao é predominantemente psicolé-
gica, ja que o individuo ndo se aceita como €, ndo acata o seu género; sentem-se
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em desconexao psiquico-emocional com o seu sexo biolégico e, de um modo ge-
ral, buscam todas as formas de adequar-se a seu sexo psicolégico. O intersexual
(ou intersexo), que alguns equiparam ao hermafrodita (ou andrégeno), é aquele
que exibe ma formagao, parcial ou total, dos érgaos genitais, gerando ambiguida-
de; séo pessoas que possuem genitais ambiguos, com caracteristicas de ambos os
sexos, e que podem se reconhecer como homem ou como mulher, independente
da caracteristica fisica, até porque o género ndo estd necessariamente ligado a
anatomia (DIAS, 2014, p. 43; GORISH, 2014, p. 23). E os transgéneros sao indivi-
duos que, independente da orientagdo sexual, ultrapassam as fronteiras do género
esperado e construido culturalmente para um e para outro sexo; mesclam nas suas
formas plurais de feminilidade ou masculinidade, tragos, sentimentos, comporta-
mentos e vivéncias que vao além das questbes de género como, no geral, sao
tratadas (SILVA JUNIOR apud DIAS, 2014, p. 44).

Embora suficientes para alcangar os objetivos deste estudo, reconhece-se
que tais explicagbes sobre o significado dos termos sdo exageradamente simples,
ndo se podendo olvidar, ainda, que existem varias outras denominag¢des aqui nao
abordadas, tais como heteroflexivel, crossdresser, drag queen, drag king, agénero,
pansexual e queergender, ou apenas queer, dentre outras designacoes.

A verdade é que sdo inUmeras as maneiras pelas quais as pessoas podem
experimentar e viver sua sexualidade, harmonizando desejos, afeto, sentimentos,
identidades e anatomia. Concorda-se com Connell e Pearse (2015, p. 49) quando
afirmam que o género teve um comeco e pode ter um fim.

3. Os Principios de Yogyakarta

Com o objetivo de promover uma compreensao consistente do regime
abrangente da legislagcédo internacional de direitos humanos e sua aplicagdo a
questdes de orientacdo sexual e identidade de género, a Comissao Internacional
de Juristas e o Servigo Internacional de Direitos Humanos, em nome de uma coali-
zao de organizagdes de direitos humanos, realizaram um projeto com o objetivo de
desenvolver um conjunto de principios juridicos internacionais sobre a aplicagao da
legislagéo internacional as violagdes de direitos humanos com base na orientagéo
sexual e identidade de género (PY, 2007, p. 7).

Assim, apds uma reunido de especialistas realizada entre 6 e 9/11/2006 na
Universidade Gadjah Mada, em Yogyakarta, Indonésia, 29 especialistas de 25
paises, com experiéncias diversas e conhecimento relevante das questdes da le-
gislagao de direitos humanos, adotaram por unanimidade os Principios de Yogya-
karta sobre a Aplicagdo da Legislagao Internacional de Direitos Humanos em rela-
¢éo a Orientagdo Sexual e Identidade de Género (PY, 2007, p. 7).

Tais principios reafirmam a obrigagdo primaria dos Estados de implementar
os direitos humanos e sdo acompanhados de detalhadas recomendagdes. Em
outras palavras, reforgam normas juridicas internacionais vinculantes, que devem
ser cumpridas por todos os Estados (PY, 2007, p. 7-8).

Posteriormente, em 10/11/2017, em Genebra, foram criados principios e
obrigagbes adicionais aos Estados, gerando o documento complementar intitulado
The Yogyakarta Principles plus 10, que deve ser lido juntamente com os principios
originais (PY+10, 2017, p. 4-5).
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Ressalta-se que o documento de Yogyakarta é composto de 38 principios.
Como o objetivo deste sucinto trabalho ndo é discutir cada um destes principios,
limita-se a apresentar adiante o teor dos mesmos:

(1) Direito ao gozo universal dos direitos humanos: Todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Os seres hu-
manos de todas as orientagdes sexuais e identidades de género tém o
direito de desfrutar plenamente de todos os direitos humanos.

(2) Direito a igualdade e a ndo-discriminagédo: Todas as pessoas
tém o direito de desfrutar de todos os direitos humanos livres de dis-
criminagdo por sua orientagdo sexual ou identidade de género. Todos e
todas tém direito a igualdade perante a lei e a protecdo da lei sem
qualquer discriminagdo, seja ou ndo também afetado o gozo de outro
direito humano. A lei deve proibir qualquer dessas discriminagdes e ga-
rantir a todas as pessoas protecdo igual e eficaz contra qualquer uma
dessas discriminagdes. A discriminagdo com base na orientagao sexual
ou identidade género inclui qualquer distingdo, exclusao, restricdo ou
preferéncia baseada na orientagéo sexual ou identidade de género que
tenha o objetivo ou efeito de anular ou prejudicar a igualdade perante a
lei ou protegdo igual da lei, ou o reconhecimento, gozo ou exercicio,
em base igualitaria, de todos os direitos humanos e das liberdades
fundamentais. A discriminagdo baseada na orientagdo sexual ou iden-
tidade de género pode ser, e comumente &, agravada por discrimina-
¢ao decorrente de outras circunstancias, inclusive aquelas relaciona-
das ao género, raca, idade, religido, necessidades especiais, situagéo
de saude e status econdémico.

(3) Direito ao reconhecimento perante a lei: Toda pessoa tem o di-
reito de ser reconhecida, em qualquer lugar, como pessoa perante a
lei. As pessoas de orientagbes sexuais e identidades de género diver-
sas devem gozar de capacidade juridica em todos os aspectos da vida.
A orientacdo sexual e identidade de género autodefinidas por cada
pessoa constituem parte essencial de sua personalidade e um dos as-
pectos mais basicos de sua autodeterminagao, dignidade e liberdade.
Nenhuma pessoa devera ser forgcada a se submeter a procedimentos
médicos, inclusive cirurgia de mudanca de sexo, esterilizacao ou tera-
pia hormonal, como requisito para o reconhecimento legal de sua iden-
tidade de género. Nenhum status, como casamento ou status parental,
pode ser invocado para evitar o reconhecimento legal da identidade de
género de uma pessoa. Nenhuma pessoa deve ser submetida a pres-
sdes para esconder, reprimir ou negar sua orientacao sexual ou identi-
dade de género.

(4) Direito a vida: Toda pessoa tem o direito a vida. Ninguém deve ser
arbitrariamente privado da vida, inclusive nas circunstancias referidas a
orientagcédo sexual ou identidade de género. A pena de morte ndo deve
ser imposta a ninguém por atividade sexual consensual entre pessoas
que atingiram a idade do consentimento ou por motivo de orientagdo
sexual ou identidade de género.

(5) Direito a seguranga pessoal: Toda pessoa, independente de sua
orientacdo sexual ou identidade de género, tem o direito a seguranca
pessoal e protegdo do Estado contra a violéncia ou dano corporal, infli-
gido por funcionarios governamentais ou qualquer individuo ou grupo.
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(6) Direito a privacidade: Toda pessoa, independente de sua orienta-
¢ao sexual ou identidade de género, tem o direito de desfrutar de pri-
vacidade, sem interferéncia arbitraria ou ilegal, inclusive em relagdo a
sua familia, residéncia e correspondéncia, assim como o direito a pro-
tegdo contra ataques ilegais a sua honra e reputagao. O direito a priva-
cidade normalmente inclui a opgao de revelar ou nao informagbes rela-
tivas a sua orientagédo sexual ou identidade de género, assim como de-
cisbes e escolhas relativas a seu proprio corpo e a relagbes sexuais
consensuais e outras relagdes pessoais.

(7) Direito de nao sofrer privagcao arbitraria da liberdade: Ninguém
deve ser sujeito a prisdo ou detengdo arbitrarias. Qualquer prisdo ou
detencéo baseada na orientagdo sexual ou identidade de género é ar-
bitraria, sejam elas ou ndo derivadas de uma ordem judicial. Todas as
pessoas presas, independente de sua orientacdo sexual ou identidade
de género, tém direito, com base no principio de igualdade, de serem
informadas das razdes da prisdo e da natureza de qualquer acusagéo
contra elas, de serem levadas prontamente a presenca de uma autori-
dade judicial e de iniciarem procedimentos judiciais para determinar a
legalidade da prisdo, tendo ou ndo sido formalmente acusadas de al-
guma violagéo da lei.

(8) Direito a um julgamento justo: Toda pessoa tem direito a ter uma
audiéncia publica e justa perante um tribunal competente, independen-
te e imparcial, estabelecido por lei, para determinar seus direitos e
obrigagdes num processo legal e em qualquer acusagao criminal con-
tra ela, sem preconceito ou discriminagdo por motivo de orientagao se-
xual ou identidade de género.

(9) Direito a tratamento humano durante a detengdo: Toda pessoa
privada da liberdade deve ser tratada com humanidade e com respeito
pela dignidade inerente a pessoa humana. A orientagdo sexual e iden-
tidade de género séo partes essenciais da dignidade de cada pessoa.

(10) Direito de nao sofrer tortura e tratamento ou castigo cruel,
desumano e degradante: Toda pessoa tem o direito de n&o sofrer tor-
tura e tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante, inclusive
por razdes relacionadas a sua orientagdo sexual ou identidade de gé-
nero.

(11) Direito a protecao contra todas as formas de exploragao, ven-
da ou trafico de seres humanos: Todas as pessoas tém o direito a
protegéo contra o trafico, venda e todas as formas de exploragéo, inclu-
indo mas nao limitado a exploragao sexual, com base na orientagao
sexual e identidade de género, real ou percebida. As medidas para
prevenir o trafico devem enfrentar os fatores que aumentam a vulnera-
bilidade, inclusive varias formas de desigualdade e discriminacdo com
base na orientagdo sexual ou identidade de género, reais ou percebi-
das, ou a expressdo destas ou de outras identidades. Estas medidas
devem ser coerentes com os direitos humanos das pessoas que cor-
rem riscos de serem vitimas de trafico.

(12) Direito ao trabalho: Toda pessoa tem o direito ao trabalho digno
e produtivo, a condigdes de trabalho justas e favoraveis e a protecao
contra o desemprego, sem discriminagao por motivo de orientagéo se-
xual ou identidade de género.
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(13) Direito a seguridade social e outras medidas de proteg¢ao so-
cial: Toda pessoa tem o direito a seguridade social e outras medidas
de protegéo social, sem discriminagdo com base na orientagdo sexual
ou identidade de género.

(14) Direito a um padrao de vida adequado: Toda pessoa tem o di-
reito a um padréo de vida adequado, inclusive alimentagdo adequada,
agua potavel, saneamento e vestimenta adequados, e a uma melhora
continua das condi¢des de vida, sem discriminagdo por motivo de ori-
entagdo sexual ou identidade de género.

(15) Direito a habitacdo adequada: Toda pessoa tem o direito a habi-
tacdo adequada, inclusive a protecdo contra o despejo, sem discrimi-
nagao por motivo de orientagdo sexual ou identidade de género.

(16) Direito a educagao: Toda pessoa tem o direito a educagéo, sem
discriminagéo por motivo de sua orientagado sexual e identidade de gé-
nero.

(17) Direito ao padrdao mais alto alcancavel de saude: Toda pessoa
tem o direito ao padrao mais alto alcangavel de saude fisica e mental,
sem discriminagado por motivo de orientagdo sexual ou identidade de
género. A saude sexual e reprodutiva € um aspecto fundamental desse
direito.

(18) Protecao contra abusos médicos: Nenhuma pessoa deve ser
forcada a submeter-se a qualquer forma de tratamento, procedimento
ou teste, fisico ou psicolégico, ou ser confinada em instalagdes médi-
cas com base na sua orientagdo sexual ou identidade de género. A
despeito de quaisquer classificagdes contrarias, a orientagao sexual e
identidade de género de uma pessoa nao sado, em si proprias, doengas
médicas a serem tratadas, curadas ou eliminadas.

(19) Direito a liberdade de opiniao e expressao: Toda pessoa tem o
direito a liberdade de opinido e expresséo, ndo importando sua orienta-
¢do sexual ou identidade de género. Isto inclui a expresséo de identi-
dade ou autonomia pessoal através da fala, comportamento, vestimen-
ta, caracteristicas corporais, escolha de nome ou qualquer outro meio,
assim como a liberdade para buscar, receber e transmitir informacao e
ideias de todos os tipos, incluindo ideias relacionadas aos direitos hu-
manos, orientacdo sexual e identidade de género, através de qualquer
midia, e independentemente das fronteiras nacionais.

(20) Direito a liberdade de reunido e associagao pacificas: Toda
pessoa tem o direito a liberdade de reunido e associagdo pacificas, in-
clusive com o objetivo de manifestagbes pacificas, independente de
orientacdo sexual ou identidade de género. As pessoas podem formar
associagbes baseadas na orientagao sexual ou identidade de género,
assim como associag¢des para distribuir informagao, facilitar a comuni-
cacao e defender os direitos de pessoas de orientagbes sexuais e iden-
tidades de género diversas, e conseguir o reconhecimento dessas or-
ganizagbes, sem discriminagéo.

(21) Direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religiao: To-
da pessoa tem o direito a liberdade de pensamento, consciéncia e reli-
gido, independente de orientagdo sexual ou identidade de género. Es-
tes direitos ndo podem ser invocados pelo Estado para justificar leis,
politicas ou praticas que neguem a protegéo igual da lei, ou discrimi-
nem, por motivo de orientagdo sexual ou identidade de género.
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(22) Direito a liberdade de ir e vir: Toda pessoa que vive legalmente
num Estado tem o direito a liberdade de ir e vir e de estabelecer resi-
déncia dentro das fronteiras desse Estado, independente de sua orien-
tacdo sexual ou identidade de género. A orientagédo sexual e identidade
de género nunca podem ser invocadas para limitar ou impedir a entra-
da, saida ou retorno a qualquer Estado, incluindo o préprio Estado da
pessoa.

(23) Direito de buscar asilo: Toda pessoa tem o direito de buscar e
de desfrutar de asilo em outros paises para escapar de perseguigao,
inclusive de perseguicao relacionada a orientagdo sexual ou identidade
de género. Um Estado n&o pode transferir, expulsar ou extraditar uma
pessoa para outro Estado onde esta pessoa experimente temor fun-
damentado de enfrentar tortura, perseguigdo ou qualquer outra forma
de tratamento ou puni¢do cruel, desumana ou degradante, em razao
de sua orientagéo sexual ou identidade de género.

(24) Direito de constituir uma familia: Toda pessoa tem o direito de
constituir uma familia, independente de sua orientagdo sexual ou iden-
tidade de género. As familias existem em diversas formas. Nenhuma
familia pode ser sujeita a discriminagdo com base na orientagdo sexual
ou identidade de género de qualquer de seus membros.

(25) Direito de participar da vida publica: Todo cidaddo ou cidada
tem o direito de participar da direcdo dos assuntos publicos, inclusive o
direito de concorrer a cargos eletivos, participar da formulagao de poli-
ticas que afetem seu bem-estar e ter acesso igual a todos os niveis do
servigo publico e emprego em fungdes publicas, incluindo a policia e as
forgas militares, sem discriminagao por motivo de orientagédo sexual ou
identidade de género.

(26) Direito de participar da vida cultural: Toda pessoa tem o direito
de participar livremente da vida cultural, independente de sua orienta-
¢ao sexual ou identidade de género, e de expressar por meio da parti-
cipagdo cultural a diversidade de orientacdo sexual e identidade de gé-
nero.

(27) Direito de promover os direitos humanos: Toda pessoa tem o
direito de promover a protegéo e aplicagdo, individualmente ou em as-
sociagao com outras pessoas, dos direitos humanos em nivel nacional
e internacional, sem discriminagédo por motivo de orientagdo sexual ou
identidade de género. Isto inclui atividades voltadas para a promogéo
da protegao dos direitos de pessoas de orientagdes sexuais e identida-
des de género diversas, assim como o direito de desenvolver e discutir
novas normas de direitos humanos e de defender sua aceitagzo.

(28) Direito a recursos juridicos e medidas corretivas eficazes: To-
da pessoa vitima de uma violagéo de direitos humanos, inclusive viola-
¢éo por motivo de orientagdo sexual ou identidade de género, tem di-
reito a recursos juridicos eficazes, adequados e apropriados. As medi-
das adotadas com o objetivo de fornecer reparagéo a pessoas de ori-
entacdes sexuais e identidades de género diversas, ou de garantir o
desenvolvimento apropriado dessas pessoas, constituem elementos
essenciais do direito a recursos juridicos e medidas corretivas eficazes.
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(29) Responsabilizagao (accountability): Toda pessoa cujos direitos
humanos sejam violados, inclusive direitos referidos nestes Principios,
tem o direito de responsabilizar por suas a¢des, de maneira proporcio-
nal a seriedade da violagdo, aquelas pessoas que, direta ou indireta-
mente, praticaram aquela violagao, sejam ou n&o funcionarios/as publi-
cos/as. Nao deve haver impunidade para pessoas que violam os direi-
tos humanos relacionadas a orientacdo sexual ou identidade de géne-
ro.

(30) Direito a protecao do Estado: Todos, independentemente de ori-
entagdo sexual, identidade de género, expresséo de género ou carac-
teristicas sexuais, tém direito a prote¢cdo do Estado contra a violéncia,
discriminagdo e outros danos, seja por funcionarios do governo ou por
qualquer individuo ou grupo.

(31) Direito ao reconhecimento legal: Toda pessoa tem direito ao re-
conhecimento legal sem referéncia ou exigindo atribuicdo ou divulga-
¢ao de sexo, género, orientagdo sexual, identidade de género, expres-
sdo de género ou caracteristicas sexuais. Todos tém o direito de obter
documentos de identidade, incluindo certidées de nascimento, inde-
pendentemente de orientagdo sexual, identidade de género, expresséo
de género ou caracteristicas sexuais. Todos tém o direito de alterar in-
formagdes de género em tais documentos, enquanto informagdes so-
bre género sao incluidas neles.

(32) Direito a integridade fisica e mental: Toda pessoa tem direito a
integridade fisica e mental, autonomia e autodeterminagao, indepen-
dentemente de orientacdo sexual, identidade de género, expresséo de
género ou caracteristicas sexuais. Toda pessoa tem o direito de ser li-
vre de tortura e tratamento ou punig¢do cruel, desumana e degradante,
com base na orientacdo sexual, identidade de género, expresséo de
género e caracteristicas sexuais. Ninguém deve ser submetido a pro-
cedimentos médicos invasivos ou irreversiveis que modifiquem carac-
teristicas sexuais sem o seu consentimento livre, prévio e informado, a
menos que seja necessario para evitar danos sérios, urgentes e irrepa-
raveis a pessoa em questao.

(33) Direito a liberdade da criminalizagdo e sangao: Toda pessoa
tem o direito de estar livre da criminalizagdo e de qualquer forma de
sangao decorrente direta ou indiretamente da orientagdo sexual real ou
percebida, identidade de género, expressdo de género ou caracteristi-
cas sexuais.

(34) Direito a protecdo contra a pobreza: Toda pessoa tem direito a
protecéo contra todas as formas de pobreza e exclusao social associa-
das a orientagédo sexual, identidade de género, expressao de género e
caracteristicas sexuais. A pobreza é incompativel com o respeito pela
igualdade de direitos e dignidade de todas as pessoas, e pode ser
agravada pela discriminagdo com base na orientagdo sexual, identida-
de de género, expressao de género e caracteristicas sexuais.

(35) Direito ao saneamento: Toda pessoa tem direito a saneamento e
higiene equitativos, adequados, seguros e protegidos, em circunstan-
cias que sejam consistentes com a dignidade humana, sem discrimina-
¢ao, inclusive com base na orientagdo sexual, identidade de género,
expressao de género ou caracteristicas sexuais.
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(36) Direito ao desfrute dos direitos humanos em relagao as tecno-
logias de informagdao e comunicagao: Todos tém direito a mesma
protecdo de direitos on-line do que estéo off-line. Toda pessoa tem o
direito de acessar e usar tecnologias de informacao e comunicagéao, in-
cluindo a internet, sem violéncia, discriminagdo ou outros danos com
base na orientagdo sexual, identidade de género, expresséo de género
ou caracteristicas sexuais. Comunicagdes digitais seguras, incluindo o
uso de ferramentas de criptografia, anonimato e pseudénimos séo es-
senciais para a plena realizag&o dos direitos humanos, em particular os
direitos a vida, integridade fisica e mental, saude, privacidade, devido
processo legal, liberdade de opinido e expressao, criagdo e associa-
céo.

(37) Direito a verdade: Toda vitima de violagéo de direitos humanos
com base em orientagcdo sexual, identidade de género, expressao de
género ou caracteristicas sexuais tem o direito de saber a verdade so-
bre os fatos, circunstancias e motivos pelos quais a violagédo ocorreu. O
direito a verdade inclui uma investigacdo efetiva, independente e im-
parcial para estabelecer os fatos e inclui todas as formas de reparagéo
reconhecidas pelo direito internacional. O direito a verdade nado esta
sujeito a prescricdo e sua aplicagdo deve ter em mente sua natureza
duplice como direito individual e direito da sociedade em geral de co-
nhecer a verdade sobre os eventos passados.

(38) Direito de praticar, proteger, preservar e reviver a diversidade
cultural: Todos, individualmente ou em associagdo com outros, quan-
do consistentes com as disposi¢des do direito internacional dos direitos
humanos, tém o direito de praticar, proteger, preservar e reviver cultu-
ras, tradigdes, idiomas, rituais e festivais e proteger os locais culturais
significativos associados a orientagdo sexual, identidade de género,
expressao de género e caracteristicas sexuais. Todos, individualmente
ou em associagdo com outros, tém o direito de manifestar a diversida-
de cultural por meio da criagéo, produgao, divulgagao, distribuicao e di-
versao artistica, quaisquer que sejam os meios e tecnologias utilizados,
sem discriminagdo baseada na orientagcédo sexual, identidade de géne-
ro, expressdo de género ou caracteristicas sexuais. Todos, individual-
mente ou em associagdo com outros, tém o direito de buscar, receber,
fornecer e utilizar recursos para esses fins, sem discriminagdo com ba-
se na orientagdo sexual, identidade de género, expresséo de género
ou caracteristicas sexuais.

Destaca-se que cada um dos principios acima elencados veio acompanhado
de diversas recomendacdes aos Estados, atinentes a criacdo e implementagao de
politicas publicas, a elaboragao e revogagéao de leis etc..

A preocupagao mundial em garantir direitos sem discriminagéao por motivo de
orientacdo sexual ou identidade de género se justifica, assim como a imposigao
aos Estados das respectivas obrigagdes. A titulo de exemplo, recorda-se que so-
mente em junho/2018 a Organizagdo Mundial de Saude (OMS) retirou a transexua-
lidade da categoria de "disturbios mentais" na Classificagédo Internacional de Doen-
¢as (CID). Contudo, ndo saiu totalmente da CID-11, tendo sido movida para a ca-
tegoria "condigao relativa a saude sexual".
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Acontece que manter a transexualidade como doenga contribui para a dis-
criminagdo da populacdo LGBTI+. Para Rivero (2016), as classificagbes patologi-
zantes também tém sido utilizadas para justificar outros abusos contra as pessoas
LGBT - incluindo a criminalizagdo das pessoas trans e as relagdes entre pessoas
do mesmo sexo ou de negacao ou estabelecendo requisitos predatdrios para o
reconhecimento oficial de identidade de género de pessoas trans - e continuam a
contribuir para a marginalizacdo e exclusdo das pessoas LGBT nos contextos de
educacgao, saude, emprego e habitagéo, entre outros.

De outra parte, conveniente salientar que os Principios de Yogyakarta nao
criaram novos direitos, 0 que pode ser constatado através de uma simples analise
da Constituicao Federal do Brasil de 1988, assim como dos tratados internacionais
de direitos humanos ratificados pelo Pais. O que se faz através dos mencionados
principios é reforgar os direitos destacados como direitos fundamentais do ser hu-
mano e determinar que os mesmos devem ser garantidos pelo Estado sem qual-
quer espécie de discriminacdo por motivo de orientagdo sexual, identidade de gé-
nero ou status conjugal ou familiar.

4. A aplicagao no Brasil dos Principios de Yogyakarta

Considerando que os Principios de Yogyakarta tém uma relagao clara e dire-
ta com os tratados internacionais de direitos humanos, realizar-se-a, a partir de
agora, um breve estudo do ingresso desses instrumentos no ordenamento juridico
brasileiro e do status com que entram no Pais.

Assim, faz-se mister realgar o disposto no artigo 5°, § 1°, da Constituicao
Federal, que estabelece que “as normas definidoras dos direitos e garantias fun-
damentais tém aplicagao imediata”. Isso significa dizer que qualquer norma defini-
dora de direitos e garantias fundamentais, inclusive aquelas previstas nos tratados
internacionais de direitos humanos devidamente ratificados, passa a vigorar de
imediato na ordem juridica interna brasileira, sem necessidade de posterior legisla-
¢ao que a implemente. O Unico requisito que se faz necessario é a ratificacao pelo
Brasil do tratado internacional de direitos humanos, pois este, por ébvio, tem por
objeto exatamente a definicdo de direitos e garantias, conforme estatuido no artigo
5°, § 1°, da Carta Magna. Efetuada a ratificagao, aplicar-se-a de imediato a norma,
sem o imperativo da existéncia de legislagéo interna posterior e implementadora.

Na mesma linha de pensamento, sustenta Trindade:

Se para os tratados internacionais em geral, se tem exigido a interme-
diagdo pelo Poder Legislativo de ato com forga de lei de modo a outor-
gar as suas disposi¢des vigéncia ou obrigatoriedade no plano do orde-
namento juridico interno, distintamente no caso dos tratados de prote-
¢ao internacional dos direitos humanos em que o Brasil é parte, os di-
reitos fundamentais neles garantidos, consoante os arts. 5° (2) e 5° (1)
da Constituicéo brasileira de 1988, passam a integrar o elenco dos di-
reitos constitucionalmente consagrados e direta e imediatamente exigi-
veis no plano do ordenamento juridico interno. (1993, p. 30-31)

Este principio insculpido no artigo 5°, § 1°, segundo Piovesan,
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real¢a a forga normativa de todos os preceitos constitucionais referen-
tes a direitos, liberdades e garantias fundamentais, prevendo um regi-
me juridico especifico enderegado a estes direitos. Vale dizer, cabe
aos Poderes Publicos conferir eficacia maxima e imediata a todo e
qualquer preceito definidor de direito e garantia fundamental. Tal prin-
cipio intenta assegurar a forga dirigente e vinculante dos direitos e ga-
rantias de cunho fundamental, ou seja, objetiva tornar tais direitos prer-
rogativas diretamente aplicaveis pelos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario. (2013, p. 91-92)

Portanto, em que pesem entendimentos contrarios, a ratificagdo pelo Brasil
de um tratado internacional definidor de direitos e garantias fundamentais ndo sé
obriga diretamente o Estado, como também cria direitos subjetivos aos particula-
res, sem que haja necessidade de norma interna atribuindo-lhe vigéncia.

Também se faz necessario lembrar que a Carta Magna brasileira dispds em
seu artigo 5°, § 2°, que “os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo nédo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Destarte, prescreveu a Lei Maior brasileira que o rol dos direitos e garantias
nela expressos nao é taxativo, mas sim apenas exemplificativo, impondo que as
disposigcbes contidas em tratados internacionais ratificados pelo Brasil e também
aqueles direitos decorrentes do regime ou dos principios por ela adotados devem
ser aplicados e respeitados no Pais.

A esse respeito, Mello (1994, p. 188) concorda que, em razdo deste artigo
5°, § 2°, “o primeiro comentario que pode ser formulado é que a Constituicdo incor-
porou ao Direito interno os tratados internacionais sobre direitos humanos”, mas
adverte que “esta incorporagcédo é uma redundancia e, na verdade, supérflua, tendo
em vista que os tratados de que o Brasil faz ‘parte’ ja sdo obrigatérios com ou sem
o dispositivo acima. Ele € um verdadeiro pleonasmo”.

Todavia, ndo se pode olvidar que a Emenda Constitucional n° 45/2004
acrescentou um § 3° ao artigo 5°, do seguinte teor: “Os tratados e convencgdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Resta evidente que o texto do referido § 3° decreta que os tratados e con-
vengodes internacionais de direitos humanos possuirdo hierarquia de norma consti-
tucional se forem aprovados com observancia do mesmo quorum para aprovagao
de Emenda a Constitui¢do, ja previsto na Carta Magna (art. 60, § 2°).

De suma importancia transcrever a licao de Piovesan acerca do assunto:

(...) sustenta-se que hierarquia constitucional ja se extrai de interpreta-
¢ao conferida ao préprio art. 5°, § 2°, da Constituicdo de 1988. Vale di-
zer, seria mais adequado que a redagao do aludido § 3° do art. 5° en-
dossasse a hierarquia formalmente constitucional de todos os tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos ratificados, afirmando
- tal como o fez o texto argentino - que os tratados internacionais de
protecao de direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro tém hie-
rarquia constitucional.
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No entanto, estabelece o § 3° do art. 5° que os tratados internacionais
de direitos humanos aprovados, em cada Casa do Congresso Nacio-
nal, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos mem-
bros, serdo equivalentes as emendas a Constituigao.

Desde logo, ha que afastar o entendimento segundo o qual, em face do
§ 3°do art. 5° todos os tratados de direitos humanos ja ratificados se-
riam recepcionados como lei federal, pois ndo teriam obtido o quorum
qualificado de trés quintos, demandado pelo aludido paragrafo. (...)

Reitere-se que, por forga do art. 5°, § 2°, todos os tratados de direitos
humanos, independentemente do quorum de sua aprovagao, sao mate-
rialmente constitucionais, compondo o bloco de constitucionalidade. O
quorum qualificado esta tdo somente a reforgar tal natureza, ao adicio-
nar um lastro formalmente constitucional aos tratados ratificados, pro-
piciando a “constitucionalizagdo formal” dos tratados de direitos huma-
nos no ambito juridico interno. Como ja defendido por este trabalho, na
hermenéutica emancipatéria dos direitos ha que imperar uma légica
material e ndo formal, orientada por valores, a celebrar o valor fundante
da prevaléncia da dignidade humana. A hierarquia de valores deve cor-
responder uma hierarquia de normas, e ndao o oposto. Vale dizer, a
preponderancia material de um bem juridico, como é o caso de um di-
reito fundamental, deve condicionar a forma no plano juridico-
normativo, e ndo ser condicionado por ela. (2013, p. 127-129)

Alias, o Superior Tribunal de Justiga ja apreciou os efeitos do § 3° do artigo
5° da Carta Magna, tendo decidido que as convengdes de direitos humanos ratifi-
cadas pelo Brasil antes da EC n°® 45/2004 continuam em vigor e, agora, com forga
de emenda constitucional (STJ, RHC 18.799, Recurso ordinario em Habeas Cor-
pus, rel. Ministro José Delgado, j. 09/05/2006, DJ 08/06/2006).

Percebe-se, assim, que é inegavel que a tramitagao tipica de lei ordinaria,
observada quando da aprovacao de quase a totalidade dos tratados internacionais
de direitos humanos de que o Brasil é signatario, ndo constitui 6bice para atribuir a
esses tratados o status de norma constitucional.

Se os instrumentos internacionais de direitos humanos ingressam no orde-
namento juridico brasileiro com hierarquia de norma constitucional, se os direitos
previstos nesses pactos integram o rol dos direitos contidos na Carta Magna brasi-
leira e se os Principios de Yogyakarta ndo criaram novos direitos, entdo é manifes-
ta a necessidade de se observar internamente tais principios quando da aplicagéao
da legislagao internacional as viola¢des de direitos humanos com base na orienta-
¢ao sexual e identidade de género.

Além disso, ndo se pode olvidar que as fontes do Direito Internacional dos
Direitos Humanos se encontram reguladas no Estatuto da Corte Internacional de
Justica, onde se reconhece expressamente que a “doutrina dos juristas mais quali-
ficados” é fonte auxiliar para a determinacdo das regras de Direito (art. 38, 1, d).
Como ja evidenciado, os Principios de Yogyakarta foram elaborados por 29 espe-
cialistas de 25 paises, com experiéncias diversas e conhecimento relevante das
questdes da legislacdo de direitos humanos. Portanto, é indiscutivel seu valor dou-
trinario, assim como é incontestavel sua influéncia na aplicagao e interpretagao do
Direito Internacional dos Direitos Humanos.
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Tanto & assim que o Supremo Tribunal Federal, ao decidir pela possibilidade
de uniao civil entre pessoas do mesmo sexo, fundamentou-se também nos Princi-
pios de Yogyakarta, especificamente em seu principio n° 24 (direito de constituir
familia), tendo sido ressaltada no voto a necessidade de se “hdo desconhecer’ na
abordagem jurisdicional a existéncia de tais principios e a imperiosidade de se
cumprir as recomendacges feitas aos Estados no intuito de impedir violagbes de
direitos baseadas na orientacdo sexual ou identidade de género (STF, 22 T., AgR
no RE n°® 477554-MG, rel. Min. Celso de Mello, j. 16/08/2011, DJe de 26/08/2011).

Os tribunais estaduais brasileiros, do mesmo modo, também ja estédo funda-
mentando suas decisdes nos Principios de Yogyakarta. O Tribunal de Justi¢ca do
Estado de Sao Paulo, por exemplo, utilizou o disposto no principio n° 3 e nas res-
pectivas recomendagdes para permitir a um transexual a adogdo de seu nome
social independentemente da realizacdo de cirurgia de transgenitalizagédo, determi-
nando a retificacdo de seu registro civil junto ao cartério competente (TJSP, 102
Cam. Dir. Privado, Apel. n°® 0018633-80.2012.8.26.0344, rel. Des. César Ciampoli-
ni, j. 11/03/2016), sendo que tal decisdo vem sendo utilizada como fundamento em
outros julgamentos realizados pela mesma corte. Ainda a titulo de exemplo, o Tri-
bunal de Justigca do Estado do Rio Grande do Sul invocou o principio n® 24 da Car-
ta de Yogyakarta para deferir a inclusdo de uma companheira homoafetiva no pla-
no de saude decorrente de previdéncia publica municipal (TJRS, 212 Cam. Civel,
Apel. e Reex. Necessario n° 70045963220, rel. Des. Genaro José Baroni Borges, j.
07/12/2011).

Enfim, embora os Principios de Yogyakarta ndo se constituam num tratado
internacional passivel de ratificacdo pelos Estados, € fato que suas disposi¢des
possuem forca juridico-normativa e estdo sendo utilizadas em julgamentos proferi-
dos no Brasil, influenciando as decisdes judiciais quando o assunto se refere a
orientacéo sexual ou identidade de género.

5. Consideragoes finais

E certo que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos e que todos os direitos humanos s&o universais, interdependentes, indivisi-
veis e inter-relacionados.

Ha tempos que se pleiteiam politicas publicas de universalizagdo dos direi-
tos, mas a multiplicidade de opinides ou o pluralismo de subjetividades geralmente
se contrapde as reivindicagdes por igualdade.

Essa igualdade deve existir perante a lei e o Estado, mas é preciso aceitar
que as pessoas nao sao iguais, que nem todos pensam e sentem da mesma ma-
neira e que a divergéncia de opinides é algo natural.

A protegao universal e abstrata de direitos se mostrou insuficiente para al-
cancar a populacdo LGBTI+, do mesmo modo que foi precaria para proteger os
direitos de outros grupos, como os negros, as mulheres, os refugiados, as pessoas
com deficiéncia etc.. Tanto é assim que tratados de direitos humanos direcionados
especificamente para tais grupos foram produzidos pela comunidade internacional.
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As violagbes de direitos humanos que atingem pessoas por causa de sua
orientacdo sexual ou identidade de género constituem um padrao global e consoli-
dado que causa sérias preocupacgdes. Esses contratempos criados pelas generali-
zacgdes dos discursos universalistas e a constatacdo dos graves problemas que
surgiram do desprezo as diferencas dos individuos e da reunido deles num Unico
grupo foram os motivos que justificaram a edigdo dos Principios de Yogyakarta, de
suma importancia para a populagéo LGBTI+.

Como ja salientado, os Principios de Yogyakarta ndo criaram novos direitos,
ou uma nova classificagao dos direitos humanos. Todavia, é inegavel que tais prin-
cipios constituem fontes do Direito Internacional dos Direitos Humanos, com enor-
me forga juridica e tedrica e, nessa qualidade, devem ser observados pelos Esta-
dos, aos quais se impdem também o dever de acatar e realizar as determinagdes
apresentadas, desenvolvendo normas e politicas publicas protetoras da comunida-
de LGBTI+.

Enfim, se por conta do seu carater ndo vinculante os Principios de Yogyakar-
ta ndo geram diretamente obrigacdes legais aos Estados, é fato que indiretamente
isso ocorre, uma vez que se constituem em doutrina a ser aplicada pela Corte In-
ternacional de Justica quando instada a se manifestar.

A confeccgao dos Principios de Yogyakarta n&o foi precedida de um processo
tipico de elaboragéo dos tratados internacionais de direitos humanos, mas é evi-
dente que seu texto possui forga juridico-normativa, tanto que vem sendo utilizado
como fundamento das decisdes proferidas pelo Poder Judiciario brasileiro nas
agdes que envolvem celeumas relacionadas a orientagdo sexual ou identidade de
género.

A ampla emancipagao € medida que se impde, tanto social quanto sexual e
de género. Somente dessa maneira é que a populacdo LGBTI+ passara a ser res-
peitada e tera seus direitos efetivamente garantidos. A orientagdo sexual e a iden-
tidade de género s&o essenciais para a dignidade e humanidade de cada pessoa e
nao devem ser motivo de discriminacédo ou abuso.
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1. Introducgao

A reforma do Judiciario, implementada pela Emenda Constitucional n°® 45, de
2004, acrescentou o paragrafo 3°, ao artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988.

A novidade trazida pela citada Emenda Constitucional estabelece distingdes
entre os Tratados Internacionais de Direitos Humanos e os Tratados Internacionais
Comuns.

Os Tratados Internacionais de Direitos Humanos, que forem aprovados por
3/5 dos votos de seus membros, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos de votagao, terdo a mesma natureza juridica das emendas constitucionais.

Ja os Tratados e Convengdes sobre Direitos Humanos nao incorporados na
forma do artigo 5°, §3°, da Constituicao Federal terdo a natureza de normas supra-
legais, paralisando, assim, a eficacia de todo ordenamento infraconstitucional em
sentido contrario.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou, expressamente, em seu artigo
1°, inciso Ill, como um de seus fundamentos, a Dignidade da Pessoa Humana, bem
como elencou no seu artigo 5°, um rol ndo taxativo de direitos fundamentais, a fim
de que eles sejam, constantemente, acrescidos pelos Direitos Humanos reconhe-
cidos internacionalmente.

Essa incorporagao dos Direitos Humanos pelo Direito Brasileiro possibilita ao
particular a invocagao direta dos direitos e liberdades internacionalmente assegu-
rados, bem como proibe condutas violadoras a esses direitos.

Desta forma, a Carta Republicana intervém diretamente nas relagdes priva-
das, de forma que os Direitos Humanos, internacionalmente reconhecidos, sejam,
constantemente, efetivados.

Assim, o presente trabalho tem como finalidade perquirir a influéncia dos Di-
reitos Humanos no Direito Civil, sendo esse uma ferramenta de sua efetivagao.

Trata-se de uma pesquisa qualitativa, baseada em referéncias bibliograficas.
2. Dos tratados internacionais de direitos humanos
2.1 Da hierarquia
A luz do artigo 5°, §3°, da Constituicdo Federal de 1988:
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Artigo 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes

[-]

§3° - Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, seréo
equivalentes as emendas constitucionais. (BRASIL, 1988)

A Emenda Constitucional n® 45, de 2004, conhecida como Reforma do Judi-
ciario, acrescentou o § 3°, citado acima, ao artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988.

A novidade trazida pela Reforma consiste em diferenciar os Tratados e Con-
vengdes Internacionais de Direitos Humanos dos Tratados e Convencgdes Interna-
cionais de outra natureza.

Os Tratados Internacionais de Direitos Humanos, que forem aprovados por
3/5 dos votos de seus membros, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos de votacéo, terdo a mesma natureza juridica das emendas constitucionais.

Logo, o Tratado Internacional de Direitos Humanos que observar o quérum
diferenciado de aprovacgao pelo Congresso Nacional, passa a ter status de norma
constitucional.

Assim, a Reforma do Judiciario ampliou o conceito de bloco de constitucio-
nalidade, com a inclusdo de outro pardmetro constitucional de confronto, quais
sejam, os Tratados e Convencgdes Internacionais com for¢ca de norma constitucio-
nal.

Desta forma, é plenamente possivel que uma lei seja declarada inconstituci-
onal por infringir determinado Tratado Internacional sobre Direitos Humanos, que
tenha sido aprovado, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
3/5 dos votos dos respectivos membros, ja que equivalerdo as emendas constituci-
onais.

Todavia, vale lembrar, que o Supremo Tribunal Federal decidiu que os Tra-
tados e Convengdes sobre Direitos Humanos néo incorporados na forma do artigo
5° §3° da Constituicdo Federal de 1988 tém natureza de normas supralegais,
paralisando, assim, a eficacia de todo ordenamento infraconstitucional em sentido
contrario.

Segundo Pedra Lenza:

Dessa forma, como diversos documentos internacionais de que o Brasil
€ signatario ndo mais admitem a prisdo do de depositario infiel (por
exemplo, o art. 7°, §7°, do Pacto de Sdo José da Costa Rica, o art. 11
do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, a Declaragao
Americana dos Direitos da Pessoa Humana), a unica modalidade de
prisdo civil a prevalecer na realidade brasileira € a do devedor de ali-
mentos. (LENZA, 2019, p. 338)
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Portanto, o Supremo Tribunal Federal ndo vem aceitando mais a priséo civil
do depositario infiel, entendimento esse, materializado na Sumula Vinculante nu-
mero 25.

2.2 Da incorporagao dos tratados internacionais de direitos humanos
A luz do § 1°, do artigo 5°, da Constituicio Federal de 1988:
[.-]

§1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata. (BRASIL, 1988)

Esse artigo trata do Principio da Aplicabilidade Imediata dos Direitos e Ga-
rantias Fundamentais, isto é, se as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais demandam aplicacdo imediata e tendo os tratados internacionais de
direitos humanos como objeto a definicdo de direitos e garantias, pode se concluir
que tais normas merecem aplicagao imediata.

Segundo Anténio Augusto Cangado Trindade:

Se para os tratados internacionais em geral, se tem exigido a interme-
diagdo pelo Poder Legislativo de ato com forga de lei de modo a outor-
gar as suas disposi¢des vigéncia ou obrigatoriedade no plano do orde-
namento juridico interno, distintamente no caso dos tratados de prote-
¢ao internacional dos direitos humanos em que o Brasil € parte, os di-
reitos fundamentais neles garantidos, consoante arts. 5°, §2° e 5°, §1°,
da Constituicdo Brasileira de 1988, passam a integrar o elenco dos di-
reitos constitucionalmente consagrados e direta e imediatamente exigi-
veis no plano do ordenamento juridico interno. (TRINDADE, 1991, p.
30-31)

Assim, torna-se possivel a invocagao imediata de tratados e convengoes de
direitos humanos, dos quais o Brasil seja signatario sem a necessidade de edicédo
de ato com forga de lei, voltado a outorga de vigéncia interna aos acordos interna-
cionais.

Essa incorporagédo automatica do Direito Internacional dos Direitos Humanos
pelo Direito Brasileiro possibilita ao particular a invocagao direta dos direitos e li-
berdades internacionalmente assegurados, bem como proibe condutas violadoras
a esses direitos.

Neste sentido, vale citar a decisdo proferida, em 2009, pelo Supremo Tribu-
nal Federal, em relagdo ao depositario infiel. A Suprema Corte firmou o entendi-
mento de que diante do inequivoco carater especial dos tratados internacionais que
cuidam da protecdo dos direitos humanos, a sua internalizagdo no ordenamento
juridico brasileiro, paralisa a eficacia juridica de qualquer disciplina infraconstitucio-
nal com ela conflitante.

Desta forma, o Tribunal concluiu que diante da supremacia da Constituicéo
sobre os atos normativos internacionais, a previsdo da prisédo civil do depositario
infiel prevista no artigo 5°, inciso LXVIIl, da Constituicdo Federal de 1988 nao foi
revogada pela adeséo do Brasil ao Pacto de San José da Costa Rica (Convencgao
Americana de Direitos Humanos) e ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Politi-
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cos, mas deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados
em relagdo a legislagdo infraconstitucional.

Por fim, faz-se importante mencionar que 0 mesmo ocorreu com os artigos
1.287, do Cddigo Civil, de 1916, 652, do Cddigo Civil, de 2002 e com o Decreto-Lei
911/69.

3. O direito civil como efetivagao dos direitos humanos
3.1 A influéncia dos direitos humanos no direito de familia

Com a promulgacédo da Constituigdo Federal de 1988, o Direito de Familia
sofreu algumas mudangas com a consagragao de principios constitucionais, que
possibilitaram a superacgado de alguns dogmas existentes nessa matéria.

Desta forma, nao se admite mais a distingdo entre filhos, sendo todos reco-
nhecidos e tratados igualmente. Ndo se fala mais também da distingdo entre ho-
mem e mulher, superando aquele antigo modelo patriarcal em que somente o ma-
rido poderia ser o chefe de familia.

Além disso, tem-se reconhecido novas estruturas familiares, distintas da fa-
milia fundada em virtude do casamento, todas igualmente dignas de protegao juri-
dica, ainda que se sujeitem a regimes diferentes.

O casamento possui uma extensa regulamentagédo legal no Cdédigo Civil,
bem como na legislagdo n&o codificada. O Codigo Civil de 2002 exige para a cele-
bragdo do casamento varias solenidades, como habilitacdo dos noivos ao matrimo-
nio, a publicagédo de editais para que se tome conhecimento de eventuais impedi-
mentos ao casamento, dentre outros.

Ja a uniao estavel é regulamentada por um niumero bem menor de artigos do
Cadigo Civil e, em regra, é configurada quando haja convivéncia publica, continua
e duradoura com objetivo de constituicdo de familia.

A luz do artigo 226, §3°, da Constituicdo Federal:

Artigo 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protegao do Es-
tado.

§ 1°- O casamento é civil e gratuita a celebragéao.
§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da protegéo da do Estado, é reconhecida a unido es-
tavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento. (BRASIL, 1988)

Esse artigo ao determinar a facilitagdo da transformagao das unides estaveis
em casamento, estimula a pluralidade de formacgao familiar.

A Constituigdo Federal de 1988 também determina que o planejamento fami-
liar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado, apenas, o fornecimento de
recursos para o exercicio desse direito.

O artigo 226, §7°, da Carta Republicana que trata do planejamento familiar
estd em consonéncia com os Principios da Dignidade Humana e da Paternidade
Responsavel.
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Além disso, a luz do Estatuto do Idoso e do artigo 227, da Constituicdo Fede-
ral toda crianga e adolescente tém direito a convivéncia familiar.

Nas palavras de Gustavo Tepedino:

Por dizer respeito mais diretamente a interesses existenciais da pessoa
humana (cuja dignidade é reputada um dos fundamentos da Republica
brasileira pelo art. 1°, lll da Constituicéo), o direito de familia foi direta-
mente afetado pelo processo de incidéncia dos principios constitucio-
nais sobre as relagdes privadas (processo também denominado consti-
tucionalizagdo do direito privado), como imperativo para se conferir
maior prote¢cdo aos interesses existenciais sobre os interesses patri-
moniais. Assim, se nas outras areas do direito civil os direitos funda-
mentais ja representam o fundamento de legitimidade dos interesses
particulares tutelados, ocasionando a releitura dos tradicionais princi-
pios que regem os contratos, a responsabilidade civil e o direito de
propriedade, no direito de familia tais direitos exigiram o afastamento
de principios tradicionais que, herdados do direito romano, estrutura-
vam o direito de familia em torno do casamento entre homem e mulher;
asseguravam ao marido a chefia da sociedade conjugal; determinavam
a preferéncia dos filhos nascidos do casamento em detrimento dos fi-
lhos oriundos de relagbes extraconjugais; relegavam a mulher a posi-
¢do de inferioridade no ambito das relagdes familiares. (TEDEPINO,
2019, p.24)

A tutela da dignidade da pessoa humana tendo como finalidade os direitos
fundamentais e os direitos humanos tornou-se muito intensa no Direito de Familia,
acarretando sua completa reformulagéo.

Contudo, o modelo de familia, no Cédigo Civil de 2002, ainda se encontra
baseada no modelo de familia constituida pelo casamento. Desta forma, o Direito
de Familia vem se transformando paulatinamente por for¢ca da doutrina e da juris-
prudéncia (TEPEDINO, 2019).

Logo, pode-se afirmar que os Direitos Humanos influenciam o Direito de Fa-
milia, haja vista que “o Direito de Familia € o mais humano de todos os direitos,
pois lida com as mais intimas rela¢gdes humanas, nas quais flagra de modo impar
as grandezas e as pequenezas do ser humano” (BARROS, 2017, p.1).

Assim, como consequéncia dos Direitos Humanos e do Principio da Dignida-
de da Pessoa Humana, a jurisprudéncia brasileira, em matéria de direito de familia
vem promovendo grandes avangos.

Com o trabalho jurisprudencial, promoveu-se a efetivacdo dos direitos hu-
manos no ambito da familia, alcancando-se, evolugbes como o reconhecimento
das unides homoafetivas como entidades familiares, a extensdo da protegdo do
bem de familia para entidades familiares ndo fundadas no casamento, dentre ou-
tras.
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3.2 A influéncia dos direitos humanos no direito contratual
Segundo Flavio Tartuce:

N&o se pode olvidar que tdo antigo como o préprio ser humano € o
conceito de contrato, que nasceu a partir do momento em que as pes-
soas passaram a se relacionar e a viver em sociedade. A prépria pala-
vra sociedade traz a ideia de contrato, de composicao entre as partes
com uma finalidade. A feigdo atual do instituto vem sendo moldada
desde a época romana sempre baseada na realidade social. Com as
recentes inovagdes legislativas e com a sensivel evolugéo da socieda-
de brasileira, ndo ha como desvincular o contrato da atual realidade
nacional, surgindo a necessidade de dirigir os pactos para a consecu-
¢ao de finalidades que atendam aos interesses da coletividade. Essa &
a primeira face da real fung&o dos contratos. (TARTUCE, 2016, p. 593-
594)

O Cddigo Civil de 2002 nao estabeleceu a definigdo de contrato. Nota-se, de
inicio, que o contrato € um ato juridico bilateral, que depende de pelo menos duas
declaragbes de vontade, cuja finalidade € a criagao, alteragao ou extingao de direi-
tos e deveres.

O contrato esta situado no ambito dos direitos pessoais, sendo inafastavel a
importancia da vontade sobre o instituto, ja que se trata de um negdcio juridico por
exceléncia.

As relagdes contratuais devem estar pautadas no Principio da Fungéo Social
dos Contratos, ou seja, o contrato, a luz do artigo 2.035, paragrafo unico, do Cadi-
go Civil deve ser interpretado de acordo com o contexto da sociedade.

Nesse contexto, o contrato ndo pode ser mais visto como uma bolha,
que isola as partes do meio social. Simbologicamente, a fungéo social
funciona como uma agulha, que fura a bolha, trazendo uma interpreta-
¢ao social dos pactos. Nao se deve mais interpretar os contratos so-
mente de acordo com aquilo que foi assinado pelas partes, mas sim le-
vando-se em conta a realidade social que os circunda. Na realidade, a
luz da personalizagéo e constitucionalizagdo do Direito Civil, pode-se
afirmar que a real fungdo do contrato ndo é a seguranga juridica, mas
sim atender aos interesses da pessoa humana. (TARTUCE, 2016, p.
615-616)

Desta forma, as relagbes contratuais devem ser interpretadas em consonan-
cia com os artigos 1° a 4°, da Constituicdo Federal de 1988, que fixam dentre os
objetivos e fundamentos da Republica, os Principios da Dignidade da Pessoa Hu-
mana (art. 1°, lll, CF/88), da Solidariedade Social (art. 3°, |, CF/88) e da Igualdade
Substancial (art. 3°, Ill, CF).

Além disso, o legislador impde a atividade contratual o respeito aos Princi-
pios da Boa-Fé Objetiva, da Fungéo Social do Contrato e do Equilibrio das Presta-
coes.

Tais normas do Cédigo Civil tornam-se mecanismos de promogao dos direi-
tos fundamentais e humanos nas relagdes contratuais, adquirindo novos contornos.
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Verifica-se, assim, a gradual alteragdo conceitual de alguns principios, im-
pondo-se efeitos contratuais que extrapolam as negociagdes entre contratante e
contratado. Isso significa que o respeito as relagdes contratuais se torna oponivel a
terceiros, ao mesmo tempo em que os contratantes devem respeitar os titulares de
interesses socialmente relevantes (TEPEDINO, 2019).

O Cddigo Civil de 2002 prevé, ainda, a interpretacdo do contrato de forma
mais favoravel ao aderente nos contratos de adeséao, haja vista a auséncia de ne-
gociagao prévia a celebragéo do contrato (art. 423, do CC).

Além disso, a luz do artigo 424, do Caédigo Civil de 2002, consideram-se nu-
las as clausulas contratuais em contrato de ades&o que prevejam a renuncia ante-
cipada de direitos pelo aderente.

Portanto, falar da incorporagao de clausulas, que visam proteger e promover
os direitos humanos no ambito das relagbes contratuais, €, antes de mais nada,
entender o instituto “Contratos”, ndo apenas como um instrumento para circulacao
de riquezas, mas sim como uma ferramenta de emancipagao da pessoa humana.

4. Consideragoes finais

A Constituicao Federal de 1988 consagrou, expressamente, a Dignidade da
Pessoa Humana como um de seus fundamentos, bem como elencou no seu artigo
5°, um rol ndo taxativo de direitos fundamentais, a fim de que eles sejam, constan-
temente, acrescidos pelos Direitos Humanos reconhecidos internacionalmente.

Desta forma, os direitos fundamentais e humanos tornam-se vinculantes
também nas relagdes juridicas privadas.

Essa incorporagao dos Direitos Humanos pelo Direito Brasileiro possibilita ao
particular a invocacao direta dos direitos e liberdades internacionalmente assegu-
rados, bem como proibe condutas violadoras a esses direitos € a promocéo da
dignidade da pessoa humana.

Assim, o Direito Civil, e especialmente, as relagdes patrimoniais, deixam de
ter legitimidade em si mesmas, devendo ser constituidas em consonancia com os
direitos previstos na Constituigdo Federal, que representa o apice da hierarquia
normativa.

O Direito de Familia, por exemplo, sofreu algumas mudangas, com a consa-
gracao de principios constitucionais, que possibilitaram a superagdo de alguns
dogmas existentes nessa matéria. Hoje, ja ndo se admite mais a distingdo entre
filhos, sendo todos reconhecidos e tratados igualmente.

Portanto, a tutela da dignidade da pessoa humana tendo como finalidade os
direitos fundamentais e os direitos humanos tornou-se muito intensa no Direito de
Familia, acarretando sua completa reformulagao.

Com o trabalho jurisprudencial, promoveu-se a efetivagdo dos direitos hu-
manos no ambito da familia, alcangando-se, grandes evolu¢gdes como o reconhe-
cimento das unides homoafetivas como entidades familiares.
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Nota-se também essa evolugédo no Direito Contratual com a implementagéo
de clausulas, que visam proteger e promover os direitos humanos nas relagbes
contratuais, que passam a ser consideradas como uma ferramenta de emancipa-
¢ao da pessoa humana.

Assim, a Constituicdo da Republica intervém diretamente no Direito de Fami-
lia, nas relagdes de trabalho, no Direito Consumerista, nos Contratos, permitindo
que a protegéo e efetivacdo dos direitos fundamentais e humanos também sejam
efetuados na esfera privada.
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1. Introdugao

Ao final da Segunda Guerra Mundial, surgiu para toda humanidade a espe-
ranga de que as praticas desumanas e barbaras, adotadas pelos regimes de forga,
jamais viriam a se reproduzir sobre a face da terra. Esses dramaticos episodios
levaram as nagdes a convicgao de que era necessario impedir a repeticdo dos
sofrimentos impostos a milhdes de seres humanos. Para alcancar esse objetivo,
diversos paises resolveram conjugar seus esforgos, por meio de uma nova entida-
de, a Organizacao das Nacdes Unidas — ONU, a qual definiu os valores fundamen-
tais que devem presidir a convivéncia humana, tendo em 10 de dezembro de 1948,
aprovado a Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

O mundo todo, desde entao, fala sobre esses direitos. Ha4 muita divulgacéo;
entretanto, vé-se por toda parte, um comportamento completamente diverso. A
inteligéncia é reduzida a astucia; a felicidade é reduzida ao prazer; o ser humano é
reduzido a simples aparéncia; as maos sao reduzidas as unhas, o rosto é reduzido
aos dentes e o amor é reduzido ao sexo. O que se vé&, em larga escala, sdo sub-
seres-humanos, e falta o pao, o abecedario, saude, moradia, consciéncia e condi-
¢des dignas de vida. Ha, por onde se olha uma sensivel depreciagdo nas condi-
¢bes de vida da populacao, e ndo ha indicativo de que este processo tenda a uma
reversa em curto prazo.

Os direitos consagrados na Declaragéo séo direitos fundamentais a vida e
nao a simples sobrevivéncia, como vém sendo tratados e abrangem todos aqueles
fundamentais a vida humana: saude, educagao, moradia, paz, seguranga e justica.
Contudo, a afirmagao dos direitos declarados pela ONU sé se efetivara se houver
uma profunda reflexdo sobre as condigbes em que sao garantidos pelos Estados e
um compromisso afirmativo de toda sociedade no sentido para que ndo sejam mais
violados sem nenhuma consequéncia.

No plano socioecondmico, o sistema conspira contra a vida de dois tergos
das criaturas humanas existentes na face da terra. Multiddes sdao marginalizadas,
social, politica e economicamente. A desenfreada concentragdo de capitais e a
voraz pratica consumista, o egoismo cego de grupos e nagdes, sao indicadores
mais que suficientes de que tudo conspira contra a vida humana. Mas, tudo isso s6
se concretizara se houver o reconhecimento do pluralismo e o respeito a igualdade,
a liberdade fisica e de pensamento e a efetivacdo da justica social, como se pre-
tende ver discutido nesta jornada académica.
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2. Os direitos humanos sociais

Esses direitos, consagrados no Brasil, pela Constituicido Federal de 1988,
devem estar acima de qualquer resolugéo politica ou crencga social, uma vez que o
ser humano antecede a sociedade. E, nas palavras de Benevides (2007; p. 336-
337):

Sao aqueles comuns a todos, a partir da matriz do direito a vida, sem
distingdo alguma de corrente de origem geografica, caracteres do feno-
tipo (cor de pele, traco do rosto, cabelo, etc.), da etnia, nacionalidade,
sexo, faixa etaria, presenga de incapacidade fisica ou mental, nivel so-
cioeconémico ou classe social, nivel de instrugao, religido, opinido poli-
tica, orientagdo sexual, ou de qualquer tipo de julgamento moral. Sdo
aqueles que decorrem do reconhecimento da dignidade intrinseca de
todo ser humano.

O paradoxo a ser enfrentado na busca da afirmagao dos direitos da pessoa
humana apresenta duas dimensdes: uma de ordem social e econémica que abarca
as questdes do empobrecimento e a miserabilidade da populagdo mundial; e outra
de ordem politico cultural, que coloca frente a frente os direitos humanos como
plataforma de governo e proposta de Estado e também como bandeira de movi-
mentos sociais, como sera discutido adiante.

A questado da desigualdade social comporta inumeras discussodes, tanto na
esfera publica quanto nos debates levados a efeito pela sociedade, sendo tratada
quase sempre nao como diferenga e ndo como desigualdade, o que legitima inu-
meras outras atitudes, inclusive a violéncia, pois o que é diferente quase sempre é
também desigual. E, desigualdade, nas palavras de Comparato (2010, p. 571),

[...] pressupde uma hierarquia em termos de dignidade ou valor, ou se-
ja, define a condicdo de inferior e superior; e, portanto, estabelece
quem nasceu para mandar e quem nasceu para obedecer. A desigual-
dade sO se instala com a crenga na superioridade intrinseca de uns
sobre os outros e a consequente discriminagao que pode ir até a mor-
te.

Os seres humanos sao naturalmente diferentes quanto ao seu fenétipo
étnico ou a sua conformagao sexual. Nenhuma dessas diferengas de-
veria, em boa razao, implicar uma posi¢céo de desigualdade social. No
entanto, € com base nelas que, desde sempre, uns se consideram su-
periores aos outros.

Para a garantia de seus direitos, a humanidade deve levar em conta que a
exigéncia pressupde necessariamente unido e organizagéo, para ndo apenas es-
perar as benesses do Estado provedor, mas na adesdo, a um campo comum de
valores que definem a humanidade e a dignidade de todo individuo, na forma posta
por Hanna Arendet (2004), que é o direito a ter direitos e lutar por eles.

A Conferéncia de Viena em 1993 consagrou o reconhecimento do direito ao
desenvolvimento, tendo o ser humano como sujeito central do processo € o regime
politico mais favoravel a protecdo dos direitos humanos & aquele que respeita as
liberdades individuais e a participagéo popular, pois a esfera publica tem o dever
de ouvir os reclamos da sociedade que a legitima.
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Direitos sociais, tomados nesta reflexdo como corolario da igualdade materi-
al e efetividade da liberdade real, retirando-lhes o carater caritativo e atribuindo-
Ihes a condigdo de exigéncia moral como condigdo da sua normatividade, portanto,
nao subsidiam outros diretos quer sejam eles civis ou politicos, antes, constituem-
se, assim, em direitos de toda uma coletividade.

Previstos no art. 22 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e na
maioria dos sistemas constitucionais dos Estados, no entanto, carecem de efetivi-
dade como aponta Cortina (1998), sob o argumento de que n&o existe a indivisibili-
dade dos direitos humanos e como tal reconhecidos nas legisla¢des constitucionais
unicamente como direitos civis e politicos. Para nosso pais, contudo, o texto cons-
titucional afirmou, de forma extensiva os direitos humanos, neles incluindo-se os
direitos sociais, como recomendado pela Conferéncia de Viena de 1993.

Verifica-se, contudo, que ha precaria efetividade de suas garantias, privados
da aplicabilidade imediata e se tornaram meras pautas programaticas, submetidas
a “reserva do possivel” ou restritos a objetivacdo de um “padrdo minimo social”,
como diz Campilongo (1995, p. 135). Dentro de uma interpretagéo ética dos direi-
tos humanos, fundada em valores intrinsecos a racionalidade humana, deve-se
compreender os direitos sociais como direitos essenciais e inafastaveis, por conse-
guinte fundamentais. A partir dessas consideragdes éticas, pode-se falar em direi-
tos fundamentais sociais, quais sejam, aqueles que, em vez de serem direitos con-
tra o Estado, se constituem em direitos através do Estado, exigindo do Poder Pu-
blico certas prestagées materiais, como a implementagéo de politicas sociais que
facultem o gozo efetivo dos direitos constitucionalmente protegidos, como apresen-
ta Krell (2001).

Na atualidade, os direitos fundamentais basicos estdo cada vez mais depen-
dentes da prestagcdo de determinados servigos publicos, pois os direitos fundamen-
tais de defesa somente podem ser eficazes quando protegem as condigdes materi-
ais minimas necessarias para a sua realizagéo. E no Brasil, nos ultimos anos vimos
o Estado preocupar-se em fomentar politicas publicas no sentido de diminuir, pelo
menos em parte, as desigualdades aparentes. InUmeros programas nas esferas
federal, estaduais e municipais foram propostos que, a despeito de muitas criticas,
conseguiram incluir individuos no mercado consumidor, beneficiando a sociedade
como um todo, pela demanda que criaram. Apesar de tudo, pesquisas indicam que
muito ainda ha por fazer. Parte da critica direcionada a esses programas funda-se
no carater assistencialista, trazendo de volta a tona a questdo: “como conciliar os
direitos iguais numa sociedade desigual’? O Estado, incapaz de atender essas
demandas, tém contado com organizagbes da sociedade civil de todo o mundo,
que se empenham pela protegao dos direitos humanos e extingdo de suas viola-
¢bes, como se vera em seguida.
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3. As organizagdes da sociedade civil na agenda de protegdo dos direitos
humanos

Os movimentos da sociedade civil na busca de defesa dos direitos sociais fo-
ram marcados no Brasil por duas etapas, representadas por dois momentos histo-
ricos importantes, nos anos de 1930 e de 1964. No primeiro momento, de forma
mais acentuada, com o desenvolvimento do capitalismo brasileiro; e, em 1964,
tendo o capitalismo no Brasil passado a fazer parte do consoércio do capitalismo
internacional, abrindo-se para as multinacionais, sob dominio dos Estados Unidos,
ocasido em que muitas violagbes se verificaram, notadamente as liberdades indivi-
duais. Nesse periodo, o crescimento brasileiro foi avangando e tomando conta das
areas urbanas, criando condigbes para a expanséao industrial. O capital aos poucos
apropriou-se do solo urbano e as pessoas sao expelidas para a periferia, em bair-
ros cada vez mais distantes dos centos urbanos; situagcado agravada pelo aumento
das migragdes.

Os migrantes, constituidos basicamente por agricultores, passam a viver em
condi¢des degradantes, ampliando os problemas urbanos, notadamente nas déca-
das de 70 e 80 do século passado. Tais problemas nao mais comportavam solu-
¢Oes individuais, embora para as classes populares a percepgdo das caréncias
urbanas tenha se dado primeiro no plano individual.

Dada a pouca habilidade do poder publico em lidar com essas questdes, nao
restou as classes populares sendo a solugéo coletiva, isto é, a organizag¢do, para
exigir do Estado seus direitos de cidadania.

A acdo organizada se deu através de organismos elementares de represen-
tagdo popular, constituindo-se em uma forga nova que cresceu e ocupou espagos
que seriam proprios do Estado. Com o crescente envolvimento das entidades de
defesa dos direitos sociais na formulagéo de politicas publicas, principalmente apos
a redemocratizacéo do Brasil, autores como Pinheiro (2013) afirmam a importancia
de se compreender como aqueles que estao fora do governo influenciam e pressi-
onam o Estado para cumprimento de seus deveres e como tal caminho & importan-
te para defesa de direitos.

As entidades civis colaboradoras do Estado na elaboragado das politicas pu-
blicas de defesa dos direitos humanos contribuem de forma significativa na execu-
¢ao dessas mesmas politicas, na medida em que detém um conhecimento especi-
fico que provém do seu vinculo com determinados setores sociais (DAGNINO,
2002), por estarem mais proximas dos meios reivindicatorios desses atendimentos,
complementando a atuagao do Estado.

Designadas por ONGs sdo organismos estruturados de forma independente,
tanto na gestdo e funcionamento, com voluntariado atuante, sem fins lucrativos,
sobrevivendo por meio de doagdes, com atividades ligadas as questdes sociais,
tanto nacional quanto internacional, e cuja principal marca é o ideério dos direitos e
da igualdade, os quais permeiam e politizam suas varias atividades (LANDIM,
2010).
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Por terem como bandeira a defesa de direitos humanos como seu objetivo
principal, agem tanto individual quanto coletivamente em redes de protecao a pes-
soa humana, quando ha um compartilhamento de valores similares ou iguais: os
valores dos direitos humanos. Apesar da aparente similaridade, pode-se identificar
com Cohen (2003; p.423):

As ONGs se diferenciam da sociedade civil, pois a segunda refere-se a
participagéo (o que ndo é o caso das ONGs), sendo entendida como
uma esfera de interagao social diferenciada da economia e do Estado,
composta de trés parametros analiticamente distintos: “pluralidade, que
diz respeito a associagao voluntaria, publicidade, referindo-se a reunido
publica de carater civil, e privacidade, que se refere a autonomia do in-
dividuo”.

O Estado vem se afastando e desobrigando cada vez mais da defesa e
atendimento das necessidades sociais da populagéo, razao pela qual o chamado
terceiro setor, composto por diversas formas de organizagdes da sociedade civil,
supre essa auséncia, incluindo o discurso da descentralizagao e da participacao.
Observa-se, contudo que ha um fendbmeno de privatizagdo do atendimento dos
direitos que sado privados e que a responsabilidade por sua efetivagdo é de toda
sociedade.

Por terceiro setor, que presta esses servicos entende-se a sociedade civil,
que se organiza e busca solugbes para suas necessidades e problemas fora do
circuito do Estado e do mercado. A expressao é utilizada de forma complementar a
concepcgao de primeiro setor, constituido pelo Estado, e de segundo setor, formado
por empresas privadas. Alguns autores defendem inclusive a existéncia do Direito
do Terceiro Setor, definindo-o como ramo do direito que trata da organizagédo e o
funcionamento das entidades privadas sem fins lucrativos; das atividades de inte-
resse publico por elas levadas a efeito e das relagdes entre as entidades integran-
tes do aparato estatal com entidades privadas que exercem atividades econémicas
eminentemente lucrativas e com pessoas fisicas que para elas prestam servigos
remunerados ou ndo. O certo é que a atuagdo desse terceiro viés do Estado é
aquele descortinado a partir dos artigos 199 § 1°, 204, 205, 216 § 1° e 227 da
Constituicdo Federal.

Essas trés formas de prestacdo dos servigos publicos, entretanto, ndo sao
suficientes, embora representem importante forma do Estado desincumbir-se de
suas atribuicbes estritas e sdo fundamentais para a qualidade de vida da popula-
¢ao, tais como: a educacao, saude, trabalho, moradia, assisténcia social, equilibrio
ambiental e outros. Assim, a Carta Magna optou por nao dar exclusividade ao Es-
tado no atendimento e defesa dos direitos da pessoa humana. Dessa forma, por
seu arranjo estrutural, as organizagdes sociais possibilitam integragdo e articula-
¢éo, proporcionando a emergéncia de uma multiplicidade de liderancas; concedem
autonomia de poder de decisdo aos integrantes acerca de suas proprias agoes;
dividem igual nivel de responsabilidade entre seus agentes; permitem a livre circu-
lagdo de informacgdes; favorecem o engajamento individual e grupal consciente;
promovem o trabalho em conjunto para a realizagdo de objetivos afins.
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Outro aspecto saudavel desse atendimento levado a efeito por organizagdes
da sociedade civil é verificado ao favorecer o estabelecimento de vinculos positivos
pela interagdo entre individuos; criando espacgos para reflex&o, troca de experién-
cias e busca de solugdes para problemas comuns; estimulando o exercicio da soli-
dariedade e da cidadania; mobilizando pessoas, grupos e instituicdes para utilizar
recursos existentes na comunidade; estabelecendo parcerias entre setores gover-
namentais e ndo governamentais para execugao de programas de orientagdo e
prevencao pertinentes a problemas especificos detectados pelo grupo, apresen-
tando algo de revolucionario nessa praxis, como por exemplo, o estimulo a solida-
riedade e a cidadania, procurando cumprir com o objetivo de detectar e solucionar
problemas coletivos, coletivamente.

As organizagdes ndo governamentais tém percebido que o impacto de seus
movimentos compde uma rede social significativa e o Estado procura responsabili-
z4-las pelo atendimento da demanda, geralmente sem fazer maiores alteracées
politicas concretas no paradigma piramidal, vertical, autoritario e burocratico que
tende a predominar nas instituicbes publicas.

Essas entidades privadas sdo fundadas por pessoas e grupos da sociedade
civil com a finalidade de atender a algumas dessas demandas sociais. Nao € inco-
mum, contudo, que seus fundadores e dirigentes, mesmo com boa vontade, idea-
lismo, dedicagéo e intengéo de contribuir para minorar o sofrimento de determinada
clientela que vive numa situagao de exclusao social, caregam de maior capacitagao
tedrica, técnica e juridica para a realizagdo de programas, projetos e servigos no
atendimento secundario e ndo apenas assistencial (atendimento primario).

Os participantes dessas entidades podem inclusive desenvolver esforgcos he-
roicos para organizar burocratica e legalmente esses locais, elaborando estatutos,
regimentos e produzindo a documentagédo necessaria que permita o recebimento
de poucas verbas para o atendimento emergencial, pois surgiram para promover a
nocgao de cidadania e pressionar por sua construgao, contudo a auséncia do Esta-
do é sentida tanto pelos assistidos quanto pelas entidades.

Com as transformagdes da conjuntura internacional em meados dos anos
1980, as organizagbes internacionais presentes em nosso pais de forma numero-
sa, passaram a encaminhar seus recursos para paises do Leste Europeu e para da
Africa, obrigando as organizagdes da sociedade civil a buscar alternativas de sus-
tentabilidade no plano interno, ao mesmo tempo em que os recursos governamen-
tais também se tornaram mais escassos, sendo a partir dos anos 1990 redesenha-
do o chamado terceiro setor no Brasil, marcando novas configuragdes para as or-
ganizagdes sem fins lucrativos no pais, com presenga maior do brasileiro nesses
atendimentos.

As empresas do setor privado passaram a se engajar nas questdes sociais
e, inicialmente, buscaram parcerias com organiza¢des da sociedade civil para atua-
rem juntas em busca de eficiéncia e de melhores resultados. Essas organizac¢des
tiveram que se reestruturar para poder estabelecer parcerias com o setor privado,
profissionalizando seus membros e adotando ferramentas de planejamento e de
gestdo empresarial.
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Quanto mais o Estado se furtou a sua fungdo mediadora dos interesses e va-
lores sociais contraditérios, mais ele se viu chamado a intervir na fungéo de supri-
dor das necessidades basicas de um grupo importante da populagdo. E nesse
contexto que ouvimos o sedutor canto da sereia, sob o embalo da inclusao social e
da responsabilidade social, entoado por diversas ONGs e que parece encobrir a
retirada estratégica operada pelo poder publico da sua responsabilidade objetiva;
ao mesmo tempo em que permanece intacta a ideologia que vela sua conivéncia e
sua participagao direta na produgao estrutural dos problemas sociais.

Isso ndo chega a ser surpreendente para uma analise que reconhece no Es-
tado o representante dos interesses e valores sociais dominantes, por mais que o
discurso ideoldgico insista em apresenta-lo como mediador isento ou protetor dos
desfavorecidos. A pobreza e os problemas sociais tém importantes determinantes
sociais, econémicos, politicos e culturais, muito além dos aspectos da individuali-
dade humana. A saude, a educagao, o trabalho e a auténtica cidadania sao desen-
voltamente apregoados como direitos de todos e dever do Estado e fazem parte de
sua responsabilidade objetiva, prevista na Constituicdo Federal.

O campo de atuacao de entidades provedoras dos direitos minimos de vida
humana s&o os servigos publicos sociais elencados no titulo concernente a Ordem
Social da Constituicdo Federal, e a intervengao estatal ocorre, na medida em que
esses servigos atendem necessidades coletivas. Ndo sendo de titularidade privati-
va do Poder Publico, esses servigos comportam atuagao simultdnea do particular;
almeje o lucro ou nao, e sua prestacdo € norteada pelo principio da subsidiarieda-
de, que o Estado ndo se desonera da obrigacdo de oferecer; apenas existe uma
responsabilidade compartiihada com a sociedade para a universalizagao da pres-
tacao. A iniciativa privada esta livre para explora-los economicamente, obedecendo
a diretrizes estabelecidas pelo Poder Publico, dada a relevancia da atividade. Mas,
se o particular atuar de forma solidaria, sem objetivar lucro, o Estado, no exercicio
da atividade de fomento, apresenta instrumentos tanto para incentivar a colabora-
¢ao privada quanto para garantir a eficiéncia e qualidade do servigo prestado, o
que nem sempre acontece de forma satisfatéria.

Para essas instituicbes privadas sem fins lucrativos, que realizam atividades
de interesse coletivo, foram criados titulos juridicos especiais, que podem propiciar
apenas determinadas vantagens econdmicas, na forma de auxilios financeiros,
subvengoes, favores fiscais ou permitir o estabelecimento de acordo de coopera-
¢ao com a Administracdo, para recebimento de recursos publicos a serem aplica-
dos na execugédo de um determinado projeto encampado pelo Estado, ao qual a
legislagéo optou por chamar de Termo de Parceria, nome juris do vinculo de cola-
boragéo exclusivo dessa espécie de qualificagao.

As entidades nado fazem parte da estrutura da Administragdo Publica direta,
muito menos indireta, eis que sdo organiza¢des particulares alheias a estrutura
governamental, embora se disponham a manter “parcerias”, com a finalidade de
desenvolver atividades valiosas para a coletividade e que séao livres a atuacao da
iniciativa privada, muito embora algumas delas, se exercidas pelo Estado se carac-
terizem como servigos publicos. Para que haja a possibilidade de receber essa
qualificagéo, entretanto, a pessoa juridica de direito privado ndo pode ter fins lucra-
tivos, assim como seus objetivos sociais e normas estatutarias devem atender aos
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requisitos legais, incluindo-se em seus estatutos, uma série de normas sobre sua
estrutura, funcionamento e prestagdo de contas.

Considera-se sem fins lucrativos, de acordo com o artigo 1° da LEI 9790/99,

[...] a pessoa juridica de direito privado que n&o distribui, entre os seus
sécios ou associados, conselheiros, diretores, empregados ou doado-
res, eventuais excedentes operacionais, brutos ou liquidos, dividendos,
bonificagbes, participagdes ou parcelas do seu patrimbnio, auferidos
mediante o exercicio de suas atividades, e que os aplica integralmente
na consecugao do respectivo objeto social.

Infere-se, com isso, que o qualificativo de Organizagdo da Sociedade Civil
nao é discricionario, mas vinculado e aberto a qualquer pessoa juridica que preen-
cha os requisitos indicados. E, se por um lado a entidade se constitui € funciona
sob as regras de direito privado, de acordo com o0s preceitos previstos na Consti-
tuicdo Federal, da liberdade de associagdo e a livre iniciativa, de outro lado, ao
pretender a obtenc¢ao do titulo de entidade social e os beneficios de repasse de
verbas do estado ou outras vantagens financeiras, se submetem a normas de or-
dem publica referente a probidade e a eficiente aplicagao do recurso recebido. Vé-
se aqui assente o apontado hibridismo do regime juridico, com o direito privado
sendo substituido pelas regras do direito publico.

Segundo Lavalle (2014), a representatividade das Organizagbes da Socie-
dade Civil seria motivada por meio da delegacédo inconsciente, um consentimento
desprovido de ciéncia pela parte representada, uma forma de dar voz aqueles que
nao poderiam falar por si mesmos ou estariam impedidos de delegar a voz a um
representante. Por meio dela as entidades assumem a posi¢cao de porta-vozes de
demandas de segmentos da sociedade, temas e interesses com um arremedo de
representagdo no dominio da representacdo tradicional, incorporando a figura de
um ator que age no melhor interesse de alguém, porém nao derivado do seu con-
sentimento, mas de uma necessidade.

Outra forma de designar a representacao dos organismos da sociedade civil
se da por meio da representacéo por afinidade, a qual seria justificada pela identifi-
cagdo de um conjunto de individuos com a situagao vivida por outros individuos.
Nesse sentido, essas organizagdes desempenhariam o papel de defensoras dos
principios dos direitos humanos ditos universais e norteadores dos parametros de
bem-estar dos individuos, os quais o Estado tem a obrigagdo de considera-los
durante a tomada de decisédo e da elaboragao da politica externa. A representagao
feita pelas ONGs de direitos humanos também pode ser considerada como fonte
de pressao, controle, supervisdo e reclamo perante o poder estatal em instancias
executivas de politicas e em espacos de interlocugao, capacitando-as como repre-
sentantes de interesses coletivos perante organismos de formulagdo da politica
externa.

Ao desempenharem a atividade de precursora de ideias, as organizac¢des
sociais buscam incluir ou obter mais destaque para alguns temas da area dos direi-
tos humanos preteridas pelas agendas doméstica e externa do Estado, além de
exporem as demandas de segmentos minoritariamente representados da socieda-
de brasileira e também de outros paises, algumas vezes usufruindo da delegacgao
inconsciente para representar tais demandas.
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A delegacgéo inconsciente, nas palavras de Lavalle (2014), também esta pre-
sente na precursao de ideias, transpondo essa representatividade ndo consentida
para o campo da participagao politica na elaboragédo ou execugado da politica exter-
na brasileira, com o intuito de fazer com que o Brasil, além de atuar em prol deles
internamente, incorpore tais tdépicos em sua agenda de politica externa, como no
dialogo ou empreendimentos com outros paises, ou defendendo-os. Assim, tem-se
uma tensao dialética entre o Estado e as ONGs ndo apenas entre o conjunto de
valores universais, discurso apregoado pelas ONGs, e os de soberania estatal
(MILANI, 2015), mas também com relagéo a forma de condugéo da politica externa
em direitos humanos, de forma que tal divergéncia forneceria elementos para a
politizagdo tematica da agenda de direitos humanos da politica externa brasileira
em ambito internacional.

4. Conclusao

Para esses instrumentos institucionais poderem funcionar de modo efetivo, é
necessario estudo, analise critica da realidade, muito dialogo, engajamento social
por parte dos atores sociais diretamente interessados e capacidade de canalizar
aspiragoes politicas para inventar novas realidades sociais, com novas praticas e
novas relagdes. Acredita-se que o processo reflexivo &€ extremamente necessario
para que talvez se possa produzir outras teorizagdes, acbes e proposigdes, sem
esgotar na denuncia ou no ativismo ingénuo e bem-intencionado.

Entende-se que somente é possivel a solugdo desses problemas de enfren-
tamento ao desrespeito aos direitos humanos, se houver avangos com a participa-
¢ao politica dos interessados, e as oportunidades oferecidas pelas iniciativas con-
cretas no ambito das politicas publicas, as quais devem ser aproveitadas a qual-
quer custo para construir uma democracia popular. Ampliar a participagao da soci-
edade civil e exercitar as politicas propostas &, talvez, a tarefa mais desafiante,
mas & também a mais preciosa e mais urgente para ser executada.
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1. Introdugao
Melhor seja, talvez, iniciar com a concepg¢ao de ‘trabalho’.

Trabalho nada mais é do que uma atividade humana sobre metas especifi-
cas. Estas sempre direcionadas aos anseios de conquistas materiais e garantia de
subsisténcia.

No modelo de convivio social adotado pela civilizagdo é preciso trabalhar.
Nada se compra, sem um salario digno.

Mas além de ser uma condigao imposta pela sociedade, é através do traba-
Iho, e também da livre iniciativa, que o ser humano justifica ainda mais sua existén-
cia e o dom de ser senciente.

O direito é antropocéntrico, pois parte de um sistema normativo que possui
como maior alicerce o objetivo de manutencgéo da vida humana. Logo, é uma cién-
cia criada no impeto de garantir longa vida a humanidade. O Direito do Trabalho
tutela o ser humano trabalhador, que busca ativar-se em sua profissdo para pagar
por sua dignidade.

En resumen: la finalidad del Derecho del Trabajo es la tutela del traba-
jador, en cuento parte contratante débil y en cuento trabajador subordi-
nado. Para ello, esencialmente, limita la autonomia contractual privada
de ambas partes. Sobre todo, lo hace, estableciendo minimos que no
pueden empeorados por aceptacion del trabajador.

Al equilibrar los poderes de ambas partes contratantes, el Derecho del
Trabajo cumple una funcion primordial: encauzar conflicto industrial
dentro de limites razonables y aceptados por ambas partes. (ORTEGA,
1994, p. 27)

O Direito do Trabalho, historicamente, & o retrato de um trauma sofrido pela
civilizagdo. O principio da prote¢do nao foi elaborado sem um combustivel histori-
co.

Desde o trabalho escravo o trabalhador sofreu abusos e teve sua dignidade
violada pelos tomadores de servigos. O bindmio da relagdo entre empregado e
empregador precisa sempre de um balanceamento legal. O empregado esta, e
sempre esteve, em situagéo vulneravel na relagdo empregaticia.

Nao se construiram e desenvolveram normas protecionistas ao extremo por
simples deliberacdes legislativas, mas sim devido a necessidade de apresentar
para a sociedade um modelo que Ihes garantisse ao menos um mercado de traba-
Iho digno.



42 | Direitos Humanos

Correto é entdo concluir que a carga de protecdo na legislagdo trabalhista
esta justificada no contexto histérico. Isso ndo se discute.

Mas preservar o protecionismo acentuado, em certo ponto, pode também ser
prejudicial para a evolugdo juridica da sociedade.

Em tempos de evolugao tecnolégica, era digital, integragao internacional, é
preciso que o legislador tenha um termémetro social, para medir as novas modali-
dades de relagdes de trabalho e a existéncia de trabalhadores com maior potencial
de decisdo sobre sua vida profissional.

Afinal, deve a ciéncia do direito visar a evolugdo humana, e nao criar uma
norma que paralise as negociagdes e possiveis flexibilizagdes nas relagbes de
trabalho. E aceitavel, sim, que em certos momentos o trabalhador possa tomar
decisbes, desde que nao haja vicios em sua vontade, sobre pena de nulidade das
clausulas com vicio em sua autonomia. O protecionismo exacerbado e generaliza-
do a todos os trabalhadores, de forma desenfreada, deixa de ser um mecanismo
de defesa, para se tornar um empecilho social. E o direito n&o pode ignorar a reali-
dade.

O Direito do Trabalho deve sempre proteger o empregado, e considera-lo a
parte mais fraca da relagdo juridica de emprego, mas nao pode impedir a modemi-
zagao das relagdes de trabalho.

Dito isso, esta certo: é preciso mudar. Contudo, embora exista tal necessi-
dade, isso nao significa dizer que a Lei 13.467, de 13 de julho de 2017, responsa-
vel pela Reforma Trabalhista, atendeu a essa demanda de modernizagdo. Nao.
Certamente que nao!

2. Ordem constitucional

Antes de adentrarmos no principal tema proposto, é de boa técnica revisar,
ainda que brevemente, algumas passagens das constituicées brasileiras.

No tocante aos direitos sociais, a primeira Constituigdo Brasileira a dar rele-
vante espaco ao assunto foi a de 1934, dando inicio ao direito do trabalho no ambi-
to constitucional.

No periodo do liberalismo, com a regra comum de néo intervencéo do Esta-
do nas relagdes de trabalho, nao havia possibilidade de um apego maior as ques-
tdes sociais, especialmente se considerar a protecdo das liberdades como uma
ordem constitucional da época.

Por isso, somente na norma politica de 1934, com grande influéncia do cons-
titucionalismo mexicano e alemao, foram introduzidas as normas constitucionais de
protecéo dos trabalhadores, através da chamada ordem econdmica e social.

Surge, entdo, em 1934, a previsdo de intervengdo do Estado nas relagbes de
trabalho. Além disso, a mesma norma € responsavel por implantar o pluralismo
sindical naquela época, enquanto as demais constituicbes fixavam a regra do sin-
dicato unico.
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Embora ndo seja a regra atual, naquele tempo, a adogdo da pluralidade sin-
dical trouxe uma revolugéo no direito coletivo do trabalho. Os trabalhadores passa-
ram a constituir maior representatividade, e, por isso, conquistaram maior poder de
negociagao perante os empregadores.

Certamente que a vigéncia de citada norma revolucionaria ndo era conveni-
ente para os detentores do poder econémico, por isso, sua vigéncia durou muito
pouco tempo.

Em 1937 é promulgada a nova Constituicdo, com notério retrocesso para as
questdes sociais, inclusive revogando o pluralismo sindical, o que prejudicou gra-
vemente o poder de representatividade dos trabalhadores.

Apesar dos reveses, durante o periodo da norma de 1937, ocorreram con-
quistas relevantes para o direito do trabalho, como a criagdo da Justica do Traba-
Iho, ainda com competéncia meramente administrativa, e a publicacdo da Consoli-
dacao das Leis do Trabalho, em 1° de Maio de 1943.

Ja em 1946 é promulgada a Constituicdo do Estado Democratico, restabele-
cendo importantes preceitos de 1934, especialmente pela consagracéo do direito
de greve, que havia sido retirado da ordem juridica na carta de 1937. Vale desta-
que também para a instituicdo da Justiga do Trabalho como érgao integrante do
Poder Judiciario, e ndo mais um mero 6rgdo administrativo ndo judicante.

Em 1967, declarando a valorizagao social do trabalho, logo, mantendo o tra-
¢o protetivo da norma de 1946, surge uma nova Constituigdo, introduzindo a previ-
sado fundamental do direito ao fundo de garantia por tempo de servigo.

A Constituicdo sucessora, de 1988, atualmente em vigor, surge como a
“Constituicdo Social”’, pautada pela continuidade na evolugdo dos direitos sociais,
inclusive trazendo em seu bojo uma declaragao de direitos fundamentais dos traba-
Ihadores urbanos, rurais e domésticos.

A Carta Politica de 1988 reitera importantes textos juridicos de protegao dos
trabalhadores, abordando a dignidade humana como preceito condicionador de
todo o ordenamento juridico trabalhista.

3. Ordem internacional

O Direito Internacional Publico classifica organizagbes internacionais, dentre
outras formas, conforme suas peculiaridades e regras para que um Estado seja
membro. A Organizagdo das Nacgdes Unidas, por exemplo, é classificada como
uma entidade universal e politica.

Universal por que ndo faz qualquer restricdo, seja geografica, politica ou cul-
tural, sobre a aceitagdo, o ingresso de membros no seu corpo, ou seja, qualquer
nagao do mundo pode fazer parte da ONU. E é politica, ndo de forma partidaria,
mas por possuir objetivo amplo, de manutengéo da paz e seguranga no mundo.

O Brasil € um dos 51 membros fundadores da ONU.

Em sua norma mais relevante, a Declaragdo Universal dos Direitos Huma-
nos, cujo texto foi consagrado na Constituicdo Brasileira de 1988, traz importante
disposigao no artigo XXIII:
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1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de empre-
go, a condigdes justas e favoraveis de trabalho e a protegdo contra o
desemprego.

2. Todo ser humano, sem qualquer distingédo, tem direito a igual remu-
neracgao por igual trabalho.

3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneracgéo justa
e satisfatéria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma exis-
téncia compativel com a dignidade humana e a que se acrescentarao,
se necessario, outros meios de protegéo social.

4. Todo ser humano tem direito a organizar sindicatos e a neles ingres-
sar para protecao de seus interesses.

Em mesmo sentido a Organizagao Internacional do Trabalho, que atualmen-
te € uma agéncia técnica da ONU, possui inumeras convengdes de protegdo aos
direitos humanos dos trabalhadores, como a Convencgéo 100, que combate a dis-
criminagéo salarial, a Convengao 155, que protege a saude e seguran¢ga no ambi-
ente de trabalho, a Convencgao 182, relativa a exploracédo de trabalho infantil, e a
mais recente Convengao 190, que combate a violéncia e o assédio no trabalho.

No sistema brasileiro a exploragéo de trabalho escravo & crime, por inteli-
géncia dos artigos 149, 203 e 207 do Codigo Penal Brasileiro. Da mesma sorte nao
assiste a exploragéo do trabalho infantil, a qual sequer é criminalizada no pais.

Ha, de fato, um consenso juridico no Direito Internacional do Trabalho acer-
ca dos direitos humanos trabalhistas, e, por isso, logicamente também dos cuida-
dos de que deve se atentar o legislador nacional ao criar o sistema normativo inter-
no.

De certo, como se vera, a Lei 13.467/2017 atenta contra os tratados interna-
cionais aqui citados, inclusive dentre outros também.

Resta, entéo, tentar compreender se, em algum contexto, a nova tendéncia
da legislacao trabalhista brasileira é de ocorrerem denuncias aos diversos tratados
da ONU e da OIT ratificados outrora pelo Congresso.

Caso contrario, a propria Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados,
ratificada pelo Decreto 7,030, de 14 de dezembro de 2009, estda em ‘xeque’ no
Brasil, visto que em seu artigo 27 dispde que “uma parte ndo pode invocar as dis-
posicdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”.

4. A reforma trabalhista perante os direitos humanos

Como ja elaborado nas linhas anteriores, as relagdes trabalhistas evoluiram,
0 mercado de forma geral mudou. O momento é de crescimento de tecnologia, era
digital, novas modalidades de contratagdo de pessoas para prestar servigos, novos
modelos de consumidores, e muitos outros aspectos que tornam cada vez mais
possivel o exercicio da livre iniciativa.

Aliado a essas circunstancias, é preciso que o legislador tenha a sensibilida-
de de autorizar a modernizagdo das relagbes de trabalho, porém, sem deixar de
garantir uma protegdo minima aos trabalhadores.

Existem aspectos da legislagao trabalhista atual que merecem reforma.
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Em uma reflexdo de hipotese: se, por algum inexplicavel acontecimento, o
ordenamento juridico trabalhista brasileiro deixasse de existir, fazendo surgir a
necessidade de criagdo de novas normas, remontariamos as mesas leis de antes?
De certo que nao.

Com sentimento semelhante surge uma nova lei. Uma reforma trabalhista.
Porém, com a elaboracéo de seu texto confiada a legisladores carentes de técnica
e conhecimento juridico, o resultado que se tem é de flagrante retrocesso social.

Cabe alertar. Nao ha aqui a intencao de elencar todas as afrontas aos direi-
tos fundamentais, e nem muito menos de acusar todo o teor da Lei 13.467/2017
como um retrocesso. O que se pretende é elucidar alguns dos pontos controversos
trazidos pela nova norma.

4.1 Equiparacgao das dispensas individuais, plurimas e coletivas

Fruto de um direito potestativo, ao empreendedor, como gestor de suas ati-
vidades econdmicas, na figura de empregador, é garantida a faculdade de, a qual-
quer tempo, rescindir imotivadamente os contratos de emprego de seus funciona-
rios, independentemente de aceite do trabalhador.

O sistema legal é acertado neste interim, visto que ao empregador deve ser
resguardada sempre a sua livre iniciativa econémica, conforme ja dispéem os arti-
gos 1°, IV e 170, “caput’, da Constituicdo Federal de 1988.

Na mesma esteira, andou bem o legislador quando previu implicagdes juridi-
cas aplicadas ao empregador, quando das demissdes imotivadas, como a conces-
sdo do aviso prévio e o pagamento da multa fundiaria do FGTS, além de outras
implicagdes, tendo em vista clara ponderagdo sobre o principio da continuidade da
relagdo de emprego.

Deve o Direito do Trabalho criar instrumentos para a diminuicdo do desem-
prego involuntario. Assim, ao menos, € a base principiolégica da ciéncia juridica
trabalhista.

Ocorre que, a Lei de Reforma Trabalhista, introduziu o novo artigo 477-A pa-
ra a CLT, a saber:

As dispensas imotivadas individuais, plarimas ou coletivas equiparam-
se para todos os fins, ndo havendo necessidade de autorizagéo prévia
de entidade sindical ou de celebragao de convencao coletiva ou acordo
coletivo de trabalho para sua efetivagdo. (Brasil, 2017)

Para melhor deslinde, vale brevemente trazer as distingdes entre dispensas
imotivadas individuais, plurimas e coletivas.

Por dispensa imotivada individual, em sintese, deve se entender as resci-
sbdes de contrato de trabalho sem justa causa, por ato diretivo do empregador que,
exercendo seu direito de gestdo empresarial, concede ao trabalhador o aviso pré-
vio, 0 que resulta na resiligdo do contrato de trabalho e pagamento das verbas
rescisorias previstas em lei.
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Demisséo coletiva, por sua vez, abrange o desligamento de um numero sig-
nificativo de trabalhadores vinculados ao mesmo empregador, havendo extingédo
dos cargos desocupados, ou seja, ndo ocorre a contratagdo de novos trabalhado-
res.

Na modalidade plurima, o desligamento de varios trabalhadores acarreta no
surgimento de novas vagas de trabalho.

Orlando Gomes traz explicagdo de referéncia para a majoritaria doutrina
acerca do tema:

A finalidade do empregador ao cometer a dispensa coletiva néo é abrir
vagas ou diminuir, por certo tempo, o nimero dos empregados. Seu
designio &, ao contrario, reduzir definitivamente o quadro de pessoal.
Os empregados dispensados n&o s&o substituidos, ou porque se torna-
ram desnecessarios ou porque nao tém a empresa condicao de con-
serva-los. (GOMES, 1974, p. 38)

Ao contrario da dispensa individual, sem justa causa, as demissdes coletivas
sempre precisavam de justificativa diretamente vinculada com questdes de gestao
da empresa empregadora, como por exemplo por razao de terceirizagdo de um
determinado setor da empresa. Nesta modalidade de resilicdo contratual o desli-
gamento é impessoal em relagdo aos trabalhadores, e, de modo geral, tem por
objetivo melhorar o fim econdmico da empresa com a diminui¢do de despesas com
mao de obra.

Ja na demisséo plurima, embora varios empregados estejam sendo desliga-
dos, cada um possui uma determinacao especifica que justifica a rescisdo contra-
tual, ou seja, as dispensas ocorrem de forma pessoal em relagao a cada emprega-
do, e, além disso, o desligamento coletivo gera o surgimento de novas vagas a
serem preenchidas.

Repare que, ao contrario da dispensa individual, onde o unico que sofre re-
flexos é o proprio trabalhador, nas modalidades de demissao coletiva e pldrima, ha
um claro impacto em uma coletividade de pessoas.

Por longo periodo o mercado de trabalho brasileiro conviveu com uma lacu-
na na lei acerca das demissdes coletivas e plurimas. Apenas com o advento a Lei
13.467 de 2017, é que o assunto veio a ser tratado pelo legislador.

O entdo Ministério do Trabalho editou a Portaria 3.218, publicada no Diario
Oficial da Uniao em 10 de julho de 1987, regulando o necessario acompanhamento
das demissdes em massa, inclusive apontando solugdes alternativas a serem
apresentadas aos empregadores, como por exemplo a reducéo da jornada de tra-
balho. Além disso, a portaria também orienta pela fiscalizagdo nas empresas sem-
pre que ocorrerem as demissodes coletivas.

Porém, um simples ato ministerial ndo pode disciplinar matéria reservada a
lei complementar, logo, tal portaria ndo possui for¢ca coercitiva, ndo € uma norma
cogente.
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A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 8°, incisos Il e VI, prevé o
principio da intervencgédo sindical nas questdes trabalhistas, na “defesa dos direitos
e interesses transindividuais, inclusive em questdes judiciais ou administrativas”
(MARTINEZ, 2017, p. 158).

A jurisprudéncia brasileira, posicionando sempre uma corrente de interpreta-
¢ao conforme a Constituicao, firmou entendimento de que a despedida coletiva nao
€ proibida, mas esta sujeita a negociagao coletiva.

Nesse particular é obrigatéria a referéncia ao leading case da Embraer
— Empresa Brasileira de Aeronautica S.A. Dissidio Coletivo TST-
RODC-309/2009-000-15-00.4. Nos autos do referido processo, a Se-
¢ao Especializada em Dissidios Coletivos do Tribunal Superior do Tra-
balho assentou a necessidade de prévia negociacédo coletiva com o
sindicato obreiro para a dispensa em massa dos empregados. Se invi-
avel a negociacao coletiva, a Alta Corte Trabalhista afirmou cabivel o
processo judicial de Dissidio Coletivo com o objetivo de regular os efei-
tos pertinentes. Em sede de recurso extraordinario (RE 647.651/SP), a
discussao foi levada a apreciagéo do STF, que acabou por reconhecer
que a questdo possuia repercusséo geral, pois ultrapassava o interes-
se subjetivo das partes e se mostrava relevante do ponto de vista eco-
némico, politico, social e juridico para outros tantos casos semelhan-
tes. (MARTINEZ, 2017, p. 158)

Seja em posicionamentos do Ministério do Trabalho, na evolugéo doutrinaria
majoritaria ou mesmo na justica especializada, o preenchimento da lacuna na lei
acerca das demiss6es em massa, se resolvia na ponderagao por principios funda-
mentais protetivos dos trabalhadores, cabendo sempre uma analise mais favoravel
a continuidade das relagbes de emprego.

Vale acrescentar que até mesmo a Organizagido Internacional do Trabalho,
traz no bojo da Convencgéo 158 a necessidade de as demissdes coletivas somente
ocorrerem por motivos econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos, havendo
sempre a negociagao coletiva sindical para sua validagao.

Tais posicionamentos se sustentam nao apenas pela via de principios juridi-
cos, mas principalmente sob o ponto de vista da abordagem dos impactos sociais
ocasionados pelas demissdes coletivas.

E de boa técnica sempre observar que os principios fundamentais relaciona-
dos aos direitos trabalhistas, dotados sempre de uma eficacia horizontal, merecem
analises de flexibilizagdo. Pegue-se por exemplo a irredutibilidade de salarios, que
recebe tratamento de excegao no proprio bojo do texto constitucional.

(...) a Constituicdo Federal flexibilizou a regra da irredutibilidade salari-
al, que até entdo era absoluta, passando a prever a possibilidade de
reducdo do salario mediante convencgéo ou acordo coletivo de trabalho.
Portanto, embora néo seja vedada, a redugdo do salario é condiciona-
da, dependendo sua validade de negociacéo coletiva com o sindicato
dos trabalhadores. (ROMAR, 2015, p. 370)

Para evitar que ocorram esses desligamentos massificados de pessoas,
quando o empregador estiver em instabilidade financeira, é possivel, mediante
norma sindical, apds a necessaria negociagéo, a redugédo até mesmo de salarios,
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primando-se pela manutengéo dos postos de trabalho, como uma alternativa me-
nos prejudicial do que o desemprego involuntario de um numero consideravel de
pessoas em determinada comunidade.

E preceito de seguranga juridica plena a estabilidade relativa do direito, a
sua evolugdo conforme as necessidades sociais, logo, ndo seria prudente um sis-
tema estatico, que traz uma norma de varejo, pronta e acabada, que ndo pode ser
flexibilizada, desde que no limite do alcance de seu texto expresso e nos impactos
da norma constitucional sobre as transformacdes da norma juridica.

Desse modo, anteriormente a reforma trabalhista, muitas outras alternativas
ja eram possiveis para que o empregador evitasse o desligamento de empregados,
até mesmo em circunstancias de instabilidade econdmica.

Em caminho contrario, com o advento da Lei 13.467/2017, que incluiu o arti-
go 477-A ao texto da CLT, o legislador nacional equiparou, para todos os fins, as
dispensas, sem justa causa, individuais, plurimas ou coletivas.

Além disso, o novo artigo também excluiu a necessidade de autorizagao pré-
via de normas ou entidades sindicais para a realizagao das demissdes.

Embora a construgéo jurisprudencial viesse em sentido contrario ao novo
texto normativo, apds a publicacao da lei de reforma trabalhista um novo posicio-
namento passou a ganhar forca entre os Ministros do Tribunal Superior do Traba-
lho.

Em dezembro de 2017, julgando o Recurso Ordinario 10782-
38.2015.5.03.0000, o Pleno do TST decidiu, de forma nZo unanime, por considerar
inadequada a discusséo da dispensa coletiva de trabalhadores pela via do dissidio
coletivo.

RECURSO ORDINARIO - DISSIDIO COLETIVO DE NATUREZA JU-
RIDICA — INADEQUAGAO DA VIA PROCESSUAL ELEITA — DISPEN-
SA EM MASSA

O Dissidio Coletivo ndo é a via adequada para tratar da dispensa cole-
tiva de trabalhadores, ja que nao ha pedido de interpretagao de normas
autdbnomas ou heterdbnomas especificas da categoria. Hipotese de Dis-
sidio Individual para tutelar interesse concreto do trabalhador. Inteli-
géncia do art. 220, Il, do RITST e da Orientagdo Jurisprudencial n® 7 da
C. SDC. Recurso Ordinario conhecido e desprovido. (TST NOTICIAS
2017, RO-10782-38.2015.5.03.0000)

Passa, entéo, o Tribunal Superior Especializado a seguir o texto da CLT, po-
rém, por maioria, havendo ainda Ministros que entendam ser necessaria a negoci-
acao coletiva.

No julgado em comento, em voto vencido, a Ministra Katia Arruda destacou,
de forma muito coerente, que ndo se pode deixar de considerar os efeitos econd-
micos das demissdes em massa, lembrando ainda que ndo se pode admitir um
desligamento coletivo arbitrario.

Porém, o novo texto traz claramente a previsdo de equiparacao entre as de-
missdes individuais, coletivas e plarimas.
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O Ministro lves Gandra Martins Filho, julgando a Correi¢do Parcial 1000025 -
44.2018.5.00.0000, apresentou posicionamento de que apenas em situagdes de
abuso por parte do empregador é que podem ocorrer as intervengdes sindicais.

Assim, a situagdo excepcional de abuso afigura-se superlativamente
demonstrada, pelo impedimento ao exercicio do direito potestativo de
dispensa, invocando-se, para se exigir a negociagdo coletiva prévia
com o sindicato em face do nimero de empregados dispensados, dou-
trina e decisao judicial superadas tanto pela lei quanto pela prépria ju-
risprudéncia pacificada do TST. (CONJUR, 2017, Correicao Parcial n°
1000025-44.2018.5.00.0000)

Além disso, com a disposicao literal do novo texto da CLT, lves Gandra con-
sidera uma inseguranca juridica, um ativismo judicial, a decisdo que venha a impe-
dir as demiss6es em massa sem negociagao sindical.

Resta evidente que ha um embate de posicionamentos no Tribunal Superior
do Trabalho, o que, em certo ponto, € salutar.

Acerca do Ministério Publico do Trabalho, de modo geral, o que se tem visto
€ um posicionamento contrario a reforma trabalhista. No tocante ao assunto ora
especificado, relevante decisdo liminar foi proferida na Ag¢ao Civil Publica 0000343 -
05.2018.5.09.0126, em julho de 2018, na qual a magistrada da 22 Vara do Trabalho
de Francisco Beltrdo impediu a demisséo de aproximadamente 600 trabalhadores
pela empregadora BRF S.A. e sua subsididria SHB Comeércio e Industria de Ali-
mentos S.A. (PORTAL MPT NOTICIAS, 2018, ACP 0000343-05.2018.5.09.0126).

A agéo foi promovida pelo MPT com fundamento no total descaso da empre-
gadora com o impacto social negativo do desligamento em massa. Seguindo a
mesma linha de pensamento, a juiza de primeira instancia proibiu a realizagcao das
demissdes, impondo, em caso de descumprimento da decisdo, uma pena de multa
de R$ 25 mil por trabalhador atingido.

Pois bem. E fato que os Tribunais Superiores do Brasil invariavelmente
apresentam graves divergéncias. Por vezes nos deparamos com pensamentos
discrepantes do sentimento constitucional, do viés social que deve acompanhar a
estabilidade relativa do Direito.

A massa assalariada ndo conhece a lei, ndo tem informacao sobre a Consti-
tuicdo Federal de 1988 e ndo possui meios acessiveis de receber a devida instru-
¢ao sobre seus direitos. Este € o cenario do pais ja ha muitos anos, se é que algum
dia foi diferente.

4.2 Indenizagao por danos extrapatrimoniais

A ampla reparagédo de danos morais e materiais € claramente um direito hu-
mano fundamental do individuo.

No ordenamento juridico nacional sempre foi uma tendéncia o legislador dei-
xar ao crivo do Poder Judiciario a quantificagdo do dano moral, em vista da neces-
sidade de analise do foro intimo das partes envolvidas e do alcance do dano no
caso concreto, além da necessidade de se atribuir um carater pedagogico ao valor
da condenacéo.
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Ainda assim, ao incluir o artigo 223-G, § 1°, para a legislagao consolidada,
preferiu o legislador trabalhista elaborar um limitador para a dosimetria do valor dos
danos extrapatrimoniais.

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizagéo a ser
paga, a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes pardmetros, ve-
dada a acumulagao:

| - ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo salario contratual do
ofendido;

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o ultimo salario contra-
tual do ofendido;

lll - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo salario contratu-
al do ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o ultimo sala-
rio contratual do ofendido.

Repare, entao, que o dano moral passou a ter por base o ultimo salario con-
tratual do trabalhador ofendido.

Uma primeira situacao logo vem a tona. Supondo um desastre com rejeitos
de mineragao, um acidente onde ocorra o rompimento da barragem em uma mina
vindo a atingir civis e trabalhadores. Com a nova redagédo dada a CLT, havera um
teto para as indenizagbes dos trabalhadores. Ja para a reparagao de danos dos
civis, ndo ha no Caédigo Civil Brasileiro qualquer fator limitador, cabendo ao magis-
trado a analise da extensdo dos danos, conforme cada caso. Nao ha de fazer justi-
ca tal diferenciagao de tratamento.

Outra dificuldade é em decorréncia da diferenciagéo de salarios nas empre-
sas. Ora, qual sera a medida utilizada quando dois funcionarios sofrerem os mes-
mos danos, do mesmo empregador, mas o primeiro possuir um salario contratual
de R$ 1.300,00, enquanto o segundo estiver recebendo mensalmente a quantia de
R$ 8.000,00? A matematica simples, fixada no artigo 223-G, § 1°, claramente resul-
tara em valores notoriamente distintos. Também n&o parece justo.

O legislador também n&o excluiu o dano de morte, o que torna o dispositivo
em comento ainda mais violador dos direitos humanos.

A tarifagdo do dano moral, por fim, parece ser violadora das disposi-
¢des constitucionais, pois claramente o art. 5°, X, do texto fundamental
prevé que seriam inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurando-se-lhes o direito a indenizagéo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagdo. Se a indenizagao
decorre da violagao, ndo ha falar-se em tabelas fechadas ou em para-
metros circunscritos. (MARTINEZ, 2017, p. 106)

Em decorréncia dos erros técnicos cometidos no texto da norma, foi editada
a Medida Proviséria n° 808, de 14 de novembro de 2017. Dentre indmeras outras
arestas preenchidas pela MP, o artigo 223-G sofreu importantes modificagdes,
alterando o critério do “tltimo salario contratual do ofendido”, pelo valor do limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, assim, ao menos,
o critério seria idéntico para todos os empregados do mesmo empregador.
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Além disso, foi acrescentado o § 5° ao artigo 223-G, dispondo que “Os pa-
rametros estabelecidos no § 1° ndo se aplicam aos danos extrapatrimoniais decor-
rentes de morte”.

Menor seria o retrocesso social se a Medida Proviséria 808 houvesse sido
convertida em lei, porém, sem prazo para reflexdo suficiente, ndo houve votagéo e
a medida perdeu sua vigéncia 60 dias apds sua publicagéo.

Volta a viger o teto do salario do ofendido e a auséncia de tratamento dife-
renciado no caso de morte do trabalhador.

4.3 Outros apontamentos

Analisando o novo texto da Consolidagao das Leis do Trabalho no Brasil, di-
versos apontamentos ainda poderiam ser feitos, porém, o objetivo no ensaio desta
obra é esclarecer a falta de dever de cuidado e de comprometimento do legislador
com os principios constitucionais do direito do trabalho.

Neste interim, de forma mais simplificada, serdo aqui expostos outros retro-
cessos da nova legislagao.

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 6°, consagra a ampla prote-
¢ao fundamental a maternidade.

Na contramao, a Lei 13.467/2017, introduzindo novo texto ao artigo 394-A da
CLT, passa a submeter as empregadas gestantes a trabalhos insalubres, em grau
médio ou minimo, salvo se apresentarem atestado médico que recomende o afas-
tamento durante a gestacao.

Através da Agao Direta da Inconstitucionalidade 5938, o Supremo Tribunal
Federal julgou, por maioria de votos, inconstitucionais os trechos da reforma traba-
Ihista que exponham gestantes e lactantes ao labor insalubre.

Neste ponto alguma seguranca juridica foi reestabelecida. Com a deciséo da
Corte Suprema, o artigo 394-A foi declarado inconstitucional na expressao "quando
apresentar atestado de saude, emitido por médico de confianga da mulher, que
recomende o afastamento”,

Fato € que nao deveria ser necessario o exame do STF. Sequer poderia 0
legislador ter redigido o texto normativo nesses termos.

Também merece mencgao o § 6°, acrescentado ao artigo 461 da CLT.

§ 6° No caso de comprovada discriminagdo por motivo de sexo ou et-
nia, o juizo determinara, além do pagamento das diferengas salariais
devidas, multa, em favor do empregado discriminado, no valor de 50%
(cinquenta por cento) do limite maximo dos beneficios do Regime Geral
de Previdéncia Social. (NR)

O artigo 461 da CLT trata do direito a igualdade salarial, proibindo qualquer
discriminagdo. Como ja visto, a Carta de Direitos Humanos da ONU, em seu artigo
XXIIl, consagra a igualdade salarial.
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A Constituicdo Brasileira, em seu artigo 7°, inciso XXX, proibe qualquer dife-
renga de salarios, de exercicios de fungdes e de critério de admissao por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil. Também o artigo 5° da mesma norma fundamental
decreta a igualdade entre todos os individuos, sem qualquer distingéo.

Assim, embora tenha o legislador criado critérios para a equiparagao salarial,
entendeu o autor do texto legal, por alguma razao, que a discriminagéo por sexo ou
etnia possui maior gravidade que outras. Resta saber, qual dado estatistico ou
fundamento foi utilizado para a questionavel conclusdo. Também n&o parece fazer
justica.

Dessa forma, se a norma constitucional veda “quaisquer outras formas
de discriminagdo” (vide art. 3°, 1V, da Constituicdo da Republica) como
poderia uma legislagdo infraconstitucional autorizar apenas algumas
delas? Seria possivel admitir-se desigualdade salarial fundada em cre-
do? Um catdlico — pelo simples fato de ser catdlico — poderia receber
mais do que um protestante? A resposta é evidentemente negativa.
(MARTINEZ, 2017, p. 138)

Nao se pode exigir do legislador um texto insuscetivel de erros ou lacunas. E
justo que existam imperfeigées nos trabalhos do legislativo. Contudo, embora seja
louvavel a intengdo de modernizar as relagbes de trabalho, n&o foi esse o resultado
na Lei 13.467/2017.

Com tramitagdo sem didlogo, pouca reflexdo acerca das construgdes da ju-
risprudéncia especializada, o Congresso Nacional aprovou um texto que, em boa
parte de seus artigos, atenta contra os direitos humanos dos trabalhadores.

5. A Constituicao precisa ser util

E preciso evoluir. O direito deve possuir uma estabilidade relativa, harmoni-
zando a necessidade de progresso e protegédo. Garantindo certeza juridica e segu-
rancga juridica plena.

Cabe ao Poder Publico garantir que a sociedade atinja um estado inato de
conhecimento da lei. De nada adianta uma Constituicdo Federal que declare direi-
tos fundamentais, tratados internacionais que fixem direitos humanos a serem afir-
mados na populagao, se os administrados, reais destinatarios dos direitos, desco-
nhecem as letras das normas juridicas.

Afinal, qual é o grande obstaculo? O que impede o Estado de inserir no sis-
tema educacional brasileiro o ensino do Direito? Ndo de toda a ciéncia do direito,
obviamente, mas ao menos dos direitos e garantias fundamentais garantidos pela
Constituicdo Federal de 1988. Nao ha qualquer razao que justifique a omisséo do
ente publico, que n&do a de nao ser conveniente que as pessoas saibam de tudo o
que precisariam saber sobre a protecdo minima que o Estado é obrigado a lhes
garantir.

Se houvesse informacao suficiente, o Brasil teria uma Constitui¢cdo util. Mas
nao convém despertar uma populacao ferida que esta em transe constitucional ha
tantos anos.
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Mas a populacdo, um dia, cansada de ver os assuntos nacionais téo
mal administrados e pior regidos e que tudo é feito contra sua vontade
e os interesses gerais da nagdo, pode se levantar contra o poder orga-
nizado, opondo-lhe sua formidavel supremacia, embora desorganizada.

Tenho demonstrado a relagdo que guardam entre si as duas constitui-
¢Oes de um pais: essa constituicdo real e efetiva, integralizada pelos
fatores reais do poder que regem a sociedade, e essa outra constitui-
¢do escrita, a qual, para distingui-la da primeira, vamos denominar fo-
Iha de papel. (LASSALLE, 2001, p. 23)

Por mais inclusiva que seja a Constituicdo de 1988, ainda que protetivo seja
o Direito do Trabalho, enquanto o Estado nao inserir em seu povo a educagao e
conscientizacdo necessaria, ndo podera modernizar a legislagédo, estara logica-
mente impossibilitado de flexibilizar a ordem juridica protecionista.

N&o havera, no Brasil, seguranga juridica enquanto o povo continuar aliena-
do acerca do ordenamento juridico nacional.

Um Estado que governa e legisla sobre quem nao o conhece verdadeira-
mente, ndo esta governando ninguém, a nao ser os préprios interesses.

6. Consideracgoes finais

Ha um sentimento enraizado, em alguns grupos de pessoas, de que o traba-
Iho enobrece o homem. Expressao antiga, inclusive ainda utilizando o ‘homem’
para designar ser humano. Mas enobrece em qualquer circunstancia? Pouco im-
portando a idade desse trabalhador? A condigdo especifica de dificuldade que
cada individuo pode possuir ndo deve ser levada em consideragdo?

N&o sdo poucas as leis e atos publicos do governo que passam a impressao
de que, ja ha algum tempo, estamos trilhando por um cenario escuro e sombrio.

Negligenciando o préprio convivio social, uma grande parte da populagéo,
viciada por um fanatismo politico, com idolos pobres em consciéncia humanitaria,
deixa-se levar pela idolatria e ndo faz uso sequer da propria experiéncia de vida
para refletir se as declaragées dadas por seus governantes fizeram parte, em al-
gum momento, de sua formag¢do como ser humano.

Ha uma teoria de agendamento aplicada na sociedade, ha uma clara aliena-
¢ao de direitos, mas apenas os conhecedores da ciéncia juridica possuem tal in-
formacao.

Nao ha seguranca juridica plena no ordenamento juridico brasileiro. As fa-
culdades praticam um direito de varejo, pronto e acabado, consumido pelos bacha-
réis de forma fria, sem evolugéo cientifica, sem criticas. E assim vai se formando,
de forma cada vez mais equivocada e incapaz, a comunidade juridica, para prote-
ger uma massa que nao conhece sequer o artigo 5° constitucional.

Ao que parece, a barreira de direitos fundamentais, criada em 1988, perdera
cada vez mais sua forga, caindo no esquecimento, e sendo abordada como uma
ferramenta de mera conveniéncia, quando necessario, para iludir a populagdo de
eleitores.
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A Constituicdo Federal de 1988 consagra os tratados internacionais de direi-
tos humanos. O Direito do Trabalho possui como alicerce principios protetivos,
considerando o empregado sempre como parte vulneravel do contrato de trabalho.
A reforma trabalhista, a pretexto de modernizar — o que ndo o faz, atenta contra a
seguranga juridica. O povo brasileiro de nada sabe.

Afinal, o que nos importa mesmo nao é a fome que se passa, nao é o de-
semprego, a falta de atendimento médico, ndo é a violéncia, mas sim se quem esta
ganhando o jogo’ é da direita ou da esquerda.

Referéncias

BRASIL. Lei n® 13.467, de 13 de Julho de 2017. Altera a Consolidagéo das Leis do
Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n®5.452, de 12 de maio de 1943, e as
Leis n®6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de
24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislagdo as novas relagdes de trabalho.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/1ei/L13467 .htm>. Acesso em 27/08/2018.

. Medida Proviséria n° 808, de 14 de Novembro de 2017. Altera a Conso-
lidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n25.452, de 12 de
maio de 1943. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2017/Mpv/mpv808.htm>. Acesso em 27/08/2019.

. Decreto n°® 3.597, de 12 de setembro de 2000. Promulga Convengao
182 e a Recomendagéo 190 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) sobre
a Proibicdo das Piores Formas de Trabalho Infantil e a Agdo Imediata para sua
Eliminacdo, concluidas em Genebra, em 17 de junho de 1999. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3597.htm>. Acesso em 31/7/2019.

. Decreto n°7.030, de 12 de dezembro de 2009. Promulga Convengéo de
Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva
aos Artigos 25 e 66. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-
2010/2009/Decreto/D7030.htm>. Acesso em 22/08/2019.

CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: Método, 2018.

GOMES, Orlando. Dispensa Coletiva na Reestruturagdo da Empresa: aspectos
juridicos do desemprego tecnolégico. Sao Paulo: LTr, 1974.

JUSBRASIL.COM.BR. Correigao Parcial n°® 1000025-44.2018.5.00.0000. Decisao
proferida em 22/07/2017. Disponivel em
<https://www.jusbrasil.com.br/processos/178642358/processo-n-1000025-
4420185000000-do-tst>. Acesso em 22/08/2019.

LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. 6.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004.

MARTINEZ, Luciano. Reforma Trabalhista — entenda o que mudou: CLT compara-
da e comentada. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2018.

ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS. Paises-membros da ONU. Disponivel
em <https://nacoesunidas.org/conhecal/paises-membros/>. Acesso em 22/07/2019.




Direitos Humanos dos trabalhadores na ordem juridica brasileira | 55

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em
<https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf>. Acesso em
22/07/2019.

ORTEGA, Jesus Garcia; MANTINEZ, Juan M. Ramirez; FRANCO, Tomas Sala.
Curso de Derecho del Trabajo. 3. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 1994.

PORTAL. MPT. NOTICIAS. Empresas ndo poderédo realizar demissdo em massa
em  Francisco Beltrdo. Publicado em: 17/07/2018. Disponivel em
<http>://portal.mpt.mp.br/wps/portal/portal _mpt/mpt/sala-imprensa/mpt-
noticias/23c26d24-6acd-4c11-9¢5b-300352a4cb79>. Acesso em 19/10/2018.

ROMAR, Carla Teresa Martins. Direito do Trabalho Esquematizado. 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2015.

STF. Acéo Direta de Inconstitucionalidade 5938. Decisao proferida em 29/05/2019.
Disponivel em <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5447065>.
Acesso em 27/08/2019.

TST NOTICIAS. TST considera inadequado dissidio coletivo de sindicato para
questionar dispensa em massa. Publicado em 19/12/2017. Disponivel em
<http>://www.tst.jus.br/noticia-destaque/-

[asset publisher/NGo1/content/id/24495203>. Acesso em 19/10/2018.







5. A EXPRESSAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA ORDEM
CONSTITUCIONAL ECONOMICA

Ari Boemer Antunes da Costa

Mestre em Direito

Especialista em direito empresarial, tributario, processual e do consumidor
Professor de direito empresarial, financeiro, tributario e teoria geral do processo
Advogado e procurador juridico do municipio de Marilia/SP

1. Introdugao

Os principios gerais da ordem econdmica estdo dispostos no artigo 170 da
Constituicao Federal. Contudo, constitucionalmente considerada, a ordem econé-
mica ndo € apenas um dispositivo, é parte de um conjunto unitario, de um sistema,
de um sistema modvel que evolui, € o resultado histérico da experiéncia humana.' O
dispositivo constitucional é a sua externalidade e que sequer pode ser considerado
como necessario,? mas, mesmo existindo, ndo corresponde a inteira expressdo do
que deve ser compreendido como ordem econdmica.

Dai a conceituagao:

Ordem econdémica é o plexo normativo, de natureza constitucional, no
qual séo fixadas a opg¢ao por um modelo econémico e a forma como
deve se operar a intervengdo do Estado no dominio econdmico.
(MONCADA, 1995, p. 135)

Quer isto dizer que a ordem econdmica normativa ou taxis — fruto da criacao
humana que se expressa através das normas -, deve ser compreendida nao ape-
nas pelo seu conteuddo, o qual é estatico por se tratar de reflexdo do momento, mas
também, e principalmente, pelas suas finalidades, onde se detecta o seu dinamis-
mo.

De forma elucidativa, a Constituicio Federal de 1988, no caput do artigo
170, declara que a ordem econémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social. Ou seja, erigiu a Carta Magna como valores maximos da
ordem econdmica o trabalho humano e a livre iniciativa.

O destaque tem por objetivo demonstrar que a ordem econémica a qual se
faz referéncia é a ordem econdmica encontrada, indicando o modo de ser da eco-
nomia brasileira, a articulagdo do econdémico, como fato, entre nés (isto é, ‘ordem

" Quanto a historicidade do ser humano, Luis Cabral de Moncada (1995, p. 7) consigna que “o homem é
um ser histérico. E mesmo o Unico ser histdrico que se conhece. A histdria é, mais que simples suces-
sé&o cronoldgica de factos e aconteceres coisificados e tornados estranhos ao homem, a prépria essén-
cia e subsisténcia da sua vida espiritual. O homem sé vive historicamente, e isto deve entender-se com
relacdo a todas as suas formas de actividade espiritual, incluindo o direito e o Estado. Nisto consiste a
historicidade”.

2 A referéncia que se faz diz respeito a classificagdo das constituigdes quanto a sua forma, podendo
elas constituirem-se como escritas — como no caso brasileiro -, e ndo escritas, como no classico exem-
plo da Constituicéo inglesa. Mas de uma forma ou de outra é pacifico o entendimento de que todo e
qualquer grupo organizado tem uma constituigéo.
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econémica’ como conjunto de relagées econémicas)." E a forma pela qual a Cons-
tituicdo Federal - ordem normativa -, determina que a ordem econdmica encontrada
deve fundar-se na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, e Ihe atribui
como finalidade a dignidade humana.

O que se busca demonstrar, dentro dos limites neste espacgo possiveis, é a
interacao existente entre as ordens encontrada e normativa, constatando-se a inge-
réncia desta na primeira, o que se faz com a finalidade de atingir o fim pretendido,
a dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana, principio fundamental da Republica Federa-
tiva do Brasil, previsto no inciso lll, do artigo 1° da Constituigdo Federal, é nucleo
essencial dos direitos fundamentais.

2. A ordem econémica na Constitui¢do Federal

A ordem juridica e econémica tal como a Constituicdo Federal atualmente a
determina é fruto histérico, € decorrente do movimento constitucional brasileiro que
vem se desenvolvendo desde a Constituicdo Imperial de 1824. Passou, contudo, a
ter relevancia juridica a partir da constituicdo de 1934, sendo que desde entédo veio
esta esfera em constante sistematizagao.

A Magna Carta algou como valores maximos da ordem econémica encontra-
da o trabalho humano e a livre iniciativa, mas que erigida a dignidade humana co-
mo um valor constitucional fundamental ha de ser a condicdo do ser humano a
preponderar ao final, é este o fim almejado.

A dignidade da pessoa humana fundamenta e confere unidade ndo apenas
aos direitos fundamentais — direitos individuais e direitos sociais e econbémicos —
mas também a organizacdo econémica (GRAU, 1998, p. 231).

Assim, o artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988 ndo se detém na equi-
paragdo destes dois valores, pois a existéncia digna tem de ser a do ser humano e
nao dos integrantes da economia de mercado. O ser humano como pessoa €, des-
ta forma, valorado em um patamar superior ao da livre iniciativa, e para ele é dire-
cionada como fim ultimo a justi¢a social.

José Afonso da Silva (1999, p. 762) ratifica tal entendimento quando, ao tra-
tar da valorizagdo do trabalho humano e da livre iniciativa como fundamentos da
ordem econdmica, menciona que a segunda é um principio basico da ordem capi-
talista onde vigora a economia de mercado, mas que a primeira € prioritaria.

Ha, portanto, de intervir o Estado na economia para nesta hierarquia de valo-
res sufragar o trabalho humano e, por conseguinte, a dignidade da pessoa huma-
na. Denota-se, inclusive, que o trabalho, expressamente um direito social (art. 6°,
CF), deve ser compreendido antes de mais nada sob a perspectiva da pessoa e
apenas apos sob a o6tica da ordem econémica.

E de se ver com José Afonso da Silva que:

' Eros Roberto Grau (1998, p. 49-50) ressalva que o artigo 173, §5°, faz meng&o a ordem normativa
econdmica, ou ordem criada.
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...a ordem econdémica consubstanciada na Constituicdo ndo é senio
uma forma econdmica capitalista, porque ela se apoia inteiramente na
apropriagéo privada dos meios de producao e na iniciativa privada (art.
170). (1999, p. 760)

O termo “consubstanciada” significa unida para formar uma substancia, liga-
da, unificada, consolidada (FERREIRA, 1999, p. 537), o que implica concluir que a
ordem constitucional econdmica — mundo do dever ser, é a institucionalizag¢ao juri-
dica da ordem econémica — mundo do ser.

A par da opgao capitalista que faz, verifica-se que a Constituicdo faz medrar
a intervengao do Estado na economia, tanto que determina os principios pelos
quais deve primar a ordem econdmica nos incisos do artigo 170, além de um vasto
espectro de condigdes pelas quais deve haver intervengao estatal.

Reitera-se que o agir estatal ndo deve — e ndo pode — ter por fim ultimo a or-
dem econdmica. E esta, pode-se dizer, um fim-meio, vez que n&o se basta em si
prépria, mas almeja como fim-ultimo, a dignidade da pessoa humana.

Neste quadro emerge entdo a questdo de que se o Estado liberal ndo deve-
ria intervir nas relacées econdmicas, qual é o Estado que na atualidade se deli-
neia? A resposta: o Estado Social.

Na expressao de Eros Roberto Grau, ao Estado que antes incumbia apenas
a fungéo de producgéo do direito e segurancga (2001, p. 14), no século XX passa por
uma verdadeira mutagao dentro do sistema capitalista, cumulando aquelas atribui-
¢bes primeiras para se tornar intervencionista na ordem econémica encontrada.

Importa sempre, quando se menciona a transformagao do Estado de liberal
para social, deixar consignado que esta atuagdo sempre existiu, o carater da muta-
¢ao vem nas motivagdes e respectivos instrumentos de efetividade que o levam, o
Estado, a funcionar como agente de implementagédo de politicas publicas (GRAU,
2001, p. 14).

A implementagao das politicas publicas néo €, contudo, restrita ao Estado,
apesar de ser este o seu principal executor, podem e devem ser desenvolvidas
também por organizagdes ndo governamentais e empresas. Muitas vezes estas as
implementam e desenvolvem com resultados mais satisfatérios que o Estado (LI-
MA JUNIOR, 2001, p. 132).

Estas motivagdes decorrem das imperfeigées do liberalismo econémico, de-
monstrando que os mercados nao tinham, como de fato ainda nao tém, aptidao
para a auto regulagdo. Houve verdadeira contraposigdo entre a idealizagdo de
liberdade, igualdade e fraternidade e a realidade do poder econémico (GRAU,
2001, p. 15).

Destarte, Eros Roberto Grau deixa bem evidenciado que a imperfei¢cdo do li-
beralismo econémico decorreu da supressao do dominio da tradi¢gdo (transmisséo)
pela hegemonia (preponderancia) do capital. Tal condigdo fez com que a proprie-
dade se convertesse em um titulo de dominio sobre as pessoas e o principio do
livre mercado fosse entdo entendido como a total auséncia de principios. Decorre
ainda em um principio da igualdade de existéncia apenas formal e uma tdo propa-
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lada fraternidade incompativel com a exacerbagao do egoismo e a competigdo da
atividade econdémica.

Por forga de tao contumazes condigdes, para as quais ndo se mostrou o Es-
tado Liberal apto a dirimir, surge o Estado regulador da economia.

Ocorre, desta forma, com o Estado Social uma alteragédo prismatica, passa o
desenvolvimento a se tornar um ideal social resultante de um processo de acumu-
lagdo de capital sob os moldes capitalistas, mas é o Estado o supridor das defici-
éncias que o sistema possa apresentar.

Age, portanto, o Estado como agente de implementagédo de politicas publi-
cas, o que o fortalece, mas ndo conduz a substituicdo ou transicao do sistema capi-
talista por outro (GRAU, 2001, p. 28).

A Constituicdo de 1988 insere-se nos moldes delineados, caracterizando-se
como dirigente, constituindo-se em um conjunto de diretrizes, programas e fins que
devem ser realizados pelo Estado e pela sociedade. Pretende-se, nesta topica,
fazer a implantagdo de uma nova ordem econdmica, o que se da a partir, mas néao
exclusivamente, do artigo 170.

Como néo poderia deixar de ser, a dignidade da pessoa humana, como fun-
damento (artigo 1°, 1ll) e posicionada ao lado do direito a vida, € nucleo essencial
dos direitos humanos, e é, assim, o fim almejado pela ordem econOmica (artigo
170, caput). Importando a ressalva alhures realizada de que a ordem econdmica
referida no artigo 170, caput, é a concreta ou encontrada.

Da mesma forma, sendo os valores sociais do trabalho (considerado um
principio constitucional conformado) e da livre iniciativa fundamentos da Constitui-
¢ao brasileira (artigo 1°, IV), haverao obrigatoriamente de o ser da ordem econdémi-
ca (artigo 170, caput).

Por ser a livre iniciativa um dos pilares do Estado Liberal, expressao da li-
berdade, pode-se questionar se ndo ha antinomia desta com os valores sociais.
Neste sentido, elucidativo Manoel Jorge e Silva Neto:

O principio da livre iniciativa esta complementado na Constituigdo pelo
principio da liberdade — matriz (ou liberdade de agao), previsto no art.
5°, 11 (“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude lei”), o que nos leva a considerar que a liberdade de
atuagcdo na economia é apenas uma das por¢gbes da garantia funda-
mental, porquanto pode reconduzir, inclusive, a escolha de uma profis-
sdo pelo trabalhador. (2001, p. 96)

Nao ha, portanto, antinomia, mas sim uma necessaria complementacgao.

Ha ainda que se trazer a redugio das desigualdades regionais e sociais que
como principio da ordem econdmica (artigo 170, VII), busca um dos objetivos fun-
damentais da Republica Federativa do Brasil (artigo, 3°, IlI).

Nao ha de se ver, ainda que nao existente uma correlagao direta através de
dispositivos como nos casos anteriores, que nao havera que se falar em uma or-
dem econbmica que ndo objetive a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria (artigo 3°, I); que ndo garanta o desenvolvimento nacional (artigo 3°, II).
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E todas estas conformacgbes devem ainda observar a liberdade de associa-
¢ao profissional ou sindical (artigo 8°), a garantia do direito de greve (artigo 9°) e a
integracdo do mercado interno ao patriménio social (artigo 219).

Ha ainda principios formalmente acolhidos pela ordem econémica nos inci-
sos do artigo 170, que sdo a soberania social, a propriedade e a fungao social da
propriedade, a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a reducéo das
desigualdades regionais e sociais, a busca do pleno emprego, o tratamento favore-
cido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte e a livre
concorréncia.

O tratamento dado a livre iniciativa, a qual é fundamento da Republica Fede-
rativa do Brasil (artigo 1°, 1V), e principio da ordem econdmica (artigo 170, caput),
principio politico constitucionalmente conformador, € consequente do desdobra-
mento da liberdade, devendo ser tomada como um valor social, o qual erige o tra-
balho humano acima de todos os demais valores da economia de mercado.

Nesta conformagao constitucional estao, portanto, o valor social do trabalho
e o valor social da livre iniciativa como fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, sendo que a ordem econdémica neste diapasédo deve ter estes mesmos fun-
damentos.

Diante desta delineagao da ordem econdmica instituida pela Constituicao
Federal de 1988, constata-se a adocao pelo constituinte do modelo de Estado So-
cial.

O Estado Social é caracterizado pelo alargamento do papel juridico do Esta-
do para ‘fodas as esferas de actividade, com destaque para a economia e a sua
actividade assumiu finalidades proprias, distintas das dos individuos” (MONCADA,
2000, p. 24).

Neste compasso, conforme Luis S. de Cabral Moncada:

A actividade econdmica deixou de ser mais um sector indiferenciado da
actividade privada geral para passar a ser objeto especifico da activi-
dade conformadora dos poderes publicos, e do mesmo passo a ciéncia
econdmica deixa de ter por objecto o simples estudo do comportamen-
to (econémico) do individuo e passa a abranger também o estado.
(2000, p. 24-25)

A ampliacdo do objeto de estudo da ciéncia econdmica — a economia -, fica,
desta forma, inconteste, uma vez que decorre em mais um componente que vem a
interferir na ordem econdmica concreta e que, portanto, deve ser ao lado dos com-
ponentes do mercado objeto daquela ciéncia.

Destarte, nas diretrizes tragadas por Moncada, a consolidagédo do Estado
Social traz significantes reflexos quanto a distin¢ao:

Entre direito publico e direito privado e a funcionalizagdo crescente da
economia privada a vontade dos poderes publicos bem como o papel
positivo da norma juridica na conformagéo da vida econdmica e social.
(2000, p. 25)
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A aproximagao entre direito publico e privado fica certa em razéo de que, pe-
las finalidades atribuidas ao Estado Social, ndo ha um ambito privado estanque,
amorfo pela sua atuagao.

Quase que como um consectario da supressao das barreiras entre o direito
publico e o direito privado, surge a imposi¢cao da vontade do Estado nas relagdes
individuais para a solugdo dos conflitos. E a submissdo do interesse individual as
novas finalidades que foram atribuidas ao Estado. No Estado Liberal tinha-se a
vontade do individuo em sobreposi¢ao, no Estado Social, em decorréncia dos obje-
tivos que Ihe foram atribuidos, a sua vontade prepondera sobre as daqueles.

Por derradeiro, se quebradas as barreiras entre o direito publico e o direito
privado, por forca de uma atuacgao estatal imposta pelos fins que devem ser alcan-
cados, certo fica que as normas assumem contetido econdémico e social.

3. Consideragoes finais

Sem a pretensao de esgotar o tema, mas de abrir porta a maiores conside-
ragdes, se constata a existéncia de duas ordens econémicas, uma correspondente
ao mundo do ser, elemento da realidade, e outra do dever ser, elemento normativo.
A ordem econémica normativa é decorréncia da ordem concreta, fruto de valoriza-
¢ao constitucional.

E a Constituigdo, tal como conhecida contemporaneamente, carrega em si a
pretensdo e a finalidade de um Estado Constitucional Democratico de Direito. Para
a manutencao deste status a que se algou e que se pretende atingir, carrega em
seu bojo os principios constitucionais que Ihe fortalecem para o cumprimento deste
desiderato.

A ordem normativa institucionaliza as liberdades através do principio da livre
iniciativa — art. 1°, IV —, este compreendido em toda a sua expressdo como princi-
pio da liberdade de iniciativa de agao, corolario da liberdade de agao limitada pelo
principio da legalidade, contidos no artigo 5°, 1.

Ao Estado, detentor do poder-garantia dos valores sociais, € atribuida a fun-
¢ao de determinar as regras que regem a competicao entre os agentes econdmicos
no mercado. E a consolidacdo de um Estado Social.

Contudo, a perspectiva de maior alcance do Estado Social ndo é intervir na
ordem econbémica pelo mercado (fim-meio), mas sim trazer a realidade o principio
ou o valor fundamental da dignidade da pessoa humana, o seu fim-ultimo.
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1. Introdugao

Desde a promulgag¢édo da Constituicdo Federal de 1988, o Estado Brasileiro
assumiu compromisso com o direito a educagéo publica, gratuita e de qualidade,
para todos. E, além de assegurar o direito a educagdo em ambito interno, por meio
da Constituicdo Federal, o Brasil é signatario de diversos documentos internacio-
nais em que se comprometeu com o direito a educagao, em todas as etapas do
ensino.

A Constituicdo Federal deu especial importancia aos direitos humanos ao
prever, no artigo 5° § 3° que os tratados e convengdes internacionais de direitos
humanos, se aprovados em quérum especial serao equivalentes as emendas cons-
titucionais, e, também estabeleceu como principio, nas suas relagdes internacio-
nais, a “prevaléncia dos direitos humanos” (artigo 4°, II).

O Brasil tem uma divida histérica com sua populagdo quanto ao acesso ao
ensino superior, primeiro porque a educagao € um direito recente no Brasil, pois
somente a partir da Constituicdo Federal de 1934 é que a educagao passa a ser
um direito (MAIA, 2011) e, entre avancos e retrocessos nas Constituicdes posterio-
res, somente nas ultimas décadas € que foi universalizado o ensino fundamental,
oportunizando o acesso a esta etapa do ensino a praticamente todos os brasileiros
em idade entre 6 e 14 anos'. Mas, ainda ha um grande desafio para a concretiza-
¢ao do direito a educagao quanto a etapa do ensino médio e em especial, ao ensi-
no superior.

Quanto a Educacéo Superior, o Brasil tem um dos indices mais baixos de
acesso a tal nivel de ensino comparado a outros paises da América Latina e foi o
Ultimo a criar universidade?, também considerando a América Latina.

Assim, neste trabalho, pretendemos analisar o direito a educagao superior,
considerado como o direito ao acesso e permanéncia a esta etapa de ensino, como
um direito humano fundamental, em face dos compromissos assumidos pelo Esta-
do Brasileiro em documentos internacionais e também pela Constituicido Federal.
Esclarecemos que daremos énfase, quanto a analise dos documentos internacio-
nais, aqueles mais recentes que abordam especificamente a educagao superior e a
consideram direito humano, quais sejam, a Declaragao Mundial sobre Educagao

" O acesso aos anos iniciais esta universalizado, de acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios Continua 2017, do IBGE. Nessa etapa, o atendimento escolar é de 99,2% da populagdo com
a faixa etdria adequada: de 6 a 14 anos. Disponivel em: http://portal.inep.gov.br/artigo/-
/asset_publisher/B4AQV9zFY7Bv/content/dados-do-censo-escolar-ensino-fundamental-brasileiro-tem-
quase-duas-escolas-de-anos-iniciais-para-cada-escola-de-anos-finais/21206 Acesso em 02-08-2019.

2 Santo Domingo (Republica Dominicana) em 1538, México (México) em 1551, San Marcos, Lima (Peru)
em 1551, San Tomas, Bogota (Coldmbia) em 1580, San Fulgéncio, Quito (Equador) em 1586, Cuzco
(Peru) em 1597 e 1934 Universidade de Sao Paulo, no Brasil (TAGLIAVINI e TAGLIAVINI, 2017).
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Superior no Século XXI, de 1998 e as Conferéncias Regionais de Educagéo Supe-
rior na América Latina e Caribe, que aconteceram nos anos de 2008 e 2018.

2. Educagao superior na Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988, promulgada em momento de redemocrati-
zacado do pais, e estabeleceu que a Republica Brasileira constitui-se em Estado
Democratico de Direito, tendo como um de seus fundamentos, a dignidade da pes-
soa humana e como objetivos a constru¢do de uma sociedade justa e solidaria, o
desenvolvimento nacional, a erradicagdo da pobreza e a marginalizagdo e a redu-
¢ao das desigualdades sociais e regionais, bem como o objetivo de promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacgao (artigo 4° e incisos).

Esses objetivos constitucionais ndo poderdo ser atingidos se a populagéo
brasileira nao puder concretizar seus direitos sociais, em especial o direito a edu-
cagéo, tendo acesso a todas as etapas de ensino, incluindo a educagao superior.

A Assembleia Constituinte de 1988 contou com a participacdo de distintos
setores da sociedade civil, mobilizados para garantir direitos e assim ocorreu tam-
bém com a educagao, que se consolidou na Constituicdo Federal de 1988 como
direito social, no artigo 6° e teve capitulo préprio para trata-la, nos artigos 205 a
214, prevendo-a como direito de todos e dever do Estado.

Nina Beatriz Stocco Ranieri afirma que o direito a educagao apresenta carac-
teristicas juridicas proprias, diferentes dos demais direitos fundamentais previstos
na Constituigdo Federal, na medida em que a educacgao: “é direito fundamental
social, é direito individual e também direito difuso e coletivo, de concepgéo regida
pelo conceito de dignidade humana” (RANIERI, 2013, p. 55).

Assim, destinada a assegurar a dignidade humana e com objetivos de de-
senvolver o “pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificagdo para o trabalho” (artigo 205, CF, 1988) a educacéo
brasileira esta dividida em educagao basica, que é composta pelo ensino infantil,
fundamental e médio, etapa de educagao obrigatéria, conforme artigo 208, I, e a
educagao superior.

A etapa superior da educagdo também esta garantida como direito na Cons-
tituicdo Federal de 1988, conforme artigo 208, inciso V, que assegura o “acesso
aos niveis mais elevados de ensino, da pesquisa e da criagao artistica, segundo a
capacidade de cada um” (BRASIL, 1988).

A Constituicdo Federal ainda prevé que “as universidades gozam de auto-
nomia didatico-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e patrimonial, e
obedecerao ao principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao”,
conforme redacao do artigo 207 (BRASIL, 1988).

A educacio superior é destinada a formacéo profissional para as diferentes
areas, para a pesquisa cientifica e criagdo cultural, imprescindiveis para o aumento
do patamar civilizatério da sociedade, na medida em que proporciona o acesso,
nos niveis mais elevados, aos conhecimentos ja produzidos pela humanidade e
possibilita o desenvolvimento de tecnologias e conhecimentos indispensaveis para
o desenvolvimento da sociedade.
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A Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, Lei n 9.394 de 20 de de-
zembro de 1996, define que a educagio superior € importante para o desenvolvi-
mento do pais e que tem por finalidade:

Art. 43. A educagéo superior tem por finalidade:

| - estimular a criagdo cultural e o desenvolvimento do espirito cientifico
e do pensamento reflexivo;

Il - formar diplomados nas diferentes areas de conhecimento, aptos pa-
ra a insergdo em setores profissionais e para a participagéo no desen-
volvimento da sociedade brasileira, e colaborar na sua formagao conti-
nua;

lll - incentivar o trabalho de pesquisa e investigagdo cientifica, visando
o desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia e da criagcéo e difuséo da
cultura, e, desse modo, desenvolver o entendimento do homem e do
meio em que vive;

IV - promover a divulgagdo de conhecimentos culturais, cientificos e
técnicos que constituem patriménio da humanidade e comunicar o sa-
ber através do ensino, de publicagdes ou de outras formas de comuni-
cagao;

V - suscitar o desejo permanente de aperfeicoamento cultural e profis-
sional e possibilitar a correspondente concretizagdo, integrando os co-
nhecimentos que vao sendo adquiridos numa estrutura intelectual sis-
tematizadora do conhecimento de cada geragao;

VI - estimular o conhecimento dos problemas do mundo presente, em
particular os nacionais e regionais, prestar servicos especializados a
comunidade e estabelecer com esta uma relagéo de reciprocidade;

VII - promover a extensao, aberta a participagédo da populagao, visando
a difusdo das conquistas e beneficios resultantes da criagdo cultural e
da pesquisa cientifica e tecnoldgica geradas na instituicdo.

VIII - atuar em favor da universalizagdo e do aprimoramento da educa-
¢ao basica, mediante a formagéo e a capacitagdo de profissionais, a
realizagcdo de pesquisas pedagodgicas e o desenvolvimento de ativida-
des de extensdo que aproximem os dois niveis escolares. (BRASIL,
1996)

Esta etapa de ensino esta condicionada ao mérito pessoal para ser acessa-
da. Assim, mesmo sendo prevista como direito do cidadao e dever do Estado, nao
estd assegurada a todos, pois a propria Constituicdo Federal de 1988 limita o in-
gresso na educagéao superior “segundo a capacidade de cada um”, com nitido cara-
ter excludente. Sabendo-se que a educacio basica oferecida a populagdo nao é
Unica, ndo sao todas as escolas da educagao basica que tem estrutura suficiente
para preparar para os concorridos processos seletivos das universidades publicas.

O mecanismo de disputa para avaliar a “capacidade de cada um” é injusto
porque possibilita a aprovacdo dos estudantes que tiveram acesso a educacao
basica de qualidade e exclui aqueles que nao tiveram. Catani e Oliveira chamam a
atencdo para o carater elitista do ensino superior no Brasil, em limitar o dever do
Estado com esta modalidade de educagao conforme a capacidade de cada um:
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Nesse caso, s6 chegariam aos niveis mais elevados do ensino, da
pesquisa e da criagdo artistica os sujeitos dotados de faculdade e inte-
ligéncia superiores. A propria nogdo de educagao superior como algo
acima do que é basico, ou seja, do que pode ou deve ser para todos,
corrobora essa concepgéo elitista de educagao e faculta usos ideoldgi-
cos 0s mais diversos, tais como a dicotomia educagao basica - educa-
¢ao superior, a priorizagdo dos fundos publicos para o ensino que é
considerado basico, a privatizagdo da educagéao superior por diferentes
meios, a realizagdo da pesquisa apenas em espagos privilegiados de
exceléncia, dentre outros. (CATANI, OLIVEIRA, 2007, p. 75)

Apesar dos avangos que ja se obteve para garantia do direito & educagéo
superior, com programas como Prouni', Financiamento Estudantil (FIES), expan-
sdo de vagas em universidades publicas e também politicas de ac¢des afirmativas,
como cotas para ingresso de populacdo indigena, populagdo afrodescendente e
estudantes oriundos de escolas publicas, a limitacdo do ingresso dependendo da
capacidade pessoal ainda € uma critica que se faz a possibilidade de acesso, pois
inviabiliza o ingresso de setores mais vulneraveis da sociedade.

E, para concretizar o direito a educagédo superior sdo necessarios investi-
mentos publicos e politicas publicas e, para que essas politicas publicas nao de-
pendam do alvedrio de diferentes governos, mas sejam politicas de Estado, a
Constituicdo previu também a vinculagdo orgcamentaria (artigo 2012) e a necessi-
dade da elaboragao de planos decenais para definir objetivos, metas e estratégias
para a concretizagao do direito, bem como o estabelecimento de meta de aplicagao
de recursos publicos em educagdo como proporgao do produto interno bruto, con-
forme dispde o artigo 214, com redacao da Emenda Constitucional 59 de 2009:

Art. 214. A lei estabelecera o plano nacional de educagao, de duragéo
decenal, com o objetivo de articular o sistema nacional de educagao
em regime de colaboragao e definir diretrizes, objetivos, metas e estra-
tégias de implementagao para assegurar a manutengao e desenvolvi-
mento do ensino em seus diversos niveis, etapas e modalidades por
meio de agdes integradas dos poderes publicos das diferentes esferas
federativas que conduzam a:

| - erradicagéo do analfabetismo;

Il - universalizagao do atendimento escolar;

11l - melhoria da qualidade do ensino;

IV - formagao para o trabalho;

V - promog&o humanistica, cientifica e tecnolégica do Pais.

VI - estabelecimento de meta de aplicagdo de recursos publicos em
educagao como propor¢ao do produto interno bruto.

E, apesar da expansao de vagas do ensino superior na ultima década, é cer-
to que o Estado Brasileiro ainda encontra desafios quanto a esta etapa de ensino,
porque uma das metas estabelecidas no ultimo Plano Nacional de Educagéo, Lei

' PROUNI — Programa Universidade para Todos. PROUNI é a sigla do programa do governo federal
que concede bolsas de estudos que podem ser parciais (50%) ou total (100%) para alunos matriculados
em |ES particulares.
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n° 10.172, de 9 de janeiro de 2001, de oferecer educagéo superior a 30% da popu-
lagdo com faixa etaria entre 18 a 24 anos, sequer chegou proximo de ser atingida,
conforme trataremos a seguir, evidenciando a auséncia de concretizacdo deste
direito.

3. Educacao superior em documentos internacionais

O Sistema de Protecdo de Direitos Humanos, inaugurado com a criagdo da
Organizagédo das Nagdes Unidas em 1945 e que tem por base a Carta Internacio-
nal de Direitos Humanos, composta pela Declaragdo Universal de Direitos Huma-
nos (1948), Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966) e seus dois
Protocolos Opcionais e Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (1966) e seu Protocolo Opcional, trazem previsdo especifica de garantia
de direito a educacgao.

A Organizacdo das Nagdes Unidas possui agéncia especializada para tratar
da educacgio, que é a UNESCO - Organizagdo das Nagbes Unidas para Educa-
¢ao, Ciéncia e Cultura. Neste trabalho, abordaremos, como tratamos da educacao
superior, a Declaragdo Mundial sobre a Educagéo Superior no Século XXI, assina-
da em Paris, em 1998, por ocasido da realizagdo da Conferéncia Mundial Sobre
Educagéo Superior, promovida pela Unesco e também as Conferéncias Regionais
de Educacgdo Superior na América Latina e Caribe, ocorridas em 2008, na Colém-
bia e 2018, na Argentina.

No documento “Declaracdo Mundial sobre Educagdo Superior no Século
XXI: Visdo e Agdo” (DECLARACAO, 1998), a educacgéo superior & compreendida
como o nivel educacional responsavel pelos estudos, pelo treinamento e pela for-
macao para a pesquisa, oferecido por universidades ou outras instituicbes de nivel
pos-secundario, aprovadas pelo Estado. Nesse sentido, a educagdo superior é
entendida como o local para formagdo de individuos, de forma critica, para que
contribuam para o desenvolvimento sustentavel de um pais para a cultura da paz.

Os documentos internacionais, quanto a educacgao superior, desde a Decla-
racao Universal dos Direitos Humanos, preveem que o acesso a tal etapa de ensi-
no depende do mérito, conforme primeira parte de seu artigo 26:

Todo ser humano tem direito & instrucdo. A instrucéo sera gratuita, pelo
menos nos graus elementares e fundamentais. A instrugcdo elementar
sera obrigatoria. A instrucdo técnico-profissional sera acessivel a to-
dos, bem como a instrugdo superior, esta baseada no mérito.
(ONU, 1948) (destacamos) (DUDH, 1948)

O mérito para acesso ao ensino superior também é mencionado na Declara-
¢do de 1998, mas ha destaque para que o acesso seja facilitado a grupos especifi-
cos, como indigenas, minorias culturais ou outros grupos menos favorecidos e
também fortalecimento e promogao do acesso as mulheres.

A critica que se faz a exigéncia do mérito para o ingresso no ensino superior,
como ja afirmado anteriormente, € que as pessoas nao tém acesso, no decorrer de
sua vida, as mesmas condigdes sociais e isso implicara em diferentes graus de
desenvolvimento de habilidades e de capacidades, que podem impactar em sua
possibilidade de concorrer com igualdade de condigdes para avaliar o “mérito” de
cada um.
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Catani e Oliveira ao analisarem os documentos internacionais que tratam do
acesso a educagao superior, também criticam o condicionamento a capacidade
individual para o acesso a esta etapa de ensino:

Nesse principio, 0 mérito ou capacidade individual é o fundamento ba-
sico para igualdade de acesso a educagado superior. Verifica-se, por-
tanto, que ha um claro reforco da ideia liberal dos dons, talentos e ca-
pacidades naturais, e que pese a orientagdo democratica da Unesco. E
preciso lembrar, com Rousseau, que a causa da desigualdade entre os
homens é uma construgao social e que, portanto, as capacidades indi-
viduais sao parte desse processo. Nem tudo pode ser considerado fru-
to das desigualdades fisicas e naturais, um dote de nascenga ou uma
doacdo divina. (CATANI e OLIVEIRA, 2002, p. 78)

E, a dificuldade de expansdo de acesso de jovens ao ensino superior, diante
do condicionamento do acesso ao ensino superior segundo a capacidade individu-
al, aponta como desafios a garantia a igualdade de condi¢cdes de ingresso e no
decorrer dos estudos, e também as dificuldades causadas pela limitagéo financia-
mento da educacgéo pelo Estado.

Aponta ainda que, mesmo com o avango significativo no numero de matricu-
las na educacao superior, em nivel mundial, ha uma grande disparidade entre os
paises industrialmente desenvolvidos, paises em desenvolvimento e paises po-
bres, quanto ao acesso a recursos para 0 ensino superior € pesquisa.

Nesse sentido, a Declaragao elenca em seus 17 artigos as missdes e fun-
coes e, a visao e agao no tocante a educacao superior, destacando nos dez primei-
ros as missdes e fungdes, que entendemos importante descrever:

Artigo 1° a miss&o de educar, formar e realizar pesquisas;

Artigo 2° fungéo ética, autonomia, responsabilidade e fungéo preventi-
va;

Artigo 3° igualdade de acesso;

Artigo 4° fortalecimento da participagdo e promogdo do acesso as mu-
Iheres;

Artigo 5° promogdo do saber mediante a pesquisa na ciéncia, na arte e
nas ciéncias humanas e a divulgagao de seus resultados;

Artigo 6° orientagdo de longo prazo baseada na relevancia da educa-
¢ao superior;

Artigo 7° reforgar a cooperagdo com o mundo do trabalho, analisar e
prevenir as necessidades da sociedade;

Artigo 8° diversificagdo como forma de ampliar a igualdade de oportu-
nidades;

Artigo 9° aproximagdes educacionais inovadoras: pensamento critico e
criatividade;

Artigo 10° pessoal de educacgéo superior e estudantes como agentes
principais;

E, nos seguintes, a visdo e agdo para com a educagao superior:
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Artigo 11 — Avaliagdo de qualidade;
Artigo 12 — O potencial e o desafio da tecnologia;
Artigo 13 — Reforgar a gestéo e o financiamento da educagéo superior;

Artigo 14 — O financiamento da educagéo superior como servigco publi-
Co;

Artigo 15 — Compartilhar os conhecimentos tedricos e praticos entre
paises e continentes;

Artigo 16 — Da perda de quadros ao ganho de talentos cientificos;
Artigo 17 — Parcerias e Aliangas.

Assim, a Declaragcao de 1998 aponta compromissos no sentido de que a
educacao superior € um direito e um dever do poder publico, que deve financia-la,
que seu acesso deve ser democratizado, inclusive as mulheres e que deve contri-
buir para o desenvolvimento cultural e socioecondmico de individuos, comunidades
€ nagoes.

Apoés dez anos da Conferéncia Mundial de Educagao Superior em que foi
elaborada a Declaragédo acima descrita, no ano de 2008, foi realizada, na Colém-
bia, a Conferéncia Regional de Educagao Superior na América Latina e no Caribe
(CRES), com apoio institucional do Instituto Internacional da Unesco para Educa-
¢do Superior na América Latina e com a colaboragdo do governo do Brasil, dentre
outros, e reconheceu-se a educagao superior como um bem publico social, um
direito humano e universal e um dever do Estado (CRES, 2008).

E, no contexto de uma sociedade do conhecimento, tecnoldgica, a educagéo
superior tem um papel: “[...] imprescindivel para o avango social, a geracdo de
riqueza, o fortalecimento das identidades culturais, a coesao social, a luta contra a
pobreza e a fome, a prevengao da mudanca climatica e a crise energética, assim
como para a promogao de uma cultura de paz”’ (CRES, 2008).

Pela Declaracao, os Estados tém o compromisso e o dever fundamental de
garantir o direito a educagéo superior na medida em que o “[...] carater publico e
social se reafirma a medida que o acesso a mesma seja um direito real de todos os
cidadaos e cidadas” (CRES, 2008).

A Declaracdo da Conferéncia Regional de Educagao Superior para América
Latina e Caribe reafirma ainda a importancia da liberdade e autonomia académi-
cas, ja que a liberdade académica € um direito e “uma condigdo necessaria para o
trabalho académico com liberdade [...]” e a autonomia implica “[...] um compromis-
so social e ambos devem necessariamente caminhar juntos”. Prevé ainda a neces-
sidade de participagdo das comunidades académicas na gestdo, com a participa-
¢éo dos estudantes (CRES, 2008).

Como direito e bem publico social a educagdo ndo deve ser objeto de mer-
cantilizagdo e privatizagédo e, a tendéncia de redugéo de investimentos do Estado
deve ser revertida:
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[...] E fundamental reverter esta tendéncia de tal forma que os gover-
nos da América Latina e do Caribe garantam o financiamento adequa-
do das instituigdes de Ensino Superior publica e que estas respondam
com uma gestéo transparente. A Educagéo n&do pode, de modo algum,
reger-se por regulamentos e instituigdes com fins comerciais, nem pela
légica do mercado. (CRES, 2008)

A Declaragao adverte ainda sobre os perigos que a educagdo como “servigo
comercial” e essa configuragdo deve ser rejeitada pelos paises da América Latina e
Caribe.

Quanto aos valores sociais e humanos da Educagédo Superior, destaca a
responsabilidade das instituigbes de Educagdo Superior com a transmissao, distri-
buicdo e utilizagdo do conhecimento, bem como seu carater humanista, que deve
ser capaz de proporcionar formagéao integral, com responsabilidade ética, social e
ambiental, promover o respeito € a defesa dos direitos humanos:

[...] incluindo o combate a toda forma de discriminagdo, opressao e
dominagao; a luta pela igualdade, a justica social e a equidade de gé-
nero; a defesa e o enriquecimento de nossos patrimoénios culturais e
ambientais; a seguranga e a soberania alimentar e a erradicagédo da
fome e da pobreza; o didlogo intercultural com pleno respeito pelas
identidades; a promogao de uma cultura de paz, tanto quanto a unida-
de latino-americana e caribenha e a cooperagdo com os povos do
Mundo. (CRES, 2008)

E, para garantir que a educagéo superior se concretize como direito, o aces-
so e permanéncia em condi¢cbes de igualdade para todos:

Em vista da complexidade das demandas da sociedade para a Educa-
¢ao Superior, as instituicdes devem crescer com o horizonte da diver-
sidade, flexibilidade e articulagéo. Isso é particularmente importante pa-
ra garantir o acesso e permanéncia em condigdes equitativas e com
qualidade para todos e todas, € imprescindivel, portanto, para integrar
a Educacado Superior setores sociais como os trabalhadores, os po-
bres, aqueles que vivem em lugares afastados dos principais centros
urbanos, as populagdes indigenas e afro-descendentes, pessoas por-
tadoras de necessidades especiais, migrantes, refugiados, pessoas em
regime de privagao de liberdade e outras populagdes carentes e vulne-
raveis. (CRES, 2008)

Assim, o compromisso assumido pelo Estado Brasileiro por meio da Decla-
ragdo, é garantir que a educacdo superior seja um direito da populacdo e uma
obrigagédo do Estado e que, apesar da avaliagdo do mérito para o ingresso, deve
ser garantido o acesso e permanéncia de populagdes historicamente excluidas.

Dez anos apés a realizacao da Il Conferéncia, foi realizada a lll Conferéncia
Regional de Educacgédo Superior para a América Latina e o Caribe, realizada em
Cérdoba, na Argentina em 14 de junho de 2018, e em sua Declaragao, ratifica os
acordos alcangados nas Declaragdes da Reuniao da Havana (Cuba) 1996, na Con-
feréncia Mundial de Educagédo Superior de Paris (Franca) de 1998 e na Conferén-
cia Regional de Educagéo Superior em Cartagena das indias (Coldmbia) em 2008
e reafirma o postulado da Educagao Superior como um bem publico social, um
direito humano e universal, e um dever dos Estados. E, que o:
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[...] acesso, 0 uso e a democratizagdo do conhecimento € um bem so-
cial, coletivo e estratégico, essencial para poder garantir os direitos
humanos basicos para o bem-estar dos nossos povos, a construgéo de
uma cidadania plena, a emancipacgéo social e a integragao social regi-
onal solidaria latino-americana e caribenha [...]. (CRES, 2018)

Reivindica a autonomia que permita a universidade exercer seu papel critico
perante a sociedade sem “[...] limites impostos por governos da hora, crengas reli-
giosas, mercado ou interesses particulares”.

Chama atencgéo ainda, para o fato de que uma grande parte da populacéo la-
tino-americana nao tem acesso a direitos sociais, como emprego, saude, agua
potavel e educagéo e “Em pleno Século XXI, milhares de criangas, jovens, adultos
e idosos estao excluidos do atual progresso social, cultural, econémico e tecnologi-
co” e que para muitas comunidades continuam nao tendo acesso a educagao su-
perior, que segue sendo um privilégio e nao um direito (CRES, 2018).

A seguir trata dos seguintes eixos tematicos: “o papel estratégico da educa-
¢ao superior no desenvolvimento sustentavel da América Latina e Caribe”; “a edu-
cagao superior como parte do sistema educativo da América Latina e Caribe; edu-
cacao superior, internacionalizacdo e integracdo da América Latina e do Caribe;
educacao superior, diversidade cultural e interculturalidade; o papel da Educacao
Superior com vista aos desafios sociais da América Latina e do Caribe; a pesquisa
cientifica e tecnoldgica e a inovagao como motores do desenvolvimento humano,
social e econdmico para a América Latina e Caribe”, que ndo temos espaco, neste
trabalho, para aprofundar cada um destes temas.

A Declaragao propde, ao final, a “[,...] cobertura universal para todos os jo-
vens entre 18 e 23 anos. Devem ser revisados os sistemas de acesso e estabele-
cer-se politicas de acbes afirmativas baseadas em género, etnia, classe e deficién-
cia, para ampliar a incluséo social’ (CRES, 2018).

Neste sentido, ha o compromisso para que a Educagdo Superior seja reco-
nhecida e efetivada como direito humano, e um dever do Estado, para que todos
tenham acesso aos conhecimentos cientificos e tecnoldgicos desenvolvidos pela
humanidade e que contribua para o desenvolvimento com justica social e redugao
das desigualdades na América Latina.

4. Educagao superior como direito humano fundamental

A educagao superior, além de direito social, € um direito humano fundamen-
tal, tanto pela previsao constitucional quanto pelo conteudo dos documentos inter-
nacionais em que o Brasil assumiu compromissos. Como um direito, deve ser as-
segurado pelo Estado e para tanto, devem ser investidos recursos publicos para
proporcionar o acesso e a permanéncia dos jovens no ensino superior.

Os direitos sociais dependem de politicas publicas para sua concretizagao e
as politicas publicas, conforme definicado de Maria Paula Dallari Bucci, séo [...] pro-
gramas de agéo governamental visando coordenar os meios a disposi¢do do Esta-
do e as atividades privadas, para realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados” (2006, p. 38).
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A Constituicdo Federal autoriza, no artigo 209, que a educagido superior
também possa ser oferecida pela iniciativa privada, respeitando o principio da livre
iniciativa constitucional, mas esta oferta esta condicionada ao cumprimento das
normas gerais da educagao nacional e a autorizagao e avaliagao de qualidade pelo
Poder Publico. Assim, o Estado deve garantir que somente instituicbes comprome-
tidas com a qualidade do ensino possam oferecer esse servigo publico, porque o
compromisso brasileiro € de que a educagao ndo é um mero negécio comercial.

As instituicdes de educacao superior podem oferecer cursos de graduagéo,
pos-graduacgao, sequenciais e de extensdao e podem organizar-se como universi-
dades, centros universitarios e faculdades, conforme artigo 15 do Decreto 9.235 de
16 de dezembro de 2017 (BRASIL, 2017). As instituigbes privadas credenciam-se
inicialmente como faculdade e sdo reguladas, supervisionadas e avaliadas pelo
Sistema Federal de Ensino.

Conforme dados do Censo da Educacédo Superior de 2017, divulgados pelo
Instituto Anisio Teixeira (INEP) naquele ano o Brasil tinha 296 Instituicdes de Edu-
cagao Superior (IES) publicas e 2.152 privadas, o que significa que as instituicdes
privadas representam a maioria, com 87,9% da rede (INEP, 2018).

Ainda, segundo dados do mesmo Censo, a populacéo na faixa etaria de 18 a
24 anos que estava no ensino superior era de 19,7% (INEP, 2018)

A meta do primeiro Plano Nacional de Educagdo (PNE), 2001-2009, Lei n
10.172/2001, para o ensino superior, era a oferta da educacao superior para pelo
menos 30% na faixa etaria de 18 a 24 anos; ampliar a oferta de ensino publico, de
modo a assegurar uma proporgao nunca inferior a 40% do total das vagas.

O diagnéstico, por ocasido da elaboragdo do PNE 2001-2009, quanto a edu-
cagao superior, ja demonstrava que o Brasil apresentava um dos indices mais bai-
xos da América Latina quanto ao acesso ao ensino superior para a faixa etaria de
18 a 24 anos.

No conjunto da América Latina, o Brasil apresenta um dos indices mais
baixos de acesso a educagdo superior, mesmo quando se leva em
consideragdo o setor privado. Assim, a porcentagem de matriculados
na educagao superior brasileiro em relagédo a populagéo de 18 a 24
anos é de menos de 12%, comparando-se desfavoravelmente com os
indices de outros paises do continente. A Argentina, embora conte com
40% da faixa etaria, configura um caso a parte, uma vez que adotou o
ingresso irrestrito, o que se reflete em altos indices de repeténcia e
evasao nos primeiros anos. Mas o Brasil continua em situagdo desfa-
voravel frente ao Chile (20,6%), a Venezuela ( 26%) e a Bolivia (
20,6%). (BRASIL, 2001)

Assim, o Brasil ndo conseguiu atingir nem os 40% de oferta de vagas em
instituicdes publicas, nem garantir o acesso de 30% da populagéo de 18 a 24 anos
ao ensino superior.

O atual PNE, Lei n® 13.005, de 25 de junho de 2014, prevé, na meta 12:
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Meta 12: elevar a taxa bruta de matricula na educagéo superior para
50% (cinquenta por cento) e a taxa liquida para 33% (trinta e trés por
cento) da populagéo de 18 (dezoito) a 24 (vinte e quatro) anos, assegu-
rada a qualidade da oferta e expanséo para, pelo menos, 40% (quaren-
ta por cento) das novas matriculas, no segmento publico. (BRASIL,
2014)

Conforme o Plano Nacional de Educacéao, o Estado Brasileiro assume com-
promisso com a Educacdo Superior, tanto no sentido de ampliagdo de vagas no
ensino publico, bem como, a elevagdo da taxa de matriculas para a populagéo na
faixa etaria de 18 a 24 anos e, a concretizagéo de tais compromissos sao indispen-
saveis para que efetivamente a educagao superior seja concretizada como direito.

Nez e Souza (2018) destacam, ao discorrer sobre o compromisso do Estado
Brasileiro com o direito a educagdo e o conteudo da Declaragdao da CRES 2018,
que para assegurar as garantias constitucionais quanto ao direito a educagao os
investimentos em educacao ndo podem ser reduzidos sob a justificativa de neces-
sidade de ajuste fiscal:

Considera-se a necessidade de: “Que los gobiernos asuman su res-
ponsabilidad por la garantia de la educacion superior como bien publi-
co y social, derecho humano y desarrollar politicas publicas acordes,
asegurando su financiamiento” (p. 1). Todavia, o ajuste fiscal leva a
uma redugdo dos investimentos em uma area estratégica como a Edu-
cagdo Superior, impactando severamente na garantia do direito ao en-
sino publico, gratuito e de qualidade. Mesmo com as garantias estabe-
lecidas nos artigos 205 e 206 da CF, que determinam os principios a
igualdade das condi¢cdes de acesso e permanéncia na escola e a gra-
tuidade do ensino em estabelecimentos oficiais, a privatizagdo vem en-
contrando félego. (NEZ, SOUZA, 2018, p. 106)

Assim, ndo é admissivel que o Estado deixe de investir recursos publicos em
Educagéo Superior, afrontando o direito a educagédo da populagéo, sob pena de
colocar em risco a prépria democracia, ja que descumpriria os pactos e obrigacdes
assumidos com a Constituicdo Federal e em documentos internacionais.

5. Consideragdes finais

A Educacédo Superior € um direito humano fundamental e, como tal, deve es-
tar disponivel a toda a populagcdo para contribuir tanto para o desenvolvimento
pessoal, a formacgao profissional, a autonomia, mas também para o desenvolvimen-
to da pesquisa e tecnologia do pais, das artes, humanidades e para proporcionar o
acesso a todos ao conhecimento historicamente produzido pela humanidade. Se,
educacao, por si, ndo é capaz de emancipar o ser humano, sem ela ndo ha possi-
bilidade de emancipacao.

Um dos aspectos mais importantes do direito a educacgao superior, € que a
concretizacao desse direito ultrapassa a esfera individual do estudante que acessa
esta etapa de ensino, ja que sua formagao contribui também para o desenvolvi-
mento da sociedade, para o fortalecimento da democracia, da cidadania bem como
para a diminui¢gado das desigualdades sociais e para a busca de justiga social.
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Como direito humano, e dever do Estado, ndo pode ser restrita a determina-
dos grupos sociais que tem melhores condigdes de vida durante a etapa da educa-
¢ao basica, nem ser privilégio, mas sim, deve ser acessada por todos, especial-
mente grupos sociais historicamente privados de direitos, seja a exclusdo por moti-
vos de classe social, de género, de etnia, de nacionalidade ou a conjugacgao destes
fatores.

Dependendo de politicas publicas e financiamento do Estado para sua con-
cretizagdo, a Educacado Superior é objeto de disputas de grupos que ascendem ao
poder, mas tais disputas ndo podem prejudicar os compromissos assumidos pelo
Estado Brasileiro, seja na Constituicdo Federal, seja em documentos internacio-
nais, sob pena de ofensa ao préprio Estado Democratico de Direito.

Para que o Estado Brasileiro cumpra os objetivos assumidos na Constituicao
Federal de 1988 e nos documentos internacionais, é imprescindivel que se concre-
tize o direito a educacao da populagao brasileira, especialmente o acesso a Edu-
cagao Superior, investindo recursos publicos, possibilitando aos estudantes, em
especial aqueles que pertencem a grupos vulneraveis, o acesso e também a per-
manéncia a educagao superior. Porque, somente assim sera possivel ao Estado
Brasileiro assegurar a dignidade humana de seus cidadaos, e ter possibilidade de
construir uma sociedade livre, justa e solidaria.
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1. Introdugao

O presente estudo tem por objeto apresentar algumas consideragbes acerca
do direito fundamental de importancia primordial, do qual derivam todos os demais:
a vida humana em todas as suas fases.

Dessa forma, parte-se da concepcgao juridica do direito a vida, abordando
sua evolugao nos textos constitucionais, o alcance de sua interpretagao e a forma
com que sua magnitude interfere em situagées muitas vezes tormentosas suporta-
das no meio social que, desafiam até mesmo o fundamento constitucional da digni-
dade da pessoa humana.

Serado abordadas algumas das questdes sobre as quais tem sido o Supremo
Tribunal Federal provocado a se manifestar, tais como a problematica do inicio da
protecédo juridica da vida, de forma a legitimar a manipulagdo de embrides huma-
nos, a admissdo do abortamento de fetos anencéfalos e, mais recentemente, a
prépria duvida sobre a constitucionalidade do crime de aborto.

2. Evolugao do direito a vida nas Constituigdes brasileiras

E inegavel que a vida sempre foi 0 mais caro dos direitos, chegando mesmo
a ser considerada a protecdo a integridade fisica do ser humano um dos fins es-
senciais do Estado. A vida é tida como uma espécie de direito natural inato e inali-
enavel do ser humano.

Nesse ponto, Gilmar Mendes preleciona que:

A existéncia humana é o pressuposto elementar de todos os demais di-
reitos e liberdades dispostos na Constituicdo. Esses direitos tém nos
marcos da vida de cada individuo os limites maximos de sua extens&o
concreta. O direito a vida é a premissa dos direitos proclamados pelo
constituinte; n&o faria sentido declarar qualquer outro se, antes, nao
fosse assegurado o préprio direito de estar vivo para usufrui-lo. (MEN-
DES, 2016, p. 263)

Essa a nogao contratualista de Thomas Hobbes a justificar a necessidade de
existir do Estado como agente protetor do homem em seu estado natural.

Muito embora de ha muito se tenha reconhecido a importancia da protegao
da vida como direito humano e fundamental, somente a partir do séc. XVIII é que
sua protecido passou a ser enfocada sob o que chamamos de perspectiva moder-
na.

De acordo com registros histéricos, o primeiro texto a estabelecer de forma
direta tal protegéo foi a Declaragéo dos Direitos da Virginia de 1776.

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet:
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A referida Declaragéo, no seu art. 1°, incluia a vida no rol dos direitos
inerentes a pessoa humana. A Constituicdo-Federal norte americana
de 1787, por sua vez ndo contemplava um ‘catalogo’ de direitos e ga-
rantias, tendo sido apenas mediante provocagdo da Quinta Emenda,
de 1791, que o direito a vida passou a assumir a condi¢cao de direito
fundamental na ordem juridico-constitucional dos Estados Unidos da
América, de resto, a primeira consagragao do direito a vida como direi-
to fundamental (de matriz constitucional) da pessoa humana da histéria
constitucional. De acordo com a dicgdo da Quinta Ementa, ‘nenhuma
pessoa (...) sera desprovida de sua vida, liberdade ou propriedade sem
o devido processo legal. (SARLET, 2019, p. 407)

Vale observar que, nessa fase inicial do constitucionalismo moderno, inume-
ros Estados faziam referéncia expressa ao direito a vida, fato este que acabou por
relegar a sua importancia a um segundo plano, perspectiva esta que somente ter-
minou por ocasido dos horrores da Segunda Guerra Mundial obrigando as nagbes
a voltarem seus olhos para a importancia de proteger a vida e todos os seus des-
dobramentos destacando-se a Declaragao dos Direitos Humanos da ONU e a pré-
pria Alemanha que passou a proteger a vida de forma plena com sua Lei Funda-
mental de 1949.

E o que preleciona Ingo Wolfgang Sarlet:

Ainda no contexto da fase inaugural do constitucionalismo moderno,
importa anotar que as constituigdes da Revolugdo Francesa, bem co-
mo a Carta Constitucional de 1814, nao faziam mengao explicita ao di-
reito a vida, utilizando apenas conceito de uma garantia de seguranga.
Desde entéo, ressalvadas algumas excegbes, o direito a vida acabou
nao merecendo, durante muito tempo, um reconhecimento no plano do
direito constitucional positivo da maior parte dos Estados,o0 que apenas
acabou com a viragem provocada pela Il Grande Guerra Mundial, que
nao apenas alterou a ordem mundial, mas também afetou profunda-
mente o préprio conteudo e em parte também o papel das constitui-
¢Oes, além da influéncia gerada pela Declaragéo dos Direitos-Humanos
da ONU (1948) e dos posteriores pactos internacionais para protecao
dos direitos humanos (com destaque, numa primeira fase, para o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966) sobre as constitui-
¢des promulgadas na segunda metade do século XX. Neste periodo,
desteca-se a Lei Fundamental da Alemanha de 1949, que ndo apenas
reconheceu o direito a vida como direito fundamental, mas também foi
a primeira a vedar completamente, em qualquer hipétese, a pena de
morte. (SARLET, 2019, p 407)

Quanto a experiéncia brasileira, importa mencionar que nado ha referéncias
diretas ao direito a vida nas Constituicbes de 1824, e 1891, somente passando a
constar de forma expressa no texto na Carta de 1946, o que nao significa que tex-
tos anteriores ndo houvessem de forma indireta, estabelecido prote¢dao a mesma,
como se infere da Carta de 1934 que, restringia a pena de morte apenas as situa-
¢bes de guerra com pais estrangeiro e nas hipéteses previstas na legislagdo mili-
tar.

A Carta de 1937, além de nao estabelecer previsao direta de protegdo a vi-
da, ampliou as hipoteses de pena de morte, merecendo expressa mengao o art.
122,13:
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Art. 122 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros resi-
dentes no Pais o direito a liberdade, a seguranga individual e & propri-
edade, nos termos seguintes:

13) Nao havera penas corpéreas perpétuas. As penas estabelecidas
ou agravadas na lei nova ndo se aplicam aos fatos anteriores. Além
dos casos previstos na legislagdo militar para o tempo de guerra, a pe-
na de morte sera aplicada nos seguintes crimes:

a) tentar submeter o territorio da Nagéo ou parte dele a soberania de
Estado estrangeiro;

b) atentar, com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou organiza-
¢do de carater internacional, contra a unidade da Nagao, procurando
desmembrar o territério sujeito a sua soberania;

c) tentar por meio de movimento armado o desmembramento do territo-
rio nacional, desde que para reprimi-lo se torne necessario proceder a
operagdes de guerra;

d) tentar, com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou organizagao
de carater internacional, a mudanga da ordem politica ou social estabe-
lecida na Constituigao;

e) tentar subverter por meios violentos a ordem politica e social, com o
fim de apoderar-se do Estado para o estabelecimento da ditadura de
uma classe social,

f) a insurreicdo armada contra os Poderes do Estado, assim considera-
da ainda que as armas se encontrem em depdsito;

g) praticar atos destinados a provocar a guerra civil, se esta sobrevém
em virtude deles;

h) atentar contra a seguranga do Estado praticando devastagéo, saque,
incéndio, depredacao ou quaisquer atos destinados a suscitar terror;

i) atentar contra a vida, a incolumidade ou a liberdade do Presidente da
Republica;

j) o homicidio cometido por motivo futil ou com extremos de perversi-
dade.

A constituicdo de 1946, como mencionado, foi a primeira a fazer expressa
menc¢éo ao direito a vida, mantendo, contudo, a pena de morte nos casos de guer-
ra declarada e hipoteses previstas na legislagdo militar, previsbes estas que foram
igualmente mantidas na Carta de 1967.

Atualmente a previsdo da protecdo a vida se encontra expressa no art. 5°
caput da Constituicdo Federal a qual estabelece tratar-se de um direito inviolavel,
contudo, excepciona-o do mesmo modo que a Carta que Ihe antecedeu, admitindo,
de forma restrita, a pena de morte na hipétese de guerra declarada no inciso XLVII
do mesmo artigo.

Esta a redacao do art. 5° ‘caput da Constituicao Federal de 1988
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Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a se-
gurancga e a propriedade, nos termos seguintes

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84,
XIX;

Ha ainda, inumeras referéncias indiretas a protecdo da vida como, por
exemplo, no fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana, previsto
no art. 1°, lll, e das inumeras condi¢cdes que devem ser proporcionadas ao cidadao
e que constituem dos proprios objetivos fundamentais da Republica, previstos no
art. 3° que inserem nossa Constituicdo na categoria de dirigente; bem como os
principios que regem o pais em suas relagcdes internacionais no art. 4°, além de
outros tantos direitos fundamentais que derivam da prépria vida, como é o caso da
integridade fisica, saude, etc.

3. Definigao juridica de vida para fins de protegao

Ja existe um consenso na doutrina de que o direito a vida abrange o lapso
temporal que vai de seu inicio ao seu término com a morte.

Muito embora existam inUmeras discussbes a respeito do inicio da vida, po-
de-se afirmar que a maioria dos estudos aponta a concepgdo como marco biolégi-
co inicial de seu surgimento.

De fato, a partir da concepcao € possivel constatar, ao menos biologicamen-
te, que se inicia uma nova existéncia humana, unica e autbnoma.

Lecionando sobre o assunto, Uadi Lamégo Bulos aponta que:

O direito a vida inicia-se com a fecundag¢ao do 6vulo pelo espermato-
z6ide, resultando num ovo ou zigoto./.../\Vale lembrar que um embrido
traz carga genética prépria, sendo, pois um ser individualizado. Possui
existéncia, a qual ndo deve ser confundida com a vida dos seus pais,
cabendo ao jurista buscar o enquadramento legal que deflui dessa rea-
lidade (BULOS, 2015, p. 544)

Sobre o direito de existir como individuo, mas ndo apenas isso, o de existir
como pessoa, José Afonso da Silva ja nos ensinava que o direito a existéncia:

...6 o direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de defender a propria vi-
da, de permanecer vivo. E o direito de n&o ter interrompido o processo
vital sendo pela morte espontanea e inevitavel. Existir € o movimento
espontaneo contrario ao estado morte. Porque se assegura o direito a
vida é que a legislagao penal pune todas as formas de interrupg¢ao vio-
lenta do processo vital. E também por essa razdo que se considera le-
gitima a defesa contra qualquer agressdo a vida. Bem como se reputa
legitimo até mesmo tirar a vida a outrem em estado de necessidade da
salvagao da propria. (SILVA, 2005, p. 198)

Dessa forma, se o direito a vida é o de existir como pessoa, e a vida autd-
noma se inicia a partir da concepgao, pode-se, em principio, concluir que o direito
de existir € assegurado ao nascituro que, muito embora ainda nao possua persona-
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lidade juridica, a qual, de acordo com o art. 2° do Cadigo civil, se inicia apos nas-
cimento com vida, ja com base nessa protegao, possui assegurado o direito de
nascer.

Assim, claramente o direito a vida € o de nascer, permanecer vivo e defen-
der a propria vida, sé tendo interrompido o processo vital com a morte inevitavel.

Nao obstante a doutrina adote largamente tal conceituagéo, existe séria di-
vergéncia quando ao momento inicial da protecdo da vida coexistindo iniUmeras
teorias acerca do tema, como é o caso da teoria da concepgao; da nidacado; da
implementagéo do sistema nervoso e a teoria dos sinais elétroencefalicos.

Nesse ponto, André Ramos Tavares, com bastante propriedade resume a
problematica do inicio da protecao da vida:

A teoria da concepgéo é adotada pela Igreja Catolica. Consiste em
defender a existéncia de vida humana desde o momento da concep-
¢do, quer dizer, ato de conceber (no Utero). E como se verificara, a
diretriz atual encampada pela sistematica do Direito brasileiro. A teo-
ria da nidagdo exige, contudo, que haja fixagdo do 6vulo no Utero. A
teoria da implementac&o do sistema nervoso exige que surjam os ru-
dimentos do que sera o sistema nervoso central. Para essa corrente,
nao basta a individualidade genética, sendo necessario que se apre-
sente no feto, alguma caracteristica exclusivamente humana. O sis-
tema nervoso central comega a se formar entre o décimo quinto e o
quadragésimo dia do desenvolvimento embrionario./.../Para outros
autores, seria necessario que no feto se verificasse a atividade cere-
bral, imprescindivel para o reconhecimento da vida humana. A ativi-
dade elétrica do cérebro inicia-se apods oito semanas. (TAVARES,
2007, p. 501)

Com base nas teorias existentes, é possivel concluir que a depender da li-
nha de pensamento que se siga existira, inexoravelmente uma clara diferenca tem-
poral entre vida biolégica e direito a vida, isto €, uma fase em que existe vida orga-
nica, mas nao havera protegéo alguma do direito.

Nesse ponto, Ingo Wolfgang chega a indagar:

E nesse contexto, que se coloca, por exemplo, a pergunta sobre se o
feto ou mesmo o embrido sdo titulares (sujeitos ativos) do direito a vi-
da, e/ou se existe uma correspondéncia entre a existéncia de vida (por
exemplo, na questdo das células tronco) e a titularidade do direito a vi-
da como direito humano e fundamental (SARLET, 2019, p. 414)

Com base nessa perspectiva, muitas duvidas vém surgindo quando a prote-
¢ao da vida em sua fase embrionaria, principalmente no que tange ao crime de
aborto como sera tratado no capitulo que se segue.

4. A problematica relativa ao aborto como ato legitimo de interrupgio da vida
intrauterina

O Cddigo Penal brasileiro, em consonancia com a previsdo constitucional de
inviolabilidade do direito a vida, tipifica como crime a conduta de atentar contra sua
existéncia nas figuras do homicidio, infanticidio, na indugao, instigagédo e auxilio ao
suicidio e no aborto.
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Todas sao formas de eliminagao da vida, variando conforme o momento - vi-
da intra ou extrauterina - e as circunstancias em que ocorrem, como € o caso da
existéncia do estado puerperal que atinge a gestante durante o parto ou logo apés,
o fato de existir ou ndo violenta emocéo logo apds a injusta provocacdo da vitima,
etc.

O aborto, em especifico, vem tipificado nos artigos 124 a 127 do Cddigo Pe-
nal tendo por objeto juridico a vida humana intrauterina, somente admitindo a inter-
rupgéo voluntaria da gravidez nas hipoteses em que ha risco a vida da gestante e
quando a gravidez é resultante de estupro e nesta ultima hipétese mediante con-
sentimento da gestante (art. 128, | e Il do Cddigo Penal).

Serve-se da ligdo de Julio Fabrini Mirabete para apresentar a definicdo de
aborto para fins penais:

Aborto é a interrupcdo da gravidez com a destruicdo do produto da
concepgao. E a morte do ovo (até trés semanas de gestagao), embrido
(de trés semanas até trés meses) ou feto (apos trés meses) nao impli-
cando necessariamente sua expulsdo. O produto da concepgéo pode
ser dissolvido, reabsorvido pelo organismo da mulher ou até mumifica-
do, ou pode a gestante morrer antes de sua expulsdo. N&o deixara de
haver, no caso, o aborto. (MIREBETE 2000, p. 93)

Apesar da tipificacdo penal, o STF, ao julgar a constitucionalidade da lei da
biosseguranca (Lei 11.105/2005), foi instado a se manifestar sobre pontos relevan-
tes acerca do inicio da protegao juridica da vida.

No julgamento da ADIN 3510 que questionava a constitucionalidade do art.
5° da mencionada lei, cujo texto disciplinava a manipulagdo de embrides humanos
para fins de pesquisa em células-tronco, o STF, através do voto do entdo Ministro
relator Caros Ayres Britto, reconheceu a titularidade do direito a vida somente apos
0 nascimento, sendo assegurado, contudo, em face da dignidade da pessoa hu-
mana, a protegéo a todo o processo vital que atinge o embrido até que este venha
a nascer.

Ha que se acrescentar que o aludido voto foi acompanhado pela maioria dos
ministros, firmando entédo posicionamento do STF sobre o assunto.

Com tal entendimento, restou decidido que embrides humanos, ndo implan-
tados no utero materno, néo eram titulares do direito a vida, bem como por nao
terem qualquer perspectiva de desenvolvimento enquanto n&o houvesse implanta-
¢ao, nao eram amparados sequer pela legislagao que pune o aborto.

Assim, para que se tenha uma protegéo juridica resguardando o direito de
nascer, passou-se a exigir a condicao de embrido devidamente implantado no inte-
rior de um corpo feminino.

Ha que se ressaltar, também, fora o STF instado a se manifestar sobre a
possibilidade de legitimar o aborto do feto anencéfalo por ocasido do julgamento da
ADPF 54, tendo proferido decisdo no sentido de que, em razdo da auséncia total
ou parcial do cérebro, ndo haveria qualquer expectativa de vida ao feto e que a
incolumidade da vida deste nao possuiria qualquer perspectiva de ser mantida
apds o nascimento e, por isso, nao deveria ser preservada a todo custo, isto é, a
ponto de violar a dignidade da gestante.



Breves reflexdes sobre o Direito Constitucional a vida e seus desdobramentos ... | 85

Apenas para ilustrar a hipétese de caracterizagdo da anencefalia, serve-se
da ligdo de Uadi Lamégo Bulos:

A anencefalia consiste em uma malformagéao do tubo neural, caracteri-
zando-se pela auséncia parcial ou total do encéfalo e do cranio, resul-
tante de defeito no fechamento do tubo neural durante a formagéo em-
brionaria. O anencéfalo, tal qual o morto cerebral, ndo tem atividade
cortical, embora apresente respiracdo e batimento cardiaco. Letal,
quando o diagndstico é correto, a anencefalia exclui toda e qualquer
potencialidade de vida em 100% dos casos. Quem ndo tem cérebro
ndo tem vida. Resultado: a anencefalia é incompativel com a vida.
(BULOS, 2015, p. 547)

Sobre a titularidade da vida do anencéfalo, o Ministro Marco Aurélio foi enfa-
tico em seu voto:

Nao é dado invocar o direito a vida dos anencéfalos. Anencefalia e vida
sdo termos antitéticos. Conforme demonstrado, o feto anencéfalo ndo
tem potencialidade de vida. Trata-se da expressdo adotada pelo Con-
selho Federal de Medicina e por abalizados especialistas, de um nati-
morto cerebral. Por ser absolutamente inviavel, o anencéfalo ndo tem
expectativa nem é ou sera titular do direito a vida, motivo pelo qual alu-
di, no inicio do voto, a um conflito apenas aparente entre direitos fun-
damentais. Em rigor, no outro lado da balanga, em contraposi¢cédo aos
direitos da mulher, ndo se encontra o direito a vida ou a dignidade da
pessoa humana de quem esta por vir, justamente porque ndo ha nin-
guém por vir, ndo ha viabilidade de vida. Aborto é crime contra a vida.
Tutela-se a vida em potencial. Mas no caso do anencéfalo a situagao é
diferente, pois nao existe vida possivel. O feto anencéfalo, mesmo que
biologicamente vivo, por que feito de células e tecidos vivos, é juridi-
camente morto, ndo gozando de protegao juridica, nem protecao juridi-
co-penal. Quer dizer, no caso do anencéfalo ndo ha, nem nunca have-
ra, individuo-pessoa. E, inexistindo potencialidade para tornar-se pes-
soa humana, nao logra tutela juridico-penal (STF, Pleno, ADPF 54 Rel.
Min. Marco Aurélio, j. 12.04.2012)

Com as duas decisdes emblematicas que enfrentaram de alguma forma o di-
reito a vida, o STF gerou alguns precedentes importantes, pois firmou, por maioria,
o entendimento de que, nao obstante a titularidade do direito a vida ndo coincida
com o inicio da vida bioldgica, o embridao possui o direito de nascer, desde que
implantado no utero materno. De outra banda, apontou ao menos uma situagiao em
gue nao ha titularidade do direito a vida, como é o caso dos anencéfalos.

Nao obstante tais decisbes tenham, ainda que de forma branda, iluminado
um pouco a questao da protecgéao juridica do inicio da vida, ha ainda uma discusséo
a ser enfrentada, qual seja a relativa a constitucionalidade dos crimes de auto-
aborto e aborto consentido, temas estes atualmente pendentes de decisdo do STF
por forca da ADPF 442.

A referida acéo tem por objeto o questionamento da interpretagao constituci-
onal dos arts. 124 e 126 do Cddigo Penal. O autor da agdo questiona aparente
conflito entre os referidos tipos penais e os direitos fundamentais da gestante, em
especial a dignidade da pessoa humana, a cidadania, a ndo discriminagao, a invio-
labilidade da vida, a liberdade, a igualdade, a proibicao de tortura ou o tratamento
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desumano e degradante, a saude e o planejamento familiar das mulheres e os
direitos sexuais e reprodutivos.

A pretensado da agao € a de se exclua da incidéncia dos mencionados artigos
assegurar a interrupcdo da gestacdo induzida e voluntaria realizada nas primeiras
12 semanas reconhecendo o direito constitucional de interromper a gestagdo sem
necessidade de permissao ou criminalizacdo do Estado.

Cumpre ressaltar que a Ministra Rosa Weber, relatora da agéo, reconhecen-
do a complexidade do tema, convocou audiéncia publica a fim de colher melhores
elementos para a decisao.

Muito embora a questdo se encontre, pendente de apreciagdo do STF, a
doutrina ja vem se posicionando a respeito do assunto, como se denota do pensa-
mento de Ingo Wolfgang Sarlet com o qual concordamos:

Independentemente de qual venha a ser a posigdo adotada pelo STF,
que ainda nao se pronunciou de modo conclusivo sobre o tema, enten-
demos ser dificil sustentar, no caso brasileiro, a existéncia de um direi-
to fundamental ao aborto, o que, pro sua vez, nao significa que a prati-
ca do aborto deva (necessariamente) ser sancionada na esfera crimi-
nal. Mesmo para quem entende que existe um direito ao aborto, é pre-
ciso considerar que, no plano da colisdo da liberdade individual da mu-
Iher com outros direitos e/ou bens juridico-constitucionais, notadamen-
te a vida do nascituro, tal direito ndo se revela absoluto. Em qualquer
caso, a descriminalizagdo da interrupcéo da gravidez, devera guardar
sintonia com os critérios da proporcionalidade e da razoabilidade, in-
clusive no que diz respeito a uma proibigéo de protegao insuficiente da
vida humana, ainda mais quando a capacidade de protegao € inexis-
tente, de modo que a supresséo da protecdo pela via do direito penal
deve ser compensada de algum modo (com alguma eficacia) por ou-
tros tipos de medidas de protecdo, que tenham por escopo a redugao
tanto dos casos de interrupgdo de gravidez quanto de seus riscos cola-
terais, inclusive para as mulheres que decidem pelo aborto, tal como se
deu na Alemanha e em Portugal. (SARLET, 2019, p. 424)

Ja ha precedente favoravel a inconstitucionalidade dos mencionados tipos
penais é o caso do voto exarado pelo préprio Ministro Luis Roberto Barroso ao se
manifestar em julgamento do HC 124.306 do Rio de Janeiro, em que reconheceu a
sua inconstitucionalidade, ainda que pela via difusa e com efeitos ‘inter partes’.

Na ocasiao, o Ministro assim ponderou:

A criminalizacdo é incompativel com os seguintes direitos fundamen-
tais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser
obrigada pelo Estado a manter uma gestagéo indesejada; a autonomia
da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas escolhas exis-
tenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante, que é quem sofre,
Nno seu corpo € no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade
da mulher, ja que homens ndo engravidam e, portanto, a equiparacéo
plena de género depende de se respeitar a vontade da mulher nessa
matéria./.../ Ao se afirmar a incompatibilidade da criminalizagao com a
Constituicdo, ndo se esta a fazer a defesa da disseminagao do proce-
dimento. Pelo contrario, o que ser pretende é que ele seja raro e segu-
ro/.../ A criminalizag&o viola, também, os direitos sexuais e reprodutivos
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da mulher, que incluem o direito de toda mulher de decidir sobre se e
quando deseja ter filhos, sem discriminagéo, coergdo e violéncia, bem
como de obter o maior grau possivel de saude sexual e reprodutiva.
Ha, por exemplo, uma visao idealizada em torno da experiéncia da ma-
ternidade, que, na pratica, pode constituir um fardo para algumas mu-
lheres. Na medida em que € a mulher que suporta o 6nus integral da
gravidez, e que o homem n&o engravida, somente havera igualdade
plena se a ela for reconhecido o direito de decidir acerca da sua manu-
tencdo ou ndo. (sic. Trechos do voto Mi. Luis Roberto Barroso na deci-
s&o no HC 124.306 RJ, rel. Min. Marco Aurélio Melo, 17.03.2017)

Com efeito, nota-se que a questdo acerca da constitucionalidade do aborto,
ultrapassa a protegao juridica do direito a vida e atinge além da questao da prote-
¢ao de seu inicio, direitos que afetam, direta ou indiretamente, a propria gestante.
Assim conclui-se que, mesmo apods a decisdo da Corte Suprema, a questao ainda
estéa longe de ser pacificada.

5. Consideracgoes finais

Com os elementos trazidos a reflexdo, extrai-se que o direito a vida, nao
obstante tenha sido deixado em segundo plano até o fim da Ultima grande guerra
mundial, passou a ser gradativamente objeto de preocupagbes dos Estados o que
os levou a positiva-lo dos seus textos constitucionais, sendo certo que no Brasil,
apesar de referéncias indiretas em Cartas anteriores, foi somente na Constituicdo
de 1946 que passou a ser diretamente estabelecido. Atualmente se encontra no
art. 5° da Constituicdo Federal vigente como um direito inviolavel, havendo apenas
excegdes no proprio texto constitucional apontando a pena de morte em caso de
guerra declarada.

Contudo, como visto, inumeras foram as oportunidades em que o STF de-
frontou-se com a delicada situagéo de decidir sobre pontos que tangenciam o direi-
to a vida, quer com relagdo a constitucionalidade da manipulagdo de embrides
humanos para fins de pesquisa em células tronco embrionarias, quer com relagédo
a autorizacao do aborto do anencéfalo.

Ha ainda que se considerar que existe previsdo na Convengao Interamerica-
na de Direitos de protecdo a vida do nascituro desde a concepgado nao se vislum-
brando, em principio, violagdo a tal preceito nas situa¢des de anencefalia. Contudo,
0 mesmo nao se pode afirmar com relagdo ao aborto por decisdo arbitraria da ges-
tante.

Ante a tormentosa questéo sobre a protecao juridica do direito a vida, arris-
camos opinar que o direito do nascituro ha que ser assegurado, haja vista que a
ele o Estado deve proporcionar todas as condi¢des necessarias a que possa nas-
cer, pois ndo obstante a coexista dignidade da gestante e sua liberdade sexual,
ndo se pode negar que ao nascituro assiste também a dignidade como direito a
vida em potencial, fato este que, inclusive foi reconhecido pelo STF quando do
julgamento da constitucionalidade da lei da biosseguranca.
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Evidentemente, que mesmo que ndo se reconhega simultaneidade entre o
inicio da vida e o inicio da titularidade do direito a vida, reconhece-se a potenciali-
dade de nascer a qual nao se verifica na hipétese do ‘aborto’ do anencéfalo (que
como exposto em voto do STF, nem haveria que se falar em aborto, pois ndo se
reconhece direito a vida a este).

No mais, ndo se pode deixar de considerar que, apesar de ser resguardadas
a gestante a dignidade e a liberdade sexual, ndo se pode negar que tais direitos
nao sao absolutos e podem sim ceder ante a expectativa de direito a vida em po-
tencial, ndao se admitindo, em consequéncia, um ‘direito ao aborto’, a0 menos em
face dos termos de nossa atual Constituicao.

Além disso, ha que se reconhecer verdadeiro conflito entre direitos funda-
mentais, de um lado a dignidade e a liberdade sexual da mulher e, de outro a dig-
nidade do nascituro ndo possuindo este amparo algum que nao seja o do dever do
Estado de Ihe assegurar o direito de existir.

Por fim, ndo se olvida do fato de que existe uma realidade social de descaso
do Estado para com a dignidade da mulher, o que n&o se pode admitir € que o
Estado simplesmente ateste sua faléncia em estabelecer o devido amparo a mu-
Iher retirando de outrem o direito mais caro que € a vida.

Ha sim que se cobrar solugdes do Estado a fim de tutelar a todos, porém
sem aniquilagao de direitos.
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1. Introdugao

Atualmente, a populagéo brasileira esta concentrada nos espagos urbanos,
ou seja, 84,72% vivem nas cidades. De acordo o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), o Brasil € hoje um dos paises mais urbanizados do mundo e
nao ha indicadores que apontem que o processo de urbanizagao ira se reverter ou
ocorrera um éxodo rural. O futuro da sociedade esta na convivéncia nas cidades
(NASCE, 2017).

A partir desse cenario, é indispensavel a reflexdo sobre a existéncia de um
direito humano fundamental a cidade, haja vista que é nesses espagos urbanos
ocupados e humanizados em que a vida acontece, com possibilidades de efetiva-
¢ao ou negacao de direitos.

Nessa perspectiva, 0 espago em que as pessoas vivem € a cidade e, nesse
espacgo é que se verifica a possibilidade de um aumento significativo de ocorrén-
cias em decorréncia das mudangas climaticas e, por essa razdo, o planejamento
urbanistico deve buscar modelos de cidades adequadas aos desafios das altera-
¢des do clima.

Dessa forma, pretende-se verificar (i) a natureza juridica do direito a cidade;
(i) o processo de constitucionalizacéo e, (iii) seu conteddo e significado juridico
como horizonte de possibilidade de (re)construgdo dos espagos urbanos.

A pesquisa sera perspectivada pelo angulo do método fenomenoldgico-
hermenéutico, com incursdes analitico-descritivas. Sabendo-se que o método de
abordagem visa aproximar o sujeito (pesquisador) e o objeto a ser pesquisado
(ENGELMANN, 2007). Vale dizer, ndo se fara uma analise externa, como se o
sujeito e o objeto estivessem cindidos. Pelo contrario, o sujeito (0 pesquisador)
esta diretamente implicado, pois relacionado, com o objeto de estudo — o direito a
cidade —, o qual interage com ele e sofre as consequéncias dos seus resultados
(suas descobertas e potencialidades). Essa constatagdo fenoménica recebera a
atribuicao de sentido, a partir do circulo hermenéutico, especialmente a partir das
contribuicdes de Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer.

No movimento do circulo hermenéutico, a pré-compreensao antecede a
compreensaol/interpretagao/aplicacao que dara sentido aos resultados da pesquisa,
onde o investigador estara diretamente implicado. Portanto, isto somente sera pos-
sivel a partir da experiéncia do pesquisador, mediante sua pré-compreensao de
mundo, da vida e dos resultados que a pesquisa podera produzir na sociedade
(ENGELMANN, 2010).
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2. O direito a cidade

Atualmente, a maioria da populagao mundial vive nas cidades, ou seja, de
acordo com dados da Organizagdo das Nagbes Unidas (ONU), em 2014, 54% da
populacdo mundial vivia em areas urbanas, com proje¢cdo de crescimento para
66% em 2050. (ONU, 2014). No Brasil de acordo com dados do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), a populacdo brasileira esta concentrada nos
espacgos urbanos, ou seja, 84,72% vivem nas cidades. O Brasil € hoje um dos pai-
ses mais urbanizados do mundo e nao ha indicadores que apontem que o proces-
so de urbanizagao ira se reverter ou ocorrera um éxodo rural (INSTITUTO BRASI-
LEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE), 2015).

Contudo, a urbanizagéo brasileira se deu de forma nio planejada e resultou
em modelos de cidades que n&o permitem aos individuos o pleno usufruto da vida
urbana, com problemas de inclusdo, efetivagcdo de direitos, mobilidade urbana e
participacéo social. S3o0 modelos que impedem a construgdo de projetos de vida e
de utilizagdo adequada dos espagos urbanos e todas as suas possibilidades. Milton
Santos aponta que “durante séculos o Brasil como um todo é um pais agrario, uma
pais essencialmente agricola, para retomar a célebre expressdo do conde Afonso
Celso”. (SANTOS, 2018, p. 19). Prossegue:

O Recoéncavo da Bahia e a Zona da Mata do Nordeste ensaiaram, an-
tes do restante do territoério, um processo entédo notavel de urbanizagao
e, de Salvador, pode-se mesmo dizer que comandou a primeira rede
urbana das Américas, formada, junto com a capital baiana, por Cacho-
eira, Santo Amaro e Nazaré, centros de culturas comerciais promisso-
ras no estuario dos rios do Recdncavo. (SANTOS, 2018, p. 19)

As dificuldades em relagado as cidades ndo se limita(ra)m a aspectos relacio-
nados com o planejamento urbano, mas também em relagdo a construcao juridica
de um Direito Urbanistico que atendesse as necessidades de uma sociedade frag-
mentada, desigual e multicultural como a brasileira. Silva (2010) aponta, inclusive,
a dificuldade no direito urbanistico brasileiro para formulagdo do conceito de cidade
e apresenta os conceitos da Sociologia Urbana como “uma situagdo humana, uma
organizagdo geral da sociedade, como centro de consumo em massa, como fabrica
social ou como multiplicidade dialética de sistemas, ou como projegédo da socieda-
de sobre um local” (SILVA, 2010, p. 24).

Inicialmente, é importante distinguir o direito a cidade do direito da cidade e
de outros conceitos similares, de modo a identificar a partir dessa diferenciagao o
recorte tedrico da pesquisa. Bello e Ribeiro (2019) esclarecem a existéncia de direi-
tos similares ao direito a cidade e apontam a distingao:

Para tanto, faz-se necessario comecgar pela demonstragao do peculiar
processo de construgao do direito a cidade, que se distingue de outros
conceitos similares como os de “direito da cidade”, “direito urbanistico”
e “direito administrativo municipal”’. Enquanto estes ultimos tém fonte
estatal e perfil juridico-dogmatico, inclusive com previsdo normativa
expressa em nivel constitucional, o direito a cidade tem origem na so-
ciedade civil e formulagcdo no campo da sociologia. (p. 231-232)
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Assim, direito a cidade esta relacionado ao direito humano de usufruir da vi-
da urbana, natureza juridica distinta de direitos aparentemente similares e que
estdo relacionados com aspectos de direito administrativo. Nessa perspectiva,
Henry Lefebvre é quem identificou a necessidade do reconhecimento do direito a
cidade como espaco de luta e constru¢édo de significados:

O direito a cidade nao pode ser concebido como um simples direito de
visita ou de retorno as cidades tradicionais. Sé pode ser formulado co-
mo direito a vida urbana, transformada, renovada. Pouco importa que o
tecido urbano encerre em si o campo e aquilo que sobrevive da vida
camponesa conquanto que “o urbano”, lugar de encontro, prioridade do
valor de uso, inscricao no espago de um tempo promovido a posigao
de supremo bem entre os bens, encontre sua base morfoldgica, sua
realizagao pratico-sensivel. (p. 117-118)

Assim, o direito a cidade perpassa necessariamente pela perspectiva da vida
urbana, ou seja, dos sujeitos que se (inter)relacionam no espago urbano ocupado
e, a partir dessa ocupacao, se projeta a construgdo de sentido e significados da
vida a partir da (im)possibilidade de efetivagédo de direitos e da dignidade humana.
A compreensao dos processos de constante (re)criacdo das cidades é indispensa-
vel para o reconhecimento da existéncia do direito a cidade, enquanto direito hu-
mano fundamental, e sua constante transformacao.

Em diversos momentos da histéria humana, a partir das necessidades e
possibilidades de desenvolvimento de determinado periodo, construiu-se modelos
de cidades em um processo continuo de transformacgéo. Para melhor compreenséo
e aprofundamento do tema, é importante, ainda que preliminarmente, a significagdo
da cidade. Lefebvre (2016), elucida, na teoria, o conceito de cidade:

Na teoria, o conceito de cidade (da realidade urbana) compdem-se de
fatos, de representacdes e de imagens emprestadas a cidade antiga
(pré-industrial, pré-capitalista) mas em curso de transformagio e de
nova elaboragdo. Na pratica o nucleo urbano (parte essencial da ima-
gem e do conceito de cidade) esta rachando, e no entanto consegue se
manter; transbordando, frequentemente deteriorado, as vezes apodre-
cendo, o nucleo urbano desaparece. Se alguém proclama seu fim e
sua reabsorgao no tecido, isto constitui um postulado e uma afirmagéao
sem provas. (LEFBVRE, 2016, p. 21, grifo do autor)

Como se verifica, o conceito de cidade de Lefbvre (2016) é dindmico, em
movimento, em ressignificagdo constante a partir das transformagdes sociais, eco-
ndmicas, tecnoldgicas, experimentadas pelo desenvolvimento da humanidade. Por
essa razao, o nucleo urbano é seu retrato, mas a fragmentacgao é possibilidade de
transformacao, de novos horizontes e possibilidades. O transbordamento pode ser
significado como a possibilidade de mudanga de modelo e expansdo do sentido de
cidade. A multiplicidade de possibilidades na cidade contemporanea decorre de
continuos movimentos de crise, “na diregdo de possiveis rupturas com paradigmas
preconcebidos e fortemente arraigados, a nossa cultura desde o século passado
(Cavallazzi; Fauth, 2014, p. 4).
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A identificagdo da cidade esta relacionada com aglomeragao de individuos
ocupando 0 mesmo espago, onde ha “uma convivéncia intensa, relagdes diarias de
trocas, permutas de produtos ou servigos, de disputa, de contato intenso, seja pelo
modo de vida, pelos ideais, pelo trabalho, seja pelas necessidades que colocam a
todos em situagdo de igualdade de alguma forma” (CENCI; SCHONARDIE, 2015,
p. 173). Nessa concepgéo sobre o conceito de cidade ha limitagdo conceitual que
impede a adequada compreensao da cidade e de todas possibilidades que dela
irradiam, bem como, do direito a cidade, de modo a reconhecer a importancia do
espaco urbano no desenvolvimento da vida humana. Nesse sentido, ha necessida-
de de transbordamento do conceito, como proposto por Aieta (2016) de forma a
impactar na atribuicdo de sentido do (novo) direito a cidade:

A cidade deve ser basicamente o lugar de habitacdo e a organizagao
da cidade deve atender a essa finalidade: a cidade deve cumprir uma
fungdo social e fundamental que sobreleva a todas as possibilidades
nela existentes: dar habitacdo, assegurar os direitos sociais como um
todo, atendendo as necessidades humanas de sobrevivéncia, de exis-
téncia e também de felicidade. (AIETA, 2016, p. 1626)

Diante desse cenario em constante mutagdo, emergem situagdes sociais
que exigem a ressignificacdo da cidade e, por consequéncia, do direito, para res-
postas as essas novas necessidades. Cenci e Schonardie (2015) apontam que
nesse processo de ressignificagdo, o individuo “precisa ser compreendido como
elemento central no espaco, na realizagdo de suas atividades, passando a conce-
ber a ideia de sociabilidade necessaria [...]" (CENCI; SCHONARDIE, 2015, p. 173).
Trata-se de um processo em que a cidade se caracteriza como o local em que se
realizam as dindmicas sociais da vida atual e uma constante interagdo entre os
individuos de forma intensa (CENCI; SCHONARDIE, 2015).

A (re)construcdo da cidade deve ser desenvolvida a partir das pessoas, das
necessidades, dos problemas sociais, das mudangas do clima, do aumento da
ocorréncia de desastres naturais, da compreensao dos processos histéricos, da
democratizacao da cultura e de acesso a servigos publicos, mobilidade urbana,
sempre com a finalidade de melhorar o patamar minimo civilizatério. O retorno as
tradicbes das cidades gregas se faz necessario, resgatando a importancia da pu-
blicizacdo dos assuntos da polis, uma vez que as questdes urbanas ganham con-
tornos de complexidade e o fortalecimento da participagao social na gestdo urbana
passa a ser indispensavel para uma experiéncia de democracia substancial e parti-
cipativa.

3. A constitucionalizagao do direito a cidade a partir da Constituicao de 1988

A partir desse processo de expansao do sentido e significagado das cidades é
que se coloca o direito humano a cidade, que tem como fonte constitucional, o art.
182 da Constituicao de 1988 e, infraconstitucional, o Estatuto da Cidade.
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Pode-se identificar com a Constituigdo de 1988, que a constitucionalizagdo
do direito a cidade é o primeiro momento de atribuicdo de significado e sentido
desse direito, que deve(ra) passar por constantes (re)significagdes para atender a
emergéncia de necessidades e transformagdes (sociais, ambientais e tecnoldgi-
cas). O direito a cidade deve ser compreendido como um direito ndo acabado, isto
porque as cidades sao sistemas complexos abertos que se transformam e se res-
significam constantemente. As mutacdes ou transformagdes nos vinculos huma-
nos, nas condicbes de existéncia e nas possibilidades (e riscos) gerados pelas
novas tecnologias, mudangas sociais e climaticas, faz emergir um (novo) direito a
cidade que deve contemplar os possiveis desdobramentos decorrentes da modifi-
cacao das condi¢cbes materiais.

O (novo) olhar do direito sobre o direito a cidade devera, inclusive, se colocar
diante de situagdes futuras, buscando a regulamentacédo de situagdes que podem
(ou n&o) vir a acontecer, em uma perspectiva diferenciada da estrutura do direito
contemporaneo. Nesse diapasao, Alfonsin (2016) aponta que a contribuicdo de
Lefebvre “talvez tenha sido demonstrar a necessidade de instaurar um novo olhar
sobre as cidades, um olhar que rompesse com a cisdo entre técnica do urbanismo
e filosofia da cidade” (ALFONSIN, 2016, p. 360), o que possibilita a (re)significacdo
a partir de uma dtica transdisciplinar, com um dialogo entre areas do conhecimento
para assegurar melhores condigdes de ocupagao do solo urbano e nas condi¢des
de vida da populagéo, inclusive, inserindo o contexto das futuras geragdes, o que
reclama do direito uma nova postura em relagédo ao direito a cidade, ou seja, “muito
mais do que preencher a lacuna conceitual oferecendo uma definicdo acabada
sobre o direito a cidade, Lefebvre tratou de sofisticar as perguntas sobre o tema,
abrindo uma vasta agenda de pesquisa e de reflexdo para as geragdes que lhe
sucederiam” (ALFONSIN, 2016, p. 360).

Como destacado anteriormente, a Constituigdo de 1988 foi a primeira Consti-
tuicdo brasileira a tratar do tema politica urbana e a reconhecer as fungdes sociais
da cidade, que permitiu um giro hermenéutico na “definicdo de sentido e do alcan-
ce da expressao, obviamente deu um salto de escala de bem individual “lote” (cuja
funcdo social da propriedade também devera atender a sua fungdo social) para o
bem coletivo ‘cidade’, que, como totalidade, também devera atender as suas fun-
¢oes sociais” (ALFONSIN, 2016, p. 360).

A incorporagao da politica urbana e do direito a cidade pelo constituinte de
1988 decorreu da participacao efetiva de movimentos sociais, especificamente o
Movimento Nacional da Reforma Urbana, que apresentou emenda de iniciativa
popular, com reivindicagdes sobre moradia, transporte, saneamento urbano, que
“apesar de ter passado longe de sua incorporagao integral, deu azo a criagdo do
capitulo especifico sobre a reforma urbana, pela primeira vez na histéria constituci-
onal brasileira (GUIMARAES; ARAUJO, 2018, p. 1792).

Da interpretagao do art. 182 da Constituicdo de 1988, é que se permite afir-
mar que o constituinte introduziu um (novo) direito coletivo a cidade que deve aten-
der aos limites e possibilidades semanticos estabelecidos pela norma constitucio-
nal, ou seja, de um direito a cidade que possibilite o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e a garantia do bem-estar de seus habitantes. Nesse
sentido, Guimaraes e Araujo (2018, p. 1791):
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Imbuido desse sentido juridico-constitucional, o direito a cidade, como
principio implicito contido na Carta Magna de 1988, especificamente no
capitulo denominado ‘Politica Urbana’, é tratado como garantia consti-
tucional, representando prerrogativa a todos os brasileiros no usufruto
da estrutura urbana e dos espacos publicos de suas cidades.

O direto a cidade introduzido incialmente pelo constituinte a partir da inter-
pretagdo da norma juridica estabelecida no art. 182 da Constituicdo Federal, foi
regulamentado expressamente pelo Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01), em seu
artigo 2.°, que especifica que as fungdes sociais da cidade devem seguir as diretri-
zes gerais entre as quais, a garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido
como o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infraestrutu-
ra urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as
presentes e futuras geragdes.

Assim como o reconhecimento e constitucionalizacdo do direito a cidade foi
um avango importante, sendo destacado nesse trabalho como o primeiro momento
de sua juridicizacao, a expansao de sentido proporcionada pelo Estatuto da Cidade
pode ser identificada como um segundo momento ou a primeira (re)significacéo,
acrescentando o adjetivo sustentavel ao direito a cidade.

O Estatuto da Cidade representou avango significativo na concretizagdo do
direito a cidade enquanto direito constitucional coletivo e essencial para a possibili-
dade de uma vida digna, haja vista que a lei representa “uma valorizagédo do princi-
pio da dignidade humana, posicionando-o mais uma vez no cume do ordenamento
juridico constitucional, mediante a efetivagdo do direito a cidade” (GUIMARAES;
ARAUJO, 2018, p. 1793).

O inciso | do artigo 2.° ndo esgota de sentido as possibilidades estabelecidas
pelo legislador para o desenvolvimento das fungbes sociais da cidade uma vez que
ainda existem outros 15 (quinze) incisos que definem as diretrizes gerais. Todavia,
a analise do caput e do inciso |, por si sO, permitem verificar o deslocamento do
sentido de cidade como espago geografico para o significado de um (novo) direito a
cidade compreendido como condi¢do de possibilidade de existéncia humana. Nes-
se sentido, Medauar (2004) explica que na “fungdes sociais da cidade se entrevé a
cidade como Jocus nao somente geografico e de mera reunido de pessoas, mas
como o espaco destinado a habitacdo, ao trabalho, a circulagédo, ao lazer, a inte-
gracado entre os seres humanos, ao crescimento educacional e cultural (ME-
DAUAR; ALMEIDA, 2004, p. 25-26). A destinagdo do espago urbano para além do
espaco geografico ressignifica a concepgéo de cidade porque engloba dimensdes
subjetivas e direitos individuos que orbitam os projetos de vida e a protegao digni-
dade das pessoas, de modo a ser uma nova compreensao da observacao da cida-
de enquanto direito coletivo.

Nesse diapaséo, Medaur (2004) explica o inciso | que reconhece formalmen-
te o direito a cidades sustentaveis, ou seja, um acoplamento de sentido ao direito a
cidades, haja vista que inclui o adjetivo sustentavel:

Por cidades sustentaveis pode-se entender aquelas em que o desen-
volvimento urbano ocorre com ordenagéo, sem caos e destruicao, sem
degradacgéo, possibilitando uma vida urbana digna para todos.



O direito a cidade: o espago urbano como condigao de possibilidade... | 95

Neste inciso vem ressaltada, como diretriz, a garantia do direito a cida-
des sustentaveis, direito esse entendido como direito a terra urbana, a
moradia, ao saneamento, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos
servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras
geracdes. Tudo isso implica solidariedade e se traduz em vida urbana
digna para todos. (MEDAUAR, 2004, p. 27)

A norma legal estabeleceu as diretrizes para atribuicdo de sentido e signifi-
cado do direito a cidades, ja compreendido a partir da incorporagao das cidades
sustentaveis e das dimensdes existenciais da vida humana digna, haja vista que
trata de incluir os direitos humanos fundamentais como norte de interpretagdo para
a compreensdo do seu alcance e significado. O dispositivo, menciona expressa-
mente direitos humanos que sao complementares como a moradia e 0 saneamento
urbano, infraestrutura completa, trabalho e lazer, o que evidencia a complexidade
de situagbes que estao interligadas e relacionadas com uma vida urbana digna.
Nessa perspectiva, o direito a cidade “abarca um feixe de direitos dos que vivem
em cidades, ja que a técnica legislativa de definicdo desse direito elencou expres-
samente o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infraes-
trutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer [...]”
(ALFONSIN, 2016, p. 363).

O rol de direitos indicados pela legislador infraconstitucional, no artigo 2.°, |
do Estatuto da Cidade, identificam sentido e significado ao conteddo do direito a
cidade (sustentavel) e as fungbes sociais da cidade introduzidas incialmente pelo
artigo 182 da Constituicdo Federal de 1988.

No plano internacional, desde a década de 1950, instituigbes internacionais
multilaterais comegaram a formular politicas publicas de desenvolvimento urbano
mundial diante da urbanizacdo desigual nos paises em desenvolvimento (SAN-
TOS, 2017), conforme explica Manquian (2019, p. 25) a realizagdo de Conferéncias
da ONU:

A questao urbana vem sendo acompanhada, assim, desde esta época,
por parte de varias instituigdes internacionais. O 6rgédo principal que
acompanha este tema é a Conferéncia da ONU Habitat. A primeira foi
realizada em 1976 em Vancouver (Canada), a Habitat Il em 1996 em
Istambul (Turquia) e a Habitat Ill em 2016 em Quito (Equador). Nessa
ultima foi langada a Nova Agenda Urbana (Habitat Ill), que estabelece
uma série de medidas e objetivos de cumprimento ndo obrigatério por
parte dos Estados membros (Habitat Ill, 2018).

Nesse contexto, (re)surge (internacionalmente) o direito a cidade sendo
aprovada no Férum Social Mundial, a Carta Mundial pelo Direito a cidade, que
tinha como finalidade “pressionar a ONU a reconhecer a emergéncia de um novo
direito coletivo das populag¢des urbanas, incorporando-o aos instrumentos interna-
cionais de direitos humanos” (ALFONSIN, 2016, p. 367). A presséao internacional
levou a ONU a langar em 2010, durante a realizagdo do Férum Urbano Mundial, A
Campanha Urbana Mundial, inspirada na Carta Mundial pelo Direito a cidade, “que
tinha como finalidade “ampliar o conhecimento a respeito do tema e garantir a ado-
¢ao de praticas ligadas a efetividade e sustentabilidade do direito a cidade pelos
governos municipais [...]" (ALFONSIN, 2016, p. 369). A manifestacdo do direito a
cidade se da a partir de uma série de movimentos sociais, coalizbes e redes inter-
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nacionais, que tem como resultado a realizagcdo do Habitat Ill, em que foi criada a
Agenda Urbana (MANQUIAN, 2019, p. 28).

Nesse momento, importante verificar o artigo | da Carta Mundial pelo Direito
a cidade que estabelece que todas as pessoas devem ter o direito a uma cidade
sem discriminagdo de género, idade, raga, condicées de saude, renda, nacionali-
dade, etnia, condicdo migratéria, orientagcdo politica, religiosa ou sexual, assim
como preservar a memoria e a identidade cultural em conformidade com os princi-
pios € normas estabelecidos nessa Carta. Apds a universalizagao do direito, Carta
define o conteudo direito a cidade, no item 2, do artigo I:

O Direito a Cidade é definido como o usufruto equitativo das cidades
dentro dos principios de sustentabilidade, democracia, equidade e jus-
tica social. E um direito coletivo dos habitantes das cidades, em espe-
cial dos grupos vulneraveis e desfavorecidos, que lhes confere legitimi-
dade de agéo e organizacdo, baseado em seus usos e costumes, com
o objetivo de alcancar o pleno exercicio do direito a livre autodetermi-
nagéo e a um padrdo de vida adequado. (FORUM SOCIAL MUNDIAL
POLICENTRICO, 2006)

Pode-se concluir que os movimentos (movimentos sociais, organizagdes in-
ternacionais) no sentido de reconhecimento da existéncia do direito a cidade o
situa na categoria de direito humano que perpassa por outros direitos humanos,
uma vez que a sua efetivagdo ou nao implica(ra) na efetivagdo ou ndo de outros
direitos humanos. Numa compreenséao sistémica, é possivel incluir o direito a cida-
de entre o rol dos direitos humanos “composto por outros direitos sociais e difusos,
vinculado a dignidade da pessoa humana e regido pela solidariedade, que teve sua
origem em demandas de movimentos sociais, especificamente relacionados a re-
forma urbana [...]” (GUIMARAES; ARAUJO, 2018, p. 1791). Diante disso, para
(re)significar o direito a cidade, nao é possivel dissocia-lo das dimensdes dos direi-
tos humanos, uma vez que € no espago urbano, de convivéncia humana, o local
em que a efetivacdo e violacdo de direitos concretamente se manifesta(ra), haja
vista que é nesse espaco que a vida se exterioriza, as relagdes intersubjetivas se
materializam.

Nessa perspectiva mais juridica, mas sem se afastar do sentido filosé-
fico, o direito a cidade representa a possibilidade de acesso e de trans-
formagdo ao que o espago urbano oferece; é a oportunidade de satis-
facao das diferentes necessidades da vida moderna e de auto afirma-
¢ao do cidaddo — qualidade do individuo que vive na cidade; é a reuni-
30 de direitos fundamentais, que asseguram a dignidade da pessoa
humana e a verdadeira democracia. (GUIMARAES; ARAUJO, 2018, p.
1791)

A superagéo da concepgao juridica tradicional da cidade é indispensavel pa-
ra sua adequagdo aos novos cenarios, das mudangas climaticas a (r)evolugéo
tecnologica, bem como, de compreender as dindmicas atuais da sociedade pos-
moderna de modo a atender as necessidades e demandas sociais e ambientais
pela qualidade de vida. A pré-compreenséo da cidade engloba a desconstrugdo da
visdo tradicional de ocupagao do espago urbano, para o surgimento de um modelo
novo, em que “o conceito chave do direito a cidade prioriza a tutela dos direitos
difusos e coletivos na busca pela cidade plural, justa e democratica, alberga a pos-
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sibilidade de dialogo nesta sociedade cada vez mais inflexivel” (CAVALLAZZI;
FAUTH, 2014, p. 9).

Diante disso, como pressuposto ético norteador desse direito a cidade que
possui em seu conteudo outros direitos humanos, a constru¢do de significado dos
Direitos Humanos é fundamental para a (re)constru¢do do modelo de cidade, haja
vista que, como explica Harvey (2014, p. 74), a “questdo do tipo de cidade que
queremos nao pode ser separada da questdo do tipo de pessoas que queremos
ser, que tipos de relagcbes sociais buscamos, que relagdbes com a natureza nos
satisfazem, que estilo de vida desejamos levar, quais sdo nossos valores estéti-
cos”. Prossegue:

O direito a cidade ¢é, portanto, muito mais do que um direito de acesso
individual ou grupal aos recursos que a cidade incorpora: € um direito
de mudar e reinventar a cidade mais de acordo com nossos mais pro-
fundos desejos. Além disso, € um direito mais coletivo do que individu-
al, uma vez que reinventar a cidade depende inevitavelmente do exer-
cicio de um poder coletivo sobre o processo de urbanizagéo. A liberda-
de de fazer e refazer a nés mesmos e a nossas cidades, como preten-
do argumentar, € um de nossos direitos humanos mais preciosos, ain-
da que um dos mais menosprezados. (HARVEY, 2014, p. 28)

O direito a cidade enquanto espécie de direitos humanos incorpora em seu
significado o horizonte de sentido projetado pela ética dessa natureza de direito,
para que a partir da compreensao da extensao de seus significados seja possivel a
necessaria construgdo de sentido. Nessa perspectiva, Herrera Flores (2009), ao
explicar sua proposta de pensar os direitos humanos como um diamante ético e
“afirmar a indiscutivel interdependéncia entre multiplos componentes que definem
os direitos humanos no mundo contemporaneo”, explica que:

[...] os direitos humanos vistos em sua real complexidade constituem o
marco para construir uma ética que tenha como horizonte a consecu-
¢do das condigbes para que ‘todas e todos’ (individuos, culturas, for-
mas de vida) possam levar a pratica sua concepgédo de dignidade.
(HERRERA FLORES, 2009, p. 113)

As préticas pertencentes a todos e todas, sejam culturais, sejam formas de
vida, relagdes sociais, reconhecimento de direitos, se manifestam nas cidades, que
€ o espacgo adequado de construcao e significagdo das experiéncias humanas e
que deve buscar a dignidade humana. Os direitos humanos constituem a ética e o
horizonte de sentido necessario para a (re)construgdo dessa nova cidade, que
deve ser pensada a partir da inclusao e da dignidade humana e, a maior violagao
de direitos humanos “consiste em impedir que algum individuo, grupo ou cultura
possa lutar por seus objetivos éticos e politicos mais gerais, entre os quais, se
destaca o acesso igualitario aos bens necesséarios ou exigiveis para se viver dig-
namente” (HERRERA FLORES, 2009, p. 114).



98 | Direitos Humanos

4. Consideragoes finais

O direito a cidade, enquanto direito humano, contém em seu significado di-
reitos coletivos e difusos, que possibilitam ao individuo usufruir dos bens coletivos
construidos pela humanidade e de realizagdo dos direitos humanos. O Direito a
Cidade tem como caracteristica a pluralidade e o usufruto equitativo dos espacgos
urbanos, de modo a permitir a construgdo dos projetos de vida e existéncia digna
das pessoas. E também um direito coletivo dos habitantes das cidades, com o
objetivo de alcangar o pleno exercicio do direito a livre autodeterminagdo e a um
patamar minimo civilizatorio.

Como se verifica do desenvolvimento do artigo, o direito a cidade tem natu-
reza juridica de direito humano, reconhecido pela Constituicido de 1988, a partir da
reinvindicagdo dos movimentos sociais e a constru¢do de seu significado perpassa
necessariamente pelo Estatuto da Cidade e pelas fontes de Direito Internacional.

A partir dessa perspectiva, os direitos humanos devem ser o horizonte de
sentido para estruturagdo de um patamar civilizatério adequado para a humanidade
que habita as cidades. E indispensavel o dialogo a partir dos direitos humanos para
a (re)construgdo de um direito a cidade em que o destinatario é o sujeito humano,
de modo a se assegurar um espago de convivéncia e possibilidades de desenvol-
vimento, de construgédo da vida humana, e, ndo apenas destinado a realizagao de
negocios e lucratividade.
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1. Introdugao

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos foi adotada pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, sendo resultado do esforgo
conjunto de representantes de paises de todas as regides do mundo. O esforgo
desse documento centrava-se na busca de instrumentos que contribuisse na cons-
trucdo da paz e da tolerancia, logo apds a destruigdo causada pela 22. Segunda
Guerra Mundial, encerrada trés anos antes, em 1945.

Nessa proposta reflexiva, o fio condutor de analise sera a condigdo humana
colocada em perigo, revelada a partir da imagem do refugiado. Assim esse texto é
um ensaio que versa sobre a:

Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DHDH)
Artigo 14:

1. Toda pessoa, vitima de persegui¢ao, tem o direito de procurar e go-
zar de asilo em outros paises.

2. Este direito ndo pode ser invocado em caso de perseguigao legiti-
mamente motivada por crimes de direito comum ou por atos contrarios
aos objetivos e principios das Nagdes Unidas

O Artigo 14 da DUDH garante o direito de buscar e de ter asilo em caso de
perseguicao. Este artigo, vinculados ao Artigo 13 (direito de deixar um pais) e 15
(direito a nacionalidade), esta diretamente ligado aos eventos do Holocausto. Mui-
tos paises cujos redatores trabalharam na DUDH estavam cientes de que, os go-
vernantes das nagdes que eles representavam, haviam rejeitado muitos refugiados
judeus, possivelmente condenando-os a morte. Além disso, muitos judeus, roma
(ciganos) e outros perseguidos pelos nazistas ndo conseguiram fugir da Alemanha
para salvar suas vidas.

Os dilemas modernos alcangam proporgdes planetarias e se tornam cada
vez mais impactantes. A sociedade atual tem que enfrentar os inimeros problemas
gerados nas ultimas décadas, os quais, tem, como uma de suas origens, a nega-
¢ado de um direito fundamental, atrelado, ele préprio, na condicdo humana: de re-
conhecer-se na sua humanidade a partir do pertencimento a um territério € um
povo.

A filédsofa francesa Simone Weil (2001) aponta, em suas reflexdes realizadas
em plena 22 Guerra, que uma coletividade, um povo, uma nagao merece cuidado e
respeito:

A coletividade tem suas raizes no passado. Ela constitui o Unico érgao
de conservagdo para os tesouros espirituais reunidos pelos mortos, o
Unico 6rgéo de transmisséo por intermédio do qual, os mortos possam
falar aos vivos. E a Unica coisa terrestre que tenha o vinculo direto com
o destino eterno do homem ¢ a irradiagéo daqueles que souberam to-
mar consciéncia completa desse destino transmitido de geragéo a ge-
ragdo. (p. 12)
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Colocar-se frontalmente a esse espinhoso debate é um dos pilares funda-
mentais da tematica dos direitos humanos. A garantia irrestrita, a cada pessoa que
habita esse planeta, de ter um pertencimento territorial e nacional, sera a préoxima
grande batalha da humanidade, ja que muitos paises, ndo querem, ndo conseguem
essa garantia.

Na histéria da humanidade registraram-se iniUmeras conquistas, seguidas de
violéncia e ag¢des brutais para banir e subjugar os povos conquistados. Nao é pos-
sivel ver nesses fatos, horizontes que tragam indicios de bem para a humanidade,
quase sempre representa um mal.

Esse sujeito em condicao de estrangeiro carrega marcas de sua histé-
ria de vida propria, toda uma construgdo simbdlica singular e que ao
longo de sua vida o amparou e deu uma resposta a seu existir no mun-
do, deu um sentido as suas experiéncias. A migracao, o exilio e o refu-
gio, desconstroem esse discurso, lugar de sentido. Para muitos, esta
experiéncia configura-se como traumatica e pode ser entendida e sen-
tida pelo sujeito como a aniquilagdo de si mesmo, de sua prépria subje-
tividade. (CRP-PR, 2016, p.50)

Quando, ao se instalar no territério conquistado, os migradores se misturam
nas populagbes eles mesmos langam as raizes na terra conquistada, como os
helenos na Grécia, os Celtas na Galia, os mouros na Espanha. Por outro lado, se o
conquistador permanece estrangeiro ao territério que se tornou possuidor, o desen-
raizamento € uma doenga quase mortal para as populagdes submetidas. Atinge o
grau agudo quando ha deportagdes macigas, como na Europa ocupada pela Ale-
manha. Observa-se nos meandros das agbes de conquista, a supressao total de
todas as tradigdes locais (WEIL, 2001).

De acordo com a definicdo proposta pela Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONU), uma pessoa, para ser considerada refugiada, precisa declarar que se sente
perseguida pelo Estado de sua nacionalidade, por razdes de raga, religido, nacio-
nalidade, grupo social ou opinides politicas; que se ausentou do seu pais em virtu-
de desses termos, ou que ndo consegue a protecdo do poder publico pelas mes-
mas razdes.

Atualmente, os principais conflitos que engrossam as fileiras dos refugiados
estdo na Africa e Asia. Apenas na Africa, contabiliza-se oito conflitos (Costa do
Marfim, Republica Centro-Africana, Libia, Mali, norte da Nigéria, Republica Demo-
cratica do Congo, Sud&o do Sul e Burandi). No Oriente Médio, quatro: Siria, Iraque,
Afeganistdo e 1émen. Na Europa: Um conflito na Ucrania. Na Asia: trés conflitos:
Mianmar e Paquistao.

Num mundo dominado pelo fenbmeno da globalizagéo, a internacionalizagao
do capital ndo demonstra um apreco especial pelas origens nacionais das institui-
¢cbes produtivas. Perdem-se os valores e filosofias institucionais com a mesma
facilidade que as ag¢des e os comanditeis despencam nos complexos conglomera-
dos financeiros. A nova peleja entre classes se da no ringue financeiro, e o0 que
esta em jogo n&o s&o mais direitos trabalhistas, mas o préprio emprego.

Hoje, é extremamente importante considerar o contexto de luta e com-
promissos internacionais assumidos em prol da ampliagéo e efetivagao
dos Direitos Humanos dos migrantes. E preciso reconhecer o novo, di-
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ficil e conflitivo papel dos Estados Nacionais e das politicas sociais em
relacdo aos processos internacionais e internos de distribuigcdo da po-
pulacdo no espago - cada vez mais desigual e excludente. Ha que se
tomar em conta as tensdes entre os niveis de agao internacional, naci-
onal e local. E de fundamental importancia considerar que os movimen-
tos migratérios internacionais constituem a contrapartida da reestrutu-
ragao territorial planetaria - que, por sua vez, esta intrinsecamente re-
lacionada a reestruturagdo econémico-produtiva em escala global.
(LOPES, 2019)

Nessa realidade, os fluxos migratérios humanos, empurram verdadeiras po-
pulagdes de um lado para o outro do planeta, sendo levados a buscar condi¢des
minimas de sobrevivéncia.

O cenario atual indica que, décadas depois da promulgacédo da DUDH, o
numero de pessoas deslocadas no mundo ultrapassa 68 milhdes. Sao cidadaos de
diversos locais no mundo, que seguem num cortejo deprimente, com familias intei-
ras, sob os olhares preocupados das nag¢des desenvolvidas e de governantes de-
sorientados acerca das medidas adequadas e possiveis. Deste total, 25 milhdes
sao refugiados — pessoas fugindo de conflito ou perseguigdo — que cruzaram uma
fronteira internacional, enquanto 40 milhdes sdo deslocados dentro de seus pro-
prios paises. O restante é formado por solicitantes de reflugio — pessoas que po-
dem, ou nao, ser determinadas como refugiadas (NACOES UNIDAS NO BRASIL,
2018).

Em pronunciamento recente, o secretario-geral da ONU, Anténio Guterres
afirmou que “nédo se pode impedir que as pessoas fujam para salvar suas vidas.
Elas virdo. A escolha consiste em como iremos gerenciar suas chegadas, e o quao
humanamente?

Nos documentos disponiveis da ONU, o direito de buscar asilo nao ¢ irrestri-
to. O Artigo 14 deixa claro que o deslocamento entre fronteiras — incluindo migran-
tes, solicitantes de refugio e refugiados — se tornou o tema mais complexo da atua-
lidade. Para exercer o direito articulado no Artigo 14, as pessoas devem efetiva-
mente entrar em outro pais. Hoje, existem paises que, deliberadamente, fecham as
portas, afastando refugiados e outros migrantes com cercas de arame farpado,
muros e exércitos. Os EUA deram vergonhoso exemplo das constatagbes ao trans-
formar a medida de constru¢do de um muro na fronteira com o México, para conter
fluxos migratérios, uma plataforma de campanha eleitoral, a qual esta se materiali-
zando, como um gigantesco monumento de afronta aos marcos civilizatorios dos
tempos atuais.

2. O século do desterro

O século XX foi marcado por dois grandes conflitos mundiais. Como conse-
quéncia dramatica, a guerra contabilizou milhées de mortos, entre soldados e civis.
Mas, outros fantasmas rondaram a humanidade. Em uma sociedade de homens,
seguros de terem alcangado, a partir dos avangos da ciéncia, os marcos civilizato-
rios e regulatérios para uma nova sociedade, as bombas langadas sobre as cida-
des japonesas de Hiroshima e Nagasaki, derramaram depresséo e desalento sobre
o futuro da humanidade.
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Os mortos da guerra, muitos jovens soldados, deixaram, especialmente nas
maes e pais, uma representagao interna dos escombros e perdas materiais expos-
tos para todos os lados que alcangasse a vista. Dessa ferida, material e espiritual,
brotam milhées de refugiados que, ao redor do planeta, haviam sido forgados a
deixar seus paises de origem devido as hostilidades ou em razéo de perseguigdes
em razao de sua raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opiniao politica.
Estima-se em mais de 40 milhdes de pessoas o numero de deslocados a forga
apenas na Europa ao final da guerra. A partir de uma vivéncia coletiva de grandes
deslocamentos, o sofrimento intenso no corpo fisico enseja uma perda gigantesca,
da experiéncia do pertencimento, chamado de maneira emblematica por Weil
(2001) de enraizamento:

O enraizamento é talvez a necessidade mais importante e mais desco-
nhecida da alma humana. E uma das mais dificeis de definir. Um ser
humano te raiz por sua participagao real, ativa e natural na existéncia
de uma coletividade que conserva vivos certos tesouros do passado e
certos pressentimentos de futuro. Participagdo natural, ou seja, ocasio-
nada automaticamente pelo lugar, nascimento, profissdo, meio. Cada
ser humano precisa ter multiplas raizes. Precisa receber a quase totali-
dade de sua vida mora, intelectual, espiritual, por intermédio dos meios
dos quais faz parte naturalmente. (2001, p. 43)

As relagdes sociais no interior de um mesmo pais podem ser fatores muito
perigosos de desenraizamento. De Acordo com a tese de Weil (2001) dos pilares
que envenenam e propagam o 6dio, chamado por ela de doenca da sociedade
figuram o dinheiro e o resultado dele, o poder.

O dinheiro destréi as raizes em toda a parte onde penetra, substituindo
todos os mobiles pelo desejo de ganhar. Vence sem dificuldade todos
os outros mobiles porque pede um esforgo de atengdo muito menos.
Nada é tao claro e tdo simples quanto uma cifra. (p.44)

A situagéo dos refugiados e o dever de protegé-los consistiram, portanto, em
dois dos mais significativos temas da agenda politica presentes na elaboragéo da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

No mundo atual, especialmente nos ultimos cinco anos, a Europa assiste as-
sombrada um processo migratério: refugiados do mundo inteiro cruzam as frontei-
ras bem montadas da Unido Europeia para reclamar seu quinh&o, no que seria o
saldo do que a humanidade produziu. Um discurso social impera, entre o vociferar
e o balbucio, entre o dito e o calado: seria muita pretensao, dessa gente retirante e
sem mérito, pensar a partir da ideia de saldo; melhor falar em despojos, migalhas
do que sobra de uma sociedade que esta tdo bem montada no sucesso. Olhando
por um outro prisma, esses invasores, sao pessoas sem qualquer rumo ou projeto.
Como recebe-los? Como acolher tantos em lugares ja bem demarcados pelo terri-
tério da propriedade privada? Como inserir tanta gente sem qualificagdo em um
espaco, ja por demais, ocupado e desgastado? O que podemos oferecer?

O crescimento exponencial de migrantes forgados em todo o mundo se justi-
fica pelas crescentes ocorréncias catastréficas no aspecto humanitario, como: cri-
ses, conflitos politicos e sociais, guerras e desastres naturais. Em 2015, migragdes
forgadas alcangaram 65,3 milhdes de pessoas no final do ano. O Brasil também
vem sendo impactado por esse novo fluxo migratério internacional. Segundo dados
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do CONARE (Conselho Nacional de Refugiados, 2016), o Brasil possui, atualmente
(junho de 2016), 8.863 refugiados reconhecidos, de 79 nacionalidades distintas
(28,2% deles sao mulheres) — incluindo refugiados reassentados. Os principais
grupos sao compostos por nacionais: da Siria (2.298), Angola (1.420), Col6émbia
(1.100), Republica Democratica do Congo (968) e Palestina (376). O Brasil é signa-
tario dos principais tratados internacionais de direitos humanos e é parte da Con-
vengao das Nagbes Unidas de 1951 sobre o Estatuto dos Refugiados e do seu
Protocolo de 19672. O pais promulgou a sua lei de refugio (n° 9.474/97) adotando
a definicdo ampliada de refugiado estabelecida na Declaragdo de Cartagena de
1984, que considera a “violagdo generalizada de direitos humanos” como uma das
causas de reconhecimento da condi¢ao de refugiado (GALINA et al., 2017).

3. As criangas refugiadas

Quantas criangas, para apelar para a sensibilidade afetiva, vivendo sob a
égide da guerra, da violéncia, da fome, da miséria e do abandono?

Este cenario esta distante? Perdido, asséptico, nas fronteiras mediterraneas
que dividem norte e sul, Europa e Africa? Por certo, ndo. Bem perto, com certeza.
Na fronteira com a Venezuela. Na fronteira sutil e marcante entre os bairros requin-
tados do Rio de Janeiro e os bolsdes de pobreza, visiveis das sacadas, menos
valorados que a vista para o mar. Nos recdnditos das fabricas noturnas, na cidade
de Sao Paulo, em que clandestinas maquinas de costuras sao pilotadas por fami-
lias inteiras de bolivianos. No Largo do Paissandu, a amostra viva dessa proximi-
dade: as criangas sdo exposicdo dramatica desse espetaculo, sem lar, excluidas
das réstias de dignidade. Nos bairros de Bauru, muros se erguem em nome da
seguranca.

A pedagogia da Emergéncia, que no Brasil tem sido propagada pelos traba-
Ihos do Educador Reinaldo Nascimento, aponta caminhos possiveis de intervengéo
junto aos refugiados, especialmente as criangas, mas também com adultos. Criada
em 2006, quando Bernd Ruf, professor Waldorf alemao especializado em criangas
com deficiéncia, esteve no Libano em meio a guerra entre Israel e o Hezbollah
para acompanhar o repatriamento de 21 jovens libaneses. Gragas a sua experién-
cia, Ruf sabia que nas fases iniciais do trauma é relativamente facil ajudar uma
crianga a superar uma experiéncia dificil e incorpora-la de forma positiva a prépria
biografia. Ele também tinha consciéncia de que se demorasse muito, o trauma
poderia se tornar cronico. O trabalho seria mais dificil e as sequelas, mais graves.
O professor retornou para a Alemanha e, algumas semanas depois, embarcou
novamente para Beirute, acompanhado de um grupo de pedagogos e terapeutas
empenhados em utilizar os recursos da pedagogia Waldorf para ajudar a cicatrizar
as feridas emocionais das criangas e jovens da regido. Nascia assim o primeiro
impulso da pedagogia de emergéncia.

Nesse ponto, o texto abre um importante ponto de discussao, que amplia a
tematica Direitos Humanos e Refugiados no ponto mais dramatico: o que se faz
diante da brutalidade sofrida por criangas nos quatros quadrante da terra? No Ira-
que, destrogado pela guerra, um menino se aproxima atordoado. Vem por que
ficou sabendo que atendiam criancas. O que fazer diante desse cenario de comple-
ta falta de esperanga? Quais caminhos para a percepgdo de uma completa falta de
caminhos? Amparado pelo principio que o guia, na emergéncia de uma pedagogia
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do aqui e agora, sem frescuras tedricas ou metodoldgicas, essa crianga € acolhida
no desespero de ambos (CORRER, 2019). Portadora de sua proépria biografia,
repleta de traumas e sofrimentos, é acolhida na sua inteireza. O que se faz? Brin-
car. O brincar reduz o desespero compartilhado entre o educador e o educando.
Ambos subvertem o subproduto da préopria humanidade. Acolhe e brinca. No aqui e
agora, a consciéncia se desdobra num fazer alegre. No ser-ai-no tempo, apontado
por Heidegger, um e outro se encontram naquilo que é possivel, tanto na tempora-
lidade quanto no potencial que se atualiza e possibilita o reencontro com o ser
(ROEHE e DUTRA, 2014).

4. Uma sociedade em conflito: os novos refugiados

Em meio a uma sociedade que caminha para uma guerra de todos contra
todos, as brigas sdo apoiadas em sutilezas e quinquilharias totalmente banais,
besteiras.

Em breve, assistir-se-a o emergir de sombras que existem na constituicao
humana, o pior que pode existir em todos nds. A consciéncia destes caminhos e
possiveis desfechos, quando chegarem as criangas, a alguns metros da minha
casa, separadas com grades cada vez mais altas, sera traduzida no dilema: como
responder a esses seres humanos sem rumo? As pessoas buscam o melhor de si
a cada momento de suas existéncias. Contudo, ela ndo pode se puxar pelos pro-
prios cabelos, como nos aponta Bock (1999) em que afirma que o homem, coloca-
do na visdo liberal, € pensado de forma descontextualizada, cabendo a ele a res-
ponsabilidade por seu crescimento e por sua psicolégica. Um homem que “puxa
pelos seus cabelos e sai do pantano por um esforgo préprio”. Um homem que é
dotado de capacidades e possibilidades que Ihe s&o inerentes, naturais. Um ho-
mem dotado de uma natureza humana que lhe garante, se desenvolvida adequa-
damente, ricas e variadas possibilidades. A sociedade € apenas o l6cus de desen-
volvimento do homem. E vista como algo que contribui ou impede o desenvolvi-
mento dos aspectos naturais do homem. Cabe a cada um o esfor¢go necessario
para que a sociedade seja um espaco de incentivo ao seu desenvolvimento. As
condigdes estdo dadas, cabe a cada um aproveita-las.

Ao que parece, vive-se sob um imenso ofuscamento, no qual a realidade se
desenha como um produto das escolhas das pessoas, bastando, dessa maneira,
escolher esse ou aquele caminho... essa ou aquela conduta. E preciso enxergar
para além dessas primeiras camadas do real.

Os dados fornecidos pela ONU atestam que as pessoas fogem — e continua-
rao fugindo — por conta dos perigos que deixam para tras, independentemente dos
perigos e obstaculos que estdo pela frente. Apesar de esforgos para erguer uma
“Europa fortificada”, refugiados e migrantes continuam arriscando suas vidas em
barcos inflaveis, tentando cruzar o Mediterraneo para chegar ao continente euro-
peu. Desde 2014, a cada ano, ao menos 3 mil pessoas perderam suas vidas desta
maneira. Em 2016, quase 5 mil pessoas morreram no mar. Muitas outras morreram
durante jornadas terrestres.

Quando se pensa nos caminhos a serem trilhados nas préximas décadas, &
impossivel imaginar que populagées inteiras ficardo, diante das anunciadas e des-
prezadas previsdes acerca das mudangas climaticas, esperando para verem seus
filnos morrerem por falta de comida e agua. Cenarios dramaticos profetizam que
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parcela da Europa e Asia serdo afetadas pelo aquecimento global. Em lugares de
alta densidade populacional, é previsivel que ocorram deslocamentos em massa
da China e Russia para fugir de consequéncias hostis a produgéo de alimentos ou
de resultados de desordenado crescimento econémico, poluicdo e esgotamento de
recursos naturais. Uma nova e dramatica decisdo devera ocupar a aplicagdo da
DHDH, em que, muitas pessoas que possuem claras necessidades de protegao, e
deixam suas casas por razdes fora de controle, ndo recebem refugio porque néo se
encaixam na definicdo de “refugiado”. A redefinicdo abrangera os chamados “refu-
giados climaticos” a partir das lacunas e desafios impostos por essa nova ordem
mundial. As informagdes obtidas ndo permitem um claro diagnéstico acerca de
quantas pessoas se deslocaram entre fronteiras por conta das mudangas climati-
cas, mas estatisticas de deslocamento interno séo ilustrativas. O Centro de Monito-
ramento de Deslocamentos Internos estima que, de 2008 a 2016, desastres relaci-
onados as condi¢gdes meteoroldgicas deslocaram, em média, 21,7 milhdes de pes-
soas dentro de seus proprios paises a cada ano. Isto ndo inclui problemas mais
lentos relacionados as mudancas climaticas, como aumento dos niveis dos mares,
intrusdo salina — fendmeno pelo qual uma massa de agua salgada penetra em
uma massa de agua doce — ou desertificagdo de terras agricolas.

Similarmente, pessoas deslocadas pela fome em muitos casos ndo sao con-
sideradas refugiadas pela definicdo da Convencgéo de 1951, ou pelas diversas for-
mas expandidas de protec¢édo aos refugiados. Ainda que claramente estejam preci-
sando de protecéo e assisténcia — e, se ndo podem ter isso em casa, néo tém op-
¢ao a nao ser ir ao exterior.

O Pacto Global para as Migracdes pede para paises “cooperarem para iden-
tificar, desenvolver e fortalecer solugbes para migrantes compelidos a deixar seus
paises de origem por conta de desastres naturais, dos efeitos adversos das mu-
dancgas climaticas e degradacdo ambiental”’. Para tais pessoas que ndo séo capa-
zes de voltar para seus paises, solugdes concebidas no pacto incluem realocagao
planejada e novas opgdes de vistos (NACOES UNIDAS NO BRASIL, 2018).

5. Consideragdes finais

Ao tentar alinhavar os conceitos emergentes neste ensaio, desterro, desen-
raizamento, refugio com Psicologia e Direitos Humanos, a composi¢cao de um teci-
do de anadlise e sintese, direciona-se para uma imagem emblematica: ninguém
nasce homem, mulher e, tampouco, refugiado. Em especial, essas contribuigcdes
mostram-se Uteis para a compreensao do processo de se tornar refugiado, pois a
préopria definigdo de refugiado gera uma série de debates sobre aspectos objetivos
e subjetivos na avaliagdo do que venha a ser o “fundado temor de perseguigéao”,
bem como propicia um novo olhar sobre a intersubjetividade que se inicia na entre-
vista, mas nao se encerra nesta, refletindo a complexa teia entre os atores interna-
cionais. A psicéloga Carolina Moreira de Alcantara, em alusdo ao dia mundial do
refugiado (20 de junho) posiciona a psicologia como depositaria de uma responsa-
bilidade frente aos problemas enfrentados. A ameaga de morte, o rompimento de
vinculos sociais, afetivos e a propria situagdo de vulnerabilidade socio-politica-
econdmica que os solicitantes de refugio vivenciam desde a saida de seus paises
até a chegada em um novo territério podem constituir fatores de risco, levando ao
sofrimento psiquico (ALCANTARA, 2018) traz a reflexdo a ideia de que, no univer-
S0 obscuro, no transito de pessoas e de documentos por entre instituigbes, aqueles
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que solicitam refagio, a cada nova documentagdo que obtém, vao sendo produzi-
dos como sujeitos que se discriminam perante o Estado: ou seja, passiveis de ca-
tegorizagdo e reconhecimento dentro do status juridico de refugiado. Assim, reu-
nem-se os lagos entre a produgédo de uma ideia do que seja uma logica internacio-
nal de direitos, o que o desalento produzido pelas guerras em forma de Direitos do
Homem e os despojos de uma sociedade que se fundamentou na égide de uma
suposta regulagdo de mercado. Os sintomas de um novo colapso humanitario es-
tdo cada vez mais explicitos. Para nao concluir, o desenlace talvez passe pela
resposta que deva ser dada as futuras geragdes, as nossas criangas. Qual passo a
humanidade devera dar para galgar um degrau qualitativamente superior rumo a
civilizagdo? Sem um caminho de resolugdo facil, pode-se vislumbrar que passa
necessariamente pela profunda compreensao dos pilares que se elevaram e sus-
tentam a nossa prépria barbarie.

No ano em que a humanidade celebra sete décadas da Declaragao Univer-
sal dos Direitos Humanos, as comemorag¢des reacendem a esperanga de que se
possa, em tempo proximo, vé-la saltar dos belos discursos retéricos para tomar, de
assalto, as ruas, as mentes e os coragdes dos homens, indistintamente.
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1. Introdugao

O Codigo Penal, em seu artigo 32, prevé trés modalidades de penas a serem
aplicadas quando do cometimento de crimes, nos seguintes termos: “As penas séo:
I - privativas de liberdade; Il - restritivas de direitos; Ill - de multa”.

O mesmo diploma legal apresenta como as penas privativas de liberdade
devem ser cumpridas, principalmente levando em consideragao o sistema progres-
sivo para o cumprimento de penas. Nos termos do artigo 33 do Cédigo Penal te-
mos:

Art. 33. A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado,
semiaberto ou aberto. A de detengcédo, em regime semiaberto, ou aber-
to, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.

§ 1° - Considera-se:

a) regime fechado a execugdo da pena em estabelecimento de segu-
ranga maxima ou média;

b) regime semiaberto a execugéo da pena em coldnia agricola, indus-
trial ou estabelecimento similar;

c) regime aberto a execugdo da pena em casa de albergado ou estabe-
lecimento adequado.

§ 2°- As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em
forma progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os
seguintes critérios e ressalvadas as hipoteses de transferéncia a regi-
me mais rigoroso:

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera comegar a
cumpri-la em regime fechado;

b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro)
anos e ndo exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em
regime semiaberto;

c) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4
(quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

A Constituicdo Federal, por outro lado, apresenta o rol de penas que nao po-
derdo ser aplicadas no Direito Penal patrio, nos termos do artigo 5°, inciso XLVII:
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XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84,
XIX;

b) de carater perpétuo;
c) de trabalhos forgados;
d) de banimento;

e) cruéis;

Em complementagdo temos no artigo 1° da Lei 7.210/1984 — Lei de Execu-
¢éo Penal, o seguinte dispositivo:

Artigo 1°. A execugédo penal tem por objetivo efetivar as disposicoes de
sentenga ou decisdo criminal e proporcionar condigdes para a harmo-
nica integragéo social do condenado e do internado.

O que demonstra claramente que o principal objetivo da pena é de proporci-
onar ao sentenciado, seja condenado ou internado, efetivas condi¢des para a inte-
gracao social.

A Lei de Execugao Penal ainda determina que ao condenado e ao internado
serao assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenga ou pela lei, prote-
gendo todos aqueles direitos que nao foram objetivamente restringidos por uma
sentenca penal condenatéria com transito em julgado ou mesmo uma sentenca
absolutdria impropria, também com transito em julgado.

Importante consignar que os presos ou internados tem garantida a assistén-
cia estatal de forma a orientar o seu retorno a convivéncia em sociedade.

A assisténcia do Estado sera material, a saude, juridica, educacional, social
e religiosa, nos termos do artigo 11 da Lei de Execugéo Penal.

O legislador também disponibilizou alguns institutos com a finalidade de di-
minuir o periodo de permanéncia do sentenciado no carcere, como as figuras do
indulto, comutagao, detragado e remicao.

O indulto tem por finalidade extingdo da punibilidade do sentenciado, medi-
ante o preenchimento de condigbes referentes a elementos objetivos, tempo de
cumprimento da sangao penal, e elementos subjetivos, auséncia de falta grave nos
ultimos 12 (doze) meses. Preenchidos os requisitos sera extinta a punibilidade do
agente, nos termos do artigo 107, inciso Il, terceira figura.

A Lei de Execugao Penal disciplina o indulto nos artigos 187 a193, consig-
nando que o indulto podera ser individual ou coletivo, artigos 188 e 193 da LEP.

A comutacao de penas caracteriza-se pelo abatimento da pena privativa de
liberdade em razdo do cumprimento de requisitos objetivos e subjetivos apresenta-
dos no Decreto que institui o chamado “Indulto Natalino”. O Decreto n° 9.246, de 21
de dezembro de 2017 regulou a aplicagdo da comutagdo de penas aqueles que
tenham preenchido os requisitos da comutagao até 25 de dezembro de 2017.
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A detragédo de penas vem disciplinada no artigo 42 do Cédigo Penal, nos se-
guintes termos:

Art. 42. Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de
seguranga, o tempo de prisdo proviséria, no Brasil ou no estrangeiro, o
de prisdo administrativa e o de internagdo em qualquer dos estabele-
cimentos referidos no artigo anterior.

Ainda, como forma de diminuir o periodo de encarceramento, temos a figura
da remigdo de penas. E importante consignar que o periodo remido sera computa-
do como pena efetivamente cumprida, auxiliando, portanto, no preenchimento dos
lapsos temporais necessarios a progressao e livramento condicional, isso nos ter-
mos do artigo 128 da Lei de Execugdes Penais.

Conforme Nucci:

Trata-se do desconto na pena do tempo relativo ao trabalho ou estudo
do condenado, conforme a proporgéo prevista em lei. E um incentivo
para que o sentenciado desenvolva uma atividade laborterapica ou in-
gresse em curso de qualquer nivel, aperfeigoando a sua formagao.
Constituindo uma das finalidades da pena a reeducacgéo, nao ha duvida
de que o trabalho e o estudo sao fortes instrumentos para tanto, impe-
dindo a ociosidade perniciosa no carcere. Ademais, o trabalho constitui
um dos deveres do preso (art. 39, V, LEP).

A remigcao somente é viavel quando o sentenciado estiver nos regimes
fechado e semiaberto, pois, nessas hipoteses, como regra, deve traba-
Ihar ou estudar no proprio estabelecimento penitenciario. No regime
aberto, ndo cabe remigéo pelo trabalho, pois é obrigagdo do condena-
do, como condi¢do para permanecer no mencionado regime, o exerci-
cio de atividade laboral honesta.

Entretanto, a Lei 12.433/2011 permitiu a remi¢cdo, em regime aberto,
pelo estudo, como forma de incentivo ao sentenciado para tal atividade
(art. 126, § 6.°, LEP). (NUCCI, 2018, p.175)

A primeira forma de remigdo que verificaremos é a remig¢édo pelo trabalho,
observando que o sentenciado que cumpre pena nos regimes fechado e semiaber-
to podera remir por trabalho parte do tempo de execugao da pena.

A contagem para efeitos de remicao pelo trabalho sera realizada a razdo de
01(um) dia de pena a cada 03 (trés) dias de trabalho, nos termos do artigo 126, §
1°, inciso |, da Lei de Execugao Penal.

Quanto ao direito de remigéo por estudo, prevista também no artigo 126 da
LEP, o sentenciado podera remir o periodo de estudo, quando em regime fechado
ou regime semiaberto, a razdo de 01 (um) dia de pena a cada 12 (doze) horas de
estudo.

O estudo para fins de remigcao podera ser de forma presencial ou a distancia
€ 0s cursos podem ser regulares ou profissionalizantes.

O Conselho Nacional de Justica, através da Recomendacdo n° 44 de
26/11/2013, apresentou critérios para a remicao através da leitura de obras litera-
ria, classica, cientifica ou filoséfica, dentre outras, possibilitando que o sentenciado
venha a remir parte da sancao penal pela leitura, a base de 04 (quatro) dias por
obra, em um periodo de 21 (vinte e um) a 30 (trinta) dias para a leitura da obra,
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apresentando ao final do periodo resenha a respeito do assunto, possibilitando,
segundo critério legal de avaliagdo, a remicédo de 4 (quatro) dias de sua pena e ao
final de até 12 (doze) obras efetivamente lidas e avaliadas, a possibilidade de remir
48 (quarenta e oito) dias, no prazo de 12 (doze) meses, de acordo com a capaci-
dade gerencial da unidade prisional.

Assim, busca-se, como mencionado estimular comportamentos que permi-
tam o crescimento do sentenciado e, ao mesmo tempo, possibilitem uma menor
permanéncia no ambiente deletério do carcere.

2. A superlotagao carceraria como desafio a dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal de 1988, além de criar o novo Estado brasileiro, fa-
zendo-o consentaneo aos anseios sociais e politicos do povo brasileiro, trouxe
como suportes para atingir os objetivos almejados os Principios Fundamentais,
elencados em seu art. 1°, quais sejam: a soberania, a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo
politico.

O Estado é o responsavel, como acima mencionado, por assegurar todos os
direitos do sentenciado n&o atingidos pela sentenga ou pela lei, e muitas vezes,
como verificamos diariamente, através dos meios de comunicagdes, falha na ga-
rantia de direitos inerentes a pessoa humana.

Assim, de inicio, deve ser salientado que todos os direitos fundamentais encon-
tram sua nascente no principio da dignidade da pessoa humana, nucleo basico e forma-
dor de todo ordenamento juridico, € que este, por tal motivo, é elemento comum aos
direitos fundamentais, seja para sua aplicagao ou para redugao.

Entre inimeros problemas estruturais e organizacionais dos estabelecimen-
tos prisionais em nosso pais, a superlotacdo carceraria tem se mostrado como a
face mais cruel da omissdo do Estado, produzindo inumeras violagdes aqueles que
se encontram sob a tutela estatal.

Importante salientar que, apesar dos varios institutos existentes no Cédigo
Penal e na Lei de Execugao Penal, visando evitar o encarceramento ou minimizar a
permanéncia de sentenciados nos estabelecimentos prisionais, a superlotacdo s6
vem crescendo ao longo dos anos, conforme demonstram os dados disponiveis no
INFOPEN com uma evolugéo de 442.400(quatrocentos e quarenta e dois mil) pre-
sos em 2007 para 726.350 (setecentos e vinte e seis mil, trezentos e cinquenta) em
2017, quando da tabulacdo dos ultimos dados disponiveis no site do mencionado
instituto.

Ressalte-se que nao estdo computadas as pessoas vinculadas apenas pelo
Poder Judiciario, como aqueles que estdo em regime aberto, e também as pessoas
custodiadas nas delegacias e vinculadas a Seguranga Publica.

Também é importante saliente que o sistema penitenciario brasileiro, abran-
gendo o federal, o distrital e os estaduais, possuem cerca de 423.242 (quatrocen-
tos e vinte e trés mil, duzentas e quarenta e duas) vagas. Assim, resta um déficit de
303.112 (trezentas e trés mil e cento e doze) vagas, com uma taxa de ocupacao de
171,62%. Ha, portanto, evidente e brutal descompasso entre o nimero de pessoas
encarceradas e numero de vagas destinadas nos estabelecimentos prisionais.
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Outra questdo bastante relevante é a existéncia de 33% (trinta e trés) por
cento dos sentenciados sem condenagao, os chamados presos provisorios, que
sdo pessoas presas em decorréncia de prisdo preventiva ou temporaria.

A superlotacdo, como acima mencionado, acaba gerando diversas violagées
a direitos fundamentais, especialmente quanto a ofensa a dignidade, intimidade,
higidez fisica e integridade psiquica, haja vista que, em raz&o de ser o sentenciado
custodiado pelo Estado, este tem o dever de preservar o recluso em condicdes
dignas e saudaveis.

Resta evidente que o combate a superlotagdo carceraria € um problema es-
sencialmente politico, afetando diretamente os membros da sociedade, as pessoas
em gerais e carecendo de uma solugdo que passa pelas fungdes estatais, princi-
palmente os poderes executivo e legislativo, haja vista a necessidade inicialmente
de investimentos em unidades prisionais adequadas, mormente aquelas que privi-
legiem um acesso ou contato maior do sentenciado com a sociedade, o que seria
funcao do poder executivo, em duas varias esferas.

Nao se diga que os agentes publicos nacionais estdo fazendo aquilo que é
possivel, ante a escassez de recursos orgamentarios, haja vista que a finalidade
precipua da sang¢do penal é a reintegragao social do condenado, possibilitando a
eles as melhores condigdes de vida e dignidade.

Importante salientar o custo de cada recluso aos cofres publicos, como men-
cionou o Ministro Luis Roberto Barroso em seu voto:

N&o bastasse, a politica de encarceramento em massa é extremamen-
te onerosa aos cofres publicos. De acordo com informagbes do Depen,
mesmo nas condi¢des precarias atuais, os Estados gastam, em média,
cerca de R$ 2 mil por més para a manutengéo de cada detento13. Ja o
custo médio de construgdo de cada nova vaga é de R$ 43.835,20, no
regime fechado, e R$ 24.165,19, no semiaberto. Dessa forma, para ze-
rar o atual déficit de vagas, seria necessario investir mais de R$ 10 bi-
Ihdes somente na construgao de presidios.

Quanto ao poder legislativo, indispensavel a realizacdo de atualizagbes e al-
teracdes legislativas que modernizem a legislacao penal, processual penal e a Lei
de Execugao Penal, tornando-as condizentes com os tempos atuais.

Portanto, resta evidente que é dever do Estado atender minimamente as
condigdes carcerarias previstas em lei relativamente aos que estdo sob sua custé-
dia, como forma de reeduca-los para o retorno a sociedade.

3. Da remigéao de penas em razdo da violagao de direitos fundamentais

Como mencionado anteriormente, a legislagdo penal possui varios instru-
mentos que visam abreviar a permanéncia do sentenciado no carcere e, entre tais
instrumentos focaremos especial atencao na remicdo de penas.

Além das figuras da remig&o pelo trabalho, estudo e leitura, que sdo ampla-
mente utilizadas no ordenamento juridico brasileiro, € essencial buscarmos novas
experiéncias positivas e, entre elas, bastante interessante é a figura apresentada
pelo Ministro Luis Roberto Barroso, em voto no Recurso Extraordinario n°® 580.252
— Mato Grosso do Sul.
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No mencionado recurso temos a agdo movida por sentenciado preso, con-
denado a 20 anos de reclusao por crime de latrocinio (art. 157, § 3°, do CP), visan-
do ao pagamento de indenizagdo por dano moral causado pelas condi¢cdes a que
esta submetido no cumprimento de pena em estabelecimento prisional situado no
Municipio de Corumba, Mato Grosso do Sul.

O pedido originario foi julgado improcedente, mas a sentenca foi reformada,
por maioria, em sede de apelacdo. O valor da indenizacdo por danos morais foi
fixado em R$ 2.000,00 (dois mil reais). Opostos embargos infringentes, foram aco-
lhidos, para restaurar a sentenga de improcedéncia.

No recurso extraordinario, o recorrente apontou ofensa aos artigos 5°, lll, X,
XLIX; e 37°, § 6°, da Constituicdo, e também ao artigo 5° do Pacto de Sao José da
Costa Rica, informando que a submissao do recorrente a tratamento desumano e
degradante foi expressamente reconhecida pelo acérdao recorrido, o que é causa
sofrimento configurador de violagao a direitos fundamentais.

O recorrido admitiu o caos do sistema prisional do Estado do Mato Grosso
do Sul, tendo o Governador reeditado, por diversas vezes, o Decreto “E” n. 41, de
16/05/2005, no qual faz as consideragdes necessarias para decretar a “Situacdo de
Emergéncia” nos presidios.

O recurso extraordinario teve seguimento negado na origem, sob o funda-
mento de necessidade do reexame do conjunto fatico probatério dos autos, esbar-
rando na sumula 279/STF, sendo determinada sua conversdao em recurso extraor-
dinario.

Submetidos os autos ao pleno do Supremo Tribunal Federal, foi reconhecida
a existéncia de repercussao geral da matéria.

Passamos, entdo, a tratar especificamente da figura da remigdo em razdo da
violagao de direitos fundamentais.

E interessante consignar a manifestac&o inicial do Ministro Luis Roberto Bar-
roso, nos seguintes termos:

A sociedade brasileira tem vivido, ao longo dos ultimos anos, a aflicao
do aumento progressivo da criminalidade, associada a uma sensagao
difusa de impunidade. Nada obstante, o pais apresenta uma das maio-
res populagdes carcerarias do mundo, em curva ascendente. As mas
condigdes da maior parte dos presidios do pais trazem consequéncias
que saltam aos olhos, dentre as quais é possivel destacar (i) a reali-
mentacao da criminalidade e da violéncia, por serem as prisdes esco-
las do crime; e (ii) as estatisticas impressionantes da reincidéncia, pela
incapacidade de o sistema promover a ressocializagdo dos presos.

4. Inevitavelmente, uma maior seriedade na aplicagdo do direito penal
— e nao necessariamente o seu endurecimento — exige o aporte de
mais recursos para o sistema. E preciso deixar isso claro para que a
sociedade participe do debate publico sobre o tema e faga escolhas
esclarecidas. Tomem-se dois exemplos. O primeiro: 0 senso comum
considera leniente o sistema em que o preso, como regra, progride de
regime apos cumprir 1/6 (um sexto) da pena. Porém, mesmo nesse
modelo, que realiza uma espécie de rodizio na permanéncia no carce-
re, existe uma caréncia de mais de 200 mil vagas no sistema. Segundo
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exemplo: a falta de estabelecimentos para o cumprimento da pena nos
regimes semiaberto e aberto leva, em muitos Estados, & prisdo domici-
liar. Tal modalidade de prisdo, sem o monitoramento adequado, produz
frustrante sensagédo de impunidade. Para solugdo de ambos os pro-
blemas, sdo necessarios investimentos na construcédo de presidios e
abertura de novas vagas.

A figura basica da remigdo em questao esta relacionada aos danos suporta-
dos pelos sentenciados submetidos a tratamento desumano ou degradante durante
o periodo de cumprimento de pena privativa de liberdade ou mesmo durante o
periodo das prisdes processuais.

Como é do conhecimento publico, a superlotagao carceraria tem sido o esto-
pim para a explosao de diversos conflitos dentro do carcere, as brigas entre deten-
tos, abusos sexuais, guerras entre facgdes do crime organizado, resultando em
centenas de mortes em varios Estados da Federacgao.

Além disso, mas também de maneira bastante significativa, os casos de do-
encgas contagiosas que se espalham entre os presos em razdo das péssimas con-
dicdes de higiene e salubridade, como a tuberculose e a sarna, apenas como
exemplos iniciais.

As noticias de presos amontoados, fazendo revezamento para dormir, em
razdo da falta de espaco; o calor fustigante e o convivio com ratos, baratas e ou-
tras insetos e animais.

Nesse sentido, manifestou-se o Ministro Barroso em seu voto:

Tragicamente, o encarceramento em celas superlotadas e em condi-
¢cbes degradantes e desumanas ndo é situacdo excepcional e isolada
que afete apenas o recorrente. Pelo contrario, a superpopulagéo e a
precariedade das condi¢gdes dos presidios correspondem a problemas
estruturais e sistémicos, de grande complexidade e magnitude, que re-
sultam de deficiéncias cronicas do sistema prisional brasileiro. Tais
problemas afetam um contingente significativo de presos no pais.

Tudo isso reflete, sem duvida, a necessidade de busca de mecanismos vi-
sando, pelo menos, a compensagao ao recluso por maus tratos suportados.

Segundo o Ministro Luis Roberto Barroso, o governo italiano estabeleceu um
mecanismo de reparagao aos danos morais suportados pelos presos, de maneira
compensatéria, consistente na remicdo de 1(um) dia de pena para cada 10 (dez)
dias de detencdo em condigdes degradantes ou desumanas.

Os detentos que nao estiverem mais sob a tutela do Estado ou com pena ja
cumprida, mas que passaram por violagdes a seus direitos fundamentais, poderdo
pleitear uma indenizagdo pré-fixada em 08(oito) euros por dia de prisdo em condi-
¢des desumanas ou degradantes.

A solugao referente a remigao por ofensa a direitos fundamentais possui
uma dindmica além da simples compensagao ao sentenciado pelo dano suportado
e que também vai além da responsabilizagdo o ente estatal, possibilitando o com-
bate a superlotagdo carceraria, a partir do momento em que o agente beneficiado
pela remicdo podera obter a progressdo de penas com mais rapidez e também,
sendo o caso, deixar o carcere, passando ao regime aberto ou obtendo o livramen-
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to condicional, em razdo do computo dos dias remidos como pena efetivamente
cumprida.

A figura mencionada, como esclarece o Ministro Barroso, ndo € estranha ao
ordenamento juridico brasileiro, nos seguintes termos:

Essa logica ndo é estranha ao ordenamento juridico brasileiro. Ao con-
trario, trata-se da mesma ratio adotada na concesséao de aposentadoria
especial a quem tenha trabalhado em condigbes que prejudiquem a
saude ou a integridade fisica. Nesses casos, por autorizagdo constitu-
cional expressa (arts. 40, § 4°, lll e 201, § 10, CF), adotam-se critérios
diferenciados para a contagem do tempo de contribuigdo, de modo que
0s segurados possam se aposentar mais cedo, afastando-se das ativi-
dades nocivas. A concessdo do beneficio previdenciario justifica-se
exatamente pela presungdo de que a exposi¢cao a agentes bioldgicos,
fisicos e quimicos causa um desgaste maior a esses trabalhadores, de
modo que, como ja decidiu esta Corte, “ndo se lhes pode exigir o cum-
primento do mesmo tempo de contribuicdo que aqueles empregados
que ndo se encontram expostos a nenhum agente nocivo” 55. O bene-
ficio contribui para o problema da superlotagcdo No Brasil, muito embo-
ra a remigdo da pena como meio indenizatério ainda nao tenha sido
cogitada pelo Direito, ela é inteiramente reconduzivel ao sistema nor-
mativo vigente, tanto em sua ldgica estruturante, quanto em sua forma
e modo de execugdo. E o que se passa a demonstrar. 110. Primeiro,
sua ldgica estruturante corresponde a ideia de que o tempo de pena
cumprido em condi¢gbes degradantes e desumanas deve ser valorado
de forma diversa do tempo cumprido nas condigdes normais, previstas
em lei. Parece nitido que a situagéo calamitosa dos carceres brasileiros
agrava a pena imposta ao preso e atinge de forma mais intensa a sua
integridade fisica e moral. Nesse sentido, a redugdo do tempo de pri-
sdo nada mais € do que o restabelecimento da justa propor¢céo entre
delito e pena que havia sido quebrada por forga do tratamento impro-
prio suportado pelo detento. 111. Essa logica ndo é estranha ao orde-
namento juridico brasileiro. Ao contrario, trata-se da mesma ratio ado-
tada na concesséo de aposentadoria especial a quem tenha trabalhado
em condi¢des que prejudiquem a saude ou a integridade fisica. Nesses
casos, por autorizagao constitucional expressa (arts. 40, § 4°, lll e 201,
§ 1°, CF), adotam-se critérios diferenciados para a contagem do tempo
de contribuicdo, de modo que os segurados possam se aposentar mais
cedo, afastando-se das atividades nocivas. A concessdo do beneficio
previdenciario justifica-se exatamente pela presuncéo de que a exposi-
¢ao a agentes bioldgicos, fisicos e quimicos causa um desgaste maior
a esses trabalhadores, de modo que, como ja decidiu esta Corte, “ndo
se Ihes pode exigir o cumprimento do mesmo tempo de contribui¢cdo
que aqueles empregados que ndo se encontram expostos a nenhum
agente nocivo ” 55. O beneficio configura, portanto, uma “compensa-
¢ao legal ” 56, que se presta a reparar o segurado sujeito a condi¢des
laborais inadequadas. Como se Vvé, trata-se de légica muito semelhan-
te, se ndo idéntica, a da remigdo da pena como forma de compensar
os danos morais sofridos pelos presos por condigées degradantes de
detencao.

Além disso, podera o sentenciado buscar eventual indenizagao civil pelo da-
no suportado, seja ele moral ou material.
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A remigao por violagdo de direitos fundamentais corresponde ao instituto da
remigao penal, previsto na Lei de Execugao Penal.

O mecanismo da remicdo da Lei de Execugédo Penal consiste no direito do
preso de reduzir o tempo de cumprimento da pena, em razao do trabalho, do estu-
do ou leitura, possuindo um sentido ressocializador.

Busca, como ja mencionado, estimular o sentenciado recluso a desenvolver
atividades que |lhe dardo melhores condigdes de ingressar na sociedade. A remigéo
penal por violagao de direitos fundamentais, apesar de possuir um carater de repa-
racao de danos, também possui o sentido de preservar a dignidade do sentenciado
e mostra-lhe que a ninguém, nem mesmo e principalmente, ao Estado é permitido
agir contra a lei,

De outro lado, ndo é aceitavel a argumentagédo daqueles que tratam a remi-
¢cao objeto deste trabalho como algo n&o previsto ou disciplinado em lei. Tanto as
remic¢des por estudo quanto as por leitura foram inicialmente aplicadas sem a exis-
téncia de normas que regulassem a sua aplicagdo, recentemente o artigo 126 da
LEP foi alterado para regular a aplicagdo da remigéo por estudo e a Recomenda-
¢do n°®44/2013, do CNJ, que orientou os Tribunais a reconhecerem a remigéo pela
leitura.

A férmula para a concessao da remigado por danos a direitos fundamentais
deve ser objeto de estudos especificos em eventual projeto de lei ou mesmo em
recomendagdo do Conselho Nacional de Justica, mas é importante a fixagdo de
critérios minimos para sua aplicagao.

Importante salientar que a medida ndo visa a impunidade do sentenciado,
com a consequente diminuigdo do periodo de cumprimento da pena, mas sim co-
mo importante elemento a ser utilizado pela sociedade com a finalidade de cobrar
as autoridades executivas e legislativas, principalmente, um planejamento efetivo
no combate a superlotagao carceraria.

Ainda sobre a eficiéncia e eficacia do instituto, sdo interessantes as seguin-
tes consideragdes do Ministro Barroso:

Do ponto de vista do preso, a medida atende de forma mais plena os
seus interesses na mitigagdo do dano e na protegcdo dos direitos da
personalidade. Afinal, uma compensacao financeira seria de pouca va-
lia para a pessoa que esta presa. O detento continuaria a se submeter
as mesmas condigdes degradantes de vida, sem poder fazer uso da
quantia arrecadada. A solugéo alvitrada, ao revés, efetivamente minora
as violagbes a sua dignidade, pois permite que o detento cumpra um
menor tempo de prisdo, aplacando o prejuizo moral a que é submetido
diariamente. Trata-se, assim, de uma constru¢ao mais atenta ao prin-
cipio da reparagéo integral dos danos morais, viabilizando que interes-
ses existenciais sejam tutelados com maior eficacia pela ordem juridi-
ca.
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Ainda, o remédio proposto evita que o baixo valor usualmente atribuido
as indenizacdes seja compreendido pelos detentos como novo desva-
lor moral. No caso em exame, o juizo de 2° grau entendeu que o recor-
rente, que permaneceu por cerca de 5 anos em presidio superlotado e
insalubre, fazia jus @ maddica quantia de R$ 2 mil. Enquanto isso, a titu-
lo de exemplo, o STJ atribui uma indenizagdo de R$ 8 mil a quem ape-
nas teve o voo cancelado sem justificativa. Nesta comparagédo, ndo ha
duvida de que a extensdo do dano experimentado pelo detento é muito
maior do que aquele suportado pelo sujeito que deixou de embarcar no
avido. A diferenga do quantum indenizatério constituiria, assim, mais
uma prova de que a ordem juridica brasileira julga que os presos nao
sdo merecedores da mesma consideragdo e respeito que os demais
cidadéos.

A medida traz também beneficios do ponto de vista do sistema prisio-
nal. Primeiramente, a remigdo da pena reduz a superlotagéo dos presi-
dios, ao permitir que os detentos sujeitos a tratamento desumano con-
quistem a liberdade de forma mais acelerada. Atua, assim, diretamente
sobre uma das principais causas do problema. Em segundo lugar, o
remédio possibilita a efetiva responsabilizagdo dos Estados pelos da-
nos que causarem aos presos, sem, contudo, comprometer a sua ca-
pacidade de investimento na melhoria do sistema prisional. Por fim, as
condenagdes deverado surtir um efeito moral e pedagogico. A perspec-
tiva de que condenados deixardo mais cedo os carceres por conta das
condigbes atrozes dos presidios produzira, inevitavelmente, o aumento
da visibilidade e da deliberagao publica sobre o tema. Com isso, criam-
se estimulos a que os Estados promovam melhorias em seus sistemas
prisionais, a fim de que nao sejam responsabilizados perante o Judicia-
rio e a sociedade.

Assim, sendo os principios constitucionais o lugar onde encontramos os va-
lores fundamentais da ordem juridica, devem eles ser aplicados pelo intérprete
como um caminho, como a diregédo a seguir, é inegavel que a remigdo em decor-
réncia de violagao de direitos fundamentais encontra abrigo e apoio no ordenamen-
to juridico brasileiro, colocando-se como elemento indispensavel e de grande utili-
dade no combate ao encarceramento em massa nos estabelecimentos prisionais
do Brasil.
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1. Introdugao

A questao das empresas e dos Direitos Humanos tornou-se uma importante
discussdo em tempo de crise, visto que os problemas econdmicos representam um
risco especial para os direitos econdmicos e sociais, ja 0s progressos no campo de
Direitos Humanos nas empresas contribuem diretamente para um crescimento
econdmico mais inclusivo e sustentavel.

Para os fins de conceituagao, violagées de Direitos Humanos por empresas
€ toda pratica corporativa que restrinja direitos reconhecidos pelo sistema interna-
cional de Direitos Humanos bem como aqueles direitos reconhecidos pela ordem
constitucional brasileira.

O papel da sociedade civil tem sido significativo para a consolidagdo dos Di-
reitos Humanos no ambiente empresarial, visto que a cobranga vai além da ques-
tdo do trabalho escravo, incluindo suas cadeias globais, impactos ambientais, po-
tenciais danos a sua imagem frente a sociedade além dos custos juridicos, huma-
nos e financeiros advindos do desrespeito a esses direitos e sua necessidade de
reparagao.

A legislacédo de protegao, individual e coletiva, dos Direitos Humanos avan-
¢ou desde o pés-Segunda Guerra Mundial orientada, pela percepcdo do Estado
como principal violador desses direitos, no entanto, especialmente a partir da dé-
cada de 70, com o processo de globalizagdo e a presenga de empresas multinaci-
onais em diversos paises, com maior destaque para os paises em desenvolvimen-
to, conduzindo empreendimentos que as envolvem essas empresas reiteradamen-
te em graves episddios de violagdes de direitos, de diferentes dimensoes.

Neste sentido, o objetivo deste capitulo consiste em apresentar os dispositi-
vos existentes que visam assegurar a efetiva aplicagdo dos Direitos Humanos no
ambiente empresarial, bem como buscar-se-a descrever o panorama geral sobre a
violagdo dos preceitos fundamentais a este respeito no contexto empresarial, com
destaque aos principios orientadores de tais direitos homologados pela Organiza-
¢do das Nagdes Unidas — ONU e os dispositivos do Decreto n° 9.571, de 21 de
novembro de 2018.

2. Breves consideragoes sobre Direitos Humanos

Os Direitos Humanos sao comumente compreendidos como aqueles direitos
inerentes ao ser humano. O conceito de Direitos Humanos reconhece que cada ser
humano pode desfrutar de seus direitos humanos sem distingdo de raga, cor, sexo,
lingua, religiao, opinido politica ou de outro tipo, origem social ou nacional ou con-
dicdo de nascimento ou riqueza (NACOES UNIDAS BRASIL, 2019).
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Muitas foram as tentativas de justificar a existéncia dos Direitos Humanos e
fundamenta-los, no entanto, uma delas datada do século XVII com a ideia de que o
homem naturalmente tem direito a vida e a igualdade de oportunidades (LOCKE,
1978), este principio é acompanhado pela definicdo de Rousseau (1985) que afir-
ma que todos os homens nascem livres e iguais.

Dando prosseguimento ao conceito dos autores, Bébbio (2004) afirma que a
busca dos fundamentos para os direitos do homem n&o tera nenhuma importancia
histérica se nao for acompanhada pelos estudos das condigbes, dos meios, e das
situagdes nas quais este ou aquele direito possa ser realizado.

O autor ainda defende que:

a 12 geracao de Direitos Humanos refere-se aos direitos fundamentais
do homem, cujo objetivo é resguardar a vida, a liberdade e a igualdade.
Ja os de segunda geragao séo o resultado das lutas de classes, onde
caberia ao Estado promover garantias relativas a vida digna, ou seja,
ao trabalho, a educagéo, a saude e moradia. (BOBBIO, 2004, p. 32)

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) trata-se de documen-
to marco na histéria dos Direitos Humanos. Foi elaborada por representantes de
diferentes origens juridicas e culturais de todas as regiées do mundo e foi procla-
mada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em Paris, em 10 de dezembro de
1948 como uma norma comum a ser alcangada por todos 0s povos e nagdes
(ONU, 2019).

No entanto, Cassese (2005) afirma que a DUDH, aprovada como forma de
ato unilateral de recomendacio, tem apenas forga moral e politica, tratando-se de
uma sugestao indicativa de aplicacdo aos Estados e n&o considera nada especifico
sobre a desigualdade econdmica. Além disso, a Declaragdo nado leva em conside-
racdo o fato de alguns Estados possuirem problemas em garantir certos direitos
basicos como: direito ao trabalho, moradia, educagéo e outros, em razéo de esta-
rem em processo de desenvolvimento.

Embora a DUDH tenha sido um avancgo para a humanidade, ndo bastou para
que as violagbes cessassem ao redor do mundo, nem teve sua aplicagao efetiva,
onde surgiu uma série de tratados que vieram posteriormente, com a intengao de
cada vez mais preservar a vida e a integridade humana.

Visto que este capitulo trata das relagbes empresarias e sua relagao com os
Direitos Humanos, cabe destacar que a Constituicado Federal Brasileira (1988) pre-
vé como fundamentos, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho, previstos no artigo 1°, incisos Ill e IV. O artigo 5° apresenta um rol exten-
so e exemplificativo de direitos e garantias fundamentais de primeira dimenséo e
no artigo 7° os direitos sociais, ja o artigo 170 defende ainda que a ordem econé-
mica deve ser fundada na valorizagao social do trabalho e na finalidade de assegu-
rar a todos uma justica digna.
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3. O papel das organiza¢oes na defesa dos Direitos Humanos

De acordo com o predmbulo da Declaragao Universal dos Direitos Humanos
cabe a cada individuo e cada 6rgao da sociedade a promogao e respeito aos Direi-
tos Humanos. Ainda que primariamente o dever de proteger os Direitos Humanos
permanega com 0S governos nacionais, para as empresas também foram atribui-
das fungbes e responsabilidades a despeito da protecédo dos Direitos Humanos, em
suas operagodes.

As organizagbes empresariais possuem o dever, internacionalmente reco-
nhecido, de proteger e defender os Direitos Humanos, zelando pelo bom funciona-
mento e cumprimento integral de todas as prerrogativas asseguradas a todos os
envolvidos em suas atividades.

Segundo Business & Human Rights (2019), toda empresa em cada setor
econdmico tem responsabilidades e impactos sobre os Direitos Humanos, podendo
afetar toda a gama de questdes relacionadas a esses direitos positivamente ou
negativamente, incluindo discriminagdo, assédio sexual, saude seguranca, liberda-
de de associagao e de formar sindicatos, estupro, tortura, liberdade de expressao,
privacidade, pobreza, comida e agua, educagéao e habitagao.

As violagdes de Direitos Humanos ocorridas em empresas estdo relaciona-
das a: tortura, deslocamento de indigenas e pessoas sem consentimento e com-
pensacgdo adequada, discriminagédo, direitos trabalhistas, entre outros (BUSINESS
& HUMAN RIGHTS, 2019).

No cenario globalizado e competitivo, 0 melhor comportamento a ser adota-
do pelas empresas é agregar as agdes relacionadas aos Direitos Humanos a sua
estratégia, evitando agbes reativas focadas na gestéo de riscos da sua imagem. No
Quadro 1 verifica-se as consequéncias enfrentadas por empresas que nao respei-
tam os Direitos Humanos em comparagdo com empresas conscientes dos benefi-
cios desta pratica:
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Quadro 1: Direitos Humanos nas empresas

Situacao em que a empresa hao

Situagcao em que a empresa respeita

respeita os Direitos Humanos
Enfrenta custos relacionados a greves
quando os trabalhadores entendem que
seus direitos nao sao respeitados.

os Direitos Humanos

Mantém forca de trabalho diversificada,
tornando se mais competitiva.

Tem custos de contencioso relativos
aos processos de violagao aos Direitos
Humanos.

Tende a ser mais atrativa como empre-
gadora

Observa-se piora no clima organizacio-
nal, pela implicagdo da empresa em
violagdes aos Direitos Humanos.

Conta com funcionarios mais motivados,
0 que pode levar a um aumento de pro-
dutividade e a altas taxas de retengao.

Ha aumento de custo com relagbes
publicas e para reverter os riscos a
imagem causados por violagdes.

Uma apropriada diligéncia em torno dos
Direitos Humanos pode minimizar criti-
cas e até atrair atencdo positiva diante
de problemas com os Direitos Humanos.

Ocorrem restricdes de acesso, perda ou
aumento de custos com financiamento.

Ha menos restricdes de acesso a finan-
ciamento

Ha cancelamento de contratos com
clientes ou renegociagbes de clausulas
contratuais e valores envolvidos.

A empresa pode tornar-se mais atraente
para fornecedores, clientes e outros
parceiros de negécio.

A empresa é incapaz de obter no mer-
cado os produtos que necessita dentro
do tempo planejado.

Observa-se maior conhecimento e ca-
pacidade de adaptar produtos as neces-
sidades e preferéncias do consumidor.

Ha restricbes na obtencdo de novas
licencas e autorizacbes ou em sua re-
novagao, reduzindo-se as oportunida-
des de crescimento.

A empresa tem maior acesso a contra-
tos com o governo.

Ocorre maior possibilidade de investi-
mentos e de corregdo monetaria no
caso de projetos cancelados ou atrasa-
dos.

Aumenta a probabilidade de os projetos
terminarem no prazo previsto, ou antes.

A empresa tem acesso restrito ao mer-
cado de capitais como resultado das
preocupagdes dos investidores social-
mente responsaveis.

Tempo, recursos financeiros e humanos
antes focados na resolugdo de proble-
mas podem ser dedicados a inovagao,
empreendedorismo e outras frentes que
a empresa queira desenvolver.

Fonte: Instituto Ethos — 2011.
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Cumpre ressaltar ainda que, embora os Estados sejam os principais respon-
saveis por estabelecer politicas efetivas e regulacdes das atividades de empresas,
a fim de proteger os Direitos Humanos, as empresas séo obrigadas a respeita-los.

4. Principios norteadores dos Direitos Humanos nas empresas

No ano de 2011, o Conselho de Direitos Humanos das Nag¢des Unidas apro-
vou um novo conjunto de principios orientadores globais para empresas concebi-
dos para assegurar que estas nao violem os Direitos Humanos no curso de suas
operagdes e fornecam reparagado quando da ocorréncia de infragoes.

Esses principios descrevem como os Estados e as empresas devem imple-
mentar o quadro “Proteger, Respeitar e Reparar’” das Nagdes Unidas, a fim de
melhor gerir os desafios relativos a negocios e Direitos Humanos (RUGGIE, 2011).

A estrutura dos principios orientadores globais para empresas é baseada em
trés pilares (NACOES UNIDAS BRASIL, 2011, p.1), os quais:

o dever do Estado de proteger contra abusos de Direitos Humanos por
parte de terceiros, incluindo empresas, através de politicas, regulamen-
tos e julgamentos; a responsabilidade corporativa de respeitar os Direi-
tos Humanos, o que significa evitar infringir os direitos dos outros e
abordar os impactos adversos que podem vir a ocorrer; e 0 maior
acesso das vitimas a recursos efetivos, judiciais ou ndo.

A fim de atender os pilares dos principios orientadores, compete tanto aos
Estados quanto as empresas proporcionarem mecanismos acessiveis e eficientes
de reparacgéao de violagbes cometidas.

Em relagdo ao Estado essas medidas devem ser apropriadas para garantir,
pelas vias judiciais, administrativas, legislativas ou outras que as vitimas de viola-
¢bes cometidas por empresas tenham acesso, a uma justa reparacdo. Ja em rela-
¢ao as empresas, essas devem estabelecer ou participar de mecanismos de de-
nuncia eficazes de nivel operacional a disposi¢ao das pessoas e comunidades que
sofrem os impactos negativos, além de reparar ou contribuir para sua reparagao de
situagdes de violagcdo que tenha causado ou para as quais tenha contribuido.

Dalcastel et al. (2018) esclarece que tais principios visam obter resultados
individuais e coletivos palpaveis na esfera da globalizacdo sustentavel, sdo orien-
tadores e ndo estabelecem novas obrigacbes ou restringe as ja existentes, mas
apenas tem a funcdo de garantir que o que ja existe seja respeitado.

Em consonancia com os pilares dos principios orientadores globais para Di-
reitos Humanos nas empresas, o Decreto n° 9.571, de 21 de novembro de 2018,
estabelece as Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos.

De acordo com o artigo 2° sdo eixos orientadores das Diretrizes Nacionais
sobre Empresas e Direitos Humanos:
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| - a obrigacdo do Estado com a protecdo dos Direitos Humanos em
atividades empresariais;

Il - a responsabilidade das empresas com o respeito aos Direitos Hu-
manos;

Il - 0 acesso aos mecanismos de reparagao e remediagao para aque-
les que, nesse ambito, tenham seus direitos afetados; e

IV - a implementagdo, o monitoramento e a avaliacdo das Diretrizes.
(BRASIL, Decreto n° 9.571, 2018)

Em seu artigo 4° assegura que as empresas devem garantir o respeito aos
Direitos Humanos protegidos nos tratados internacionais dos quais o seu Estado
de incorporacao ou de controle sejam signatarios; e respeitar aos direitos e as ga-
rantias fundamentais previstos na Constituicao Federal.

Dentro das garantias asseguradas pelo decreto, encontra-se a responsabili-
dade das empresas nao violar os direitos de sua forga de trabalho, de seus clientes
e das comunidades, mediante o controle de riscos e o dever de enfrentar os impac-
tos adversos em Direitos Humanos com os quais tenham algum envolvimento (Ar-
tigo 6°).

O Decreto ainda prevé que é responsabilidade das empresas estabelecer
mecanismos operacionais de denuncia e de reclamagdo que permitam identificar
0s riscos e os impactos e reparar as violagdes, quando couber.

Neste sentido Dalcastel et al. (2018) afirma que a responsabilidade ha de ser
também social, uma vez que todas as pessoas que com a empresa se relacionem
sejam capazes de atuar de forma positiva, inclusive no sentido de denunciar lesédo
a Direitos Humanos e ter sua identidade preservada, sendo, fundamental, que exis-
ta um canal de denuncia que seja capaz de realmente receber a denuncia e agir no
sentido de elucidar os fatos e impedir que novas lesbes sejam realizadas, e nao
para que os denunciantes sejam punidos.

No tocante ao acesso a mecanismos de reparagao e remediagao, o Decreto
n°® 9.571 (2018) prevé em seu artigo 13° que o Estado devera manter mecanismos
de denuncia e reparacgao judiciais € nao judiciais existentes e seus obstaculos e
lacunas legais, praticos e outros que possam dificultar o acesso aos mecanismos
de reparagao, de modo a produzir levantamento técnico sobre mecanismos esta-
tais de reparacao das violagdes de Direitos Humanos relacionadas com empresas.

Dalcastel et al. (2018) destaca que os Direitos Humanos podem sofrer viola-
¢oes diretas ou indiretas: as diretas ocorrem quando os responsaveis pela trans-
gresséao sdo partes da prépria transnacional e causam danos ou ofensas ao a meio
ambiente ou ao direito do trabalho, em via de exemplo; sdo indiretas nos casos em
que os danos sao identificados como consequéncias dos atos das transnacionais,
tais como fraudes fiscais ou qualquer outro que interponha as empresas sobre a
democracia estatal.
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No Brasil, a luz do Decreto n° 9.571 (2018) para garantir a aplicagcao efetiva
das Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos, Ministério da Mu-
Iher, da Familia e Direitos Humanos devera manter um Comité de Acompanhamen-
to e Monitoramento das Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos,
com as atribuigdes de implementar, monitorar e avaliar a execugao e o cumprimen-
to do disposto no Decreto.

6. Consideragdes finais

O presente capitulo buscou apresentar os dispositivos existentes que visam
assegurar a efetiva aplicagdo dos Direitos Humanos no ambiente empresarial, bem
como demonstrar um panorama geral sobre a violagao dos preceitos fundamentais
a este respeito no contexto das empresas.

Pode-se dizer que a defesa dos Direitos Humanos no ambiente empresarial
€ uma ferramenta importante e indispensavel para bons e duradouros resultados
humanos e sociais dentro dos diversos desafios presentes no mercado de trabalho.

Cumpre ressaltar a importadncia de melhor desenvolvimento de tais instru-
mentos preventivos, uma vez que grande parte danos causados aos Direitos Hu-
manos sao, por sua propria natureza irreparavel (DALCASTEL et al., 2018).

Diante dos levantamentos apresentados, verifica-se que o Estado tem papel
importante na tutela e instituicdo de mecanismos de sangbes aos casos de viola-
¢ao aos Direitos Humanos e as empresas cabe ndo somente defender as prerroga-
tivas sociais dos colaboradores, mas, também, propiciar um ambiente saudavel de
trabalho, visto que sdo os principais responsaveis pela produgédo de riqueza eco-
ndmica aos cofres das organizagdes privadas.

Infere-se ainda que em razao das relagdes empresariais cada vez maiores e
mais estreitas entre corporagdes e Estados em nivel mundial, torna-se cada vez
mais importante a existéncia de mecanismos de regulagao, a fim de garantir a sus-
tentabilidade e assegurar o respeito a preceitos basicos de Direitos Humanos.

Conclui-se ainda que, em razao dos recentes dispositivos apresentados nes-
te capitulo, os quais, Principios norteadores dos Direitos Humanos nas Empresas,
datado de 2011 e o Decreto Federal n® 9.571 de 2018 ainda é necessaria a efetiva
atuacao do Estado, a compreensao por parte das empresas, bem como a socieda-
de civil de atuar em defesa dos Direitos Humanos.
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1. Introdugao

O Observatorio de Educacédo em Direitos Humanos — OEDH da Universidade
Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho” — UNESP — Campus Bauru, em funcio-
namento desde o ano de 2007, constitui hoje relevante patrimdnio académico. Com
ampla atuagdo em diferentes modalidades de ensino e utilizando diferentes recur-
sos pedagogicos, o espago acumula agdes positivas de sucesso que se sucedem
desde seu primeiro ano de atuagao.

A proposta deste trabalho é demonstrar como a sucessao de esforgos da
ONU - Organizagao da Nagdes Unidas - a partir de 1948, inicia uma agenda de
agdes que proporciona, décadas depois, a existéncia de mecanismos voltados para
a Educacéo em Direitos Humanos. Um breve relato sobre os documentos e instru-
mentos construidos coletivamente nas assembleias realizadas pela ONU, bem
como orientagdes e incentivos as agbes propostas voltadas para o fomento em
Educacédo em Direitos Humanos, proporcionaram em varios paises condigdes para
que nucleos, assim como o OEDH de Bauru, fossem constituissem permitindo a
formacgao de multiplicadores dos valores relacionados aos Direitos Humanos e uma
gama de outras atividades e formas de divulgar e implementar agdes sobre essa
tematica.

2. Evolugao e desenvolvimento

2.1 Contexto histérico: motivagdes para a constituicao da Declaragao Univer-
sal de Direitos Humanos

Quando a Resolugéo n°® 217 A (lll) foi aprovada em Assembleia Geral da Or-
ganizagao das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, o contexto historico
internacional era bastante delicado. A Segunda Guerra Mundial havia terminado
em 1945, sendo considerado o maior conflito bélico da histéria da humanidade. A
guerra violou inumeros direitos humanos, tratados internacionais e cometeu atroci-
dades que nao ficaram restritas aos campos de concentragdo nazistas, também
foram observadas violagbes no Japao e nos Estado Unidos da América. Registra-
dos em pesquisas e levantamentos ao longo da histéria, inclusive pela ONU, é
documentado que os campos de concentragdao administrados pelo Nazismo come-
teram assassinatos em massa e perversdes de alto requinte de crueldade com
populagdes consideradas “nao arianas”.
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Sob a doutrina racista do Ill Reich, cerca de 7,5 milhdes de pessoas
perderam a dignidade e a vida em campos de concentragado, especi-
almente preparados para matar em escala industrial. Para os nazis-
tas, aqueles que ndo possuiam sangue ariano nao deveriam ser tra-
tados como seres humanos. A politica anti-semita do nazismo visou
especialmente os judeus, mas ndo poupou também ciganos, negros,
homossexuais, comunistas e doentes mentais. Estima-se que entre
5,1 e 6 milhées de judeus tenham sido mortos durante a Segunda
Guerra, o que representava na época cerca de 60% da populagao ju-
daica na Europa. Foram assassinados ainda entre 220 mil e 500 mil
ciganos. O Tribunal de Nuremberg estimou em aproximadamente 275
mil alemaes considerados doentes incuraveis que foram executados,
mas ha estudos que indicam um numero menor, cerca de 170 mil.
(JUSBRASIL, 2015)

Diante deste quadro, a adogao da Declaragao Universal dos Direitos Huma-
nos surgiu e segue sendo uma resposta das Nagdes Unidas a tentativa de que a
histéria ndo se repita e que ndo hajam outras situagdes em que as atrocidades
vistas no periodo da Segunda Guerra Mundial se repitam. Os signatarios da Decla-
racdo Universal dos Direitos Humanos almejavam uma sociedade mais digna e que
respeitasse o ser humano sem barreiras envolvendo etnia, cor de pele, religido etc.

2.2 Cronologia de documentos publicados pela ONU sobre direitos humanos
e educacao

Iniciamos a reconstituicdo documental com o primeiro e mais importante do-
cumento para este tema: a Declaragao Universal dos Direitos Humanos. Elaborada
por representantes de diferentes paises, a declaragao foi proclamada pela Assem-
bleia Geral das Nagdes Unidas, em Paris, na Frangca, como ja mencionado, em
1948. Esse documento foi amplamente difundido, tendo recebido mais de 500 tra-
ducgoes, o que demostra seu alcance mundial.

O documento, integrado a dois protocolos opcionais - sobre procedimento de
queixa e sobre pena de morte — e ao Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, formam a Carta Internacional dos Direitos Humanos.

Desde entao, foram sequenciados uma série de outros documentos que fo-
ram publicados provocando uma expansao no corpo do Direito Internacional dos
Direitos Humanos (ONU). Sao eles:

- Convencgéo para Prevengéo e a Repressédo do Crime e do Genocidio
(1948).

- Convencao Internacional Sobre a Eliminagao de Todas as Formas de
Discriminagao Racial (1965).

- Convencgao sobre Direitos de Todas as Formas de Discriminagao So-
bre as Mulheres (1979).

- Convencéo sobre Direitos das Criancas (1989).

-Convengéo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2006).
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A evolugédo na produgao de documentos especificos na garantia de defesa
de diferentes populagdes discriminadas ou vulneraveis foi de extrema importancia.
Percebe-se na ultima década do século XX, um interesse da Organizacdo das Na-
¢des Unidas pela area da Educagéao voltada para os Direitos Humanos. Documen-
tos instrutivos foram produzidos para o que foi denominado: “Década das Nacgdes
Unidas para Educagdo em matéria de direitos Humanos 1995-2004. Ligcbes para a
Vida” (1998). Em seu prélogo o documento citado declara que:

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem apela a todas as pes-
soas e a todas as instituicbes da sociedade para que promovam o res-
peito pelos Direitos Humanos e se esforcem pelo reconhecimento Uni-
versal e efetivo. Este apelo foi reiterado pela conferéncia Mundial sobre
Direitos humanos em 1993 e recebeu enquadramento institucional com
a proclamagdo da década das nagdes unidas em matéria de Direitos
Humanos. O objetivo € motivar governos, instituicbes e sociedade civil
a estabelecer parcerias e somar esfor¢cos na construgao de uma cultura
universal de Direitos Humanos fomentados através da Educagéo.
(ONU, 1998)

Sao tratados no conteudo elementos instrutivos: politicas para formagao de
agentes multiplicadores, programas educativos eficazes e sustentaveis, formas de
conseguir apoio nacional e internacional, além de publicagido de documentos nor-
teadores para essas politicas. Em dois volumes, o documento ganha o mundo e
desperta populagdes de todo planeta para iniciarem a realizagao das propostas e
desafios apresentados neste corajoso documento.

Em 2006, a ONU lanc¢a o Plano de Ac¢éo para o Programa Mundial para Edu-
cagdo em Direitos Humanos — Primeira Etapa (2005-2007). Aprovado por todos os
estados membros das Nagbes Unidas, em julho de 2005, propde estratégias e
orientagdes praticas para a realizagdo da educagédo nas escolas primarias e se-
cundarias.

Neste documento encontramos uma definicdo precisa sobre o que é a Edu-
cagao em Direitos Humanos:

A Educacgéo em Direitos Humanos pode ser definida como um conjunto
de atividades de educacgao, capacitagdo e de difusdo de informacéo,
orientadas para criar uma cultura universal em Direitos Humanos. Uma
educacgao integral em Direitos Humanos n&o somente proporciona co-
nhecimentos sobre Direitos Humanos e os mecanismos para protege-
los, mais que, além disso, transmite aptiddes necessarias para promo-
ver , defender e aplicar os Direitos Humanos na vida cotidiana. A edu-
cacao em Direitos Humanos promove atitudes necessarias para que
os Direitos Humanos de todos os membros da sociedade sejam respei-
tados. (NAGCOES UNIDAS, 2012, p. 3)

2.3 Historico da criagdo dos observatérios de educagao em direitos humanos
no ambito das universidades

A partir de 2004, uma série de iniciativas culminam na criagdo do Observaté-
rio de Educacao em Direitos Humanos em diferentes universidades da América
Latina. De acordo com Cardoso (2007), o convénio entre a Catedra ACNUR - Alto
Comissionado das Nacdes Unidas para Refugiados “Sérgio Vieira de Mello” e a
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AUGM - Associagdo de Universidades Grupo Montevidéu inicia capacitagdo de
docentes com formacgao em diferentes areas académicas em Direitos Humanos.

Em documento final desenvolvido a partir do encontro denominado “As Uni-
versidades e a Educagdo em Direitos Humanos”, ocorrido em Buenos Aires em
2006, os participantes apontam a necessidade da construgdo de um “observatério”
de Direitos Humanos nas universidades da América Latina. O projeto inicial para
implementagdo dos Observatérios em 21 universidades da América Latina fica
pronto em junho de 2007 e a Unesp, uma das participantes do grupo de 21 univer-
sidades, inicia levantamentos e estudos no sentido de implementar o seu observa-
tério.

O texto final do projeto dos observatérios é aprovado em novembro de 2007,
em Mar del Plata, Argentina. No Brasil, a Unesp de Bauru langa em dezembro do
mesmo ano o seu Observatério de Educacdo em Direitos Humanos. Cardoso
(2007) descreve os objetivos:

Em 10/12/2007, ocorre o langamento do Observatério de Educagéo em
Direitos Humanos, na Unesp SP/Brasil, no Campus da cidade de Bau-
ru, pelo Sr. Reitor Marcos Macari, durante o | ENCONTRO DE DIREI-
TOS HUMANOS DA UNESP. Neste evento, o perfil e os objetivos es-
pecificos do Observatério de Educagdo em Direitos Humanos da
Unesp comegam a ser construidos com um coléquio entre docentes e
estudantes de sua comunidade académica. O Observatério de Educa-
¢ao em Direitos Humanos, conforme projeto da AUGM, deve constituir-
se num espago institucional académico permanente de investigagao,
formagao e divulgagao, que contribua com a construgdo e promogao de
uma cultura dos Direitos Humanos, inter-relacionado com as organiza-
¢des sociais, politicas e comunitarias, buscando contribuir com as poli-
ticas publicas locais, regionais e nacionais. (CARDOSO, 2007, p. 1)

2.4 Funcionamento do Observatério de Educag¢ao em Direitos Humanos da
Unesp Bauru/SP

Coordenado pelo professor Clodoaldo Meneguello Cardoso, desde sua aber-
tura em 2007, o Observatério de Educagédo em Direitos Humanos da Unesp esta-
belece parcerias importantes, cria acervo de documentos relacionados ao tema,
promove eventos e atua em todas as modalidades de ensino. No site da Unesp do
Campus de Bauru, encontramos no dominio do observatério uma variedade de
formas de nos inteirarmos sobre suas agdes e sobre o tema.

Na pagina inicial do Observatério de Educagédo em Direitos Humanos, temos
nas abas a esquerda o Historico, Constituicdo do Comités de Gestdo e Conselho
Consultivo, ambos formados por representantes de diferentes campus da Unesp e
oriundos de diferentes faculdades que compdem cada uma das unidades da Unesp
no Estado de Sao Paulo.

A biblioteca online e a biblioteca fisica disponibilizam titulos, artigos e papers
sobre o tema especifico e temas correlatos. Chama a atengédo o nimero de grupos
de estudos constituidos nos 12 anos de existéncia do observatério. Pelos titulos e
propostas dos grupos de estudo é possivel perceber a abrangéncia das propostas.
Sao eles:
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- GE: Centro de Estudos e Mapeamento da Exclusdao Social para Politicas
Publicas;

- CONSI: Grupo de Pesquisa Constituicao e Cidadania;

- GEDH: Grupo de Estudos de Direitos Humanos;

- VIDHE: Violéncia, Instituicdes e Direitos Humanos e Etnias;
- Grupo PACTO: Paz, Cultura e Tolerancia;

- Grupo de Pesquisa: A Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia e os Contextos
de Aprendizagem e Desenvolvimento;

- Grupo de Pesquisa: Etica, Educacéo e Direitos Humanos;
- NEPDH: Nucleo de Estudos da Tutela Penal de D.H;

- NUPAD: Nucleo de Pesquisas Avancgadas de Direito Processual Civil Brasi-
leiro e Comparado.

Estes grupos em andamento colaboram com produg¢des académicas e am-
pliam a atuagdo do observatério que ganha visibilidade realizando exatamente o
seu proposito de existéncia que é fomentar e ampliar discussdes sobre o tema e
realizar agdes concretas.

2.5 Atividades de extensdo do Observatorio de Educagdo em Direitos Huma-
nos da Unesp de Bauru

Acbes em todas as modalidades de ensino € um dos objetivos dos Observa-
térios. Em Bauru, a atuagao ocorre desde a Educacao Infantil até o Ensino Superi-
or. Citaremos duas agdes praticas na area da Educacido que demonstraram boa
adesao e resultados. A primeira é decorréncia de parceria com a Secretaria Muni-
cipal de Educagédo do Municipio de Bauru que registra seu inicio em 2008. A se-
gunda trata de disciplina presencial no campus da Unesp Bauru voltada para dis-
centes e aberta a Comunidade com a tematica Direitos Humanos.

Em 2008, a Secretaria de Educagido do Municipio de Bauru firmou parceria
entre o seu recém-criado Nucleo de Educagao em Direitos Humanos com o Obser-
vatério de Educagdo em Direitos Humanos da Unesp. A iniciativa da Secretaria de
Educagéao foi ao encontro do Plano Nacional de Educacdo em Direitos Humanos
datado de 2006, implantado em 2008.

O primeiro passo nesta parceria foi um curso iniciado em agosto de 2008,
com participagdo de 20 diretoras de Escolas de Educacao Infantil e Ensino Funda-
mental, coordenado pelos professores Clodoaldo Meneguello Cardoso e Vera Lu-
cia Messias F. Capelinni. Dois anos depois, em 2010, trés escolas constituiram-se
polos experimentais de Educagdo em Direitos Humanos. O objetivo principal da
parceria era discutir e aprofundar conhecimentos sobre o tema e propor atividades
pedagodgicas para criangas da Educacgédo Infantil e Ensino Fundamental que tratas-
sem de valores referentes aos Direitos Humanos que pudessem embasar a inser-
¢ao de conteudos nas diretrizes curriculares da Educacéao Infantil e do Ensino Fun-
damental. Ambos estavam em construcao coletiva naquele momento.
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Nos objetivos especificos elencados no projeto é possivel verificar que sao
utilizadas como estratégias: reunides de estudos e elaboragdo coletiva de propos-
tas de atividades didaticas; orientagdo e apoio aos professores que se interessam
em executar atividades relacionadas com os Direitos Humanos; efetivagado de par-
cerias com universidades e 6rgaos especializados em Direitos Humanos; solicita-
céo de financiamento de projetos para o municipio junto ao Ministério de Educacao
e a Secretaria de Educacao em Direitos Humanos; criagdo de biblioteca especifica
e materiais didaticos para auxiliar professores e diretores que busquem estes re-
cursos, assim como proposicao de intercAmbios de materiais com outros munici-
pios, bem como ampliagdo da insercdo de educagdo em Direitos Humanos em
outras unidades.

Em 2019, a disciplina “Etica, cidadania e direitos humanos” passa ser ofertada para
alunos da graduagéo do campus Unesp Bauru. Para alunos matriculados na Faculdade de
Ciéncias a disciplina é optativa, para alunos de outros cursos podem frequentar como alu-
nos especiais e qualquer pessoa interessada que nao pertenga as comunidades académi-
cas podem ser alunos ouvintes. A demanda superou as expectativas dos organizadores,
demonstrando que o tema desperta interesse em publicos variados. Os objetivos da disci-
plina passam pelo estudo da construg&o histérica dos direitos humanos até ao estimulo de
participagéo em atividades relacionadas a cidadania ativa que estejam relacionadas a Edu-
cagao em Direitos Humanos.

Para além dos sistemas de ensino formais e das modalidades de educacao basica
€ ensino superior o observatdrio de educagao em direitos humanos iniciou nas redes soci-
ais, campanhas educativas de divulgacao de principios e esclarecimentos sobre democra-
cia e diretos humanos.

A primeira campanha, denominada “#DemocraciaSim”, iniciou-se em fevereiro de
2019 no facebook (enderego: https://www.facebook.com/oedhunesp/?ref=br_rs), com
0 objetivo de defender a democracia, deixando claro que esta € o alicerce social e politico
da Educacgao em direitos Humanos. A campanha se constituiu em publicar frases conceitu-
ais para reflexdes que embasariam também debates em tomo da democracia como pratica
da Educagéo em Direitos Humanos e uma cidadania participativa e social.

#DemocraciaSim

Democracia é
combater a violéncia
contra a mulher
e erradicar
essa covardia.

Of = i e
#DemocraciaSim <
OEDH - UNESP o
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A segunda campanha, iniciada em agosto de 2019, intitulada “Isto é Direito Huma-
no!”. Focada em esclarecer o que s&o os Direitos humanos e como interferem no nosso dia
a dia. Para além da definigao pejorativa do senso comum que enxerga Direitos Humanos
como questao relacionada a populagao carceraria do Brasil e demonstrar que a construgao
histérica dos Direitos Humanos envolveu muita luta das populagdes que tiveram sua digni-
dade humana desrespeitadas por opressao politica, nas relagdes de trabalho, descaso
ambiental, machismo, entre outras formas.

Isto e direito humano!

Vida, liberdade,
seguranca pessoal
e social

OEDH - Unesp

UNESP

Material de apoio das duas campanhas fica a disposi¢do disponivel no site do
Observatério, em https://oedh-unesp.webnode.com/isto-e-direito-humano/, para cola-
borar com iniciativas de grupos de estudos e a¢des decorrentes desta campanha.

Os trés exemplos, escolhidos entre muitos realizados pelo Observatério de
Educagdo em Direitos Humanos da Unesp, demonstram o valor e a relevancia do
mesmo para fomento de agdes concretas no ambiente escolar, voltadas para a Educagao
em Direitos Humanos.

3. Conclusao

A Educacgido é uma forma de manter a discussado sobre as lutas histéricas
travadas durante os ultimos séculos para garantir e manter conquistas no sentido
de dar maior dignidade a vida humana. Longe de serem ideias ou apenas valores
nobres, os direitos humanos ganham novos contornos e demandas na medida que
a sociedade também se modifica e pleiteia instrumentos que viabilizem a convivén-
cia harmdnica em diferentes contextos.

A diversidade cultural, a dicotomia “universalidade-diversidade”, a desterrito-
rializacdo e as ondas migratorias, a manutengao de direitos trabalhistas e as dife-
rentes formas de expressdo cultural, escolhas sexuais etc nos colocam na rota
inevitavel da discussao e criagdo de estratégias para uma convivéncia de respeito
mutuo e garantia de vida digna para todos.
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A construgdo de uma cultura de respeito mutuo em um mundo tao diverso e
complexo necessita de inumeras iniciativas que busquem a construgao de uma
cultura que valorize a paz.
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1. Introdugao

Em relagdo ao tema Direitos Humanos, trata-se de inegavel o posicionamen-
to no sentido de que sua analise, seu estudo, a busca pela efetividade e a real
aplicagao no seio da sociedade € verificado como uma garantia constitucional e um
avango social. O periodo das guerras mundiais e o holocausto ocasionaram relatos
€ cenas gravissimas, inadmissiveis, as quais chocaram e deixaram perplexo todo o
mundo. A sociedade mundial viu-se na necessidade de estruturar normas minimas
de boa convivéncia mesmo em tempo de guerra, bem como, posicionamentos que
deveriam ser respeitados pelos Estados em relagdo aos seus cidaddos. Surgiam
entdo os Direitos Humanos, assunto de vital relevancia, abrangente, dindmico,
atemporal e que deve revestir os atos praticados em toda a sociedade.

Diante dessa dindmica e das alteragcdes ocorridas em cada sociedade pulve-
rizada no globo terrestre, inicialmente foi entabulada uma premissa basica, a qual
serve como uma diretriz, como um norte a ser seguido por cada Estado, deixando
as peculiaridades e especificidades de cada nagao para serem deliberados em seu
ambiente territorial.

No Brasil foi recepcionada e reconhecida a Declaragdo Universal dos Direi-
tos Humanos, sendo incrementada essa legislagdo com varias outras normas legis-
lativas que sempre endossaram essas premissas e incrementaram a abrangéncia
em relacdo ao arcabougo de normas garantidoras dos direitos humanos.

Neste trabalho iremos resgatar todo esse caminho e evolug¢éo, porém com o
foco deste direcionado as questdes dos direitos humanos em relagao as vitimas de
condutas criminosas, ou seja, como o Estado garante a vitima de uma conduta
criminosa o restabelecimento de sua liberdade de locomogédo? Como o Estado se
posiciona no sentido de restituir o valor do bem retirado da vitima? Como o Estado
age em relagdo aos traumas e problemas de ordem psicologicos ocasionados as
vitimas em decorréncia das ag¢des criminosas?

Buscaremos analisar os procedimentos legais existentes no ordenamento ju-
ridico vigente que possam auxiliar a responder estas questdes, bem como levantar
questionamentos para que esse assunto também seja incluido em futuras pautas
gue militem em prol dos direitos humanos.
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2. Direitos humanos

Iniciando o estudo do tema, necessario se faz a apresentagdo de um resgate
histérico em relagdo a evolugao do assunto “Direitos Humanos”, o qual acabou
adotando essa tematica apenas na recente concepgao da sociedade.

Varias agdes ocorrerem ao longo da histéria que foram se direcionando ao
reconhecimento basico de posturas na sociedade que visam garantias minimas de
dignidade ao cidadao, possibilitando a imposicdo destas posturas ao Esta-
do/Administracdo no ambiente social onde estes convivem.

Nesta linha, temos um excelente resgate realizado no trabalho apresentado
por Tié Lenzi (LENZI, 2019) que assim elenca atos importantissimos na evolugao
temporal do tema:

- 500 anos antes de Cristo: Ciro, rei da Pérsia, declara a liberdade de
escravos e elenca direitos de igualdade humana;

- 1776: Declaragao de Direitos de Virginia (Estados Unidos);
- 1789: Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadéao (Franga);
- 1945: Criagao da Organizagao das Nagdes Unidas — ONU;
- 1948: Aprovagao da Declaragédo Universal dos Direitos Humanos;

- 1966: Aprovagao do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Poli-
ticos e o Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais.

Percebe-se que inobstante a evolugdo do assunto em pauta, o tema “Direitos
Humanos” foi referido de forma especifica somente no ano de 1948, com a edi¢éo
da Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

Diante da abrangéncia do tema, fundamental é a tentativa de sua definigéo e
conceituagao. Varios doutrinadores posicionam-se em relagdo ao tema, indicando
amplos posicionamentos utilizando-se das expressodes direitos humanos, direitos
fundamentais ou direitos do homem. As expressoes direitos do homem ou direitos
humanos podem ser entendidas como sinénimas, porém em relagao a expressao
direitos fundamentais, necessario se faz um aprofundamento.

Direitos humanos devem ser entendidos como as aspiragdes dentro de uma
comunidade, como o conjunto de garantias e valores universais que tem o objetivo
de garantir a dignidade, podendo também ser entendido como o conjunto minimo
de condi¢des para uma vida digna.

Ja como direitos fundamentais, devemos reconhecer os mesmos direitos
humanos quando ja inseridos no texto de uma Constituigdo normativa, passando
esses a serem considerados como direitos inerentes ao cidadéo, possibilitando a
sua efetiva aplicabilidade. Em um posicionamento especifico a ONU define que os
direitos humanos sao garantias de protecdo das pessoas contra agdes ou falta de
acdes dos governos que possam colocar em risco a dignidade humana.
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Desta forma, em uma analise exemplificativa, podemos inferir que direitos
humanos sao caracteristicas inerentes a todos os cidadaos, independente da sua
raca, sexo, nacionalidade, etnia, opgao por religido ou qualquer outra condigao.
Incluem-se neste rol o direito a vida, a liberdade, a dignidade, a opiniao, o direito a
educacao a ao trabalho, entre tantos outros.

Inobstante essa evolugédo de conceitos globais e de nossa sociedade brasi-
leira, ainda estamos muito longe de podermos afirma que todos os direitos huma-
nos estdo sendo efetivamente garantidos e aplicados.

3. Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH)

A normatizagao reconhecida universalmente pontua indicadores para a es-
truturagdo da dignidade, da liberdade de pensamento e manifestagéo individual,
bem como indica parametros a serem reconhecidos pelos Estados em prol de sua
populagao.

Entretanto, o presente trabalho foca no eventual ou ndo reconhecimento
destes direitos as vitimas de crimes em nossa sociedade, as quais também de
forma direta, tem lesado parte substancial de seus direitos humanos.

Assim vejamos posicionamentos da Declaragdo que podem ser referidos
nesta oportunidade:

Artigo 7°

Todos sao iguais perante a lei e, sem distingao, tém direito a igual pro-
teccdo da lei. Todos tém direito a protecgdo igual contra qualquer dis-
criminagdo que viole a presente Declaragdo e contra qualquer incita-
mento a tal discriminagao.

A vida, a integridade fisica e o patriménio s&o direitos de cada cidadao, sen-
do que diante de eventual pratica delituosa por qualquer agente, surge a essa viti-
ma o direito reflexo de sua compensacgao/indenizagdo. Cabe por parte da estrutura
estatal a manutencgao de todos esses direitos, sendo que a auséncia ou a ineficién-
cia dessa conduta gera direito subjetivo a vitima.

Artigo 8°

Toda a pessoa tem direito a recurso efectivo para as jurisdigdes nacio-
nais competentes contra os actos que violem os direitos fundamentais
reconhecidos pela Constituigdo ou pela lei.

Indica a Declaragdao o direito a recurso efetivo contra os atos que violem
seus direitos fundamentais. Sendo assim, deveria o Estado propiciar também a
vitima mecanismos eficazes no sentido da recomposi¢ao ao menos de seu patri-
monio, tendo em vista que a recomposigao da vida e da integridade fisica torna-se
impossivel.

Artigo 17°
1. Toda a pessoa, individual ou colectiva, tem direito a propriedade.

2. Ninguém pode ser arbitrariamente privado da sua propriedade.
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Neste artigo temos a referéncia especifica em relagdo ao direito a proprieda-
de, seu imével, seu domicilio. Temos a ciéncia que a ideologia primaria da norma
refere-se aos eventuais abusos praticados pelos 6rgaos e forgas publicas do pro-
prio Estado. Contudo, ndo podemos olvidar e ndo deixar de reconhecer que as
acdes criminosas praticadas pelos demais membros da sociedade privam o cida-
dao de bem de sua propriedade. E neste aspecto que se busca reconhecer & viti-
ma a prerrogativa em ver restabelecido os seus direitos humanos a propriedade.

Reconhece-se na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos o carater de
busca pela paz social e coletiva, freando ag¢des estatais e de grupos especificos
que possam macular esses ideais, Todavia ndo podemos deixar de analisar que
esta sociedade € composta por varios cidadaos e a cada lesao individual, toda a
sociedade vai se enfraquecendo, desestimulando agdes positivas e aumentando a
necessidade de apoio do mesmo aparato estatal em prol da vitima.

4. Vitima

A palavra vitima apresenta algumas teorias em relagdo a sua construgéo
etimoldgica. Anderson Burke (BURKE, 2019, p. 23) assim as relata:

A primeira teoria aludida aponta que a palavra tem origem latina e re-
presenta a oferenda viva que se mata em sacrificio no alto de um altar
para se oferecer em favor aos Deuses (ALLER, 2015, p. 40/41).

A segunda teoria suscitada sustenta que o termo “vitima”, na verdade,
vem de uma lingua indo-europeia criada pelo povo Etrusco que logo o
incorporaram ao dialeto latim. ....... a presente corrente defende que “vi-
tima” provém de uma dupla acepgéo que foi formada pela construgéo e
relagcdo entre os termos vincire e vincere. Vincire traz a
ideia.....relacionada ao animal que é sacrificado e ofertado aos Deuses.
O termo vincere traz o panorama de um individuo que é vencido num
campo de batalha.

Conforme prossegue em suas explanag¢des Anderson Burke informa que o
conceito etimoldgico remete ao significado que vitima € um ser sacrificado, derro-
tado, vencido, ou seja, subjugado a outro ser. Conclui, portanto, que vitima é o ser
de qualquer espécie que seja sacrificado ou abatido.

Em nosso ordenamento legal, vitima é denominada como “ofendido”, “parte”
ou “pessoa ofendida”, sendo sempre referida como o sujeito passivo do delito, pes-
soa essa que foi atingida pela agao ilegitima de terceira pessoa.

Retornando aos posicionamentos elencados pela Assembleia Geral das Na-
¢bes Unidas, conforme resgata Anderson Burke (BURKE, 2019, p. 26), temos o
item 1 do Anexo da Alinea “A” da Declaragao dos Principios Fundamentais da Jus-
tica Relativos as da Criminalidade e de Abuso de Poder, adotada pela Resolugao
40/34, que assim estabelece:
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1. Entende-se por “vitimas” as pessoas que, individual ou coletivamen-
te tenham sofrido prejuizo, nomeadamente um atentado a sua integri-
dade fisica e um sofrimento de ordem moral, uma perda material, ou
um grave atentado aos seus direitos fundamentais, como consequén-
cia de atos ou de omissodes violadores das leis vigor num Estado mem-
bro, incluindo as que proibem o abuso de poder.

Buscando ainda subsidio no contexto histérico, & necessario ressaltar que o
estudo pela pessoa da vitima tornou-se evidente apds a Segunda Guerra Mundial.
Langam-se estudos frutos do evento do holocausto judeu e 0 aumento da criminali-
dade urbana no periodo pés-guerra. O primeiro evento de carater técnico especifi-
co para discussdo, analise e deliberagdes em relagao as vitimas ocorreu na cidade
de Jerusalém — | Simpdsio Internacional de Vitimologia, no ano de 1973. No mes-
mo ano, ocorreu em nosso pais o | Congresso Brasileiro de Vitimologia, realizado
na cidade de Londrina.

Fruto destes estudos e dos posicionamentos legais e sociais, podemos infe-
rir que pode ser considerada vitima qualquer pessoa (fisica ou juridica) que sofre
atentado em relagéo a sua vida, a integridade fisica ou prejuizo em seu patrimonio,
devido a uma conduta (ativa ou omissa) de terceiro, prevista na lei penal como
delituosa. Referindo-se ainda a vitima, apresento expressao conhecida nos meios
policiais a qual reputo de fundamental importancia: “a vitima ja foi vitima uma vez,
nao pode ser novamente na unidade policial”.

5. Procedimento de apoio as vitimas

Doravante, passaremos a demonstrar a relagao existente entre a vitima e o
sistema juridico legal, bem como a evidente necessidade de uma revisdo em rela-
¢ao a atuagao do Estado no contexto a protecdo e a manutencao da integridade
dessas pessoas.

O festejado principio da dignidade da pessoa humana inserido no art. 1°, in-
ciso Il do texto constitucional ja nos alerta para a necessidade de o Estado pautar-
se de acordo com as regras de cidadania, boa conduta, manutencao da legalidade
e coibicdo dos abusos de poder. Regramento basico inserido em todas as pegas
juridicas onde se busca a corregao de eventual abuso de poder, alegagdo de con-
duta ilicita ou irregular por parte da Administragdo ou de seus agentes.

Pois bem, qual sera o momento em que a vitima de um crime, praticado nao
por agente do Estado/Administracdo podera pleitear essa reparagdo? Para quem a
vitima dessa conduta criminosa podera recorrer em nome do resgate da sua “dig-
nidade humana”? Ela foi ofendida de forma fisica, econémica, psicolégica ou moral.
A norma constitucional esta sendo aplicada?

Analisando o artigo 5° da Constituigdo Federal que trata dos direitos e deve-
res individuais e coletivos, temos uma relativa discrepancia no tocante as garantias
individuais apresentadas em prol da vitima no cotejo das garantias em prol do in-
vestigado/autor de delito. Assim vejamos:
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Garantias para as vitimas:
- XXII — direito de propriedade

- XLV — possibilidade de buscar a reparagédo do dano junto ao patriménio do
condenado ou de seus sucessores

Garantias para os investigados/autores:

- XLVI — individualizag&o da pena

- XLVII —tipos de pena

- XLVIII — tipos de estabelecimento prisional

- XLIX — garantida da integridade fisica

- L — direito das presas em amamentar seus filhos

- LI — proibigao de extradi¢do para brasileiro

- LIl — proibicdo de extradi¢cdo para estrangeiros

- LIl — processo apenas pela autoridade competente

- LIV — verificagdo quanto ao efetivo processo legal

- LV — garantia ao contraditério e ampla defesa

- LVI — inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos

- LVII — autor culpado somente apds o transito em julgado da sentenga
- LVIII — desobrigagao de identificagdo criminal

- LXI — prisédo em flagrante delito ou por ordem judicial

- LXII — obrigatoriedade de comunicag¢ao da prisdo ao Poder Judiciario
- LXIII — informagéo dos direitos e assisténcia de advogado

- LXIV — ciéncia em relagao ao responsavel pela prisao

- LXV - priséo ilegal sera relaxada pelo Poder Judiciario

- LXVI — pagamento de fianga para responder processo em liberdade
- LXVIII — habeas corpus para garantir a liberdade de locomogao

- LXIX — mandado de seguranga contra abuso de autoridade

- LXX — mandado de seguranga coletivo contra abuso de autoridade
- LXXV - indenizagdo ao condenado por erro judiciario

Assim, podemos constatar a existéncia de duas garantias para o cidadao
que passa pela situagao de ser “vitima” em uma relagdo processual, sendo que
para o investigado/autor de delito o texto constitucional oferece 23 possibilidades
de manutencéao do seu direito individual.
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Buscando a legislag&o infraconstitucional, temos o Codigo de Processo Pe-
nal que regulamenta o procedimento operacional para a busca pela recomposi¢cao
da paz social, elencando regras, garantias e especificando formas procedimentais
de como agir.

Neste sentido, vamos analisar as agdes inerentes as garantias que podem
ser buscadas pela vitima diante da acao criminosa dos infratores, tendo como pa-
rametro as agdes cautelares (antes da sentencga), agdes no ato da sentenga e apds
a edicdo da mesma.

Preliminarmente, antes das agbes cautelares, devemos reconhecer o direito
da vitima e o interesse do Estado em restituir a paz social diante da pratica delitu-
osa. Surge entdo no artigo 5° inciso Il e paragrafo 3° a possibilidade da vitima
buscar apoio estatal em relagao a instauragéo de inquérito policial para a apuragao
de conduta criminosa realizada na qual a mesma foi ofendida em sua vida, integri-
dade fisica ou patrimonial. Temos a delimitacdo da vitima primaria (ser humano) e
vitima secundaria (Estado). A primeira sempre eventual e a segunda constante.

Como medidas cautelares temos no Cédigo de Processo Penal - C.P.P. no
artigo 125 e seguintes as “Medidas Assecuratérias”, as quais podem ser denomi-
nadas de instrumentos voltados para o vitimado, seja pessoa individual ou entidade
publica que represente os interesses da sociedade ou até mesmo o proprio Minis-
tério Publico ou autoridade policial, que buscam o resguardo prévio para a satisfa-
¢ao da futura indenizagéo decorrente ou fixada no proprio processo penal (BURKE,
2019, p. 191).

O sequestro trata-se de medida prevista nos artigos 125 e 132 do C.P.P. e
visam obstar a delapidagéo de bens iméveis (art. 125) e bens moéveis (art. 132) que
pertengam ao agente infrator, os quais teriam sido adquiridos com o produto do
ilicito, para servirem como forma de garantia para futura indenizagéo a vitima. Plei-
teada a medida assecuratéria e deferida, seus efeitos se estendem inclusive para
objetos que tenham sido transferidos para terceiros.

A hipoteca legal (art. 134) trata-se de medida a ser pleiteada em relagdo aos
imoveis que o autor tenha. A origem do imével pode ser licita, totalmente indepen-
dente da conduta ilicita realizada. Trata-se de medida para garantir a possibilidade
de indenizacao da vitima em futura agao ex delicto apés edigao da sentenca penal.

O arresto (art. 137) trata-se praticamente da ultima possibilidade de obten-
¢do de bens para a garantia de indenizacdo. O sequestro busca-se os bens adqui-
ridos com o produto do ilicito e na hipoteca busca-se iméveis de origem nao vincu-
lada ao crime. Assim, no arresto a medida visa a restricao em relagdo a bens mé-
veis que nao possuam direto vinculo com o ilicito praticado, mas por serem de
responsabilidade do agente infrator, devem ficar reservados para garantir eventual
indenizacgao a vitima.

Ainda na fase judicial e antes da sentenca judicial, temos a possibilidade de
obter a composi¢cédo dos danos a vitima quando estamos diante de casos elenca-
dos na Lei n®9.099/1995, conforme preceitua o art. 72;
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Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério
Publico, o autor do fato e a vitima e, se possivel, o responsavel civil,
acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecera sobre a possi-
bilidade da composigado dos danos e da aceitagdo da proposta de apli-
cacéao imediata de pena ndo privativa de liberdade.

A possibilidade de composigéo civil entre as partes interessadas (autor e vi-
tima) pautou-se em um avanco significativo diante do formalismo do processo pe-
nal, representando a efetividade da norma prevista no art. 98, inciso | da Con stitui-
¢ao Federal.

No Estado de Sao Paulo, a Policia Civil instituiu em algumas cidades o Nu-
cleo Especial Criminal - NECRIM, onde nos crimes de lesdo corporal culposa (art.
303 da Lei n® 9.504/1997) as partes sao intimadas e em uma audiéncia formal bus-
ca-se pela composicdo dos prejuizos e a verificagdo em relagdo a eventual repre-
sentagdo ou nao pelo prosseguimento do procedimento junto a esfera judicial.
Compostos os danos, a vitima declinara em relagédo a representagao para o inicio
da agdo penal. O documento é elaborado constando o valor e a forma do recebi-
mento da indenizagado, a manifestagdo formal em relagcdo ao nao interesse em
representar, sendo assinado por todos os presentes e encaminhado ao Poder Ju-
diciario para a homologacao. Inumeras composi¢oes ja foram realizadas e homolo-
gadas junto ao Poder Judiciario. Esta agao foi desenvolvida através da interpreta-
¢ao dos artigos 73 e 74 da Lei n® 9.099/95:

Art. 73. A conciliagdo sera conduzida pelo Juiz ou por conciliador sob
sua orientagao.

Paragrafo unico. Os conciliadores s&o auxiliares da Justica, recrutados,
na forma da lei local, preferentemente entre bacharéis em Direito, ex-
cluidos os que exergam fungbes na administragéo da Justiga Criminal.

Art. 74. A composigado dos danos civis sera reduzida a escrito €, homo-
logada pelo Juiz mediante sentenga irrecorrivel, tera eficacia de titulo a
ser executado no juizo civil competente.

Paragrafo Unico. Tratando-se de agao penal de iniciativa privada ou de
acdo penal publica condicionada a representagéo, o acordo homologa-
do acarreta a renuncia ao direito de queixa ou representagéo.

O proximo momento para obtengdo de satisfagdo dos prejuizos sofridos sera
a sentenca judicial. O Juiz de Direito, agora de acordo com as alteragées estipula-
das pela Lei n® 11.719/2008, ao proferir sentenga condenatdria conforme o artigo
387, inciso IV do C.P.P., fixara valor minimo para reparagcdo dos danos causados
pela infragcdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido.

Neste sentido, necessario se faz demonstrar desde o inicio (fase policial) o
valor do prejuizo sofrido pela vitima, bem como que se tenha tentado no curso do
processo garantir patriménio que sustente essa indenizagdo (sequestro, hipoteca
legal ou arresto), para que nesta oportunidade possa ser efetivado esse direito.
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O texto legal adota a expresséao “valor minimo”, porém nada impede que es-
se valor possa ser desde logo o integral, tendo em vista o caso concreto a ser ana-
lisado e decidido. Essa possibilidade vem a ser uma nobre ferramenta de protegéo
a vitima inserida no sistema juridico legal. Esta circunstancia conseguiu reinserir a
vitima na qualidade de parte junto ao processo penal, tendo em vista que a mesma
possuia uma figuragao secundaria, como testemunha em relagdo a apuragéo da
responsabilidade do autor. Sua palavra era utilizada como base da sustentagéo da
acusacao no tocante aos fatos constatados e apurados. Agora, sua manifestacdo
também devera ser respeitada e aferida no tocante ao efetivo prejuizo sofrido pela
acgao delituosa.

Prolatada a sentenga penal condenatéria e esta transitada em julgada, torna-
se definitiva, ndo mais se discutindo se é ou ndo devida (an debeatur) a indeniza-
¢do, mas tdo somente o quanto é devido pelo réu (quantum debeatur). Se a mes-
ma foi estabelecida com base no valor minimo (art. 387, inc. IV do C.P.P.), torna-se
possivel a discussao no ambito civel através da chamada agao civil ex delicto (arti-
go 63 e seguintes do C.P.P.).

O art. 64 do C.P.P. deixa claro o direito do ofendido de pleitear diretamente
em juizo a reparagao do dano (agao civil ex delicto), todavia determina que ocor-
rendo duplicidade de agao (civel e criminal), o juiz da agéo civil podera suspender o
curso desta até o julgamento definitivo da esfera penal.

O artigo 932 do Cédigo Civil assim dispde em relacédo a responsabilidade pe-
lo pagamento de indenizagdes:

Art. 932. Sao também responsaveis pela reparagao civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e
em sua companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem
nas mesmas condigdes;

lIl - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e pre-
postos, no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razao dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde
se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacgédo, pelos seus
héspedes, moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime,
até a concorrente quantia.

Finalmente, saliente-se que o artigo 206, §3°, inciso V do Cdédigo Civil esta-
belece o prazo decadencial de 03 anos para ingresso da respectiva agao indeniza-
téria.

6. Acdes praticas em prol dos direitos humanos do autor

Varias sdo as agdes praticadas em nossa sociedade em prol da obediéncia
dos Direito Humanos. Inimeras Organizagdes Nao Governamentais — ONG’s le-
vantam a bandeira dos Direitos Humanos, sendo que junto aos 6rgéaos juridicos
temos, entre outros, a Ordem dos Advogados do Brasil — OAB e o Ministério Publi-
co. Estes Orgaos devidamente constituidos atuam notadamente em prol da manu-
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tengéo dos direitos humanos dos autores de delito. A OAB na guarida dos eventu-
ais abusos praticados pelos 6rgaos publicos, notadamente as policias e entidades
publicas e o Ministério Publico, em que pese ser o Orgédo Acusador, também se
pauta de forma garantidora em relagdo aos direitos humanos dos detentos.

Assim, a Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, conta com varias Comis-
sdes Permanentes, as quais possuem representatividade em todas as suas sedes,
sendo a de Direitos Humanos uma delas. A atenta analise aos atos praticados em
dissonancia aos Direitos Humanos e o acompanhamento aos seus representados
torna-se uma forte bandeira atual, a qual deve ser mantida e firmemente represen-
tada.

O Ministério Publico, em sua funcao de 6rgao fiscalizador e no efetivo acom-
panhamento dos atos de policia judiciaria, em atendimento a orientacdo administra-
tiva superior, efetua visitas periédicas nas Delegacias de Policia dos Estados,
constatando a estrutura fisica, funcional e operacional das unidades. Neste sentido
foi desenvolvido o Formulério de Visita Técnica a Delegacia de Policia Estadual
pelo Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP, 2016).

Ressalto que varios quesitos sdo analisados, tais como quadro funcional,
condicdes fisicas do prédio, organizagédo do trabelho, objetos apreendidos, armas
aprendidas, livros, etc., com uma média de 7 a 8 questdes em relagao a cada topi-
co. Entretanto, no quesito condigdes de custddia e carceragem sao analisadas 24
questdes, dentre os quais aponto algumas:

- Possui cela(s) destinadas aos portadores de doengas infectocontagi-
osas?

- Ha assisténcia médica?
- Ha acesso a medicamentos?
- A comida é de boa qualidade e quantidade? (CNMP, 2016)

Apds analise desse duplo aspecto, indaga-se: Qual o 6rgao da administra-
¢ao publica que se preocupa com os direitos humanos das vitimas de crime?

Felizmente, parece-nos que essa preocupagao nao esta isolada. Nesse sen-
tido, vemos com esperanga a tramitagdo do projeto de lei anticrime de iniciativa do
Ministério da Justica, onde entre os 19 topicos, sdo elencados dois que realmente
apontam solugbes mais céleres e eficazes em relagdo ao ressarcimento dos bens
as vitimas e a condigdes de fragilidade da mesma. Essas medidas estdo langadas
nos itens VIIl (medidas para aprimorar o perdimento de produto do crime) e XIlI
(medidas para introduzir solu¢des negociadas no Cédigo de Processo Penal e na
Lei de Improbidade).

Diante do futuro quadro, teremos que aguardar as deliberagdes junto ao
Congresso Nacional para sabermos se teremos ou ndo a implementagédo dessas
medidas em nosso ordenamento juridico.



Ponderagoes sobre a aplicabilidade dos direitos humanos as vitimas de crimes | 147

7. Conclusao

Apods esse caminhar em relagao aos direitos humanos, podemos afirmar que
a doutrina pregada, defendida e buscada ndo perpassa pela figura da vitima de
crime. As entidades de classes, as ONG’s, a midia e tantos outros institutos
estdo preocupados em relagdo a efetividade dos direitos humanos para aquela
pessoa que praticou a infragdo penal e seus familiares.

A discusséao sera no tocante ao emprego de arma e a dosagem da forga pa-
ra deter o autor. Seria necessario ou ndo o uso de algemas? Ele teve assisténcia
de Defensor no ato de sua prisdo? Seus familiares foram comunicados? Ele foi
alimentado? Ele foi agredido? Ele foi ameagado ou constrangido por algum polici-
al?

Quero deixar claro que n&o sou a favor do emprego de violéncia ou abuso de
autoridade em relagdo as pessoas que estdo ou serao presas, contudo, me posi-
ciono no sentido de que durante toda minha caminhada como policial, ainda néo
conheci uma vitima sequer que ao ser indagada em relagdo aos fatos disse que ao
ser abordada por um infrator este foi educado, calmo e gentil. Com a exceg¢éo dos
estelionatarios, todos os demais infratores agem com truculéncia e de forma agres-
siva.

Indaga-se, como ficou o psicoldgico dessa vitima? Como ficou o patriménio
dessa vitima? Ela tera condigbes financeiras de reparar os danos para eventual e
futuro ressarcimento? Qual o 6rgado estatal ou entidade que iré em sua residéncia
para indagar-lhe sobre essas questdes? Qual o direito humano que essa vitima de
crime tem?

Este trabalho nunca teve a pretensao de chegar a uma solugéo, serve ape-
nas como um parametro para futuras discussdes, reflexdes, indagagbes filosoficas
e existéncias. Que um dia a vitima tenha também esse tipo de assisténcia.
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1. Introdugao

Inicialmente é necessario esclarecer que o tema “testamento vital” ndo faz
parte do estudo do direito sucessorio, por mais que a palavra “testamento” assim
se leve a crer.

Percebe-se que muito pouco se discute acerca do “testamento vital”.

Referido instituto ganha relevancia impar no que diz respeito as declaragdes
de vontade do ser humano até o fim de sua vida, haja vista que a maior parte das
pessoas desconhece tal direito.

Neste contexto, o presente estudo abordara inicialmente aquilo que se de-
nomina convivéncia com a possibilidade morte, onde inumeras s&o as situagdes
em que as pessoas tém que tomar decisdes acerca do seu proprio destino.

Apods, serao tracados conceitos sobre o testamento vital, procurando dar ao
menos uma nogao do que se trata esse “instituto”, bem como ainda se delineara a
legislagéo a ele aplicavel, buscando dar sustentabilidade a sua validade.

Ao final se fara uma relagao entre o instituto do testamento vital com os direi-
tos humanos.

2 A convivéncia com a possibilidade morte

Por mais dificil que possa parecer, podemos dizer que convivemos com a
morte desde o dia em que nascemos.

InUmeras sao as pessoas que convivem com a possibilidade de morte, ou
seja, sdo aquelas situagdes onde a pessoa sabe que seu quadro é irreversivel,
tendo como unico destino a morte.

Varias sao as situacées em que as pessoas tém que decidir sobre seu pré-
prio destino quando o assunto € morte. A titulo de ilustragéo, eis uma declaragéo a
respeito do assunto:

Caso eu seja acometida de alguma enfermidade incuravel, os cuidados
devem ser resumidos a medidas paliativas para aliviar dores, inquieta-
¢do e medo. Quero morrer com dignidade e paz. E se for possivel, no
meu ambiente familiar. Recuso terminantemente alimentagdo forgada
ou artificial. Em caso de UTI, exclusivamente se tiver chance real de
sair em no maximo uma semana. Solicito aos meus médicos que acei-
tem este testamento vital e procedam de acordo com a minha vontade.
Outra decisdo ndo tem qualquer interesse para mim. (DINIZ, 2017)
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A declaragao acima foi extraida do testamento vital confeccionado pela apo-
sentada Neuza de Carvalho, de 87 anos, em cartério, a qual, embora ainda sauda-
vel, tratou de realizar referido testamento com o intuito de fazer valer sua vontade
até o fim de sua vida.

Mais algumas situagoes:

Aos 75 anos a mulher ndo aguenta mais o sofrimento causado pela
quimioterapia. “Eu ndo tenho mais forgas para suportar isso”, diz a ge-
riatra. Ela tem um linfoma e os médicos ja decretaram que n&o ha co-
mo reverter o quadro da doenga. Nao ha cura e ela recebeu a sentenga
de que tem apenas seis meses de vida.

Nesta quarta (7/5/2014), ela decidiu com a familia que ndo quer mais
fazer a quimioterapia. Vai tratar a dor, mitiga-la. Também vai deixar o
hospital e passar seus ultimos dias em casa. Antes disso, planejou
uma viagem com os filhos. Precisa se preparar para a morte. Ela deci-
diu por parar de esticar o fiapo de vida que restava e viver os ultimos
dias com qualidade ao lado de quem ama.

“Celina Rubo Silva, de 72 anos, fez seu testamento vital ha trés anos,
quando o assunto nem era muito falado. “Tenho diverticulite, que pode
evoluir para uma obstru¢ao no intestino. Se a doenga avangar, podem
me operar e colocar uma bolsa de colostomia, o que eu abomino. Pos-
so morrer de outra coisa e nunca ter que passar por isso, mas resolvi
documentar isso”.

Quando a mae dela, aos 87 anos, teria de colocar a bolsa de colosto-
mia, coube a ela e aos irméos dizerem ndo. “Meus trés irméos e eu de-
cidimos que nao iamos opera-la. Foi uma decisdo muito dificil, mas era
0 que achavamos que ela queria". A mae de Celina viveu mais trés
anos sem a bolsa, com o problema controlado, até que aos 90 anos a
doenga venceu e ela morreu.

O testamento, conta Celina, é uma forma de poupar seus familiares da
mesma decisdo. Mas néo foi facil convencé-los. Parentes e inclusive o
filho de 34 anos disseram que se o médico sugerisse a operagao, eles
acatariam. “Finalmente consegui que o meu primo topasse ser o meu
procurador [é preciso ter um procurador para registrar o documento].
Agora estou tranquila, quero uma morte natural e sem passar por cons-
trangimentos”, diz. (ZIEGLER, 2014)

A médica Maria Goretti Sales Maciel, no prefacio da obra de Luciana Dadalto
(2015, XV), assim relata:

No auge dos seus 87 anos, o Sr. Antdnio, que ja acumulava faléncia do
sistema urinario e dependia de hemodialise, descobriu-se portador de
um cancer no estébmago que dificultava a sua alimentagao. Duas filhas
cuidadoras o protegiam do nome de sua doenga. Mas ele sabia muito
bem que tinha uma ferida no estémago que estava crescendo, que nao
tinha tratamento e nem cirurgia para se livrar dela e que certamente
aquele seria o fim da sua vida.
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Seu Antdnio aparece alinhado nas consultas, andando com ajuda de
uma bengala, sempre sorridente e calmo. Completamente lGcido. O
primeiro desafio era conversar com ele sobre a sua vontade na condu-
¢éo do final da sua vida, sem ferir o jogo do “faz de conta que eu n&o
sei” que ele mesmo orquestrava, posto que ndo fazia perguntas e de-
monstrava interesse em saber além do que sabia muito bem. Estava
satisfeito com a sua vida. Numa das consultas a oportunidade surgiu
(como sempre acontece) no acaso de um comentario dele sobre estar
cansado e pouco satisfeito com as limitagées da sua alimentagao, que
precisava ser processada.

Um paliativista ndo perde a chance. Perguntei-lhe sobre como ele gos-
taria de ser tratado no caso de sua doenga o impedir de comer. A res-
posta veio imediata, fruto de quem ja refletira bastante sobre o assunto:
“Dai... s6 a morte. Ja estou dando hora extra”. Nova pergunta: E quan-
to a procedimentos mais invasivos como UTI, aparelho para respirar,
dialises mais constantes? “Por favor... ndo desejo nada disso. Quero
sair em paz desta vida”.

Em face da situacdo acima descrita, o Sr. Antbnio confeccionou seu testa-
mento vital.

Como aqui ja frisado, a convivéncia do ser humano com a morte ocorre des-
de o seu nascimento, pois a morte é inevitavel!

Geralmente se morre de repente ou em virtude de grave doenca, sendo que
na segunda situagdo a pessoa passa a se relacionar diretamente com a “possibili-
dade morte”, surgindo ai questdes inerentes a dignidade da pessoa, em que se
busca uma cura ou mesmo um minimo de sofrimento até o ultimo dia de vida.

E justamente nestas circunstancias que surge a possibilidade de se realizar
um testamento vital.

3. O testamento vital e a legislagao aplicavel
Luciana Dadalto (s.d.) assim define testamento vital:

O testamento vital € um documento, redigido por uma pessoa no pleno
gozo de suas faculdades mentais, com o objetivo de dispor acerca dos
cuidados, tratamentos e procedimentos que deseja ou n&o ser subme-
tida quando estiver com uma doenga ameagadora da vida, fora de pos-
sibilidades terapéuticas e impossibilitado de manifestar livremente sua
vontade.

Em linhas gerais, o testamento vital € um documento em que pessoa capaz
diz 0 que deseja em relagédo a tratamento de saude futuro diante de poder estar
impossibilitado de assim o fazer quando acometido de doenga grave, devendo ser
confeccionado no cartério de notas.

O testamento vital, portanto, é instrumento legal habil para que se garanta o
cumprimento das decisbes do paciente sobre como deseja receber tratamentos de
saude até o fim de sua vida, ou seja, pode-se dizer que o testamento vital se trata
de garantia de como a pessoa quer viver em relagédo a possibilidade de tratamento
médico até o final de sua vida.
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Ainda quanto a definicao de testamento vital:

E o documento escrito por uma pessoa, no pleno gozo de suas facul-
dades mentais, onde ela define os cuidados, vontades e instrugbes es-
pecificando tratamentos e procedimentos a que deseja — ou ndo — ser
submetida quando estiver com uma doenga ameagadora da vida, um
diagnostico para a qual a medicina n&o disponha de cura ou tratamento
que possibilite ao paciente uma vida saudavel fisica e mentalmente.
(GONCALVES, 2017)

Nao obstante a inexisténcia de norma juridica especifica acerca do testa-
mento vital no Brasil, os especialistas, analisando as normas constitucionais e in-
fraconstitucionais, tém dado validade ao testamento vital no ordenamento juridico
brasileiro, posicdo também ja aceita pelos tribunais.

Os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°,
[II) e da autonomia (implicito no art. 5° da CF), bem como a proibigéo de tratamento
desumano (CF, art. 5°, lll), fornecem sustentabilidade para a defesa do testamento
vital.

O art. 15 do Codigo Civil preceitua que ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou intervencgao cirurgica.

No estado de Sao Paulo, a Lei n° 10.241/99 assegura aos pacientes um tra-
tamento digno, com a observancia de direitos basicos sobre sua integridade fisica
e privacidade. E, dentre outros direitos, estabelece o artigo 2°, inciso XXIII, da refe-
rida norma, o direito ao paciente terminal ou ao seu representante legal de recusar
tratamentos dolorosos ou extraordinarios que visam prolongar a vida.

A Resolugdo n°® 1.995 do CFM, de 31/08/2012, dispde sobre as diretivas an-
tecipadas de vontade no Brasil, que constitui a primeira regulamentagdo sobre o
tema no pais. Tal Resolugao estabelece, no art. 2°, que o médico registrara, no
prontuario, as diretivas antecipadas de vontade que lhes foram diretamente comu-
nicadas pelo paciente.

Na | Jornada de Direito da Saude do Conselho Nacional de Justica (CNJ) foi
aprovado o Enunciado n° 37, que trata especificamente sobre as diretivas de von-
tade, assim dispondo:

As diretivas ou declaragbes antecipadas de vontade, que especificam
os tratamentos médicos aos quais o declarante deseja ou ndo se sub-
meter quando incapacitado de expressar-se autonomamente, devem
se feitas preferencialmente por escrito, por instrumento particular, com
duas testemunhas, ou publico, sem prejuizo de outras formas inequi-
vocas de manifestacdo admitidas em direito.

Destarte, quando se trata de conceitos ligados a dignidade da pessoa, se es-
ta tratando de direitos humanos, cuja relagdo com o testamento vital se passa a
analisar no tépico a seguir.
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4 O testamento vital e sua relagdo com os direitos humanos

A dignidade da pessoa humana é tida como valor fundamental supremo do
Estado democratico de direito, tendo sua previsao no artigo 1°, lll, da Constituicdo
Federal de 1988, como principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, a
saber:

Artigo 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indis-
soluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

()

lIl — a dignidade da pessoa humana.
Todas as agdes do Estado devem observar fielmente tal principio.

Assim, sendo os direitos humanos pertencentes a todas as pessoas, a digni-
dade da pessoa humana assim também deve ser entendida e estendida como
direito fundamental a todos.

Logo, a dignidade da pessoa humana pode ser tida como

(...) qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
Ihe garantir as condigbes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagéo ativa e co-responsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao com os de-
mais seres humanos. (SARLET, 2005)

Conjuntamente com a dignidade da pessoa humana ha necessidade de se
destacar a autonomia do paciente em fim de vida. A Constituigdo Federal de 1988
tem a liberdade como direito fundamental e inviolavel, in verbis:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a se-
guranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...). (grifo nosso)

Assim é que se entende que a pessoa em fase terminal de vida possui direi-
to ao exercicio da autonomia privada, para que assim possa ter o direito a uma
morte digna. Ressalta Maria Goretti Sales Maciel (DADALTO, 2015, XV) que “é
preciso ter em mente que as pessoas comegam a se preocupar com a velhice e
com a forma como irdo morrer”.

Ainda sobre o direito da pessoa em fase terminal de vida de ndo se subme-
ter a determinadas terapias, merece destaque o disposto na Carta Enciclica En-
vangelium Vitae, do Papa Jo&o Paulo Il:
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Distinta da eutanasia é a decisdo de renunciar ao chamado “excesso
terapéutico”, ou seja, a certas intervengdes médicas ja inadequadas a
situagdo real do doente, porque ndo proporcionadas aos resultados
que se poderiam esperar ou ainda porque demasiado gravosas para
ele e para a sua familia. Nestas situagdes, quando a morte se anuncia
iminente e inevitavel, “pode-se em consciéncia « renunciar a tratamen-
tos que dariam somente um prolongamento precario e penoso da vida,
sem, contudo, interromper os cuidados normais devidos ao doente em
casos semelhantes”. Ha, sem duvida, a obrigagdo moral de se tratar e
procurar curar-se, mas essa obrigacao ha-de medir-se segundo as si-
tuagdes concretas, isto €, impde-se avaliar se os meios terapéuticos a
disposicéo séo objectivamente proporcionados as perspectivas de me-
lhoramento. A rendncia a meios extraordinarios ou desproporcionados
nao equivale ao suicidio ou a eutanasia; exprime, antes, a aceitagédo da
condigdo humana defronte a morte.

Na medicina actual, tém adquirido particular importancia os denomina-
dos “cuidados paliativos”, destinados a tornar o sofrimento mais supor-
tavel na fase aguda da doenga e assegurar ao mesmo tempo ao paci-
ente um adequado acompanhamento humano. Neste contexto, entre
outros problemas, levanta-se o da licitude do recurso aos diversos tipos
de analgésicos e sedativos para aliviar o doente da dor, quando isso
comporta o risco de |he abreviar a vida. Ora, se pode realmente ser
considerado digno de louvor quem voluntariamente aceita sofrer re-
nunciando aos meios lenitivos da dor, para conservar a plena lucidez e,
se crente, participar, de maneira consciente, na Paixao do Senhor, tal
comportamento “heroico” ndo pode ser considerado obrigatorio para
todos. Ja Pio XIlI afirmara que é licito suprimir a dor por meio de narco-
ticos, mesmo com a consequéncia de limitar a consciéncia e abreviar a
vida, "se nao existem outros meios e se, naquelas circunstancias, isso
em nada impede o cumprimento de outros deveres religiosos e mo-
rais”. E que, neste caso, a morte ndo é querida ou procurada, embora
por motivos razoaveis se corra o risco dela: pretende-se simplesmente
aliviar a dor de maneira eficaz, recorrendo aos analgésicos postos a
disposicéo pela medicina. Contudo, “ndo se deve privar o moribundo
da consciéncia de si mesmo, sem motivo grave”: quando se aproxima a
morte, as pessoas devem estar em condi¢gdes de poder satisfazer as
suas obrigacdes morais e familiares, e devem sobretudo poder-se pre-
parar com plena consciéncia para o encontro definitivo com Deus.
(JOAO PAULO Il, 1995)

Destarte, verifica-se que a conjugagao dos principios da dignidade da pes-
soa humana e da autonomia privada de vontade sao garantias atinentes aos direi-
tos humanos e que resguardam o direito das pessoas, em processo final de vida,
de escolherem as terapias para que possam ter uma morte digna.

5. Consideragdes finais

Conforme demonstrado ao longo do presente estudo, verifica-se que o tema

“testamento vital” € de desconhecimento da maioria das pessoas, até mesmo da-
quelas ligadas a area juridica.
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Percebe-se, ainda, que o tema nao faz parte de debates nas universidades,
quica entre os leigos.

Sendo o ser humano no Brasil detentor de direitos durante toda a sua vida,
negar acesso ao testamento vital seria 0 mesmo que tolher tal direito do cidadao.

Constata-se, outrossim, por meio dos dispositivos legais aqui invocados, que
o testamento vital constitui instrumento juridico valido no Brasil. Pensar diferente
disso seria verdadeiro retrocesso social, sem lugar para os tempos hodiernos.
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