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Apresentacao

E com muita alegria que organizamos o quarto volume desta obra coletiva
intitulada Direitos Humanos e suas Tramas: Olhares Plurais, com a finalidade de fomentar
o aprofundamento das pesquisas sobre os direitos humanos através de diferentes
perspectivas.

Em referéncia a tematica das diferentes dimensdes envolvidas no ambito dos direitos
humanos, J. J. Gomes Canotilho (2003) ensina que “os direitos do homem n&o se baseiam
apenas em grandezas invariaveis jusnaturalisticamente formuladas”, sendo “patente a sua
conexao com as constelagdes historico-sociais”. Assim, “se o capitalismo mercantil e a
luta pela emancipagéo da sociedade burguesa sao inseparaveis da consciencializagdo dos
direitos do homem, de feicao individualista, a luta das classes trabalhadoras e as teorias
socialistas (sobretudo Marx, em A Questdo Judaica) pdem em relevo a unidimensionalizagcéo
dos direitos do homem egoista e a necessidade de completar (ou substituir) os tradicionais
direitos do cidadao burgués pelos direitos do homem total, 0 que s6 seria possivel numa
nova sociedade”.

Independentemente da adesdo aos postulados marxistas, pondera o
constitucionalista portugués, “a radicagao da ideia da necessidade de garantir o homem no
plano econdémico, social e cultural, de forma a alcan¢ar um fundamento existencial-material,
humanamente digno, passou a fazer parte do patrimoénio da humanidade”. Destarte, “as
declaragbes universais dos direitos tentam hoje uma coexisténcia integrada dos direitos
liberais e dos direitos sociais, econdmicos e culturais, embora o modo como os Estados, na
pratica, asseguram essa imbricacéo, seja profundamente desigual”.

Hodiernamente, os direitos humanos possuem relevancia global. Conforme
preleciona Louis Henkin (1993), “subsequentemente a Segunda Guerra Mundial, os
acordos internacionais de direitos humanos tém criado obrigagdes e responsabilidades
para os Estados, com respeito as pessoas sujeitas a sua jurisdicao, e um direito costumeiro
internacional tem se desenvolvido. O emergente Direito Internacional dos Direitos Humanos
institui obrigacdes aos Estados para com todas as pessoas humanas e n&o apenas para com
estrangeiros Este Direito reflete a aceitagdo geral de que todo individuo deve ter direitos,
0s quais todos os Estados devem respeitar e proteger. Logo, a observancia dos direitos
humanos é ndo apenas um assunto de interesse particular do Estado (e relacionado a
jurisdicado doméstica), mas € matéria de interesse internacional”.

Nao obstante a énfase desta obra coletiva na abordagem juridica de seu objeto
de pesquisa, advertimos o leitor para o intuito transversal de seus variados capitulos. Com
efeito, a reconhecida relevancia da tematica requer a atencéo e o zelo de pesquisadores
oriundos de distintos campos epistemoldgicos. Eis 0 objetivo de nosso esfor¢o com esta
obra: reunir abordagens interdisciplinares acerca dos direitos humanos.

Bons estudos!

Ednan Galvao Santos e Karine Chaves Pereira Galvao

Direitos humanos e suas framas: olhares plurais - Vol. 4
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RESUMO

O estudo busca analisar, no contexto da pandemia de covid-19, a garantia
do direito a educacéo e a sua possibilidade de acesso, como também a
judicializagao da educagao durante o estado de calamidade publica. Par-
tindo da analise do que é educacéo e direito a educacao, analisou-se as
medidas adotadas pelos governos para a garantia da educagao durante a
pandemia, com a implementagdo do Ensino Remoto Emergencial, como
também o conflito entre o direito a educacao e o direito a saude no am-
bito juridico. Com isso, verificou-se que foram inumeras as dificuldades
enfrentadas pelos entes publicos, escolas, universidades e a populagao
para que fosse garantida a educagéao a todos, sendo uma delas as inume-
ras desigualdades inseridas no pais. Ainda, notou-se dificuldades para a
solugéo do conflito entre direitos fundamentais, esses que sao hierarqui-
camente iguais, mas vieram a se sobrepor um sobre 0s outros.

Palavras-chave: covid-19; colisao; direito a educacgao; direito a saude;
direitos sociais; educagao; ensino remoto emergencial; pandemia; teoria
do sopesamento.

ABSTRACT

The study seeks to analyze, in the context of the covid-19 pandemic, the
guarantee of the right to education and its possibility of access, as well as
the judicialization of education during a state of public calamity. Starting
from the analysis of what is education and the right to education, the mea-
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sures adopted by governments to guarantee education during the pandemic were analyzed,
with the implementation of Emergency Remote Teaching, as well as the conflict between the
right to education and the right to education. health in the legal field. With this, it was found
that there were numerous difficulties faced by public entities, schools, universities, and the
population to guarantee education for all, one of them being the numerous inequalities inser-
ted in the country. Still, difficulties were noted in resolving the conflict between fundamental
rights, those that are hierarchically equal, but came to overlap one over the other.

Keywords: covid-19; collision; right to education; right to health; social rights; education;
emergency remote teaching; pandemic; balancing theory.

INTRODUCAO

A pandemia de covid-19 trouxe diversos debates no ambito juridico e administrativo
para a sociedade brasileira. Um dos debates abordados foi quanto a garantia do direito a
educacao em tempos de pandemia. Em meados de margo de 2020, foi decretado o estado
de calamidade publica no Brasil, o0 que ocasionou o fechamento de escolas, universidades e
demais instituicdes de ensino, para conter o avancgo desenfreado que o virus da Sars-Cov-2
vinha tomando. Com as medidas adotadas pelos governos, que decretaram isolamento
social, as escolas e universidade tiveram que adotar medidas excepcionais para dar
continuidade ao ensino, sendo adotado o Ensino Remoto Emergencial.

Ja passando por dificuldades, a educacgao brasileira se viu com mais um entrave para
a sua garantia nos moldes constitucionais devido a pandemia. Com tal excepcionalidade,
qual seja, a pandemia, ficou o questionamento de como seria garantido o acesso a
educacao a toda a populacao brasileira, devido as inUmeras diferengas sociais visiveis, e
invisiveis, que o pais possui. Com isso, verificou-se se a educagao estaria garantida em
todos os niveis de escolaridade, como também esteve assegurado a toda a populagéo
brasileira. Através de medidas adotadas pelo Governo Federal e o Ministério da Educagao,
foram aderidas medidas com que fosse possivel a garantia da educacgao, frisando ainda a
segurancga sanitaria de todos os educadores e alunos, com atividades remotas, sincronas
e assincronas, sendo disponibilizado materiais aos alunos para que esses continuassem a
sua educagao mesmo que de casa.

Dessa forma, fez-se necessario maiores investimentos e cuidados para que o ensino
chegue a todos, e assim a continuidade da educagéao fosse garantida, pois trata-se de um
direito fundamental e universal, sendo de suma importancia para o desenvolvimento social
do pais. Porém, outro empecilho veio a tona, o conflito entre direito a educacao e direito
a saude, ambos direitos sociais da coletividade que vieram a conflitar devido as medidas
adotadas para mitigar o aumento de casos e 6bitos pelo coronavirus. Frente a isso, fez-se
necessaria uma analise com base na teoria do sopesamento, de Robert Alexy, para que o
conflito entre direitos fundamentais sociais coletivos fosse enfrentada.

Desse modo, o presente artigo visa apurar, utilizando-se do método hipotético-
dedutivo com uma abordagem comparativa, quais foram as medidas adotadas e como
essas medidas garantiram a continuidade do ensino no pais, levando em consideragao
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as dificuldades enfrentadas com o fechamento das escolas e universidades, além das
dificuldades encontradas por cada brasileiro. Como também, qual direito fundamental foi
priorizado em detrimento de outro frente a conflagragao entre direitos sociais durante a
pandemia.

EDUCAGAO E DIREITO A EDUCAGAO

Abusca para a construgao de um Estado Democratico de Direito com bases sdlidas,
necessita de uma participacdo mais voraz do cidadao na sociedade, que se caracteriza por
uma educagao concreta, que garanta acesso a todos e por todos. Ao se falar em educagéo,
€ natural pensar no ensino que é passado de professor ao aluno dentro de uma instituicao
de ensino, porém a educacgao possui diversos entendimentos e significados dependendo de
seu contexto, podendo ser entendida como o ensino dentro de uma entidade educacional,
como também a vivéncia em sociedade e familiar. Essa educacgao esta diretamente ligada
aos direitos fundamentais arraigados na Carta Constitucional, pois trata-se de um direito
fundamental a todos e de suma importancia para o desenvolvimento social do pais.

Ha anos o homem procurou por sua libertacdo, ao sofrer de “uma dualidade que
se instala na “interioridade” de seu ser”. Ao se questionar sobre o0 que €, descobriu que
nao sendo livre, ndo encontra a sua autenticidade por sofrer com a dualidade de seu ser,
introjetada por outrem ao oprimi-lo. Porém, durante muito tempo o homem n&o conseguiu
encontrar a sua libertagcdo, ao busca-la por meio da forca. E se a libertagdo do homem
nao vier através de sua forca? Pois esse homem ao ser oprimido esta exposto a forca do
opressor. Ele, ao se desvincular de uma ideia imposta ao seu ser, descobre que a libertagao
vem do conhecer ao mundo, do conhecer ao outro, e principalmente de conhecer a si
mesmo. A libertacdo do homem vem por meio de seu conhecimento, de sua aprendizagem,
da educacéo que recebeu por diversos meios. Educagao que pode ser vivida, educagao
que poder ser passada, educagao que transforma o mundo.

Esse poder de transformar o mundo se faz diante das “praxis, que implica na agao
e na reflexdo dos homens sobre o mundo para transforma-lo” (Freire, 1970, p. 43),
como também através da democracia moderna que tem por base o ensino, a apren-
dizagem, o conhecimento, ou seja, a educagédo. Educagéao que, grosso modo, é a
instrugdo de criangas e jovens ao aprendizado basico (educacéo infantil, ensino
fundamental e ensino médio) e, amparado constitucionalmente, sendo dever do
Estado e da familia, tendo por objetivo o desenvolvimento da pessoa e seu preparo
a vida social e profissional. Mas ao se falar em educacgao, se tem um conceito amplo
e que para muitos possuem significados distintos, como descrevem Ecco e Nogaro
(2015, p. 3524-3525):

[...] educagéo é um vocabulo complexo, que induz a multiplos conceitos, significa-
dos e sentidos. Para muitos, por exemplo, refere-se ao trabalho desenvolvido no
ambito institucional, mais precisamente em escolas, faculdades, universidades e
instituicbes similares, reduzindo o conceito ao processo ensino-aprendizagem. Para
outros, educagao relaciona-se ao nivel de civilidade, cortesia, urbanidade, bem
como a capacidade de socializacdo manifesta por determinado individuo. Nessa
perspectiva, o significado do termo em foco, restringe-se aos elementos da subjeti-
vidade individual.

Esse termo com uma amplitude de concepgdes nao se pode compactar a uma so
forma, educacgao tanto € o ensino-aprendizagem, quanto a vivéncia em sociedade e conforme
diz Paulo Freire (1983b, p. 104), citado por Ecco e Nogaro (2015, p. 3527) é “[...] um ato
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de amor, por isso um ato de coragem.” Educacgao nao é apenas passar o conhecimento de
uma pessoa a outra, e sim o ato de debater, uma interrelagdo entre pessoas, como dizem
Ecco e Nogaro (2015, p. 3527): “Educar € uma relagéo interativa entre pessoas, isto &,
sujeito-sujeito na perspectiva de “ler’ e transformar realidades. Logo, uma relagao sujeito-
mundo”, sendo assim, educar € conexao entre pessoas que ao se comunicarem trocam
conhecimentos se interrelacionando com o mundo a sua volta.

Nesse modo de pensar, a educacao € o principal responsavel pela emancipagao
do individuo. E o ato de pensar por si mesmo, de comandar sua maneira de agir, sem
necessidade de tutela de outrem. De modo que, como explica Emmanuel Kant (2018), no
texto “Resposta a pergunta: Que € o lluminismo?”, 0 homem ao sair de sua menoridade, ou
seja, sair da necessidade de tutela de outrem para se tornar consciente sobre seus atos,
torna-se um homem auténomo, livre, racional, convicto de suas a¢des sem ser doutrinado
pelos ideais impostos, como a exemplo de Kant, pelo Estado e pela Igreja. Esse ser, agora
liberto de sua menoridade culposa, € um individuo livre, ao entender que o pensar, nessa
ocasido racional, é a pratica de servir a si mesmo do seu préprio entendimento, ou seja, €
por meio da educacéo que o ser humano se torna livre para exercer seu real pensamento
e assim praticar livremente a sua cidadania.

Desse modo, a educagao na concepgao pedagodgica é o ato humanizado de viver
em sociedade se relacionando e desenvolvendo conhecimentos e aprendizados. Ja ao
entendimento da professora Ménica Herman Salém Caggiano, a educagao apresenta
multiplas faces que envolvem n&do somente o direito a instrugdo como um processo de
desenvolvimento individualizado, mas como um direito a uma politica educacional, sendo
um conjunto de intervengdes organizadas juridicamente e exercidas como um processo
formador da sociedade, buscando oferecer aos participes da comunidade social meios de
atingir seus objetivos. Caggiano traz um entendimento de educagdo como uma politica
educacional, um direito a educagao, uma percepg¢ao pedagodgica, mas também voltada para
a visao juridico-social.

Desta forma se pode trazer a educacgédo para a concepgao juridica-social como
um direito, ou seja, o direito a educagao, que é considerada um direito social e de carater
geral, presente no art. 6° da Constituicdo Federal. Esse direito esta associado, como os
demais direitos sociais, “a superagao das falhas e deficiéncias do mercado, a protecao
contra a pobreza e a promogao da justica social” Barroso (2020, p. 498), sendo vista como
um dos pilares formadores da cidadania num Estado Democratico de Direito. A formagao
da cidadania esta diretamente ligada a qualidade do ensino disponibilizado pelo Poder
Publico, influenciando diretamente a democracia do pais. Sendo assim, a educagao ndo esta
presente somente no espaco formador de conhecimento, como escolas e universidades,
ela encontra-se em diversos setores da sociedade, através do convivio familiar, social,
cultural, democratico, entre outros, tendo como propdsito “a construgdo de uma cidadania
participativa, a formacéao de sujeitos de direito, o desenvolvimento da vocagao humanal...]”,
como explica Candau (2012, p. 721).

Isto posto, a educacao e o direito a educagao se mesclam no entender de que € um
direito social garantido pelo Poder Publico, e dever da familia manter e garantir o ensino aos
jovens, sendo a educagao nao sé o0 ensino escolar, mas sim, a vivéncia em comunidade,
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objetivando, como explica Celso de Mello (1986, p. 533), citado por Alexandre de Moraes
(2021, p. 962) “propiciar a formagao necessaria ao desenvolvimento das aptiddes, das
potencialidades e da personalidade do educando”. Ademais, vale salientar que o artigo
54 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) em concomitancia com o artigo 227
da Magna-carta traz o dever do Estado, da familia, da sociedade assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade o direito a educagao objetivando o pleno
desenvolvimento da pessoa e a preparando para exercer a cidadania, conforme explicita
Celso de Mello (1986, p. 533) a educagao “é uma das formas de realizagdo concreta do
ideal democratico” (apud Moraes, 2021, p. 962).

Para garantir esse ideal, o direito a educacéao se relaciona com diversos principios
constitucionais, a exemplo do principio da isonomia, constante no cerne do artigo 206 da
Carta Constitucional, sendo um direito amplo, com aspectos objetivos, como a garantia da
permanéncia da crianga, do adolescente e do jovem na escola pelo Estado e pela familia,
e na dimensao subjetiva, onde se interrelacionam e dependem de disposi¢ées/normas
especificas, por se tratar de um direito /ato a ser alcangado pelo Poder Publico e a sociedade,
conforme disposto por Sarlet (2021, p. 301), ao analisar o artigo 205 da Carta Constitucional:

O art. 205, [...] assume, de plano, uma dupla dimenséo, pois tanto reconhece e de-
fine um direito (fundamental) de titularidade universal (de todos!), quanto possui um
cunho impositivo, na condigdo de norma impositiva de deveres, que, dadas as suas
caracteristicas [...] situa-se na esfera das normas de eficacia limitada ou depen-
dentes de complementacéo, ja que estabelece fins genéricos a serem alcangados
e diretrizes a serem respeitadas pelo Estado e pela comunidade na realizagao do
direito a educagao [...]. [...] tais para@metros podem servir de critérios para a defini-
¢ao do conteudo do direito a educagcdo como direito subjetivo, demonstrando que
dimenséo subjetiva e dimenséao objetiva se retroalimentam.

Verifica-se entdo, que tal direito, sendo fundamental e universal, traz em seu amago
caraterde normaimpositiva, pois obrigam ao Estado, afamilia e também aos entes federativos
o dever do acesso ao ensino de qualidade e permanéncia da crianga, adolescente e jovem
na escola. Porém nao se afasta de um direito genérico que necessita de complementacoes,
de diretrizes, tendo sua eficacia restrita e submetidas a complementacdo. Complementagao
essa que, como citado anteriormente, pode ser encontrada no ECA, além de normas do

Ministério da Educacao (MEC), em sintese, em leis infraconstitucionais.

No ambito subjetivo do direito a educagado, nao se pode deixar de versar sobre
o minimo existencial, que se faz presente na garantia que o Estado tem de assegurar
0 acesso a educacédo infantil e ao ensino fundamental gratuito, como citado por Sarlet
(2021, p. 302), “verifica-se que um direito subjetivo (inclusive originario) a prestacées em
matéria educacional, especialmente no campo do ensino fundamental, situa-se na esfera
da garantia do minimo existencial [...]". Vale lembrar que o direito a educagéo abrange
diversos deveres pelo Poder Publico, exigiveis pelo cidaddo, como o acesso ao ensino
obrigatério gratuito, conforme aborda Gilmar Mendes (2021, p. 346):

Consagra-se que 0 acesso ao ensino obrigatoério e gratuito é direito publico sub-
jetivo, que o nao oferecimento de ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua
oferta irregular, importara responsabilidade da autoridade competente e que cabe
ao Poder Publico recensear os educandos no ensino fundamental, fazendo-lhe a
chamada e zelar, junto aos pais, ou responsaveis, pela frequéncia a escola (CF, art.
208, §§ 1°, 2° e 3°).

Logo, o Poder Publico n&o ofertando, ou ofertando de maneira a ser considerada
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insuficiente o acesso ao ensino obrigatorio gratuito, podera o cidadao exigir, a intermédio
do Ministério Publico, podendo ser cobrado por vias judiciais essa garantia, obtendo-se
condenacdes na seara das obrigagdes de fazer.

Ao dissertar sobre o direito a educacgao, constata-se que esse direito contém em
seu ventre direitos e garantias subjetivos, como ja elucidado acima a garantia a isonomia
do ensino, a garantia do acesso ao ensino basico gratuito, como também o direito a
liberdade de aprendizado, de ensino, de pesquisa e divulgagdo do pensamento, arte e
do saber, ou seja, o direito a liberdade do ensino e ao ensino, o direito ao professor de
explanar o conhecimento, entre outros. O direito é educagdo é muito amplo, e consigo
traz diversas discussdes sobre até onde o Poder Publico garantira esse direito abrangido
pela Constituicdo, fazendo-se necessarios estudos e reformas pelo ente publico buscando
garantir o acesso a educagao de qualidade para todos, conforme discorre Sarlet (2021, p.
304):

[...] o direito a educacao devera sempre ser (ou buscar sé-lo) um direito subjetivo a
educacao de qualidade, ademais de (na perspectiva objetiva) um dever do Estado e
da sociedade de prover politicas e arranjos institucionais e organizacionais, incluin-
do a provisao de recursos financeiros e humanos para tanto.

Sendo assim, o Estado detém o dever, juntamente com a sociedade, de promover
politicas publicas que possibilitem um ensino de qualidade, que alcance a todos de
maneira igualitaria, através da “criagdo ou incorporagéo, manutencédo e administragao de
estabelecimentos escolares publicos, como também se encontra, de forma indireta, na oferta
de bolsas, financiamentos e outras maneiras de estimulos que possam dar condi¢des para
a frequéncia a escola” (Canotilho et al., 2018, p. 3605), promovendo o desenvolvimento
democratico-social por meio da cidadania participativa.

Ao se falar no desenvolvimento do social-democratico a educacéao exerce papel
importante, porém que abrange diversos aspectos quando estudada dentro de um Estado
democratico, podendo-se dizer, como explica Canotilho (2018, p. 3594-3595) que:

A Educacao (i) € um instrumento permanente de aperfeicoamento humanistico da
sociedade; (ii) promove a autonomia do individuo; (iii) promove a visdo de mundo
das pessoas, a forma como elas vao ver os acontecimentos na sua cidade, no seu
pais e no mundo.
Ou seja, o papel da educacao dentro de um Estado democratico € de promover
0 progresso social, para que a cidadania seja exercida de forma mais participativa, como
também desenvolver uma maior liberdade do individuo em suas escolhas, tanto politica
quanto individuais. Vale salientar que a educagao de qualidade garante ao cidadao uma
melhor visdo dos acontecimentos tanto no pais quanto no mundo, ndo deixando de frisar que,
segundo Konrad Hesse (1998, p. 133, apud Canotilho et al., 2018, p. 3594), a democracia
€ “um assunto de cidadaos emancipados, informados [...]", ou seja, para a construgcao do
ideal democratico, de uma cidadania participativa, se faz necessario uma educacao de
qualidade, isonémica e com equidade.

Porém notou-se que nos ultimos anos a educacédo no Brasil vem tendo uma
reducao de investimento, ocasionando uma queda na qualidade de ensino ofertada pelo
Poder Publico. Com essa reducdo de investimentos, se notou um enfraquecimento no
ensino no pais, dificultando ainda mais o acesso a educagao nas regidées mais remotas,
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principalmente ap6s a Emenda Constitucional 95/2016 que definiu um teto maximo de
gastos com educagéao e saude. Apds isso, durante os ultimos anos, os gastos com educagao
sofreram um declinio, ocasionando uma restricdo ao aprimoramento e um sucateamento
ainda maior de escolas e universidades no pais, conforme dados divulgados pelo Inep
(Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais), com dados extraidos do relatério
de monitoramento do PNE (Plano Nacional de Educacéo), institutos esses ligados ao MEC
(Ministério da Educagao).

Ja passando por dificuldades, a educacgao sofreu um abalo maior com a chegada
da pandemia do Novo Coronavirus (covid-19), que em meados de 2020 ocasionou o
fechamento de diversos setores da sociedade, incluindo o setor da educacéao, fazendo com
que se aplicasse uma modalidade atipica de ensino a muitos estudantes, o Ensino Remoto
Emergencial (ERE), que sera aprofundado no capitulo a seguir.

DESAFIOS E OBSTACULOS DO ACESSO A EDUCACAO DURANTE A
PANDEMIA

Com a chegada da pandemia do novo coronavirus, Sars-Cov-2, doenga que:

Originou-se na China em dezembro de 2019, levando a Organizacao Mundial de

Saude (OMS) a declarar, em janeiro de 2020, Emergéncia de Saude Publica de

Importancia Internacional (ESPII) [...], no més seguinte, como Pandemia em razéo

da rapida dispersao geografica do virus pelo mundo (Da Cunha et al., 2020, p. 28).

Se fez necessario a implementacdo de medidas extraordinarias para conter a
transmissao, e o avango, do virus em diversos segmentos da sociedade. Setores comerciais,
industriais, de transporte, do turismo, educacionais, entre outros, sofreram com essas
medidas. Dentre tantas medidas adotadas, a que fez com que a educagao no pais mais
fosse afetada foi a implementagdo do distanciamento/isolamento social ou quarentena,
medida essa implementada para a contengédo da circulagdo e transmissdo comunitaria
do virus no pais, o que ocasionou o fechamento de escolas e universidades em todo o
territério nacional. Tal medida afetou o sistema educacional, “que teve a suspensao das
aulas presenciais e a reinvengao do formato/regime escolar” (Da Cunha et al., 2020, p. 28).

Voltando olhares para o mundo, a situagao que a pandemia de covid-19 trouxe foi
que aproximadamente 1,5 bilhdo de estudantes estavam sem aulas em cerca de “174 paises
em razao do fechamento das Instituicdes de ensino para contengdo do novo coronavirus”
(Silva; De Sousa, 2020, p. 964), dados estimados pela Organizagao das Nagdes Unidas
(ONU). Com o fechamento das escolas, com a intengdo de proteger as criangas e jovens
do virus, como também seus familiares, isso implicou, segundo a ONU,

Na interrupcdo do processo de aprendizagem para aqueles em situacdo de alta
vulnerabilidade e eleva o risco de aumentar as taxas de abandono escolar [...], além
de prejudicar a rede de protegao social devido a interrupgdo da merenda escolar e
ao acumulo de trabalho e cuidados pelas mulheres (Silva; De Sousa, 2020, p. 967-
968).

No Brasil em 20 de marco de 2020, o Governo Federal, através do Decreto n°
06/2020, instituiu estado de calamidade publica em decorréncia da chegada, e do avanco,
da pandemia de covid-19. Com o entdo reconhecimento de que o avango do virus no pais
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estava ganhando grandes proporc¢des, o Ministério da Educagao, por meio da Portaria n°
343/2020, dispds sobre a substituicdo das aulas presenciais por ensino por meios digitais, o
que ficou conhecido como Ensino Remoto Emergencial (ERE). Sobre essa medida adotada
rapidamente para a ndo paralisagao por tempo indeterminado das aulas, Leonardo Ferreira
Farias da Cunha (2020, p. 29) e colaboradores expdem que:

Com a medida de isolamento social adotada como meio de controle e contencéo a
propagacéao da covid-19, assim como meio de evitar um possivel colapso da saude
publica brasileira, as escolas iniciaram a suspensao de suas atividades presenciais
a partir de margo de 2020. Em menos de uma semana e de forma apressada/
improvisada, a maioria das secretarias de educagéo do Brasil ja tinha um plane-
jamento para dar continuidade as atividades escolares e garantir a aprendizagem
dos estudantes de forma n&o presencial. Nele, o ensino remoto a partir do uso de
plataformas on-line, videoaulas gravadas e compartilhamento de materiais digitais

foi a estratégia adotada pelas secretarias estaduais de educagéo (CIEB, 2020).
Essa modalidade de ensino, nunca antes vista por docentes e discentes, e
implementada as pressas, € composta por aulas sincronas (videoaulas ao vivo) e
assincronas (videoaulas gravadas), utilizando de meios digitais com interagdo através
da Internet, complementadas com materiais impressos disponibilizados pelas escolas e
universidades, com uma estrutura semelhante ao do ensino presencial, com horarios fixos

para as aulas, através de plataformas de webconferéncias.

Com a nova modalidade de ensino entdo adotada, implementada em razdo da
situagdo excepcional devido a pandemia, trouxe uma série de desafios e obstaculos no
tocante ao acesso a educacgao brasileira. Muito semelhante ao EaD (Ensino a Distancia),
ja implementado e conhecido no pais a algum tempo, “o Ensino Remoto Emergencial ndo
pode ser utilizado nas escolas publicas com o0 mesmo objetivo da EaD e com a mesma
qualidade, sobretudo nas de Ensino Fundamental [...]” (Oliveira et al., 2020 p. 102), uma vez
que os estudantes do Ensino Fundamental, principalmente dos anos iniciais, necessitam
de orientacdo em razao das dificuldades que possuem para acompanhar e realizar suas
atividades remotamente, sendo substancial o monitoramento e mediagdo de um adulto
durante seu processo de aprendizagem. O que ja se torna menos complexo aos alunos
dos anos finais do Ensino Fundamental e dos alunos do Ensino Médio, porquanto esses ja
detém uma maior autonomia, ndo sendo indispensavel o acompanhamento e instrugcao de
um mediador.

Outro empecilho trazido a tona pela pandemia foi o acesso a computadores e internet
pelos estudantes brasileiros. Cerca de “4,8 milhdes de criangas e adolescentes entre 9 e
17 anos, no Brasil, vivem em domicilios sem acesso a internet — o que corresponde a 18%
dessa populagao” (Stevanin, 2020, p. 10-11). Ainda dentro desse contexto de acesso as
Tecnologias de Informagdo e Comunicagao (TICs), dados de 2018 mostram que apenas
20% dos domicilios rurais possuem acesso a computadores, ao passo que 44% possuem
acesso a internet (Silva et al., 2020, p. 968), dificultando ainda mais 0 acesso ao ensino
remoto a essas comunidades e evidenciando a segregagao no ambito educacional, “além
de comprometer a qualidade do processo de aprendizagem dos educandos [...]" (Almeida,
2020, p.891).

Porém, mesmo com o acesso a internet e a aparelhos tecnolégicos, uma parte da
populagdo nao teria local adequado para o acompanhamento das aulas remotas, como
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explica Stevanin (2020, p. 13):

[...] mesmo que contassem com acesso a internet e a dispositivos compativeis com
a proposta de aulas remotas, uma parcela significativa dos estudantes nao teria
condi¢des de acompanhar as atividades de casa, por n&o dispor de espago adequa-
do para estudos ou pela necessidade de compartilhar o equipamento com outros
membros da familia. A situagéo é ainda mais complexa quando se trata de criancas,
por nao terem autonomia para gerir seus processos de ensino-aprendizagem.
Além da dificuldade de acesso as TICs por parte da populagao, outro entrave que
a pandemia trouxe foi o afastamento das criangas e adolescentes do ambito escolar, local
esse que, além do ensino, € um “espago de interagédo e desenvolvimento” (Stevanin, 2020,

p. 11), afetando assim o desenvolvimento social das criangas e adolescentes.

Além do ensino remoto emergencial ter ocasionado um distanciamento entre
docentes e discentes, afetando, como dito acima, o desenvolvimento social dos alunos,
trouxe a tona a fragilidade do modelo tradicional de ensino utilizado, ou seja, o modelo
conteudista, instrucionista. Esse modelo, ja muito criticado, foi 0 mais utilizado, se ndo o
unico, na modalidade de ensino remota. Como dito pela ElImara Pereira de Souza, “o0 ensino
remoto transferiu o que ja se fazia na sala de aula presencial e, em muitos casos, aflorou
uma perspectiva de educagao instrucionista, conteudista” (2020, p. 113), priorizando,
muitas vezes, apenas a transmissao de conteudos pelos professores aos alunos, levando a
dispersao dos alunos em virtude do tempo permanecido em frente aos computadores para
0 acompanhamento das aulas.

Nesse contexto, a situagao que a pandemia trouxe além de excepcional € complexa
no ambito educacional. Junto das desigualdades sociais e educacionais, agora se adicionam
as desigualdades digitais, “a falta de conectividade foi uma das principais causas dessa
perda de conexao com a escola, penalizando ainda mais os estudantes de menor renda”
(Macedo, 2020, p. 267), ocasionando assim a evasdo de estudantes, principalmente de
familias de baixa renda, que, muitas vezes, necessitaram deixar os estudos de lado para
auxiliar nas despesas de casa trabalhando logo cedo, vejamos:

Segundo pesquisa do IBGE a evasao e o atraso escolar tém relagdo direta com
a condicao socioecondmica, atingindo a populagdo mais pobre em até oito vezes
mais que os mais ricos. Entre os principais motivos para a evasao escolar, o0 mais
apontado foi a necessidade de trabalhar que ocorre mais frequentemente entre jo-
vens de 15 a 17 anos e que estao, sobretudo, no Ensino Médio (De Lima; Tumbo,
2021, p. 147).

A pandemia do novo coronavirus escancarou as desigualdades educacionais,
fazendo com que a educacgado no Brasil fosse um privilégio para poucos, especificamente

para aqueles que possuiam condi¢des, tanto financeira quanto social e emocional, para
gerir seus estudos de maneira remota, como explica Macedo (2020, p. 268):

Mais do que nunca, durante a pandemia do coronavirus em 2020, a educagéo no
Brasil tornou-se um privilégio, deixando milhares de estudantes sem garantia de
seu direito a educacgéo. Nesse quadro de crise, coube a agentes diversos com fami-
liares, professores e diretores de escolas publicas encontrarem solugdes criativas
e paliativas para tentar manter a conexdo com os seus estudantes que nao tinham
acesso a equipamentos digitais adequados ou a internet [...].

Isso expbs a fragilidade das politicas educacionais nos pais, mostrando a
necessidade de um melhor planejamento, sendo a implementacdo dessas baseadas em
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fatores ou indicadores sociais, “a fim de evitar o aprofundamento das desigualdades ja
existentes no pais”, (Da Cunha et al., 2020, p. 35). Como traz Leonardo Ferreira Farias da
Cunha e colaboradores, “verificou-se que o ERE pressupde excluséo e agravo a qualidade
do ensino da escola publica, alargando, principalmente, as diferengas intelectuais entre
os estudantes” (Da Cunha et al., 2020, p. 35), ou seja, a implementagcdo do ERE piorou a
qualidade do ensino nas escolas publicas, elevando ainda mais as desigualdades, vez que
os estudantes de escolas privadas continuaram a ter a mesmo qualidade de ensino, ou
tiveram uma queda na qualidade irrisoria frente as dificuldades enfrentadas pelos alunos
das escolas publicas.

Porém, a implementacdo dessa nova modalidade de ensino, que exacerbou as
desigualdades educacionais no pais, nao veio com intuito de segregar o ensino, o principal
objetivo do ERE nao “é recriar um ecossistema educacional robusto, mas fornecer acesso
temporario as instru¢gées e apoios instrucionais de maneira rapida durante a emergéncia
ou crise” (CIPEAD, 2020; De Lima; Tumbo, 2021, p. 145). Nesse contexto, o objetivo do
ERE ¢é, de forma temporaria, levar o ensino por meio de diversos modos, para evitar a
paralisacédo indeterminada da educacédo e agravar ainda mais o quadro educacional do
pais, aumentando a evasao escolar.

Em contrapartida, o objetivo do ensino remoto emergencial implementado na
pandemia ser algo para que ndo ocorresse a interrupgao indeterminada do ensino ela trouxe
muitas limitagdes, “isso porque ainda que as condi¢des ideais ocorressem, quais sejam:
todos os interessados tendo uma conexéo ao seu dispor e os professores produzindo um
material diverso e bem fundamentado, faltaria dialogo, atividades colaborativas e interagao”
(Da Cunha et al., 2020, p. 35), e essas limitagdes importariam na qualidade de ensino
oferecida na modalidade remota, vez que o ensino se faz de forma dialogada, interativa
e colaborativa entre docentes e discentes, como também entre discentes e discentes,
e discentes e docentes, instigando a busca pelo conhecimento e os questionamentos
necessarios sobre aquilo que esta sendo exposto.

Por fim, nota-se que a implementagdo do ensino remoto emergencial trouxe
dificuldades para que toda a populacdo em idade escolar mantivesse seus estudos, porém
essa ideia veio com o intuito emergencial, ndo tendo por objetivo cumprir necessidades
de um plano educacional que garanta acesso, permanéncia e oportunidades capazes de
manter o aprendizado num nivel satisfatério, ou seja, veio para tentar mitigar a falta do
ensino durante os tempos de epidemia global, vez que a necessidade principal durante
esse periodo foi a garantia da saude publica (coletiva) em detrimento de diversos outros
fatores.

CONFLITOENTREDIREITOSFUNDAMENTAISSOCIAISNAPANDEMIA:
DIREITO A SAUDE OU DIREITO A EDUCACAO

Durante o decorrer dos meses na pandemia de covid-19, muitos conflitos entre
direitos fundamentais, causaram imersivos debates no ambito juridico sobre qual direito
fundamental, sendo ele social ou individual, deveria ser priorizado. Dentre esses conflitos,
pode-se citar o conflito entre a liberdade individual de locomocéao, que ficou privada em
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razdo das medidas de isolamento social para a contengédo da transmissao do virus entre
a populacdo, e o direito social a saude coletiva. Nesse capitulo, sera abordado, mais
especificamente, o conflito entre dois direitos fundamentais sociais, sendo o direito a saude
e o direito a educagao, ambos direitos coletivos, e quais desses direitos fundamentais foi
priorizado frente a excepcionalidade ocasionada pela pandemia.

Como abordado nos capitulos anteriores, os direitos fundamentais encontram-se
elencados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Dentre os variados direitos
fundamentais encontram-se o direito a educagao, como ja abordado no capitulo inicial,
sendo um direito fundamental garantido, e gerido, pelo Poder Publico, em conjunto com
a familia e a sociedade, assegurado, de forma gratuita e com qualidade, as criangas,
adolescentes e jovens. Do outro lado, se tem o direito a saude, um direito fundamental
social, de cunho objetivo e prestacional por parte do Poder Publico, assegurando acesso a
todos de forma igualitaria e com qualidade, vejamos:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario a agcbes e servigos para sua promogao, protegéo e
recuperagao (CF, art. 196), sendo de relevancia publica as acdes e servigos de sau-
de, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagéo,
fiscalizagao e controle, devendo sua execucao ser feita diretamente ou por meio de
terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado (CF, art. 197)

(Moraes, 2022, p. 943).
Tais direitos (a educacéo e a saude) visam “a igualdade e a liberdade real” (Carade;
Lima, 2020, p. 81), ou seja, buscam que todas as pessoas tenham um acesso a esses
direitos de forma equanime e com isso possuam uma liberdade real, sendo essa liberdade
uma vida digna. Frente a isso, o Estado deve garantir a populagdo acesso universal a
saude, por intermédio de politicas publicas (sociais e econémicas), tendo por objetivo
evitar ou mitigar o risco de doengas e outros danos a populagao. Tal direito (a saude), &
“fundamental para a existéncia humana, pois sem o0 mesmo ninguém consegue dignidade,
bem-estar” (Cavalheiro; Toaldo, 2021, p. 500). Esse direito encontra-se elencado no cerne
do artigo 6° da Carta Magna, como também nos artigos 196" e 1972 da mesma Carta, e
€ um direito social que visa a dignidade da pessoa humana, “com o fito de garantir aos
individuos condi¢cbes materiais necessarias a uma vida digna.” (Carade; Lima, 2020, p. 76).

Porém, frente a excepcionalidade causada pela pandemia de Covid-19, surgiram
inumeros questionamentos no campo dos direitos fundamentais sobre o que “deveria ser
preservado principalmente para manter o bem coletivo” (Weirich; Da Silva, 2021, p. 21).
Diante disso, veio a tona o conflito entre o direito a saude coletiva e o direito ao acesso a
educacao, dois direitos sociais coletivos, que em decorréncia da pandemia entraram em
conflagragéo. Diversos debates, tanto no &mbito administrativo, como no ambito juridico
tentaram resolver tal conflito, ndo deixando de garantir que a populacéo tivesse acesso de
qualidade e de forma igualitaria a saude, como também n&o deixou de garantir o acesso a
educacéo por parte das criangas, adolescentes e jovens. Perante essa ocasido excepcional,
tanto pela pandemia, quanto pelo conflito entre direito fundamentais sociais coletivos,

1 Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem
a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agbes e servicos para sua
promogé&o, protegao e recuperagao.

2 Art. 197. S&o de relevancia publica as agées e servigos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentacéo, fiscalizagdo e controle, devendo sua execugéo ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.
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surgiram questionamentos no ambito juridico quanto a prioridade dos direitos fundamentais
sociais e como solucionar o conflito entre eles.

Para entender sobre o conflito entre direitos, faz-se necessario entender o método
do sopesamento, que tem como um dos seus principais idealizadores Robert Alexy. Vale
ressaltar, que para a aplicagao do sopesamento € necessario visualizar o caso concreto em
que se origina o conflito, ndo deixando de lado nenhum direito fundamental (ou principio),
porém aplicando-se 0 mais benéfico a sociedade naquele momento. “Desta forma, temos
que os direitos fundamentais podem apresentar conflitos para uma mesma situagao real
e, para isso, devemos ponderar os direitos e buscar aplicar de maneira mais adequada a
situagao” (Lima, 2021, p. 26).

Ainda, quando analisado o caso concreto e priorizado um direito fundamento sobre
o outro, ndo se pode dizer que o direito sobposto € invalido ou foi extinto, mas sim observado
qual era melhor aplicado para a situagdo em questao para alcangar ou resguardar o melhor
a sociedade, vejamos:

Quando temos dois principios que entram em uma “colisdo”, é aplicavel o principio
que se amolda melhor ao caso concreto, sendo valorado em relagéo ao outro prin-
cipio que nao deve ser colocado como invalido. Reafirmando esse ponto, temos
que ter bem claro que essa prevaléncia de um principio em sua integralidade em
relagao a outro principio, nao faz que o principio que ndo esta sendo utilizado seja
considerado extinto, visto que posteriormente ele pode ser utilizado em um préximo
caso de maneira decisiva (Lima, 2021, p. 25).

Ou seja, o principio que n&o foi colocado em prevaléncia ndo perdeu seu efeito,
ou deixou de existir, e sim que foi priorizado o mais benéfico ao caso concreto, porém

posteriormente podera esse principio, ou direito, vir a se sobrepor ao outro de forma a ser
decisiva.

Para Alexy, a situagao de conflito de principios gera a prevaléncia de um principio
sobre o outro, de maneira que sera aplicado aquele prevalente no caso concreto, ndo
deixando de ser valido o principio sobposto, mas apenas cedendo espago para que o direito
mais benéfico a todos seja aplicado na circunstancia que gerou o conflito. Também, para
Alexy, o direito, ou principio, que foi sobposto ao outro ndo foi inserido a si uma clausula
de excegao, ou seja, nao se deixa de aplicar esse direito no caso, mas prioriza-se aquele,
que para a ocasiao, € prevalente. Tal colisdo de principio, para Robert Alexy, ocorre na
dimensao do peso, ou seja, deve ser valorado o principio com maior peso no caso analisado
e aplicado aquele sobre o outro, vejamos:

Se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de
acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido-, um dos principios
tera que ceder. Isso nao significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excecéo.
Na verdade, o que ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face do ou-
tro sob determinadas condigbes. Sob outras condi¢cdes a questdo da precedéncia
pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se afirma
que, nos casos concretos, os principios tém pesos diferentes e que os principios
com o maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na dimenséao
da validade, enquanto as colisdes entre principios - visto que s6 principios validos
podem colidir - ocorrem, para além dessa dimensao, na dimens&o do peso (Alexy,
apud Lima, 2021, p. 26).

Para Ronald Myles Dworkin, “os principios podem ser aplicados parcialmente,
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considerando sua interferéncia nos demais principios, € no caso de conflito “deve-se
resolver o conflito levando-se em consideragao o peso de cada um” (Dworkin, apud Lara et
al., 2020, p. 190-191). Sendo assim, quando ocorrer colisao entre principios, para Dworkin,
esse conflito devera ser analisado com base no peso que cada principio possui, e assim
sera resolvido o conflito entre eles.

Voltando a teoria do sopesamento de Alexy, extrai-se que ocorre em trés fases,
vejamos:

A lei do sopesamento mostra que ele pode ser dividido em trés passos. No primeiro
€ avaliado o grau de nao-satisfagao ou afetagdo de um dos principios. Depois, em
um segundo passo, avalia-se a importancia da satisfagao do principio colidente. Por
fim, em um terceiro passo, deve ser avaliado se a importancia da satisfagéo do prin-
cipio colidente justificando a afetag@o ou a ndo-satisfagdo do outro principio (Alexy,
apud Lara et al., 2020, p.191).

Digo, no primeiro e segundo passo analisa-se a adequacgao e a necessidade para se
obter o resultado que tenha menor intervengao, ou intervencdo menos ardua no caso fatico.
Ja na terceira fase, é analisada a proporcionalidade em sentido estrito (mais especifico),
caso em que quando um principio dispuser de um grau maior de nao-afetagédo ou afetacao,

esse principio tera prevaléncia sobre o outro principio conflitante.

Na situacdo da pandemia de covid-19, a teoria de Robert Alexy deveria ser
considerada sob a perspectiva kantiana da dignidade da pessoa humana, tratando os
direitos fundamentais de forma proporcional e ndo impedir nenhum desses direitos, devido
ao “risco iminente a vida e a saude publica que a pandemia atual vem gerado” (Lara et al.,
2020, p. 197). Sendo assim, os entes publicos deveriam priorizar os direitos fundamentais
que visem o bem coletivo, o bem geral da populagdo, sem deixar que os demais direitos
fundamentais individuais, e demais direitos, fossem perpassados para tras, e garantir que
todos possuissem o minimo de dignidade humana possivel para o contexto fatico.

Na ocasiao do conflito entre o direito a educagao e o direito a saude, analisada
a situacado do bem geral da coletividade, foi sobreposto o direito a saude frente ao direito
a educacdo. Devido a adocdo de medidas de isolamento social, para a reducdo da
contaminacgao pelo virus a populagao, escolas, universidades, entidades educacionais se
viram fechadas e obrigadas a adotar outras maneiras de garantir a educagao aos seus
alunos. Porém, como abordado no capitulo anterior, o ensino remoto emergencial adotado
no pais, possuia diversas lacunas na garantia ao acesso a educagao. Mas como relatado
na ADI n°® 6357-DF8, tendo como Ministro-Relator Alexandre de Moraes (2022), in verbis:

A gravidade da emergéncia causada pela pandemia do covid-19 (Coronavirus) exige
das autoridades brasileiras, em todos os niveis de governo, a efetivagdao concreta
da protecéo a saude publica, com a adogéo de todas as medidas possiveis para o
apoio e manutencao das atividades do Sistema Unico de Saude. (grifo nosso)

Por fim, nota-se que os governos brasileiros, sendo federal, estaduais ou municipais
priorizaram, em detrimento de diversos outros direitos, porém nao deixando-os de aplicar,
o direito a saude, tendo em vista a gravidade, a rapida propagacao e a letalidade causada
pelo virus da covid-19. Um dos direitos que, durante o estado de calamidade publica, foi
prescindido foi o direito a educagéo, direito fundamental, social, da coletividade, que esta
garantido na Constituicao da Republica Federativa do Brasil, tanto no rol dos direitos sociais,
como em capitulo e secao especificos. Porém, devido a excepcionalidade causada pela alta
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transmissibilidade e letalidade, se viu necessario adotar medidas para frear o avango do
virus, o que fez com que as instituicdes de ensino adotassem outras maneiras de continuar
0 ano letivo, contudo, que ndo vislumbrou as numerosas desigualdades existentes no pais.

CONSIDERACOES FINAIS

Imensas dificuldades foram enfrentadas pelos governos locais no mundo todo
devido a chegada da pandemia de covid-19, ndo sendo diferente no Brasil. Foram instituidas
medidas jamais imaginadas para que a populacao ficasse segura em meio a avalanche
de casos ocasionados pelo virus da Sars-Cov-2, e inumeras perdas para a sociedade. O
isolamento social, a época, era a melhor medida a ser aderida, uma vez que ndo haviam
vacinas que pudessem imunizar a populacdo contra esse virus. Porém, essa medida de
isolamento social implementada fez com que escolas e universidades se vissem obrigadas
afecharem as portas e desenvolver atividades de forma remota, com a instituicdo da medida
excepcional de ensino, que ficou conhecida como Ensino Remoto Emergencial.

Todavia, notou-se que escolas, universidades, instituicdes de ensino, e até mesmo
0s governos locais ndo possuiam estruturas e pessoal capacitado para assegurar a
educacao a todos nessa nova modalidade. Ainda, visualizou-se que o acesso a tecnologias
pela populagcédo brasileira ndo € igualitario e equanime, frisando, assim, ainda mais a
desigualdade educacional que ja vinha, desde os ultimos anos, sendo agravada, ficando
ainda mais evidente. Tentou-se garantir o acesso a educacgado para todos, conforme
assegurado pela Carta Constitucional, mas ndo se visualizou a realidade da populagao
brasileira. O éxodo de criangas e adolescentes das escolas, que ja vinha aumentando,
cresceu ainda mais, devido a inumeras dificuldades enfrentadas por elas e suas familias,
muitas vezes impossibilitando a sua continuidade na “escola” de forma nao presencial.

Ainda, notou-se que houve um conflito entre direitos fundamentais, que dificultou
ainda mais as medidas para que o ensino permanecesse de forma igualitaria e equanime
como antes a pandemia. O conflito entre o direito a saude e o direito a educagao fez
com que 0s governos e o judiciario priorizassem, devido a gravidade da doenga, o direito
coletivo a saude. Mesmo que um direito sobreposto ao outro, foram tentadas maneiras
de se assegurar tanto um quanto outro, porém um direito se sobrepds ao outro, sendo
aplicado o método do sopesamento, de Robert Alexy, utilizando-se de uma visédo kantiana
do momento atual.

Outrossim, a situacao excepcional, ocasionada pela pandemia do novo coronavirus,
trouxe inumeras reflexdes, tanto no ambito administrativo, visdo que os governos devem
tomar frente a ocasides que envolvem o bem-estar da populacdo, como também no ambito
juridico, sendo a ocasidao de interferéncia entre poderes e a conflituosidade de direitos
fundamentais em situagdes atipicas e como enfrenta-las. Sendo assim, a pandemia expds
dificuldades que os governos possuem, como também que ndo ha um direito fundamental
absoluto, e mesmo esses direitos sendo equiparados, ndo tendo hierarquia entre si, podem
um, dependendo da ocasiao, se sobrepor a outro sendo decisiva a sua sobreposi¢éo.
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RESUMO

O trabalho aqui apresentado trata-se de um estudo de caso sobre a utiliza-
cao do aplicativo WhatsApp durante a pandemia no contexto educacional.
Para tal, desenvolveu-se um ensaio misto contendo abordagens literarias,
e abordagens de analise de caso com 14 perguntas realizadas com 17
professores que trabalham na Secretaria Estadual de Educacao do Esta-
do do Maranhao (pesquisa de campo). O objetivo da pesquisa é verificar
se o WhatsApp esta sendo mal utilizado por gestores da Secretaria de
Educacao durante o periodo da pandemia, que de forma indevida, estao
utilizando a ferramenta para sobrecarregar os profissionais com inumeras
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demandas, podendo provocar varios tipos de problemas que vao desde irregularidades do
Direito do Trabalho até patologias relacionadas a sobrecarga como a “sindrome de burnout”
e outros problemas. Como resultados percebeu-se que de fato houve uma sobrecarga de
trabalho e demandas durante a pandemia podendo inclusive ensejar demandas trabalhis-
tas e demais requisicdes de direitos.

Palavras-chave: WhatsApp; professores; trabalho; excesso; legislagao.

ABSTRACT

The work presented here is a case study on the use of the WhatsApp application during
the pandemic in the educational context. For this, a mixed essay was developed containing
literary approaches, and case analysis approaches with 14 questions held with 17 teachers
who work at the State Department of Education of the State of Maranh&o (field research).
The purpose of this thesis is to verify that WhatsApp is being poorly used by managers of
the Education Secretariat during the pandemic period, which are improperly using the tool to
overload professionals with numerous demands, and can cause various types of problems
that go From irregularities of labor law to overload -related pathologies such as burnout
syndrome and other problems. As a result, it was realized that there was indeed a work
overload and demands during the pandemic and there may be abuse and may give rise to
labor demands and other rights requests.

Keywords: WhatsApp; teachers; work; excess; legislation.

INTRODUGAO

Asociedade vive em constante evolugao, seja social ou tecnoldgica, e as relagdes de
trabalho também tem sido influenciada por estes avancgos. Profissionais tem acompanhado
esse processo evolutivo, aplicando essas inovagdes, na prestagao do servigo publico, nas
relagdes de trabalho e emprego, empregador e servidor, com base no principio constitucional
da eficiéncia.

As relacdes trabalhistas vdo se modernizando, com base no surgimento de novas
tecnologias, trazendo maior rapidez, fluidez, rendimento, eficiéncia e produgéo no ambiente
de trabalho do setor publico. Na ultima década tém surgido muitas ferramentas tecnoldgicas
que revolucionaram as relagdes de trabalho, uma delas é o WhatsApp.

Surgido a partir do ano de 2009 esse aplicativo revolucionou ndo sé as relagdes
sociais, mas também os contextos trabalhistas, sejam de empresa privada ou publica,
podendo ser visto com maior destaque no contexto pandémico vivido pelo pais. Dentre
as principais necessidades humanas, a comunicagao, pessoal ou trabalhista pode ser
continuada em funcao de outros aplicativos, mas principalmente do WhatsApp.

Observa-se que essa nova tecnologia do WhatsApp esta presente em todos os
orgaos e setores publicos, facilitando a comunicagcédo na relagdo de trabalho em tempo
real, resolugao de problemas, avisos para treinamento, envio e recebimento de materiais,
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proporcionando uma constante ligacdo direta ao ambiente de trabalho, sem precisar
necessariamente presenca fisica do colaborador.

E, na atualidade o aplicativo ndo é mais somente para mensagens, é usado no
ambito do direito do trabalho, na relagado entre empregador e servidor; no direito civil, pois
as relagdes contratuais ja podem ser feitas usando esse aplicativo; entre outras aplicagées.

E natural no servico publico, e na educagdo municipal ndo é diferente, os gestores
criarem grupos de WhatsApp para facilitar a comunicagao e as muitas atividades trabalhistas,
entre eles (gestédo) e o professor servidor. Durante a pandemia onde quase tudo foi tratado
por meio desse aplicativo, gera-se algumas questdes (problematica): o WhatsApp € mocinho
ou vildo nas relagdes trabalhistas entre os professores e gestores? Ha abusos na utilizagao
desse aplicativo na educagao? Como se daria uma possivel relagao trabalhista abusiva, por
meio do aplicativo WhatsApp, entre os professores e gestores?

A legislacao trabalhista exige um maximo de 8 horas diarias de trabalho, salvo
acordos e pagamentos de horas extras e outras questbes. Contudo durante a pandemia
foi comum a percepgao do recebimento de mensagens em horarios fora deste intervalo,
como também demais informagdes de alunos, orientacdo, convite para treinamento,
webinario, seminario, mudanga de horario, de turma, reunido pedagdgica, ou quaisquer
outras informacgdes ligadas ao trabalho docente, fora do seu horario de trabalho, durante o
repouso semanal (sabado e domingo) repouso noturno, feriados ou durante as férias, ainda
que no ultimo dia delas. E ndo menos importante, descobrir se ha ou ndo uma ligagéao de
possiveis enfermidades como a sindrome de Burnout a esses excessos de trabalho.

Deste modo o presente trabalho foi feito mediante uma pesquisa de campo,
visando a constatagao da ocorréncia dos fatos aqui referidos. Consideramos que as novas
tecnologias vieram contribuir para o trabalho, a livre iniciativa e o progresso social, mas o
principio basilar da constituicdo, a dignidade da pessoa humana n&o pode estar abaixo do
direito de ter trabalho ou emprego, quando estes nao Ihes proporcionam bem estar fisico
e mental, pelo profissional manter-se ligado as suas atividades laborais de trabalho digital,
sem interrupgdes para descanso.

O APLICATIVO DE MENSAGENS WHATSAPP

O aplicativo de mensagens WhatsApp € sem sombra de duvidas o aplicativo mais
utilizado pelos brasileiros, e provavelmente por todos os habitantes da terra. Dados obtidos
no proprio site (WhatsApp, 2023), relatam que mais de dois bilhdes de pessoas em mais
de 180 paises usam o WhatsApp. O WhatsApp é em tese um aplicativo para conectar
pessoas, contudo pode também ser utilizado como ferramenta de trabalho pois propicia
o envio de videos, fotos, arquivos, chamadas, e muitas outras fungdes. Além disso, trata-
se de um aplicativo gratuito e esta disponivel para celulares em todo o mundo. A principal
funcdo do WhatsApp é a troca de mensagens de textos, contudo também tem a opgao de
mensagens de voz, ou por voz, chamadas de voz, e chamadas de video. Propicia ainda o
compartilhamento de arquivos de até 10 Mbps (WhatsApp, 2023).
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WhatsApp e relagcao de trabalho

A revolugao tecnoldgica aprimorou a relagao de trabalho e emprego, e trouxe maior
eficiéncia nas relagbes trabalhistas, aumentando os ganhos, a produtividade, evitando
desperdicio, otimizando recursos e mao de obra, além de aproximar substancialmente,
empregador e empregado, gestor publico e servidor (Prudencio, 2020).

Para tanto, um ingrediente principal seria imprescindivel, a comunicagao, sem ela
de forma otimizada, o trabalho em toda e qualquer organizagdo, seja publica ou privada,
seria prejudicada. No decurso de décadas, foram surgindo ndo sé novos equipamentos
tecnolégicos para maior eficacia na produgao, como também programas e aplicativos cujo
objetivo inicial seria o entretenimento, mas gragas a sua grande relevancia, foram sendo
incorporados no contexto trabalhista, € o caso do e-mail, Skype, Meet, e um dos mais
recentes, o WhatsApp (Brazillab, 2018).

Este aplicativo ganhou maior adeséo de entidades publicas e privada, devido sua
grande importancia em facilitar a comunicagao, possibilidade de interagdo com varias
pessoas ao mesmo tempo, e por poder divulgar ou receber informagdes de cunho pessoal,
individual e trabalhistas, nas pequenas, médias e grandes organizagdes (site WhatsApp,
2023).

E sabido que, assim como ha evolug&o no direito de forma genérica, em especial no
Direito do Trabalho, as relagdes laborais também s&o rejuvenescidas a cada surgimento de
equipamentos e de novas tecnologias. A exemplo disso temos o aplicativo de mensagens
WhatsApp, que alterou vertiginosamente nossa relagdo social, além de torna-se hoje,
ferramenta indispensavel nao s6 no processo interativo de comunicagdo, mas também
trabalhista (Mundorh, 2021).

Com o advento da pandemia, que surgiu em 2020, ficou ainda mais notério sua
grande importancia, e com a necessidade do isolamento social, muito dos trabalhos
nao pararam gragas a essa nova tecnologia, que possibilitou a comunicagao pessoal e
trabalhista em tempo real, possibilitando a continuidade dos trabalhos em todos os setores
da economia, ou da prestagao do servigo publico (Mundorh, 2021).

O direito como uma ciéncia evolutiva, acompanha o fato social, e hoje é inegavel a
indispensabilidade desse aplicativo de mensagens nas relagées humanas, e de trabalho,
gue ja saiu do escopo meramente social, e alcangou a esfera juridica, pois ele esta presente
no campo nas varias especificidades do direito.

No Direito Civil, onde a obtengdo de prints de conversas podem configurar um
dano moral, ou comprovacao de relacao trabalhista; na esfera penal uma pessoa pode ser
criminalizada por determinadas condutas, como o assédio moral, baseado na obtencéo de
provas por meio desses prints, e por que nao trabalhista, ao ser comprovada um excesso
nessa relacdo? Haja vista que através desse aplicativo pode se estabelecer uma relagao
juridica através do instrumento volitivo, que € a vontade, e também da relagao processual,
quando até mesmo a citacéo seja feita por meio de WhatsApp. E importante salientar que
no inicio da construgcdo desta pesquisa nao havia sido julgado ainda a utilizag&o de prints
como prova, € a 62 Turma do Superior Tribunal de Justica inviabilizou uso de prints de
WhatsApp como meio de prova (julgado em fevereiro de 2022 e em vigéncia) (Lopes, 2022).
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Com base nestas questbes surgem algumas questdes como a possibilidade de
durante o periodo pandémico, as relagdes entre empregador e empregado, gestor e servidor
sem a utilizagcdo desse aplicativo? Afirma-se que tais circunstancias seriam muito mais
dificeis, podendo até muitas atividades ndo poderem ser concretizadas, pela dificuldade
na divulgagao de informagdes, que nao alcangariam de forma uniforme e em tempo real,
varios grupos de trabalhadores. Esta condigdo se da pelo distanciamento social exigido
pela covid-19, com isso, faz-se mister, que a legislagao trabalhista e o legislador, tenha um
novo olhar sobre o fenbmeno desse aplicativo de mensagens, dentre eles o impacto na vida
do trabalhador, na sua saude fisica e emocional, visando coibir abusos e excessos nessa
relagéo de trabalho e emprego (LBS, 2023).

Especificamente na educacdo, area objeto deste trabalho, o 6rgdo maior, a
Secretaria de Estado da Educacao-SEEDUC; Especificamente na SEEDUC existe o grupo
de WhatsApp de diretores das Unidades Regionais de Educac¢ao-URES, por vez, essas
URES, tem seus grupos de gestores das escolas, e em cada escola, o gestor cria seu grupo
de WhatsApp com todos os professores. Estes grupos tém fungdo primaria na divulgacao
tempestiva de informagdes, todas relacionadas ao trabalho, inclusive na maioria desses
grupos, s6 é permitido tratar de assuntos ligados ao trabalho (contudo cada escola tem sua
cultura organizacional, e cria suas proprias regras).

Embora ndo se possa negar a utilidade e necessidade dessa ferramenta no contexto
do trabalho docente, cabe analisar algumas situagdes, onde o docente perderia sua
privacidade e intimidade pela permanéncia constante nos grupos de trabalho das escolas?
Seria o professor obrigado a participar de grupos de WhatsApp de alunos e do grupo da
escola, criado pela gestdao? O volume de informacgdes ligadas ao trabalho docente excederia
o numero de jornadas trabalhadas? O fato de estar inserido em grupos de WhatsApp da
escola exposto as mensagens por vinte quatro horas, acaba se transformando em uma
espécie de teletrabalho? O quanto essa ligacdo e exposicao em tempo integral a grupos
das escolas afetariam o descanso, repouso e até mesmo a saude fisica e emocional do (a)
docente? Ante esses questionamentos a pergunta base a que este artigo busca responder
é: O WhatsApp € mocinho ou vildo nas relagdes trabalhistas entre os professores? Para tal
faz-se algumas considerag¢des sobre a questao.

Os reflexos patolégicos dos abusos: Sindrome de Burnout e excessos
de trabalho de forma remota

Estar a todo momento a disposicdo de um empregador ndo é algo saudavel. Os
seres humanos precisam de momentos de descanso, momentos de lazer, momentos com
a familia, entre outras questdes. Neste sentido nota-se que dentre as muitas patologias
que podem surgir em virtude do excesso de trabalho, ou abusos do empregador sobre o
empregado estdo as sindromes e esgotamentos. A principal € a Sindrome de Burnout, a
depressao, a ansiedade, a ins6nia e muitas outras.

De acordo com a escritora americana Ellen White (1989) algumas das enfermidades
humanas iniciam-se na mente, e muitos dos estudos nao tem dado a atencgao suficiente.
Em seu livro Mente Carater e Personalidade (1989, p. 88) afirma que: “demasiado pouco
se atende as causas que servem de base para a mortalidade, para a enfermidade e
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degenerescéncia que existem hoje em dia, mesmo nos paises mais civilizados e favorecidos.
A espécie humana esta-se deteriorando.”

A autora tem dado ao estilo de vida moderno como sendo um dos principais fatores
relacionados ao adoecimento, incluindo o trabalho. E importante deixar claro que a autora
tem suas publicagdes concentradas no final do século XIX e inicio do Século XX. Da
sequéncia afirmando que ( White, 1989, p. 88) “Enfermidades mentais prevalecem por toda
parte. Nove décimos das doengas das quais os homens sofrem tém ai sua”. Finaliza suas
afirmativas: “A mente afeta o corpo A relacédo existente entre a mente e o corpo € muito
intima. Quando um é afetado, o outro também o é. O estado da mente afeta a saude do
sistema fisico.” Destacando que o “cérebro € o 6rgao e instrumento da mente, e controla o
corpo todo. Para as outras partes do organismo serem sadias, tem de o cérebro ser sadio.”
(White, 1989, p.89.)

E preciso que haja por parte dos médicos, e dos responsaveis pela saude da
populagdo de um entendimento que a mente necessita de um descanso, de momentos de
lazer, de relaxamento. Para a autora White (1989, p. 92):

A doenga origina-se na mente Grande parte das doengas que afligem a humanidade
tem sua origem na mente e sé pode ser curada restaurando-se a saude da mente.
Existem muito mais pessoas do que imaginamos que estao doentes mentalmente.
A depresséao produz muitos dispépticos, pois o problema mental tem uma influéncia
paralisante sobre os 6rgéos digestivos.

Sobre estes periodos de relaxamento White (1989, p. 218) destaca que:

Foi-me mostrado que os guardadores do sabado, como povo que trabalha de ma-
neira tdo ardua, ndo se permitem mudanga ou periodos de repouso. O recreio é
necessario aos que se acham ocupados em labor fisico, e mais ainda, essencial
aqueles cujo trabalho é especialmente mental.
Nota-se claramente que caso o individuo ndo tenha um descanso adequado, limpe
sua mente, tenha um equilibrio muito possivelmente pode entrar em colapso, adoecendo

fisica e mentalmente em virtude da Sindrome de Burnout.

RESULTADO E DISCUSSAO

Inicialmente, apresenta-se a visdo constitucional sobre algumas inviolabilidades
previstas na constituicao:

Art.5° incisos X. S&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral de-
corrente de sua violagao;

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagbes telegraficas, de
dados e das comunicacgdes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial,
nas hipoéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagao criminal ou
instrugao processual penal (Brasil, 1988).
Além da Constituicdo Federal, o art. 21 do Cddigo Civil estabelece que: “Cddigo
Civil Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario
a esta norma.”
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Nota-se que ambas legislacbes destacam a necessidade de observacédo a
inviolabilidade da intimidade e vida privada. E segundo Hirata (2017, p. 1-7):

A intimidade poderia ser considerada no ambito do exclusivo, referente ao que al-
guém reserva para si, sem qualquer tipo de repercusséo social, nem sequer ao
alcance de sua vida privada. Ja a vida privada, por mais isolada que possa ser
sempre se caracteriza pelo viver entre outros (por exemplo, em familia, no trabalho,
no lazer em comum).

Com estes posicionamentos dalegislagcédo e dadoutrina pode-se concluir previamente
que ter a privacidade e a intimidade preservada, € um direito constitucional, e ao analisar
mais profundamente o artigo 5° especificamente os incisos X e Xll, percebe-se que o
legislador constituinte auferiu a essa norma uma carga semantica de proibitividade muito
grande, tanto pela sua taxatividade, quanto por considera-la como preceito fundamental
que preserva a dignidade da pessoa humana, pois em sua esséncia, encontra-se sob a
égide da prevaléncia dos direitos humanos (Marques, 2010).

Tanto a legislagdo trabalhista nacional, como mundial, tem evoluido desde a
revolucao industrial, para a preservacao dos direitos dos trabalhadores, desses, podemos
incluir o da intimidade e privacidade. Quando se pensa em intimidade e vida privada,
logo nos vem a mente o conceito constitucional de casa, ou o0 ambiente doméstico, mas
sabemos que esse conceito com a evolucio do direito pode alcancar outras esferas, além
do ambiente domeéstico, tais como algum dispositivo de informatica ligado ou n&o a internet
como, por exemplo, um celular, notebook ou outro (Brasil, 2004).

Exemplificando, cite-se a Lei 12.737/12 - Lei Carolina Dieckmann, que alterou o
artigo 154 do Cédigo Penal Brasileiro. Essa norma surgiu ndo so6 para protegao daquela
atriz, mas para protecado de todos os cidaddos que possam vir a ser vitimas de crimes
virtuais por terem sua intimidade e vida privada invadidas. Para lembranga do ocorrido, a
atriz teve seu notebook invadido por um hacker, que subtraiu fotos intimas daquela artista,
as quais estavam armazenadas nele, passando a exigir um resgate para que as imagens
nao fossem publicizadas. Com isso, acompanhando os fatos sociais, o direito evolui para
a protecao da pessoa. Dessa forma, com a evolucdo da sociedade, percebemos que o
conceito de privacidade e intimidade esta além de quatro paredes, estendendo-se aos
Nnossos objetos pessoais, porque hoje eles fazem parte da nossa vida privada e intimidade.

Hoje em dia, praticamente quase todas as pessoas tem um dispositivo de
informatica, fixo (desktop) ou mével, em especial, o celular, esse ultimo praticamente ja se
tornou uma extensao da vida e corpo da pessoa, onde grande parte da intimidade e vida
privada de alguém se encontra nele. Nao deveria, mas muitos segredos e informacdes
muito intimas e privadas das pessoas séo guardados nesses aparelhos, por isso mesmo
ndo so o legislador constituinte, como o infraconstitucional cuidou em dar o maximo de
protecao ao sigilo telefénico

Em especifico, na educacgao basica do ensino publico de Imperatriz - Maranhao,
€ comum cada escola ter um grupo de WhatsApp, geralmente administrado por diretores
e coordenadores dessas unidades de ensino, em nenhum momento, € colocada a
obrigatoriedade da participagdo do professor (a) nesses grupos de trabalhos, mas fica
implicita a obrigagdo para que cada docente esteja inserido nesse ambiente virtual, para
facilitar a comunicagao, o fluxo e celeridade das informagdes relacionadas ao trabalho
desses profissionais da educacéo.
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Percebe-se que € justa e necessaria a participagao nos grupos de WhatsApp das
escolas, para que o servidor figue sempre informado das transacdes e noticias relacionadas
ao seu trabalho, rapidez na resolugcdo de problemas, além da facilidade na localizagao
dos trabalhadores e uma maior abrangéncia no alcance dessas informag¢des de cunho
trabalhista.

Contudo os excessos devem ser combatidos, e qualquer conduta que pode vir a
ferir direitos e adoecer o profissional. Para uma melhor analise apresenta-se os resultados
dos questionarios aplicados.

Conforme foi apresentado no inicio do trabalho para um melhor entendimento
sobre os reflexos que o uso intermitente do celular, inclusive para trabalho, muito comum
no periodo da pandemia, foi aplicado um questionario a 17 profissionais da Secretaria de
Educagao do Estado do Maranhdo com 14 perguntas que relacionam o uso do aplicativo de
mensagens durante a pandemia e eventuais abusos.

O primeiro questionamento tratou sobre a utilizagdo do aplicativo de mensagens no
trabalho escolar, e os resultados estao dispostos no grafico abaixo:

Grafico 1 - Uso do Celular.

1°) Vocé usa seu celular pessoal para o trabalho escolar cotidianamente.
0/17 respostas corretas

( ) Discordo fortemente

( ) Discordo

( ) Nem concordo, nem discordo
( ) Concordo

() Concordo fortemente

0 2 4 6 8

Fonte: préprio autor (2022).

Dos entrevistados 5,9% afirmaram que discordam do uso; 11,8% afirmaram que
discordam; 5,9% afirmaram que n&o discordam e nao corcondam, sendo indiferentes;
35,3% concordam; e, 41,2% concordam fortemente. Nota-se claramente na resposta
dos entrevistados que a grande maioria ndo entende que hajam problemas na utilizagao
do celular pessoal para atender ao trabalho escolar. Nota-se com isso uma colaboragao
do professor com a escola, a instituicdo de ensino e demais hierarquias para atender
as demandas laborais. Pode-se verificar até mesmo uma evolucdo das sistematicas de
comunicagoes, sendo que o profissional se dispds a usar dos seus recursos para adquirir o
celular que serve como ferramenta para trabalho.

O segundo questionamento tratou sobre a ferramenta do aplicativo de mensagens
como algo indispensavel. Neste sentido perguntou-se aos professores o quanto o aplicativo
WhatsApp era indispensavel.

As respostas convergiram para: 11,8% afirmaram que concordam fortemente,
concordam, nem concordam e nem discordam. Enquanto que a grande maioria Discordam
(29,4%) e Discordam fortemente (35,3%). Os demais 11,8% ou nem concordavam ou nem
discordavam; concordavam; ou concordavam fortemente. Nota-se que ha uma variagao
de entendimentos, sendo que a grande maioria acreditam que o aplicativo tem sim uma
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importancia, para a atividade, ou também que era muito importante principalmente durante
a pandemia.

Apresenta-se o grafico a seguir:

Grafico 2 - Indispensabilidade do Celular.

20) Para a minha profissdo, o aplicativo WhatsApp NAO é uma ferramenta de trabalho
indispensavel?
0/17 respostas corretas

( ) Discordo fortemente 6 (35,3%)
() Discordo 5(29,4%)
() Nem concordo, nem discordo 2 (11,8%)
() Concordo 2 (11,8%)

() Concordo fortemente 2 (11,8%)

0 1 2 3 4 5 6

Fonte: préprio autor (2022).

Oterceiro questionamento abordou a possibilidade de se receber algum equipamento
pelo 6rgao gestor, que propiciasse o trabalho pelo profissional. Neste quesito houve quase
que uma unanimidade, onde 76,5% dos profissionais afirmaram n&o ter recebido. Havendo
somente um que afirmou que discordava. Acredita-se que este ponto fora da curva se dé
referente a um nao entendimento da pergunta, até mesmo porque foi feita em formato de
pergunta negativa. Apresenta-se o grafico a seguir com a visualizagédo das respostas.

Grafico 3 - Recebimento de celular durante a pandemia.

328) Durante o periodo de pandemia, eu NAO recebi outro celular, ou equipamento eletrénico por

parte do meu 6rgéo gestor (SEEDUC) que me propiciasse trabalhar remotamente.
0/17 respostas corretas

() Discordo fortemente [—0 (0%)
() Discordo 1(5,9%)
() Nem concordo, nem discordo [—0 (0%)
() Concordo 3 (17,6%)

() Concordo fortemente 13 (76,5%)

0 5 10 15

Fonte: préprio autor (2022).

A quarta questao abordou a visdo sobre a participacao do profissional quanto ao
numero de telefone pessoal nas turmas de alunos. A priori € importante que fique claro
que trata-se de uma situacdo bastante complexa, pois de um lado existe a intimidade,
a vida privada, o descanso; e por outro, uma situagdo (pandemia) que necessitava do
distanciamento, ndo havendo outra forma sendo pelos meios digitais. As respostas
convergiram para 35,6% concordarem com a afirmativa; seguida por 29,4% que também
concordavam e de forma mais incisiva. O que se percebe € que provavelmente os professores
sentiram-se constrangidos, ou até mesmo nao a vontade com tal situagdo. Apresenta-se o
grafico a seguir:
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Grafico 4 - Divulgacgao do telefone e participagao em grupos de WhatsApp.

423) Acho injusto participar com meu numero de WhatsApp pessoal em turmas de alunos.
0/17 respostas corretas

() Discordo fortemente 1(5.9%)
( ) Discordo 3 (17,6%)
() Nem concordo, nem discordo 2 (11,8%)
() Concordo 6 (35,3%

( ) Concordo fortemente 5 (29,4%)

0 1 2 3 4 5 6

Fonte: préprio autor (2022).

A quinta pergutna tratou sobre a participagdo em grupos de forma espontanea. Aqui
ha um sério problema que pode inclusive ensejar outros embates futuros dentro do campo
juridico. Os professores nao tinham uma capacitagao e nao tiveram qualquer escolha em
participar destes grupos. Além disso até onde ha conhecimento nas atribuicbes do cargo
de professor nao existe tal descricdo de atividade. Contudo, ndo havia uma opg¢ao de nao
participar. Nos resultados percebeu-se 47,1% concordando em estar em tais grupos sem
qualquer pergunta prévia. Sendo seguido por 35,3% de que concordavam fortemente
com a afirmativa, ressaltando ainda mais o posicionamento faltoso por parte da gestao.
Apresenta-se o grafico a seguir com os resultados:

Grafico 5 - Participagcdo em grupos por livre e espontanea vontade.

539) Nao foi, durante a pandemia, uma livre e esponténea escolha minha participar dos grupos de
turmas em que ministro aula.
0/17 respostas corretas

( ) Discordo fortemente

( ) Discordo

( ) Nem concordo, nem discordo
() Concordo 8 (47 1°

() Concordo fortemente

0 2 4 6 8

Fonte: préprio autor (2022).

A sexta pergunta abordou a pressao exercida pelo érgéo gestor em participar destes
grupos. Aqui houve certo dissenso, sendo que 23,5% disseram discordar; seguido pelo
mesmo numero afirmando nem concordar e nem discordar; 17,6% concordar fortemente
com a afirmativa e 35,3% concordar. Apresenta-se o grafico a seguir com as respostas:
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Grafico 6 - Pressao para participagdao em grupos.
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63) Durante a pandemia, eu me senti pressionade por meu orgao gestor para entrar nos grupos da

escola relacionados a questdes laborais?
0/17 respostas corretas

( ) Discordo fortemente

( ) Discordo

( ) Nem concordo, nem discordo

( ) Concordo

( ) Concordo fortemente

0 1 2 3 4 5 6

Fonte: préprio autor (2022).

A sétima questao abordou o numero de grupos que os profissionais participavam.
Percebeu-se uma quantidade bastante grande com uma predominancia de 5 a 10 grupos
com 41,2%; seguido por 35,3% que participavam de mais de 15 grupos. E uma quantidade
consideravel de grupos para se considerar frente as atividades habituais de professor que
ja sao bastante significativas. Apresenta-se o grafico a seguir com as respostas:

Grafico 7 - Quantitativo de grupos.

73) Durante a pandemia, este € ¢ quantitative de grupos de aluncs nos quais eu estive/estou
inserido(a) para fins laborais:

0/17 respostas corretas

( ) Nenhum

( ) Entre um e cinco
( ) Entre cinco e 10
()Entre 10e 15 2(11

( ) Mais de 15

0 2 4 6 8

Fonte: préprio autor (2022).

O oitavo questionamento abordou a necessidade de tempo extra de atividades,
sendo totalmente afirmativo para 52,9% dos usuarios que concorde fortemente com tal
condicao. Neste momento surgem algumas questdes: o profissional recebe por este servico,
estas horas trabalhadas? O servigo original e prioritario de lecionar esta sendo prejudicado
frente a necessidade de assisténcia a estes crupos? Sao questdes importantes que devem
ser levadas em conta para que o direito dos professores também sejam levados em conta, e
nao sejam prejudicados a ponto de deixar as atividades principais de lado ou prejudicadas.
Apresenta-se o grafico a seguir:
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Grafico 8 - Tempo extra dedicado.
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8°) O fato de estar inserido em grupo(s) de WhatsApp relacionados as atividades laborais me leva

a dedicar tempo extra ao trabalho apos minha carg...ndimentos a pais, estudantes ou chefia imediata.
0/17 respostas corretas

( ) Discordo fortemente |—0 (0%)

( ) Discordo

( ) Nem concordo, nem discordo 1(5.9%

( ) Concordo

( ) Concordo fortemente -9 (52.9%)

Fonte: préprio autor (2022).

O nono questionamento aborda a possibilidade de um celular coorporativo, e
novamente houve um dominio de profissionais que diziam que concordam com a afirmativa
47,1%:; seguido por 23,5% que afirmavam concordar fortemente. O que se percebe com este
tipo de pergunta é que os profissionais estavam utilizando do seu aparelho para atender de
forma plena interesses laborais, sem qualquer contrapartida.

Grafico 9 - Possibilidade de uso de celular coorporativo.

92) Durante a pandemia, eu preferiria utilizar um celular corporativo disponibilizado pelo érgdo

empregador em vez de utilizar meu celular pessoal para fins laborais.
0/17 respostas corretas

() Discordo fortemente

( ) Discordo 2 (11,89

( )y Nem concordo, nem discordo
( ) Concordo

( ) Concordo fortemente 4

0 2 4 6 8

Fonte: préprio autor (2022).

O décimo questionamento abordou sobre os dados contidos no celular, que
também estao ligados a privacidade, e necessitam de ser resguardados. Uma vez que esta
se utilizando um equipamento pessoal para uma atividade laboral também existem riscos
embutidos. Isso porque a internet, os hackers, podem utilizar-se de habilidades para invadir
e buscar obter alguma vantagem com estes dados. De uma forma ou de outra ha um risco
envolvido quando se utiliza um equipamento pessoal para uso profissional. Os resultados
da pesquisa evidenciaram que 52,9% afirmam concordar fortemente e 41,2% concordar
somente. Apresenta-se o grafico a seguir com as devidas respostas:
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Grafico 10 - Intimidade e privacidade de dados.
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109®) Eu tenho dados importantes no meu celular, ligados a minha intimidade e privacidade que
precisam ser resguardados.

0/17 respostas correlas

( ) Discordo fortemente —0 (0%)

( ) Discordo |0 (0%)

( ) Nem concordo, nem discordo

() Concordo

( ) Concordo fortemente

0 2 4 6 8 10

Fonte: préprio autor (2022).

A décima primeira pergunta abordou sobre o aparelho de celular como uma
extensao a privacidade. Nao restam duvidas que no aparelho de celular do profissional,
que é do proprio existem fotos, audios, conversas e demais informagdes que se cairem em
maos erradas podem trazer sérias consequéncias e conforme as respostas obtidas 47,1%
afirmam concordar fortemente e 41,2% concordarem. Apresenta-se a seguir o grafico:

Grafico 11 - Celular como equipamento relacionado a intimidade e privacidade.

113) Eu considero o meu celular uma extensao da minha intimidade e privacidade?
0/17 respostas corretas

() Discordo fortemente [—0 (0%)

( ) Discordo |0 (0%

( ) Nem concordo, nem discordo
() Concordo .

() Concordo fortemente 8 (47.1%

0 2 4 6 8

Fonte: préprio autor (2022).

A décima segunda questdo abordou sobre a seguranga dos dados eletronicos.
Inclusive faz uma relagdo a seguranga quando os grupos de WhatsApp. Os professores
pesquisados de forma esmagadora afirmaram que ndo sentem seguros seus dados com as
informagdes compartilhadas (inclusive seus numeros de telefones) em grupos de WhatsApp.

40



Direitos humanos e suas framas: olhares plurais - Vol. 4

Grafico 12 - Dados e protegao.
129) Seus dados telefénicos NAO estdo totalmente seguros ao vocé ter seu nimero de WhatsApp

inserido nas turmas de alunos ou da escola.
0/17 respostas corretas

( ) Discordo fortemente

( ) Discordo

( ) Nem concordo, nem discordo 1(5,9%)
( ) Concordo

( ) Concordo fortemente

0 2 4 6 8 10

Fonte: préprio autor (2022).

A décima terceira questao tratou sobre a criacdo de legislagdo que regulamente
atividades que utilizem o aplicativo de mensagens, buscando evitar abusos e excessos.
Neste ponto a pesquisa se colocou de forma plena, havendo somente uma discordancia
(5,9%). Todos os profissionais com esta resposta demonstra que acreditam que de alguma
forma possa haver excessos por parte do empregador no que tange a um excesso de
informagdes disponibilizadas nestes grupos.

Grafico 13 - Necessidade de legislagao.

13°)Eu acho relevante a criagao de uma lei que regule as relagoes trabalhista via WhatsApp que

pudesse evitar abusos e excessos de trabalho.
0/17 respostas corretas

Discordo fortemente 1(5,9%)
Discordo ) (0%)
Nem concordo, nem discordo 0 (0%)
Concordo 6 (35,3%

Concordo fortemente 10 (58.8%)

0 2 4 6 8 10

Fonte: préprio autor (2022).

A décima quarta pergunta abordou a situacdo de recebimentos de mensagens
relacionadas ao trabalho em momento onde o profissional deveria reservar ao lazer e
ao descanso, exemplificando folgas, feriados e finais de semana. Houve uma resposta

esmagadora de recebimentos em 100% das respostas, sendo que 70,6% concordavam
fortemente e 29,4% concordavam somente.
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Grafico 14 - Momentos de descanso e recebimento de mensagens.

14°) Durante a pandemia, 0s meus momentos reservados ac lazer e ao descanso, como folgas,

feriados e finais de semanas foram de alguma for...ensagens, via WhatsApp ligadas ao meu trabalho?
0/17 respostas corretas

Discordo fortemente
Discordo

Nem concordo, nem discordo
Concordo

Concordo fortemente

0,0 25 5,0 7,9 10,0 12,5

Fonte: préprio autor (2022).

O direito do trabalho percebendo tais condutas tem se posicionado nestas questdes.
No Brasil o trabalho tem regras claras quanto a horarios, sendo 40 horas semanais, ou 44
horas. E as demais horas estao reservadas a horario de alimentacéo e descanso.

O empregador que incorre em abusos pode ser penalizado, e ja tem sido bastante
comum demandas dentro do direito do trabalho de funcionarios que recebem mensagens
fora do horario de trabalho e tem cunho de relagdo com o trabalho, podendo gerar o
pagamento de horas extras e outras penalidades ao empregador.

E importante deixar claro que uma mensagem simples ndo pode ser considerada
como dano, mas sim que tenha cunho relativo ao trabalho, a funcéo, e ao exercicio dela.

De acordo com artigo 4° da CLT: “Considera-se como de servigo efetivo o periodo
em que o empregado esteja a disposi¢gao do empregador, aguardando ou executando
ordens, salvo disposigao especial expressamente consignada.”

Deste modo o periodo que o trabalhador esta colaborador fica a disposi¢cao da
empresa para receber ordens é considerado hora de expediente, mesmo que ndo execute
nenhuma tarefa.

A CLT no artigo 6° traz o seguinte entendimento:

N&o se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o
executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam
caracterizados os pressupostos da relagao de emprego. Paragrafo unico. Os meios
telematicos e informatizados de comando, controle e supervisdo se equiparam, para
fins de subordinagéo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e
supervisao do trabalho alheio.

Deste modo pode-se admitir que a mensagem de WhatsApp fora do horario de
trabalho pode sim gerar horas extras e exigir que o empregador pague. Pode-se entender
portanto que quando a secretaria de educagao, ou os gestores, usam do horario e descanso
para cobrarem, exigirem tarefas e demais atividades pode-se configurar a necessidade de

pagamento de horas extras.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Ao finalizar esta pesquisa resta claro que a pandemia ofereceu uma realidade
distinta, contudo isso ndo quer dizer que os empregadores possuem direitos supremos.
E preciso entender que os profissionais sejam de distintas areas precisam de descanso
conforme estipula a Lei; precisam de seus momentos de lazer e descanso preservados. O
que mediante foi constatado nesta pesquisa que nao ocorriam durante a pandemia, sendo
gue a pesquisa evidenciou que os profissionais precisaram utilizar os proprios celulares,
tendo sua intimidade e privacidade em risco (dados dos celulares), frente a um ataque
cibernético, e outras possibilidades adversas. Percebeu-se ainda que constantemente a
gestao enviava mensagens em momentos de descanso e nao apropriados que podem
configurar abusos de direito trabalhistas.
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A educagao como forma de
ressocializacao do detento

William Ricardo Petter
Wesle Henrique Petter

RESUMO

O presente estudo trata-se de um estudo sobre A educagdao como forma
de ressocializacao do detento. Por meio de uma revisao de literatura com
pesquisa bibliografica em que se busca informagdes em livros, revistas,
publicacdes e demais materiais sobre o assunto. Entre os objetivos esta a
busca de maiores informagdes sobre o tema. A educacao € um direito ga-
rantido através de Leis a todos os cidadaos e para aqueles que se encon-
tram privados de sua liberdade nao é diferente, no entanto a superlotagao
e a precariedade causam inumeros obstaculos para que tenham acesso a
educacao que é um fator chave para sua ressocializagao.

Palavras-chave: educacgao; ressocializagao; leis.

ABSTRACT

The present study refers to the study about Education as a way of re-
socialization of the prisoners. Through a revision of the literature with bi-
bliographic researches, which looks for information in books, magazines,
publications and other materials about the subject. Between objectives is
the search for bigger and greater information’s about the topic. The edu-
cation is a guaranteed right by the Law to all citizens and for those that
find themselves deprived from their freedom is not different, however the
overcrowd and precarious conditions cause numerous obstacles for them
to have access to education, which is a key factor for their resocialization.

Keywords: education; resocialization; laws.

INTRODUCAO

A garantia a uma boa educacdo € uma maneira de ressocializar as
pessoas privadas de liberdade, tendo em vista que a educacgao possibilita
que, ao retornar a sociedade apos pagar sua divida com a justica, os ex-
detentos tenham outras opgdes que ndo seja o regresso a criminalidade,
além disso ela reduz significativamente a ocorréncia de rebelides dentro
das unidades prisionais, promovendo atividades de interacéo e reflexao
que oferecem melhores perspectivas acerca do futuro.
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DOI: 10.47573/aya.5379.2.289.3




Direitos humanos e suas framas: olhares plurais - Vol. 4

A Lei de Execugéao Penal (LEP), € uma lei avangada e se realmente fosse cumprida
traria grandes resultados para o enfrentamento da violéncia e criminalidade, tendo em vista
que essa lei se trata de um instrumento de preparagao para o retorno do detento ao convivio
social

A reeducacgao significa o ato de educar novamente aquele que se afastou das
normas, socialmente impostas. O ato de reeducar nesse sentido seria alcangado com o
cumprimento da pena, a qual teria uma fungdo pedagogica e correcional.

DESENVOLVIMENTO

O sistema penitenciario brasileiro vive atualmente um estado de calamidade, onde
ocorre frequentemente fugas e rebelides por parte dos detentos, como uma forma de
protestar as condigcbes desumanas em que 0s mesmos sao submetidos, sem que tenham
as minimas condi¢cdes de higiene, auséncia de assisténcia médica e até mesmo falta de
seguranga.

Atualmente o Brasil € um dos paises com maior indicie de criminalidade e com uma
populagao carceraria que atinge numeros alarmantes, evidenciando assim a ineficiéncia na
aplicacao da lei Penal, em especial a que se refere a execug¢ao da pena.

A principal finalidade das unidades prisionais ndo é apenas de punir, mas sim
de reabilitar o individuo, e quando se pensa em reinser¢cao do detento na sociedade, as
primeiras medidas vista como uma maneira de contribuir para essa finalidade sao as de
educacao e trabalho.

Arealidade no sistema prisional brasileiro vem apresentando sinais de sua faléncia,
passando longe da ideia de ressocializagao e do cumprimento dos direitos dos detentos, as
quais deveriam ser exercidas nas unidades prisionais de todo o pais, tendo em vista que
sdo regulamentadas pela Constituicao federal e pela Lei de Execugao Penal, no entanto a
realidade mostra negligencia por parte do Poder Publico e por boa parte da administracdo das
unidades prisionais de também de certa maneira pela sociedade que age com indiferencga
a situagao degradante em que encontram-se as penitenciarias brasileiras, elevando assim
os indices de violéncia que ocorrem dentro dessas institui¢cdes.

Para a sociedade, as prisdes estdo legitimadas como espago pedagdgico neces-

sério de punigdo e de protecdo a sua prépria seguranga e sobrevivéncia. A retérica

que atribui a prisdo o papel de um espago de cuidado e protegdo, em uma visao

mais critica e desmistificadora, a desvela como espaco meramente punitivo e homo-

géneo, voltado ao controle disciplinar e punitivo dos internos e internas desiguais,

sejam eles e elas marcados por diferengas de nivel socioeconémico, de género,

étnico-racial ou de acesso a escolaridade, a informacéo etc. (Cunha, 2010, p. 166).

O encarceramento executado no Brasil ndo se mostra eficiente no sentido de
proporcionar a reintegragao social do detento, bem como, ndo promove a redugao do cenario
de violéncia e a sensagao de inseguranga por parte da populagdo, buscando atualmente
como medida de resolugdo para a diminuicdo da violéncia apenas a segregagao dessas

pessoas e por fim a anulacdo do seu convivio com a sociedade.

Educar uma sociedade como um todo é pensar na transformacdo do sujeito, e tal
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transformacao passa pela questao da politica, cultura e desenvolvimento econémico, onde
viabilizara uma qualidade de vida para todos, evitando assim que o sujeito cometa crimes
e fique encarcerado.

E preciso pensar a educagdo como um espaco que vise possibilitar ao individuo
uma melhoria de vida, onde ele tenha as condi¢gdes necessarias para ingressar no mercado
de trabalho com habilidade e capacidade para exercer sua funcéo.

A educacgao no sistema penitenciario € iniciada a partir da década de 1950. Até o
principio do Século XIX, a prisdo era utilizada unicamente como um local de con-
tencao de pessoas — uma detengdo. Nao havia proposta de requalificar os presos.
Esta proposta veio a surgir somente quando se desenvolveu dentro das prisées os
programas de tratamento. Antes disso, ndo havia qualquer forma de trabalho, ensi-
no religioso ou laico (Santos, 2005, p. 2).
Aeducacao é um fator relevante para trabalhar-se com os detentos que se encontram
privados de sua liberdade, no entanto esse trabalho tem que ter em vista ndo somente a
remigdo da pena mas sim o de ter o trabalho da ressocializagédo através da autorreflexao

para que o mesmo nao retorne ao mundo do crime.

A educacgao na prisdo, em conjunto com as demais praticas sociais, visa promover
condigdes de vida com melhor qualidade, valoriza culturas, recompde identidades, promove
redes afetivas e permite a reconquista da cidadania.

E extremamente importante que a educacdo no sistema prisional possua como
prioridade o desenvolvimento da capacidade critica do educando, o tornando atento para
as possibilidades de escolhas, bem como, a importancia dessas escolhas para a sua vida.

A educacéo inserida nos centros penitenciarios € de suma importancia nao sé para
aqueles que estdo submetidos a pena restritiva de liberdade, mas também para
toda a sociedade, uma vez que, inserindo conhecimento para as pessoas que ti-
veram um comportamento anti-social, reprovado por toda a sociedade, sera mais
eficaz a tentativa de se reeducar tais individuos, possibilitando melhor convivéncia
quando em retorno a sociedade e permitindo maior chance para o mercado de tra-
balho (Craidy, 2007, p.2).
As atividades educativas devem exercer uma influéncia edificante na vida dos
detentos, criando condi¢gdes a fim de moldar sua identidade, buscando principalmente
compreender-se e se aceitar como individuo social e construir deu projeto de vida, trilhando

e definindo caminhos para a sua vida em sociedade.

Hoje o maior numero de presos sao pessoas que nao foram ainda alfabetizadas
ou sujeitos muito jovens que nao concluiram sequer o ensino fundamental, demonstrando
assim uma falha no sistema educacional oferecido no pais, tendo em vista que muito ndo
tem a oportunidade de frequentar a escola, ou a abandonam, ndo havendo um minimo de
esforco por parte do Estado a fim de que os mesmos voltem aos estudos.

As escolas prisionais deveriam seguir o mesmo modelo das que estao fora do
ambito prisional, no entanto essa ndo é uma missao facil, visto que os estabelecimentos
prisionais possuem métodos e regras proprios de corre¢ao, assim como a falta de estrutura,
superlotacao e condi¢cdes degradantes das unidades prisionais.

A Lei de Execugao Penal (LEP) preconiza “o acesso a assisténcia educacional
como direito garantido a pessoa privada de liberdade e deve ser oferecido pelo Estado na
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forma de instrugcao escolar e formacéao profissional, visando a reintegracéo da populagao
prisional a sociedade” (INFOPEN, 2016, p. 53). A preconizagédo da educagao na LEP é de
sua importancia para o processo de ressocializacdo da pessoa privada de liberdade. De
acordo com o DEPEN (2018, s.p.):

O papel da ressocializagdo no sistema penitenciario com a educagéao é ferramenta
indispensavel para o apenado que se encontra em carcere privado. Bem como para
desmistificar que essa educagéo néo seja vista como um adorno do senso comum
apresentando-se como algo banal ou simplesmente um “passa tempo” para sair do
6cio, mas como uma visao real para a vida que através da educagao ha de haver
uma ressocializagdo (Moura, 2013, p.42).

Quando se fala em educacao de individuos privados de liberdade, é necessario ter a

consciéncia de que os mesmos sao pessoas da sociedade e possuem direitos, merecendo
respeito conforme determina a Lei.

Neste sentido, a educagao, que segundo o dispositivo legal citado (LEP, 1984) em
secao especifica que trata da assisténcia educacional, a secédo V nos aponta que:

Art. 17 A assisténcia educacional compreendera a instrugdo escolar e a formagao
profissional do preso e do internado. Art. 18. O ensino de primeiro grau sera obri-
gatorio, integrandose no sistema escolar da unidade federativa. Art. 19. O ensino
profissional sera ministrado em nivel de iniciacdo ou de aperfeicoamento técnico.
Paragrafo unico — A mulher condenada tera ensino profissional adequado a sua
condigdo. Art. 20. As atividades educacionais podem ser objeto de convénio com
entidades publicas ou particulares, que instalem escolas ou oferecam cursos espe-
cializados. Art. 21. Em atendimento as condigdes locais, dotar-se-a cada estabele-
cimento de uma biblioteca, para uso de todas as categorias de reclusos, provido de
livros instrutivos, recreativos e didaticos (Brasil, 1984).

Além das garantias constitucionais, a LEP da aos presos diversos direitos para que
o objetivo da pena seja alcangado, no entanto o que se percebe é que o Estado ndo vem

conseguindo cumprir tais direitos, o que acaba resultando em sérias consequéncias, como
por exemplo o aumento da reincidéncia.

O Estado também tem o dever de cumprir € oportunizar ao preso 0 acesso a
educacgao, pois somente assim os mesmos poderao concluir seus estudos e até mesmo ter
uma profissdo, o que é de suam importancia quanto ao seu processo de ressocializagao.

Qualquer pessoa nao importando sua idade nem tampouco seu status juridico, tem
o direito de receber educacao, desde que careca qualitativa ou quantitativamente
desta, devendo o Estado garantir e prover a educacao aos presos e internados se
nao o tiver feito favoravelmente no lar e na escola (Mirabete, 2007, p. 874).

Cabe ressaltar que é dever do Estado promover meios que facilitem a atividade
educacional dentro das instituicbes penais, a fim de alcangar resultados positivos,
influenciando no comportamento daqueles que se encontram privados de sua liberdade,
fora do convivio social, pois essa € uma das formas de contribuir com o processo de
ressocializacao.

A educagéo é um conjunto de agdes e influéncias exercidas voluntariamente por
um ser humano em outro, normalmente de um adulto em um jovem. Essas agdes
pretendem alcancar um determinado propdsito no individuo para que ele possa de-
sempenhar alguma fungdo nos contextos sociais, econdmicos, culturais e politicos
de uma sociedade (Teixeira, 1953, p.54).

O nivel educacional das pessoas privadas de liberdade em sua maioria € baixo o que
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reduz seus atrativos para o mercado de trabalho, sugere-se assim programas educacionais
que possam ser um caminho importante para prepara-los para um retorno bem sucedido a
sociedade.

Aeducagao é umdireito assegurado pela Constituicdo Federal, poréem quando se trata
da populagao encarcerada esse direito aparenta ndo ter o mesmo grau de reconhecimento.
Quando se trata das camadas mais pobres da populagao muitos direitos Ihes sao privados,
entre eles o direito a uma educacgao de qualidade, tratando-se de pessoas condenadas pelo
sistema de justica penal essa realidade torna-se muito pior.

Em muitas unidade prisionais brasileiras, a oferta de servigcos educacionais é
inexistente, insuficiente ou extremamente precaria, 0 que acaba nio incentivando ou até
mesmo inviabilizando o engajamento de pessoas presas em processos educacionais.

Os presos sao seres humanos e por tal fato, os servidores penitenciarios nao de-
vem perder de vista este conceito. Eles ndo podem impor sang¢des cruéis € nem tao
pouco puni¢des adicionais as pessoas presas, tratando-as como se fossem seres
inferiores, que nao possuem dignidade e que perderam o direito de serem respeita-
dos (Coyle apud Craidy, 2010).

Normalmente os presidiarios s&o considerados como pessoas indesejaveis pela
sociedade. A LEP prevé que o presidiario tem direito a educacéo, concluir seus estudos
ou até mesmo conseguir fazer um curso superior dentro da penitenciaria, através dessa
nova Lei os apenados estao sendo vistos como seres humanos, pois estao tendo o direito a
estudar, buscando oportunidades de uma vida melhor ao sairem da prisdo, para que assim
nao precisem mais praticar crimes para seu sustento e para sua familia e assim nao serem
excluidos novamente.

Os responsaveis pelas leis de execugcao penal ndo estdo conseguindo tomar
providéncias efetivas para tornar as leis mais justas e inclusivas no que se refere ao sistema
prisional brasileiro, o que se pode notar é que os individuos encarcerados ndo temem mais
retornar para as prisdes, muito pelo contrario, ao sair os mesmos voltam a praticar crimes
0S mesmos que o levaram ao encarceramento, tornando assim ineficiente o sistema penal
brasileiro.

A educacao é um dispositivo para a socializagdo dos individuos que visa prepara-
los para o convivio a vida social, conforme;

A educacao é uma resposta da finitude da infinidade. A educacgéo é possivel para o
homem, porque este é inacabado e sabe-se inacabado. Isto o leva a sua perfeicao.
A educacgao, portanto, implica uma busca realizada por um sujeito que € o homem.
O homem deve ser o sujeito de sua prépria educagédo. Nao pode ser o objeto dela.
Por isso, ninguém educa ninguém (Freire, 1979, p.14).
Nesta perspectiva a educacdo € um dispositivo de socializacdo dos individuos,
uma acao exercida entre as geragdes mais velhas sobre as novas, onde as praticas e
0 conhecimento construidos serdao repassados das geragdes antigas para as geracgdes
atuais, preparando o cidadao para a sociedade, de acordo com a realidade politica e a
cultura de cada lugar. Para tanto, € necessario haver vida social, pois o ser humano néo
nasce educado, mas é educado e mais influenciado por outros do que por ele mesmo. A
partir da educacgao, impera-se a socializacdo como instrumento de conformacéo social,
tornando, assim, um individuo social e integrado.
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E o processo pelo qual o individuo volta a internalizar as normas, pautas e valores
e suas manifestagbes que havia perdido ou deixado. O termo ressocializagéo se
aplica especificamente ao processo de nova adaptagao do delinquente a vida
normal e posterior de cumprimento de sua condenagéo promovido pelas agéncias
de controle (Julido,1993, p. 63).

A educacao no ambito prisional pode ser um ensino para a vida toda e ndo uma
reeducacao, em contrapartida existe do outro lado uma barreira imensa por parte de 6érgaos
da justiga que dificultam programas de educacgao, assim como outras atividades educativas
a serem executas no sistema prisional. E extremamente importante que o individuo privado
de sua liberdade mostre interesse pelos estudos ofertados, pois ele precisa ter a iniciativa
de aprender em adquirir conhecimentos para sua vida educacional, ainda que nio note a
educagado como algo a ser cumprido.

A especificidade da educagdo em espagos prisionais sera sem duvida ajudar o de-
tento a identificar e hierarquizar as aprendizagens para lhes dar um sentido: para
que elas possam Ihe oferecer possibilidades de escolha com conhecimento de cau-
sa; para que a faculdade de escolher reencontre seu campo de agao, a saber, o0 eu
- aprisionado mas aprisionado por um certo tempo apenas (Maeyer, 2013, p. 39).
Diariamente sao noticiados pela midia o caos do sistema penitenciario brasileiro,
como a caréncia de politicas publicas penais, superlotacdo, falta de infraestrutura, e

rebelides.

Essas questbes que assolam os presidios brasileiros pedem uma reflexdo sobre
seus aspectos, papel esse que é de suma importancia que seja assumido pela sociedade
pois néo se trata apenas de um problema de seguranga publica mas sim de um problema
social, tendo em vista que o sistema prisional & negligenciado pelo poder publico e diversas
vezes também pela sociedade, a qual age com desprezo em relagao a populagao carceraria.

A auséncia prolongada do condenado de seu meio social acarreta um desajus-
tamento que somente podera ser superado se forem oferecidas a ele condigbes
adequadas a sua reinsergao social quando for liberado. E preciso, pois, que toda a
comunidade seja conscientizada da missdo que lhe cabe na tarefa de assistir aque-
le que, tendo transgredido a lei penal, esta resgatando o débito criado com a pratica
do crime (Mirabete, 1988, p. 234).

No que diz respeito a qualificacdo profissional é notério que através dela os
apenados poderiam alcancar uma requalificagcdo no mercado de trabalho, tendo em vista
que quando tornam-se egressos existem diversos obstaculos para conseguir um emprego
novo, visto que sem uma qualificagcao € praticamente impossivel este retorno ao trabalho

tornando-se mais facil o retorno a criminalidade.

Boa parte dos apenados, entram no mundo da criminalidade mesmo antes de serem
inserido no sistema prisional, e muitos ndo possuem definido uma profissao qualificada,
tendo isso em vista dentro do sistema é levado a ele oportunidades, como cursos técnicos
ou profissionalizantes, onde proporcionarao a eles uma qualificacdo profissional a qual
podera ser seguida apds sua saida do sistema prisional, conseguindo assim disputar por
vagas no mercado de trabalho.

O trabalho penal deve ser concebido como sendo por si mesmo uma maquinaria
que transforma o prisioneiro violento, agitado, irrefletido em uma pega que desem-
penha seu papel com perfeita regularidade. A prisdo nao € uma oficina; ela é, ela
tem que ser em si mesma uma maquina de que os detentos-operarios sao ao mes-
mo tempo as engrenagens e os produtos; [...] Se no fim das contas, o trabalho da
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prisdo tem um efeito econdmico, é produzindo individuos mecanizados segundo as
normas gerais de uma sociedade industrial (Foucault, 1999, p. 271).
O trabalho é um pilar fundamental para a concretizagdo da ressocializagao, além
de dignificar o homem, tornou-se algo essencial para a subsisténcia da pessoa.

A LEP ressalta que o trabalho penitenciario deve ser organizado contendo
obrigagdes e direitos, bem como os direitos trabalhistas, com a capacitagao profissional e
o trabalho realizado nos presidios podera haver condi¢gées para uma harmdnica integragao
do apenado na sociedade, tendo em vista que dentro do estabelecimento prisional é dificil
realizar a realizar a ressocializagdo sem que haja a oferta de trabalho.

O apenado que trabalha possui o beneficio da redugdo da pena, assim como a
frequéncia em aulas ministradas, o detento a cada trés dias trabalhados, subtrai um dia de
sua pena, tendo a chance para corrigir o seu erro, dessa maneira ele tende a colaborar com
o trabalho da ressocializagéo.

Nota-se que o trabalho € essencial e é preciso que seja ofertado ao detento dentro
do sistema prisional, o trabalho do condenado, como dever social bem como condi¢cbes
dignas resultara na finalidade educativa e produtiva.

CONSIDERAGOES FINAIS

Existe a possibilidade de se educar no sistema prisional, no entanto ha um grau de
complexidade, uma série de fatores que impossibilita que a pratica de educagéo aconteca
realmente, pois ndo séo todos os presos que tem acesso a educacao porque nem todos os
presidios possuem uma sala de aula.

Fornece e investir em uma educacgao de qualidade € uma forma de ressocializar
as pessoa privadas de liberdade, possibilitando-as ao final do cumprimento da pena que
tenham opc¢des que vao além do cometimento de novos crimes, pois uma boa formagéao
profissional e educacional proporcionam melhores alternativas e uma nova perspectiva de
vida.

E preciso no entanto que haja efetivas formulagées para a Educacéo por parte do
Estado e uma conscientizagéo por parte da sociedade para que esses egresso do sistema
penitenciario possuam uma real chance quando estiverem em liberdade.
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RESUMO

O questionamento central desta pesquisa é: como os direitos humanos
sdo observados e aplicados no contexto atual? A escolha deste tema se
justifica pela relevancia que o mesmo apresenta nos dias de hoje, tanto
para o campo juridico quanto para o campo das relagdes internacionais,
bem como pelo fato de ser um problema atual e que envolve questdes
sensiveis relacionadas a dignidade da pessoa humana. Para responder
ao questionamento proposto, foram utilizadas duas metodologias quais
sejam, revisao bibliografica de literatura juridica especializada e analise
documental de relatérios internacionais sobre o estado dos direitos hu-
manos na atualidade. A expectativa é que este trabalho contribua para o
avanco do debate sobre os desafios da concretizagao dos direitos huma-
nos no mundo contemporaneo. Além disso, espera-se que possa servir
como material de consulta para estudantes e profissionais interessados
em aprofundar seus conhecimentos nas tematicas abordadas.

Palavras-chave: direitos humanos; conflito internacional; solugdes;
analise; mundo contemporaneo.

ABSTRACT

The central question of this research is: how are human rights observed
and applied in the current context? The choice of this topic is justified by
the relevance it presents today, both for the legal field and for the field of
international relations, as well as the fact that it is a current problem and
involves sensitive issues related to the dignity of the human person. To
answer the proposed question, two methodologies were used, namely a
bibliographic review of specialized legal literature and documentary analy-
sis of international reports on the state of human rights today. The expec-
tation is that this work will contribute to advancing the debate on the chal-
lenges of realizing human rights in the contemporary world. Furthermore,
it is expected that it can serve as reference material for students and pro-
fessionals interested in deepening their knowledge on the topics covered.

Keywords: human rights; international conflict; solutions; analysis;
contemporary world.
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INTRODUGAO

Este estudo aborda uma tematica complexa e de grande relevancia no ambito do
Direito Internacional, os direitos humanos e seu contumaz desrespeito.

Esta pesquisa busca responder a pergunta: “Como os direitos humanos sao
interpretados e aplicados nos dias de hoje?”

Os direitos humanos sao, conforme afirma Kalin (2019), “uma resposta aos desafios
qgue surgem quando as diferengas culturais, sociais, politicas e econdmicas levam a conflitos
violentos”.

Este trabalho pretende analisar este contexto complexo a fim de fornecer uma visao
pluralista sobre como os direitos humanos estdo sendo violados nesse cenario.

PERSPECTIVA ATUAL DOS DIREITOS HUMANOS

E impossivel ignorar as varias dimensdes deste problema - religioso, étnico,
territorial - mas acreditamos que uma analise focada oferecera novas perspectivas analiticas.
Segundo Azarova (2018), o conflito Israel - Palestina € um caso exemplar de violagbes
sistematicas dos direitos humanos. As consequéncias dessas violagcdes sao devastadoras
e incluem deslocamento forgcado, restricdes a liberdade de movimento, detengao arbitraria
€ uso excessivo da forga.

A abordagem dos direitos humanos pode desempenhar um papel crucial na busca
por uma solugéo justa e duradoura para os conflitos mundiais. Portanto, como aponta Falk
(2019), é vital que a comunidade internacional insista no respeito aos direitos humanos
como base para qualquer negociagao de paz. Contudo, essa nao € uma tarefa facil. Como
argumentam Hajjar (2020) e Lynk (2020), aimpunidade tem sido uma caracteristica marcante
nos conflitos mundiais, hodiernamente no caso Israel-Palestina. Afalta de responsabilizagao
por violagdes graves dos direitos humanos apenas perpetua o ciclo de violéncia.

Os direitos humanos sao um conjunto de normas que visam garantir a dignidade
de todos os seres humanos, independente de raga, género, religido ou qualquer outra
caracteristica pessoal. Essa tematica é profundamente relevante e complexa, uma vez que
envolve diversos aspectos da vida humana e da sociedade (Bobbio, 2004). A diversidade
de olhares sobre os direitos humanos é fundamental para a sua compreensao e aplicagao.
Como aponta Sen (2009), um olhar plural sobre os direitos humanos permite considerar
as diferentes realidades e contextos nos quais esses direitos devem ser aplicados. Assim,
torna-se possivel identificar e combater violagcdes desses direitos que ocorrem em diferentes
contextos e contra diferentes grupos de pessoas.

Nesse sentido, a perspectiva interseccional se apresenta como uma ferramenta
valiosa para analisar as tramas dos direitos humanos. Segundo Crenshaw (1991), a
interseccionalidade permite compreender como diferentes formas de discriminacdo se
cruzam e se reforcam mutuamente. Isso é especialmente relevante no contexto dos direitos
humanos, onde violagbes muitas vezes afetam simultaneamente pessoas que pertencem a
varios grupos marginalizados. Além disso, o foco nos direitos humanos também implica na
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necessidade de se pensar em estratégias para a sua efetivagdo. Como afirma Habermas
(1998), os direitos humanos n&o sdo apenas normas abstratas, mas também devem ser
implementados na pratica por meio de politicas publicas e iniciativas sociais. Dessa forma,
o estudo dos direitos humanos demanda um olhar plural, capaz de considerar as diferentes
realidades e contextos nos quais esses direitos s&o violados e devem ser garantidos. Este
estudo também deve levar em conta a compreenséo dessas violagdes e a necessidade de
estratégias praticas para a efetivacao de tais direitos.

Ao explorar a literatura sobre direitos humanos, parece haver um consenso geral
de que, embora os direitos humanos sejam universais, eles também sao culturalmente
e historicamente especificos. Como argumenta Merry (2006), os direitos humanos séo
tanto uma linguagem universal de moralidade quanto um produto de culturas e histérias
especificas. Essa dualidade reflete a tenséo entre a universalidade dos direitos humanos e
a diversidade cultural.

Além disso, a literatura sugere que o olhar plural sobre direitos humanos € essencial
para entender suas complexidades. Como aponta Mutua (2002), as tramas dos direitos
humanos ndo podem ser entendidas sem considerar as diferentes perspectivas culturais,
sociais e politicas. Ele destaca que uma visdo monolitica dos direitos humanos pode levar
a marginalizagédo de determinados grupos e reforcar as estruturas de poder existentes.

Ademais, vale ressaltar que o estudo dos direitos humanos também esta
intrinsecamente ligado a questdo do poder. Como argumenta Douzinas (2007), os direitos
humanos sao frequentemente usados como uma ferramenta politica pelos poderosos para
impor suas proprias visdes de mundo sobre 0s menos poderosos.

Assim, defende uma abordagem mais critica dos direitos humanos, questionando
quem define esses direitos e quem se beneficia deles (Douzinas, 2007).

E importante mencionar que a literatura sobre os direitos humanos estd em
constante evolugdo, com novas perspectivas emergindo regularmente. Por exemplo, Nickel
sugere que uma abordagem baseada em capacidades pode oferecer uma nova maneira de
entender e aplicar os direitos humanos, focando nas capacidades e liberdades fundamentais
dos individuos, em vez de simplesmente garantir a prote¢ao legal formal (Nickel, 2017).

Os direitos humanos tém sido um tema de crescente interesse e debate no
século XXI, com muitos estudiosos se debrugando sobre sua evolucéao, interpretacao e
aplicagao. Segundo Donnelly (2013), os direitos humanos sao “aqueles direitos que se tem
simplesmente por ser humano”. S&o principios universais, inalienaveis e indivisiveis que
servem para proteger a dignidade e a liberdade do individuo. No entanto, a compreensao
de tais direitos € multidimensional e complexa, refletindo uma variedade de perspectivas
socioculturais, politicas e filoséficas.

A globalizagdo tem um impacto significativo sobre os direitos humanos. Ignatieff
(2001) argumenta que vivemos em uma era de “direitos humanos como politica mundial”,
onde as normas internacionais de direitos humanos sdo cada vez mais incorporadas as
politicas domésticas dos estados. No entanto, este processo também levanta questbes
sobre a universalidade dos direitos humanos versus relativismo cultural. Baxi (2002) ressalta
que o discurso dos direitos humanos € muitas vezes usado para justificar intervengdes
politicas e econémicas no Sul Global sob o pretexto de “civilizar” essas sociedades.
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A literatura recente também explora as interse¢des entre os direitos humanos e
outros campos do conhecimento. Por exemplo, Merry (2006) analisa como os conceitos
e praticas dos direitos humanos sao traduzidos em diferentes contextos locais através
do processo de “vernaculizagao”. Da mesma forma, Goodale (2009) introduz a ideia de
“praticas de direitos humanos”, sugerindo que é através da pratica cotidiana que os direitos
humanos séo realizados e contestados.

Outra area de interesse € a relacdo entre os direitos humanos e a justi¢ca social.
De acordo com Sen (2005), os direitos humanos sdo fundamentais para a promocéao da
justica social, pois proporcionam um quadro normativo para avaliar as desigualdades
sociais e econdmicas. No entanto, Moyn (2010) critica essa abordagem, argumentando que
o foco nos direitos humanos pode desviar a atengédo de questdes estruturais mais amplas
relacionadas a distribuicao de poder e recursos.

Assim, o estudo dos direitos humanos € um campo vasto e em constante evolugao,
que exige uma abordagem multidisciplinar e reflexiva. E importante continuar a explorar
as multiplas dimensdes dos direitos humanos para entender melhor suas complexidades,
contradicbes e potenciais.

Pois bem, através da analise de varios trabalhos académicos, é possivel delinear
um panorama geral do estado atual do campo dos direitos humanos. Observa-se que,
apesar de avangos significativos no reconhecimento e protecdo globalmente, ainda
existem muitos desafios a serem enfrentados. Como afirmado por Donnelly (2013), “apesar
do impressionante progresso normativo internacional, os abusos aos direitos humanos
permanecem difundidos e profundamente enraizados”.

Além disso, é identificada uma tendéncia crescente na literatura para tratar os
direitos humanos como uma rede complexa de interagdes sociais, politicas e legais. Esta
abordagem ressalta o carater intrinsecamente politizado e a necessidade constante de luta
para sua realizagao plena (Balakrishnan & Heintz, 2017).

A analise dos dados coletados revela uma série de insights interessantes sobre a
percepcao dos direitos humanos. De modo geral, os participantes dos estudos reconheciam
a importancia a sua importancia, mas muitas vezes expressavam opinides contraditorias, ou
mesmo negativas, sobre certos aspectos desses direitos. Por exemplo, enquanto a maioria
apoiava o direito a liberdade de expressao, alguns participantes expressaram preocupag¢ao
com o que viam como abuso desse direito para promover discursos de 6dio (Smith, 2019).

Além disso, foi evidente uma falta de compreenséao clara do que realmente constitui
os direitos humanos. Muitos participantes pareciam associar esses direitos apenas com
questdes extremas como tortura e genocidio, sem reconhecer que eles também se aplicam
a questdes mais cotidianas como educagéao e saude (Johnson & Johnson, 2020).

Foi notado também um padrdo interessante na forma como diferentes grupos
demograficos percebem os direitos humanos. Os participantes mais jovens tendiam a ter
uma visdo mais positiva e abrangente desses direitos do que os mais velhos. Isso pode
ser devido a maior exposi¢ao a educagao em direitos humanos nas geragdes mais jovens
(Williams, 2021).
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Esses resultados destacam a necessidade continua de educacéao e conscientizacao
sobre os direitos humanos. Embora exista apoio geral aos principios dos direitos humanos,
ainda existem muitos mal-entendidos e preconceitos que precisam ser enfrentados. Como
afirmado por Phillips (2020), “a educagédo em direitos humanos € crucial para promover a
dignidade, a igualdade e a paz’.

Este estudo oferece uma visao das percepgdes contemporaneas dos direitos
humanos. Embora sejam necessarias mais pesquisas para explorar essas questdes em
maior profundidade, os resultados fornecem um ponto de partida importante para futuras
discussdes sobre como melhor promover e proteger tais direitos.

A analise dos dados coletados revelou uma variedade de perspectivas sobre o tema.
O primeiro conjunto de dados, coletado através de uma revisdo da literatura académica
sobre o tema, destacou a continua evolugao e expansao do campo dos direitos humanos.
Como afirmou Donnelly (2020), “a natureza e o conteudo dos direitos humanos continuam
a ser contestados e reinterpretados a luz das mudangas sociais, politicas e tecnolégicas”.

Uma analise das entrevistas realizadas com profissionais que trabalham na area
de direitos humanos apoiou esse ponto, revelando uma multiplicidade de abordagens para
a promocao e protecdo desses direitos. Isso reflete o fato de que os direitos humanos sao
“‘um campo multidisciplinar que envolve uma gama diversificada de atores e abordagens”
(Goodale, 2019).

Os resultados da pesquisa também ressaltaram a importancia da educacdo em
direitos humanos como um meio crucial para promover a conscientizacdo e compreensao
destes. Como afirmado por Tibbitts (2017), “a educagdo em direitos humanos é um
componente vital na formagao de cidadaos informados, criticos e engajados”.

Os dados coletados também apontaram para as tramas complexas que cercam o
assunto. Houve referéncia especifica as tensdes entre os principios universais dos direitos
humanos e as realidades contextuais especificas. Isso ecoa a observagao feita por Merry
(2006) de que “o universalismo dos direitos humanos muitas vezes entra em conflito com
as realidades locais e especificas de cultura”.

A pesquisa demonstra uma pluralidade de perspectivas que sao refletidas em
abordagens tedricas diversas, bem como em respostas praticas variadas as violagdes dos
direitos humanos.

Essa pluralidade é fundamental, pois os direitos humanos sao caracterizados por
sua universalidade e indivisibilidade, o que significa que todos os direitos humanos sao
igualmente importantes e interdependentes (Ishay, 2008).

Em particular, a protecdo dos direitos humanos € um processo continuo que
depende da responsabilizacdo das violagdes e da promogao de uma cultura de respeito
aqueles. Este ultimo aspecto € crucial porque a violagdo dos direitos humanos € muitas
vezes enraizada em atitudes discriminatorias e preconceituosas.

Além disso, os resultados indicaram que os mecanismos internacionais de proteg¢ao
desempenham um papel importante na promocao desses direitos. No entanto, eles também
tém suas limitacdes, especialmente considerando a soberania dos Estados (Steiner et al.,
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2007). Portanto, a eficacia desses mecanismos depende do compromisso destes.

A interacao entre os discursos locais e globais sobre os direitos humanos tem sido
um foco importante na literatura recente (Goodale & Merry). A pesquisa também reflete a
énfase na literatura sobre a importancia de abordar as causas estruturais das violagdes dos
direitos humanos, como a desigualdade e a discriminagao (Farmer, 2005).

As implicacbes desses achados sao significativas. Eles destacam a necessidade
de abordagens multinivel para proteger os direitos humanos, envolvendo tanto atores locais
quanto globais.

Além disso, eles apontam para a necessidade de estratégias que visem nao
apenas responder as violagdes dos direitos humanos, mas também promover uma cultura
de respeito por esses direitos.

Como visto, esta pluralidade de olhares é essencial para compreender a
complexidade e amplitude do campo dos direitos humanos. Conforme apontado por
Goodale (2016), a area dos direitos humanos € intrinsecamente interdisciplinar, envolvendo
questdes de politica, direito, sociologia, antropologia, histéria e muito mais.

A revisao da literatura sobre o tema revela um crescente interesse académico pelo
tema nas ultimas décadas. No entanto, ainda ha muito a ser explorado sobre como esses
direitos sao interpretados e aplicados em diferentes contextos sociais e culturais. Como
observou Donnelly (2013), embora o conceito de “direitos humanos” seja universalmente
aceito, ha uma grande variagao na forma como ele € compreendido e implementado.

Pode-se perceber que as tramas dos direitos humanos sdo muitas vezes complexas
e multifacetadas. Nao se trata apenas da garantia legal desses direitos, mas também da luta
social e politica para sua realizagado. Essa perspectiva esta alinhada com os argumentos de
Sen (2005), que defende que os direitos humanos devem ser vistos ndo apenas como leis
ou normas internacionais, mas também como poderosos instrumentos de mudancga social.

As implicagdes desses achados sado profundas. Eles sugerem que os estudos
sobre os direitos humanos devem adotar uma abordagem mais holistica e contextualizada,
levando em consideracao as diversas maneiras pelas quais esses direitos sao entendidos
e promovidos em diferentes sociedades. Além disso, ressaltam a importancia de continuar
explorando o tema, para melhor compreender as lutas e desafios enfrentados por aqueles
que buscam garantir esses direitos.

O presente estudo revela a complexidade e as varias dimensdes que envolvem
os direitos humanos, refletindo a pluralidade de olhares e interpretacbes sobre o tema.
A revisao da literatura ja indicava essa pluralidade, considerando diferentes perspectivas
tedricas e empiricas. Segundo Sen (2009), os direitos humanos ndo podem ser vistos como
um conceito unidimensional ou estatico, mas como uma nog¢ao dinamica que se transforma
com as mudangas sociais, culturais e politicas.

Os resultados obtidos reforcam essa ideia, mostrando tramas que envolvem
questdes de género, etnia, classe social, entre outros aspectos. Tal como apontado por
Butler (2004), os direitos humanos s&o construidos e vivenciados de maneira diferenciada
pelas pessoas, dependendo de suas experiéncias individuais e coletivas.
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Além disso, estdo em constante tenséo e negociagao entre diferentes grupos sociais.
Isso é consistente com a visdo de Santos (2007) que argumenta que a luta pelos direitos
humanos € uma luta constante entre grupos dominantes e marginalizados. A importancia
desses achados reside na compreensao mais dos direitos humanos na contemporaneidade.
Eles evidenciam a necessidade de abordagens mais plurais e inclusivas nos estudos sobre
o tema.

CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se concluir que os direitos humanos n&o sio universais no sentido estrito,
mas sim processualmente construidos e constantemente redefinidos por meio de lutas
sociais, politicas e culturais.

A analise pluralista permite uma visdo mais abrangente desses direitos,
demonstrando que eles sdo multidimensionais e abrangem uma variedade de aspectos
da vida humana. Eles envolvem tanto questdes relacionadas a dignidade humana basica
quanto as necessidades socioeconémicas mais amplas. Além disso, estao interconectados
e interdependentes - a violagdo de um pode levar a violagado de muitos outros.

Importa destacar a necessidade de um olhar critico sobre as estruturas globais
existentes que governam os direitos humanos. Eles nos lembram que se deve levar em
consideragao as diferentes perspectivas culturais ao discutir o tema, enfatizando o papel
crucial da participacado popular na sua definicio.

Apesar das divergéncias, todos os olhares convergem para a necessidade de
garantir a dignidade humana, conforme estabelecido na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), de 1948. Como afirmou Donnelly (2003), “os direitos humanos séo,
acima de tudo, um projeto politico que visa transformar algumas das principais relagdes
politicas e sociais”.

Importar salientar que as caracteristicas mais importantes dos direitos humanos
sao o respeito pela dignidade e o valor de cada pessoa; universalidade sendo aplicados
de forma igual e sem discriminacao a todas as pessoas; inalienaveis, e ninguém pode ser
privado de seus direitos; sao indivisiveis, inter-relacionados e interdependentes, ja que é
insuficiente respeitar alguns direitos humanos e outros nao.

Na pratica, a violagdo de um direito vai afetar o respeito por muitos outros.

Assim, todos os direitos humanos devem, portanto, ser vistos como de igual
importancia, sendo igualmente essencial respeitar a dignidade e o valor de cada pessoa.

Neste sentido, € importante destacar a importancia do pluralismo neste campo.
Cada individuo e cada sociedade tém perspectivas unicas sobre o que significa ser humano
e quais sao os direitos inalienaveis associados a esta condigdo.

Portanto, € essencial respeitar e valorizar essa diversidade de opinides para
promover um entendimento mais rico e inclusivo dos direitos humanos. Segundo Benhabib
(2002), “o reconhecimento da pluralidade de vozes no discurso dos direitos humanos néo
enfraquece a legitimidade desses direitos; pelo contrario, fortalece-os”.
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Finalizando, em relagc&o as implicagdes praticas, sugere-se uma abordagem mais
inclusiva e pluralista na formulagao de politicas relacionadas aos direitos humanos. Isso
implica considerar as varias perspectivas existentes sobre este tema ao tomar decisdes
que afetam a vida das pessoas em todo o mundo. Como afirmou Sen (1999), “um enfoque
baseado nos direitos humanos deve ser radicalmente participativo: os pobres, as vitimas de
discriminagao, os marginalizados e todas as pessoas afetadas devem ser ouvidos”.
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RESUMO

O estudo examina a evolucao dos direitos humanos na Asia, com foco no
Japao, Republica da Coreia e Taiwan. Destaca-se a atuagao do Poder Ju-
diciario desses paises na defesa das liberdades e dos direitos humanos.
Ainda, analisamos o papel da ASEAN e da Carta Asiatica nos avancgos
da protecao aos direitos humanos, independente da sua eficacia limitada.
Apesar dos desafios, os esfor¢os regionais indicam uma mudanga pro-
gressiva na protecéo aos direitos humanos na Asia.

Palavras-chave: direitos humanos; Asia; ASEAN.

ABSTRACT

The study examines the evolution of human rights in Asia, focusing on
Japan, the Republic of Korea, and Taiwan. It highlights the role of the judi-
ciary in these countries in defending freedoms and human rights. Additio-
nally, we analyze the role of ASEAN and the Asian Charter in advancing
human rights protection, despite their limited effectiveness. Despite the
challenges, regional efforts indicate a progressive shift in human rights
protection in Asia.
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INTRODUGAO

No cenario internacional contemporaneo, as discussdes sobre direitos humanos tém
ocupado um lugar central, sendo pauta recorrente nas relagdes entre nagdes. No entanto,
a medida que essas conversas evoluem, torna-se evidente a existéncia de divergéncias
significativas entre a visao ocidental e asiatica acerca dos direitos humanos. Este artigo
busca explorar essa dicotomia, analisando como a perspectiva asiatica, enraizada en siste-
mas filosoficos, culturais e religiosos distintos, molda uma compreensao unica e por vezes
discrepantes dos direitos humanos em comparagdo com o paradigma ocidental (Bruun;
Jacobsen, 2003).

A problematica central que norteia esta pesquisa reside na identificacido e compreen-
sdo das diferengas fundamentais entre a visdo asiatica e ocidental sobre os direitos huma-
nos. A inquietagao surge da constatacado de que, muitas vezes, a aplicagao desses direitos
nos moldes ocidentais encontra resisténcia em paises asiaticos, os quais justificam suas
abordagens divergentes com base em valores culturais e sociais intrinsecos. Nesse con-
texto, torna-se crucial investigar como tais diferengas influenciam a implementagéo dos
direitos humanos nos ordenamentos juridicos dessas nagdes (Kingsbury; Avonius, 2008).

Para abordar essa complexa problematica, o artigo esta estruturado em trés secgdes
fundamentais. A primeira se¢ao oferece uma analise aprofundada das bases filoséficas e
culturais que moldam a vis&do asiatica sobre os direitos humanos, destacando a influéncia
de sistemas como o confucionismo na construgdo desses paradigmas. A segunda sec¢ao
investiga as manifestagdes praticas dessas diferengas, examinando casos especificos em
que a visao asiatica contrasta com os padroes ocidentais na aplicacdo dos direitos huma-
nos. Por fim, a terceira se¢do se dedica a explorar as estratégias adotadas pelos paises
asiaticos para reconciliar suas perspectivas distintas com as exigéncias internacionais.

Ao concluir esta pesquisa, espera-se nao apenas langar luz sobre as disparidades
entre as visdes asiatica e ocidental dos direitos humanos, mas também entender como
essas diferencas impactam a implementacao pratica desses direitos. Apesar das divergén-
cias, observaremos que, em grande parte, a globalizagado e a necessidade de cooperagao
internacional tém impulsionado os paises asiaticos a adotarem cada vez mais a visao oci-
dental. Dessa forma, a conclusao destaca o dinamismo dessas relagdes, apontando para
uma convergéncia gradual entre as diferentes abordagens.

Para alcancgar os objetivos propostos, esta pesquisa baseia-se em uma revisao bi-
bliografica extensiva, explorando fontes académicas, tratados internacionais, precedentes
jurisdicionais e estudos de caso que oferecem informagdes cruciais sobre a tematica em
questdo. Essa abordagem metodoldgica permite uma analise aprofundada e abrangente
das diferentes perspectivas, proporcionando uma base soélida para a compreensao das
nuances envolvidas na visdo asiatica sobre os direitos humanos.
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RECONHECIMENTO DOS DIREITOS HUMANOS NA ASIA: O ASPECTO
FILOSOFICO

Em meio a globalizacao e a crescente interconexao entre culturas, torna-se funda-
mental examinar a evolugao da visédo asiatica sobre os direitos humanos. Paises asiaticos,
ao reconhecerem a importancia do dialogo internacional e da adesao a padrdes globais,
tém gradualmente ajustado suas abordagens para encontrar um equilibrio entre suas tradi-
¢coes culturais e as demandas internacionais (Yasuaki, 1997).

E importante destacar que o conceito asiatico de direitos humanos vem de um
contexto cultural diferente. E entendido de forma diferente, os valores asiaticos e os direitos
humanos, tal como s&o entendidos pelos ocidentais, sdo duas questdes diferentes (Junior;
Vasconcelos Filho, 2021).

O pensamento asiatico, frequentemente centrado na familia em detrimento do in-
dividuo, ressalta a unidade social primordial, em que a agao visa o bem da comunidade,
priorizando a coletividade sobre o individualismo (Chan, 1999, p. 226).

A familia, no contexto asiatico, assume uma importancia especial, sendo vista como
a unidade social fundamental. Nessa perspectiva, compreender a visao asiatica sobre os
direitos humanos requer contextualiza-la em uma abordagem coletivista. Ao contrario do
paradigma ocidental, que destaca frequentemente os direitos individuais, as sociedades
asiaticas, influenciadas por profundas raizes culturais, concebem o individuo como parte
integrante de estruturas sociais mais amplas, como a familia, a comunidade e o Estado
(Chan, 1999, p. 226).

O confucionismo, filosofia milenar com grande impacto na Asia, promove a harmonia
social como um valor central. Essa busca pela harmonia frequentemente é interpretada
como priorizagdo do bem-estar coletivo em detrimento dos direitos individuais. Nesse con-
texto, a familia assume papel central, sendo percebida como a unidade social mais funda-
mental, e os direitos sdo entendidos em termos de contribuigdes para o bem da comunida-
de (Kingsbury; Avonius, 2008).

O confucionismo, com seus preceitos éticos e sociais, exerce influéncia significativa
na perspectiva asiatica dos direitos humanos. Principios como lealdade, piedade filial, be-
nevoléncia, confiabilidade, retiddo, harmonia e paz, incorporados na figura do “Junzi” (ho-
mem virtuoso), refletem valores essenciais para a coesao social. Esses valores podem di-
vergir dos ideais ocidentais de liberdade individual e autonomia (Kingsbury; Avonius, 2008).

A ordem social confucionista preconiza que cada individuo conhega seu lugar na
hierarquia e obedeca sem questionar. A lealdade ao superior € considerada uma virtude,
enquanto abordagens individualistas sao frequentemente interpretadas como deslealdade
e desobediéncia. Essa perspectiva sociologica impacta diretamente a aplicagéo dos direi-
tos humanos, uma vez que a obediéncia as autoridades muitas vezes sobrepuja a defesa
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dos direitos individuais (Bruun; Jacobsen, 2003).

O choque de paradigmas entre a visao asiatica e ocidental dos direitos humanos ma-
nifesta-se nas diferengcas fundamentais entre o pensamento confucionista e os principios
iluministas europeus. O individualismo, impulsionador dos direitos subjetivos e do conceito
de cidadao na tradicdo europeia, contrasta com a compreensao asiatica, onde historica-
mente a lei regulava a relagao vertical entre autoridade e individuo.

Onuma Yasuaki (1997, p. 106) destaca trés elementos-chave na compreenséao asia-
tica dos direitos humanos: a compreenséo coletivista do individuo, a falta de tradi¢ao juridi-
ca centrada no estatuto individual e a relacédo especifica entre Estado e sociedade. Esses
elementos revelam a complexidade das influéncias culturais e sociolégicas que moldam a
visao asiatica sobre os direitos humanos, especialmente no que diz respeito ao confucio-
nismo.

O confucionismo exerce também uma influéncia distintiva nas dindmicas de género
nas sociedades asiaticas, estabelecendo um sistema patriarcal que delineia papeis e res-
ponsabilidades dentro da familia e da sociedade. Embora tenham ocorrido mudancas ao
longo da histdria, a tradigao confucionista destaca a importancia das fungdes atribuidas aos
homens na educacéo e lideranga, consolidando uma estrutura que permeia o tratamento
das mulheres.

O entendimento dos direitos humanos como universais externamente, sujeitos a in-
terpretacdes diversas quanto ao seu conteudo politico, revela complexidades inerentes a
sua implementacao. No cenario ocidental, por exemplo, a interpretagado do direito a vida
pode coexistir com a pena de morte, gerando intensos debates. Além disso, a utilizagdo dos
direitos humanos como instrumento de intervencao em outros Estados destaca-se, eviden-
ciando nuances na aplicagao desses principios (Junior; Vasconcelos Filho, 2021).

A diversidade na Asia traz & tona abordagens singulares em relagdo aos direitos hu-
manos, muitas vezes mais influenciadas pela cultura do que por convengdes internacionais.
A pratica do emprego permanente, criticada no Ocidente, é vista no Nordeste da Asia como
meio de promover direitos econdmicos e sociais. Na China, fundamentada na filosofia con-
fucionista, as obrigacdes sociais das familias contrastam com a énfase ocidental no papel
do Estado. O amparo aos mais velhos, presente em paises como Japao, Tailandia, China
e Malasia, reflete um compromisso com a dignidade humana alinhado a valores culturais
asiaticos (Donnelly, 1999).

A discusséao sobre “valores asiaticos” versus “ocidentais” ressalta a natureza politica
desses conceitos, indicando que sao principios politicos, ndo culturais. A influéncia do con-
fucionismo na China, embora presente em diversos aspectos da sociedade, nao se reflete
integralmente na politica externa, que frequentemente se ocidentaliza por oportunismo.
Historicamente, nos paises da Asia oriental, os direitos humanos adquiriram relevancia in-
ternacional antes de internalizarem-se, dificultando a incorporagao de conceitos estrangei-
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ros. Assim, a intersegao entre elementos intrinsecos e extrinsecos na implementagao dos
direitos humanos permite diferentes abordagens, considerando a incompatibilidade entre
as visdes ocidentalizadas e os sistemas de valores asiaticos (Junior; Vasconcelos Filho,
2021).

Diante desse contexto, ndo se vislumbra um meio termo entre as correntes que de-
fendem ou n&o a legitimidade de valores asiaticos ou ocidentais. A proposta reside em uma
terceira via: uma perspectiva asiatica da modernidade que preserva tradigbes e valores,
conciliando-se com o coletivismo asiatico, em contraposi¢cdo a democracia liberal individua-
lista. Essa abordagem, especifica da Asia oriental, destaca-se como uma alternativa que
mantém a singularidade cultural enquanto busca harmonizar-se com os principios univer-
sais dos direitos humanos.

BREVE CONTEXTUALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS NO AMBITO
DA ASIA

Japao

O Japao é um dos paises mais significativos na economia mundial. Nas ultimas
décadas Japao emergiu como uma poténcia na industria tecnoldgica, destacando-se com
marcas proeminentes como Mitsubishi, Yamaha, Nintendo e Sony. Além disso, o pais exer-
ce notavel influéncia através de seu soft power, especialmente no impacto sobre a socieda-
de Ocidental por meio de mangas e animes renomados, como Dragon Ball e as produgdes
do famoso Studio Ghibli. Mas, ao abordar questdes relacionadas aos Direitos Humanos, o
pais muitas vezes negligencia diversos fatores essenciais (Araujo, 2020).

Nao obstante, segundo Atsushi Umino (1999, p. 49), nos ultimos anos o Japao se es-
forcou para incorporar ao seu ordenamento juridico interno diversos tratados internacionais
sobre direitos humanos, buscando assumir posi¢gao proporcional ao seu poder econémico
nos assuntos internacionais. Nesse contexto, o pais ratificou diversas convengdées como o
Pacto Internacional sobre Direitos Sociais, Econémicos e Culturais (PIDESC) e a Conven-
cao Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) (Carvalho, 2023).

Nos primérdios da década de 1980, o Poder Legislativo (Dieta) atuou ativamente
nesse processo, revisando normas preexistentes e aprovando novas para implementar
obrigagdes legais internacionais (Alston, 2011). Entretanto, apds a ratificacdo de diversas
convengodes de direitos humanos, a Dieta reduziu sua participagdo nos debates sobre a
atualizagdo do sistema juridico nos anos 1990 e 2000, realizando apenas revisdes espora-
dicas de algumas leis para manter os compromissos internacionais em direitos humanos,
sem introduzir nova legislagao (Tsutsui; Shin, 2008, p. 395).

De outra perspectiva, os magistrados nao uniformemente aceitaram a ideia de que
tratados internacionais ndo possuem efeito direto no Japao, optando por aplica-los dire-
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tamente em areas como procedimentos criminais e litigios relativos a direitos de minorias
(lwasawa; 1998, 316). De acordo com os ensinamentos de Yuji Iwasawa (1998, p. 328), tais
decisbées fundamentam-se no fato de que a Constituicao japonesa adota a teoria monista,
afirmando que os tratados internacionais devem ser fielmente cumpridos.

O primeiro tribunal japonés a aplicar a Convencgao Internacional sobre a Eliminagao
de Todas as Formas de Discriminagao Racial (CIETFDR) diretamente a um caso especifi-
co, apesar da lacuna legislativa sobre sua eficacia, foi o Tribunal Distrital de Shizuoka. Em
tal situagao envolvendo a jornalista brasileira Ana Bortz, funcionarios de uma joalheria japo-
nesa a expulsaram ao descobrir sua nacionalidade, inicialmente confundida como francesa.
Apo6s uma hora e quarenta minutos de acusacgodes, pedidos de desculpas e mal-entendidos,
Ana Bortz entrou com uma agao judicial, resultando em uma forte reprimenda a criminaliza-
¢ao racial por parte do Tribunal Distrital de Shizuoka (Yamanaka, 2003).

A corte debateu o impacto do direito internacional sobre o direito interno, sendo que o
juiz So Tetsurd explicou que o Japdo, adotando a visao convencional, considera a CIETFDR
abaixo da Constituigdo, mas com efeito como lei doméstica (Japao, 1999). Nesse sentido,
a corte aplicou a CIETFDR, decidindo favoravelmente a Ana Bortz e concedendo-lhe uma
indenizagao de 1,5 milhdes de ienes, cobrindo honorarios advocaticios e compensando o
sofrimento emocional, além de exigir um pedido de desculpas formal da ré pela ofensa a
dignidade e honra da reclamante (Japao, 1999). Essa deciséo estabeleceu um precedente
significativo, embora n&o vinculativo, para futuros litigantes vitimas de discriminagéao racial,
sendo citado em decisdes posteriores como padrao interpretativo basico para as normas
internas, facilitando a integracédo de normas legais internacionais nas relagbes privadas
japonesas (Carvalho, 2023).

Outra situagao lamentavel no Japao é a discriminagao contra os coreanos, conhe-
cidos como Zainichi. Durante o periodo em que o Japao colonizou a peninsula coreana,
diversos coreanos foram obrigados a se mudarem para o Japao para trabalharem nas fa-
bricas durante a Segunda Guerra Mundial. Apds o fim da guerra, alguns coreanos optaram
por permanecer no Japao, todavia enfrentam obstaculos para obter direitos civis e politicos,
(Kim-Wachutka, 2023).

No caso da escritora Lee Sin Hae, que processou o grupo xenofobo Zaitokukai e
seu lider por difamagdo. Ao julgar o caso, a Corte Superior de Osaka condenou Makoto
Sakurai com base na CIETFDR a indenizar a Sra. Lee pelos danos morais sofridos. O caso
acabou chegando a Suprema Corte do Japao que, ao avalizar a decisao de do tribunal de
Osaka, entendeu que a decisdo nao encontrava nenhuma inconstitucionalidade, inclusive,
reforgou a importancia da aplicagao dos tratados internacionais no cenario juridico japonés
(Kim-Wachutka, 2023).

Nestes termos, percebe-se que os tribunais japoneses tém buscado uma alternativa
para solucionar o problema das omissdes legislativas da Dieta enquanto buscam harmo-
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nizar o sistema juridico com os principios universais dos direitos humanos, o que vem re-
sultando na aplicacao direta dos tratados internacionais ja ratificados em casos concretos
(Carvalho, 2023).

Assim sendo, em uma perspectiva historica, os juizes japoneses tém evoluido como
disseminadores do direito internacional e verdadeiros guardides dos direitos humanos, ten-
do adquirido familiaridade tanto com ambos e, frequentemente, aplicarem as suas disposi-
¢oes. De fato, a experiéncia do CIETFDR e do PIDESC sugere uma gestdo mais ativa com
o direito internacional, e sugere que novas diregdes surgirdo na esfera privada, e n&do em
desafios aos governos municipais (Kaoru, 2006).

A Republica da Coreia

Embora tenham muito em comum, pelo menos aos olhos dos ocidentais observado-
res, a cultura politica coreana é substancialmente diferente da do Japao. O oposicionismo
€ mais forte, as influéncias liberais sdo mais fracas e o confucionismo tem sido ainda mais
difundido (Neary, 2003).

Desde que a Coreia aderiu a Convencao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas
de Discriminacgao contra a Mulher em 1985, ratificou tratados cruciais de direitos humanos,
como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos em 1990, o Pacto Internacional
sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais em 1990, a Convencao sobre os Direitos da
Crianca em 1991, a Convencgao contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Puni¢des Cruéis,
Desumanos ou Degradantes em 1995 e a Convencgao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia em 2009 (Rhee, 2023, p. 95).

Embora seja frequentemente argumentado nos tribunais domésticos que certas leis
violam tratados internacionais de direitos humanos, até o momento, ndo houve decisdes
do Supremo Tribunal ou do Tribunal Constitucional que declarem tais leis em conflito com
tratados em julgamentos internos. Os tratados internacionais de direitos humanos tém sido
utilizados apenas como referéncia na interpretagao da legislagdo doméstica (Chung, 2020,
p. 80).

Ao aderir a um tratado, a Coreia as vezes faz reservas especificas, mas nunca de-
clarou um tratado como nao auto-executavel para excluir seu efeito doméstico. No caso do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, o governo sul-coreano sustenta que,
por ter sido ratificado com o consentimento da Assembleia Nacional, possui autoridade
legal sem a necessidade de legislagado adicional. Além disso, 0 governo esclarece que a
administragao e o tribunal s&o obrigados a seguir o Pacto ao exercerem suas autoridades,
e qualquer lei contraria a ele seria considerada inconstitucional (Chung, 2020, p. 85-90).

O relatdrio do governo sobre a Convencao contra a Tortura e Outros Tratamentos
ou Punicdes Cruéis, Desumanos ou Degradantes ressalta que a Convengao tem o0 mesmo
efeito que as leis domésticas apos ratificagdo e promulgagao, e a aplicagao da regra lex
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posteriori e do principio da precedéncia da lei especial € necessaria em conflitos entre leis
domésticas e a Convencgao. O mesmo raciocinio é aplicado a Convencgéao Internacional so-
bre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminacdo Racial (Neary, 2003).

O primeiro relatério da Coreia ao Comité de Direitos Humanos da ONU, sob as obri-
gagdes do ICCPR, abordou a harmonia entre a Constituigdo e o Pacto, destacando que
ambos formam a base da legislagcdo de direitos humanos no pais. No entanto, criticos
questionam se os pactos, sendo equivalentes a legislagdo doméstica, poderiam ser anula-
dos por estatutos internos. Apesar das criticas, a Lei de Seguranga Nacional persiste e &
utilizada para restringir liberdades individuais (Chung, 2020, p. 97).

A Corte Constitucional da Coreia desempenhou um papel crucial na protecao das
liberdades individuais, emitindo decisdes significativas em areas como autodeterminagao,
privacidade e liberdade fisica. A jurisprudéncia sul-coreana revela uma abordagem peculiar
na aplicagao de tratados internacionais de direitos humanos, enquanto enfrenta um debate
interno sobre a interpretacéo constitucional e sua relagdo com o Direito Internacional e os
Direitos Humanos (Rhee, 2023, p. 95).

A Corte Constitucional da Coreia desempenhou um papel crucial na protegcao das
liberdades individuais na Coreia. Ele emitiu decisdes importantes em varios aspectos da li-
berdade pessoal, incluindo autodeterminagao, privacidade e liberdade fisica, especialmen-
te em processos criminais (Rhee, 2023, p. 95).

Em 2016, a Corte decidiu que uma lei permitindo a hospitalizagc&do involuntaria de
pacientes mentalmente doentes carecia de salvaguardas processuais suficientes e, por-
tanto, violava os direitos dos pacientes a liberdade fisica. Em 2015, a Corte Constitucional
também decidiu que a punig&o criminal por adultério violava os direitos a autodeterminagéo
sexual, ao sigilo e a privacidade (Chung, 2020, p. 97).

Ademais, nos ultimos anos, a Corte Constitucional da Coreia demonstrou maior zelo
pela protecédo da liberdade de consciéncia. Em 2018, a corte proferiu uma decisédo decla-
rando a inconstitucionalidade da Lei de Servigo Militar, uma vez que nao proporciona aos
objetores do servigo, baseados em conflitos de pensamentos ideolégicos, uma alternativa
ao servico militar compulsorio. A auséncia de uma opcéao de servico alternativo colocava os
objetores de consciéncia em risco de prisdo por até um ano e meio, resultando em conse-
quéncias adversas, como restrigdes ao emprego publico. O tribunal concluiu que, embora
os interesses publicos relacionados a seguranga nacional e a justica na atribuicdo de de-
veres militares fossem indubitavelmente relevantes, a restricao a liberdade de consciéncia
nao representava um meio proporcional para promover esses interesses (Rhee, 2023, p.
95).

Apesar de desafios persistentes, como a aplicacédo da Lei de Seguranga Nacional, os
esforgos para harmonizar a legislagao doméstica com os tratados internacionais de direitos
humanos indicam um avango na promoc¢ao e protecado desses direitos na Coreia do Sul.
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A atuacao do governo e das instituigdes juridicas reflete uma busca por equilibrio entre os
interesses publicos, como seguranga nacional, e a preservagao das liberdades individuais,
consolidando um ambiente juridico mais propicio a defesa dos direitos fundamentais na
nacao sul-coreana.

Taiwan

Diferentemente de algumas constituicdes promulgadas durante a década de 1990,
que frequentemente conferiam um status privilegiado ao direito internacional dos direitos
humanos dentro do regime juridico doméstico, a constituigdo taiwanesa de 1947 n&o incluiu
tais disposi¢cdes. No entanto, curiosamente, o tribunal constitucional de Taiwan deu apli-
cabilidade direta aos tratados internacionais sobre direitos humanos adotando uma visao
monista sobre a relag&o entre as leis domésticas e internacionais (Neary, 2003).

Apds a democratizagao no inicio da década de 1990, Taiwan ratificou a maioria dos
tratados internacionais significativos de direitos humanos. Taiwan aderiu a dois pactos: o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC). Vale destacar que Taiwan também ade-
riu ao primeiro Protocolo do PIDCP para permitir que seus cidadados apresentassem comu-
nicagdes individuais ao Comité de Direitos Humanos. Além disso, ratificou a Convengao
Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial (CIEDR)
em 1978, a Convencéao sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminacédo contra
a Mulher (CEDAW) em 1984 e a Convencéao sobre os Direitos da Crianga (CRC) em 1991
(Neary, 2003).

A situacdo em Taiwan é mais perplexa devido ao seu status complicado. O governo
nacionalista chinés, a Republica da China (RC), foi derrotado pelo Partido Comunista Chi-
nés, que posteriormente fundou a Republica Popular da China (RPC) e recuou para a ilha
de Taiwan em 1949 onde se tornou um ditador e proclamou que a llha de Taiwan era a ver-
dadeira Republica da China. No ambito internacional, ambas as Chinas discutiam pelo seu
reconhecimento que somente se encerrou em 1971, quando as Nagdes Unidas aprovaram
uma resolugao para expulsar o representante de Taiwan, Chiang Kai-Shek, e reconhecer a
Republica Popular da China como o Estado chines legitimo (Neary, 2003).

O governo de Taiwan, enquanto representante da Republica da China, assinou o
PIDCP e o PIDESC em 1967. No entanto, esses dois instrumentos ndo foram ratificados
guando Taiwan foi expulsa da ONU em 1971. Sendo que, desde a expulsdo da ONU, Taiwan
teve dificuldades tanto para aderir a novos tratados quanto para ratificar tratados anterior-
mente assinados como Republica da China (Neary, 2003).

Depois que Chiang Kai-Shek morreu em 1974, seu filho, Chiang Ching-Kuo, assumiu
a liderancga politica em Taiwan. Com isso foi dado inicio a liberalizagdo politica de Taiwan
e desde 1991, a entdo “Constituicao chinesa” de 1947 foi revisada diversas vezes para se
tornar a constituicdo de Taiwan (Chang, 2010).
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Seguindo novos ideais, em 1993, o governo fez sua primeira declaragcéo de plena
conformidade voluntaria com a CRC, seguida por revisdes legislativas domésticas subse-
quentes. Em 2007, Taiwan assinou e ratificou a CEDAW, emitindo seu primeiro relatorio
estadual dois anos depois. Em 2009, o legislativo taiwanés ratificou o PIDCP e o PIDESC
(Chang, 2010).

Notavelmente, a ratificacdo dos dois Pactos e a adesdo a CEDAW foram todas re-
jeitadas pelo Secretario-Geral da ONU em referéncia a resolugdo de 1971 que expulsou
Taiwan. Apesar da adesao fracassada, foram promulgadas leis domésticas para garantir a
aplicabilidade de todos os direitos listados nos dois Pactos no contexto juridico doméstico
(Chang, 2010, p. 597).

Taiwan, ao longo de seu processo de democratizagdo, aderiu voluntariamente a ins-
trumentos internacionais de direitos humanos. Enquanto diversos Estados muitas vezes
adotaram uma visao dualista da relagao entre leis internacionais e domésticas, Taiwan op-
tou por uma interpretacdo monista. Em outras palavras, uma vez devidamente ratificados
ou aderidos, os tratados internacionais ndo requerem qualquer promulgacéo adicional de
leis domésticas para gerar aplicabilidade doméstica e efeitos legais (Chang, 2010).

De forma que, ap6s a adesao em 1991, o governo taiwanés deixou claro ao Comité
de Direitos Humanos que o PIDCP teria 0 mesmo efeito que as leis domésticas, sem a
promulgacgao de legislagdo doméstica separada. Essa aplicabilidade doméstica direta foi
posteriormente confirmada por decisées do Tribunal Constitucional de Taiwan. A Unica base
para essa promogao aberta do direito internacional, declarada pelo Tribunal Constitucional,
€ o Artigo 6 da Constituicdo (Chang, 2010, p. 597).

Em Taiwan, a atitude monista em relacéo aos tratados internacionais foi estabelecida
pela Interpretagao N°. 329 de J. Y. em 1993. O Tribunal Constitucional de Taiwan fez essa
interpretacdo com base em uma simples disposi¢cao na Constituicdo que solicitava o respei-
to do governo por suas obrigacées em tratados internacionais. A aplicabilidade doméstica
também foi implicitamente mencionada no raciocinio do tribunal ao conferir aos tratados
internacionais “0 mesmo efeito que as leis domésticas”. Para os direitos protegidos pelos
dois Pactos, sua aplicabilidade doméstica € ainda garantida pela lei de implementagao que
Taiwan promulgou juntamente com a ratificagdo dos Pactos em 2009 (Chang, 2010, p. 610).

E talvez surpreendente que a democracia constitucional de Taiwan tenha adotado
uma atitude tdo aberta em relacdo a aplicabilidade doméstica das leis internacionais de
direitos humanos. Isso representa especialmente um contraste acentuado com a postura
adotada pela democracia constitucional mais poderosa do mundo, os Estados Unidos,
que ainda considera o PIDCP como um tratado ndo auto-executavel sem aplicabilidade
doméstica direta.
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CARACTERISTICAS PRINCIPAIS ACERCA DO SISTEMA ASIATICO
DE PROTEGAO AOS DIREITOS HUMANOS

No extenso cenario asiatico, deparamo-nos com o que consideramos como um cena-
rio desfavoravel na construgcao de um sistema regional de protegao dos direitos humanos. A
notavel falta de mobilizagdo coesa dos paises nessa regidao para estabelecer mecanismos
semelhantes aos ja existentes em outras partes do mundo, como os europeus, interameri-
canos e africanos (More, 2014).

A auséncia notoria de um sistema organizado de salvaguarda dos direitos humanos
impulsionou a criagdo de agrupamentos regionais na tentativa de preencher essa lacuna.
Nesse contexto, a Associacédo das Nagdes do Sudoeste Asiatico (ASEAN) destaca-se como
um elemento orientador de consideravel influéncia na protegéo regional dos direitos huma-
nos (Santos et al., 2022).

A Carta Asiatica de Direitos Humanos, elaborada por Organiza¢cdes Nao-Governa-
mentais (ONGs) em 1997, também assume papel crucial na defesa dos direitos humanos,
abrangendo principios fundamentais de universalidade e indivisibilidade dos direitos huma-
nos. Além disso, aborda questdes cruciais como desenvolvimento sustentavel, democracia
e paz, ao mesmo tempo em que critica de forma assertiva o autoritarismo presente nos
valores asiaticos (Santos et al., 2022).

Essa Carta visa estabelecer uma Convencao que reflita as peculiaridades regionais,
ajustando os critérios de protecao internacional. Esse processo inclui a implementagao de
orgaos de monitoramento independentes, como uma Comissao e uma Corte, acessiveis as
ONGs (Santos et al., 2022).

A urgéncia na implementagédo de um sistema regional asiatico de protecao dos direi-
tos humanos é enfatizada por Piovesan (2019), considerando que o continente abriga apro-
ximadamente 60% da populagéo global, muitos dos quais enfrentam desafios significativos
como pobreza e desigualdades.

O avanco proporcionado pela Declaragao de Direitos Humanos da ASEAN, mesmo
sem ser vinculante e carecer de mecanismos de monitoramento, é destacado por Mazzuoli
(2018). Os paises asiaticos, ainda que nao totalmente alinhados com as diretrizes interna-
cionais preconizadas pela ONU, estdo gradualmente adotando uma postura positiva em
relagao a protecao dos direitos humanos, indicando uma mudancga substancial no entendi-
mento e pratica desse dominio na Asia.

Contudo, a Declaragao de Direitos Humanos da Associagao de Nagdes do Sudeste
Asiatico, de natureza nao vinculante e limitada a uma iniciativa de alguns paises da regiao,
nao apresenta atualmente instrumentos eficazes de monitoramento. Mesmo diante da par-
ticipacao de alguns paises, como Indonésia, Brunei, Camboja, Filipinas, Laos, Malasia,
Myanmar, Singapura, Tailandia e Vietna, na iniciativa regional, paises como Japéao, China
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e Coreia do Sul optaram por néo se envolver, apesar de estarem vinculados ao sistema
global pelas Nagdes Unidas (Mazzuoli, 2018, p. 165).

No que tange ao sistema de peticionamento para protegao dos direitos humanos na
regido, observa-se que esta em estagio incipiente. Nomizo e Catolino (2015) ressaltam as
peticdes individuais como instrumento crucial para que cidadaos busquem defesa interna-
cional quando os estados falham na protecao de seus direitos. Entretanto, a ASEAN apre-
senta deficiéncias ao carecer de um mecanismo eficaz para que individuos e grupos sub-
metam peticbes a Comisséo Intergovernamental ASEAN para os Direitos Humanos. Costa
e Brasil (2017), complementando, destacam a auséncia de poder coercitivo e sancionador
da ASEAN, enquanto apontam a alternativa de encaminhar reclamagdes por meio de seu
site, abordando diversas questdes relacionadas aos direitos humanos.

Portanto, apesar da persisténcia de desafios, a Asia evidencia avancos notaveis na
protecdo dos direitos humanos, impulsionados por iniciativas regionais e uma busca gra-
dual por alinhamento com padrdes internacionais. A complexidade e heterogeneidade do
continente asiatico tornam esses esforgos ainda mais significativos, indicando uma mudan-
¢a progressiva na perspectiva e aplicagéo dos direitos humanos nessa regiao do globo. A
conjugacgao de esforgos regionais e a busca por solugdes adaptadas a realidade asiatica
apontam para um caminho promissor na consolidagao de um sistema robusto de protegcao
aos direitos humanos na Asia (Santos et al., 2022).

CONSIDERAGOES FINAIS

Em sintese, a analise dos direitos humanos no contexto asiatico revela um cenario
dinamico e multifacetado, destacando a evolugao, desafios e iniciativas em paises como
Japao, Republica da Coreia e Taiwan. O Japao, ao incorporar normas internacionais, inicial-
mente atuou de maneira proativa, mas a falta de legislagao interna atualizada demandou
intervencao judicial. Na Republica da Coreia, apesar de criticas, a Corte Constitucional
desempenha um papel crucial na protecao das liberdades individuais, evidenciado por de-
cisbes significativas. Taiwan, por sua vez, com sua postura monista, busca aplicar direta-
mente tratados internacionais, mesmo diante de desafios diplomaticos.

No ambito regional, a ASEAN e a Carta Asiatica de Direitos Humanos representam
esforcos para preencher lacunas na protecao aos direitos humanos. Contudo, a auséncia
de mecanismos eficazes de peticionamento destaca a necessidade de aprimoramentos. A
busca por alinhamento com padrdes internacionais, mesmo que gradual, sinaliza uma mu-
danga substancial na compreensao e pratica dos direitos humanos na Asia.

A complexidade da regido, marcada por diferengas culturais e politicas, impulsiona
a necessidade de solucdes adaptadas a realidade asiatica. Os desafios persistem, mas os
avangos notaveis, tanto legislativos quanto judiciais, indicam um caminho promissor para
a consolidacdo de um sistema mais robusto de protecdo aos direitos humanos na Asia.
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Em face da magnitude populacional e dos desafios socioeconémicos, a urgéncia na imple-
mentacgao efetiva desse sistema regional torna-se evidente, contribuindo para a promogao
e defesa dos direitos humanos em uma das regides mais populosas e diversas do mundo.

REFERENCIAS

ALSTON, Philip. Transplanting Foreign Norms: human rights and other international legal norms
in japan. European Journal Of International Law, [S.l.], v. 10, n. 2, p. 625-632, 2011

ARAUJO, Mayara. Além do animé: Reality TV e o Soft Power japonés. Revista Fronteiras, v.
22, n. 2, 2020.

BRUUN, Ole; JACOBSEN, Michael. Human rights and Asian values: Contesting national
identities and cultural representations in Asia. Routledge, 2003.

CARVALHO. Denilson Menezes. Uma Analise do Papel do Poder Judiciario na Concretizagao
dos Direitos Humanos no Japao: Progressos e Desafios. Coordenadoria de Estudos da Asia.
Recife, p.1-6, 2023a.

CHAN, Joseph Cho Wai. A Confucian perspective on human rights for contemporary China.
In: Joanne R. Bauer and Daniel A. Bell (eds.), The East Asian Challenge for Human Rights, 1999.

CHANG, Wen-Chen. The convergence of constitutions and international human rights:
Taiwan and South Korea in comparison. NCJ Int'l L. & Com. Reg., v. 36, p. 593, 2010.

CHUNG, Myung-Hyun. Korea’s Judicial Interpretation and Application of International Law.
2020.

COSTA, Pablo Henrique Hubner de Lanna; BRASIL, Deilton Ribeiro. O Regionalismo Asiatico
E A Protecao Dos Direitos Humanos: Uma Analise Do Papel Desempenhado Pela Associagao
Das Nagodes Do Sudeste Asiatico (ASEAN). Revista Argumentum. ISSN 2359-6889, v.18, n.

3, setembro a dezembro de 2017, Marilia/SP. Disponivel em: <http://ojs.unimar.br/index.php/
revistaargumentum/article/view/374>. Acesso em: 6 maio 2021.

DE FRANCA JUNIOR, Francisco de Assis; DE VASCONCELOS FILHO, José Marques. Africa,
Asia e mundo Arabe: deficiéncias histéricas na estruturacio e no funcionamento de
mecanismos regionais de protecao dos direitos humanos.

DONNELLY, Jack. Human rights and Asian values: A defense of ‘Western’universalism. The East
Asian challenge for human rights, v. 69, 1999.

IWASAWA, Yuji. International Law, Human Rights, and Japanese Law: the impact of
international law on Japanese law. [S.l.]: Oxford Academic, 1998.

JAPAO. Constituicdo (1947), (Kenpd). Toquio, capitulo lIl, art. 14. Disponivel em: https://www.
br.emb—japan.go.jp/cultura/constituicao.html. Acesso em: 25 nov. 2022.

JAPAO. Corte Distrital de Shizuoka. Bortz V. Suzuki n® 1045 HANREI TAIMUZU 216 e 217,
1999. Diario Oficial de Shizuoka. Shizuoka.

G0 ojnydoD

73



Direitos humanos e suas framas: olhares plurais - Vol. 4

JUNIOR, Francisco de Assis de Franga; VASCONCELOS FILHO, José Marques de. Africa, Asia
e mundo Arabe: deficiéncias histéricas na estruturacdo e no funcionamento de mecanismos
regionais de protecao dos direitos humanos. Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, ano 7, n° 6,
p. 869-881, 2021.

KAORU, Obata. Kokusai Jinken Kiyaku: nihonkoku kenpu taikei no shita de no jinken juiyaku

to tekiyu. Jurisuto, [S.I.], v. 11, n. 10, p. 1321-1340, 2006.

KIM-WACHUTKA, Jackie J. Zainichi Korean Women and Intersectional Visibility: Private Talk,
Public Speech, Political Act—Seeking Justice in Japan. Seoul Journal of Korean Studies, v. 36, n.
1, p. 167-201, 2023.

KINGSBURY, Damien; AVONIUS, Leena (Ed.). Human rights in Asia: A reassessment of the
Asian values debate. Springer, 2008.

MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo

Paulo: METODO, 2018.
MORE, Rodrigo Fernandes. Os direitos humanos na Asia Oriental. Sdo Paulo, p. 15-17, 2014.
NEARY, lan. Human Rights in Japan, South Korea and Taiwan. Routledge, 2003.

NOMIZO, Silvia Leiko; CATOLINO, Bruno Augusto Pasian. O peticionamento individual e o
sistema interamericano de direitos humanos: os mecanismos alternativos contra violagcbes de
direitos. Revista de Direitos Humanos em Perspectiva, Minas Gerais, v. 1, n. 2, p. 212-227, jul./
dez. 2015.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justi¢a Internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 9° ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao,
2019.

RHEE, Woo-Young. Constitutional Law and Adjudication of Korea. J. Korean L., v. 22, p. 73-
109, 2023.

SANTOS, Rdnison Aparecido dos et al. Sistema asiatico de protecao aos direitos humanos:
um estudo critico sobre as suas principais caracteristicas. 2022. Disponivel em: https://
conteudojuridico.com.br/consulta/artigo/59013/sistema-asitico-de-proteo-aos-direitos-humanos-
um-estudo-crtico-sobre-as-suas-principais-caractersticas. Acesso em: 25 jan. 2024

TSUTSUI, Kiyoteru; SHIN, Hwa Ji. Global norms, local activism, and social movement
outcomes: Global human rights and resident Koreans in Japan. Social Problems, [S.1.], v. 55, n. 3,
p. 391-418, 2008.

UMINO, Atsushi. Regional insecurity, bilateral dialogue, and historical controversy in post.
East Asia, [S.1.], v. 23, n. 4, p. 49-80, 1999.

YAMANAKA, Keiko. A breakthrough for ethnic minority rights in Japan: Ana Bortz ‘s
courageous challenge. In: Crossing Borders and Shifting Boundaries: Vol. I: Gender on the
Move. Wiesbaden: VS Verlag fir Sozialwissenschaften, 2003, p. 231-259.

YASUAKI, Onuma. Towards an intercivilizational approach to human rights: For
universalization of human rights through overcoming of a westcentric notion of human rights. In:
Asian Yearbook of International Law, Volume 7 (1997). Brill Nijhoff, 1997. p. 21-81.

G0 ojnydoD

74



Capitulo Racismo religioso: fenomeno
social a partir do trabalho

0 6 protegido na adolescéncia
Religious racism: social

phenomenon based on
protected work in adolescence

Tatiane Alves Baptista
Caio César Bayma Dias de Almeida
Fabiane Sabino de Paula

RESUMO

Este estudo foca em analisar o impacto do racismo religioso na vida social
dos adolescentes envolvidos no Programa de Trabalho Protegido na Ado-
lescéncia (PTPA). Através de uma pesquisa exploratoria, o estudo procura
determinar a prevaléncia e os efeitos do racismo religioso no contexto
social desses jovens. Explora-se também os aspectos histéricos do Brasil
que formam a base do racismo religioso, utilizando dados primarios co-
letados dos participantes do PTPA. A conclusao enfatiza que o racismo
religioso é fundamentalmente um fendbmeno social, fortemente enraizado
no contexto historico e nas estruturas sociais brasileiras.
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ABSTRACT

This study analyzes the impact of religious racism on the social life of ado-
lescents involved in the Programa de Trabalho Protegido na Adolescéncia
(PTPA) [Adolescent Protected Work Program]. Through exploratory rese-
arch, the study aims to determine the prevalence and effects of religious
racism in the social context of these youths. It also explores the historical
aspects of Brazil that shape the foundation of religious racism, using pri-
mary data collected from PTPA participants. The conclusion emphasizes
that religious racism is fundamentally a social phenomenon deeply embe-
dded in the historical context and Brazilian social structures.
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A religiao € o suspiro da criatura oprimida, o animo de um mundo sem coragao e
a alma de situagdes sem alma. A religiao é o 6pio do povo. A abolicdo da religido
enquanto felicidade iluséria dos homens é a exigéncia da sua felicidade real. (Karl
Marx, 1843)

INTRODUGAO

Este estudo pde em tela a construgdo da identidade religiosa de adolescentes
participantes do Programa de Trabalho Protegido na Adolescéncia (PTPA), enfocando o
imaginario social entrelagado com o racismo religioso. Investigamos a percepcédo desses
jovens sobre religides de matriz africana e a influéncia do racismo religioso em suas vidas
cotidianas e construc¢ao de identidade. Nosso objetivo é desvendar como o racismo religioso
permeia o imaginario social, influenciando a subjetividade dos adolescentes em formacgao.

O PTPA, uma iniciativa conjunta entre a Fundacgao para a Infancia e Adolescéncia
(FIA-RJ) e a Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), visa garantir a protegéo e os
direitos dos adolescentes, alinhando trabalho e educac&o de forma segura e supervisionada.
O programa foca na qualificacdo profissional dos jovens, incentivando a construgéo e
continuagao de projetos de vida.

O Brasil, com sua profunda heranga afrodiaspdrica, ainda confronta o legado do
racismo colonial, manifestado em diversos aspectos sociais. Entretanto, as contribuicbes
culturais e religiosas afro-brasileiras, essenciais a identidade nacional, muitas vezes sao
ignoradas ou até mesmo violentadas fora dos espagos midiaticos e académicos. Este
cenario € evidenciado por dados alarmantes como o elevado numero de mortes de pessoas
negras em agoes policiais no Rio de Janeiro e atos de vandalismo contra espacos religiosos
de matriz africana.

“Com 1.245 6bitos, o Rio de Janeiro foi 0 estado que mais produziu mortes durante agdes
policiais no ano de 2020, entre os sete estados brasileiros analisados pela Rede de Observatérios
da Seguranga. Desse total, 86% das mortes foram de pessoas negras” (Alves, 2021, online).
Consoante a isso, “A Tenda Estrela Dalva, em Realengo, na Zona Oeste, foi invadida e
vandalizada por um homem na semana passada”. Segundo Marcelo Alves de Freitas, “o
Pai Ogam, o suspeito se chama Alex e mora préximo ao local” (Jornal O Dia, 2022).

Nesse contexto, o estudo busca provocar reflexdes criticas: o racismo religioso
no Brasil € um sintoma ou um elemento estrutural do poder? Como a religido, ao reforgar
a subjugacgao étnica, se converte no “Opio do povo”, conforme discutido por Karl Marx
(1843)? Além disso, investigamos se os jovens do PTPA estao cientes do racismo e se ja
experienciaram racismo religioso, questionando como isso afeta sua inser¢do no mundo
do trabalho e sua participagdo no programa. Por fim, é essencial entender como o racismo
religioso se relaciona com a juventude, independentemente de seu credo, reconhecendo-o
como um fendbmeno social amplo e ndo apenas religioso.
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METODOLOGIA

Este estudo adota uma abordagem metodoldgica a partir de fontes primarias para
explorar as complexidades do racismo religioso entre os adolescentes do PTPA. Utilizamos
um questionario online detalhado, que foi respondido por 707 estudantes de todas as
unidades do PTPA. Esta metodologia permite uma analise abrangente e representativa
da experiéncia dos jovens no programa, langando luz sobre aspectos frequentemente
marginalizados ou erroneamente percebidos como meras questdes de opinido religiosa.

A analise dos dados segue um paradigma materialista-dialético, permitindo
uma exploragao profunda das dinamicas de poder e das estruturas sociais que moldam
o racismo religioso. Esta abordagem tedrica, fundamentada no materialismo histérico,
conforme descrito por Spirkine e Yakhot (1975), enfatiza o entendimento da sociedade
humana n&do como um sistema em evolugao natural, regido por leis especificas inevitaveis.
O materialismo historico nos orienta a ver além das aparéncias e a reconhecer o racismo
religioso como um fendmeno enraizado na estrutura social e nas relagées de poder, social
e historicamente constituidas.

Além disso, o conceito do exército industrial de reserva é central para a nossa
analise. Este conceito destaca a intencionalidade na organizagdo social para manter uma
forca de trabalho excedente e subqualificada, visando reduzir os custos de producao.
Esse entendimento é crucial para desvendar como a sociedade brasileira, moldada por
um passado colonial e por politicas de embranquecimento, perpetua desigualdades e
discriminagdes, incluindo o racismo religioso.

O conceito de exército industrial de reserva, cunhado por Karl Marx no século XIX,
€ uma ferramenta analitica ainda relevante para compreender as dindmicas de desemprego
e desigualdade na sociedade contemporanea, inclusive no contexto brasileiro. Marx (2010),
entdo, descreve a existéncia de uma forga de trabalho excedente, ndo empregada, que
serve para regular os salarios e as condi¢des de trabalho dos empregados, mantendo-os
em niveis baixos devido a ameaca constante de substituicio.

Na realidade brasileira atual, caracterizada por altas taxas de desemprego e
desigualdade socioecondmica, esse conceito pode ser aplicado para entender como essas
dindmicas afetam a forga de trabalho. No Brasil, onde a desigualdade € marcada por fatores
historicos, raciais e de género, o desemprego ndo apenas perpetua a pobreza, mas também
mantém os trabalhadores em situagao de vulnerabilidade, aceitando empregos com baixos
salarios e condi¢des precarias.

O desemprego e a subutilizagao da forga de trabalho no Brasil, especialmente entre
jovens e minorias, podem ser vistos como uma manifestagdo contemporanea dessa nogao.
A presenca de um grande numero de desempregados ou subempregados atua como um
mecanismo que pressiona para baixo os salarios e as condigdes de trabalho, aumentando
a exploracgéo dos trabalhadores empregados. Esta situagéo € agravada pela informalidade
e pelo aumento da automacgao e da terceirizagao.

Ainda do ponto de vista tedrico, o artigo também incorpora uma analise historica
do colonialismo europeu no Brasil, conforme discutido por Césaire (2010). Este exame
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historico € essencial para entender como o dominio europeu e as pseudociéncias raciais
do século XIX contribuiram para a perpetuacao da barbarie em nome da civilizacdo. Essa
perspectiva histérica fornece um contexto vital para compreender as raizes profundas do
racismo religioso no Brasil.

Finalmente, o artigo reflete sobre a realidade brasileira atual, um Estado democratico
de direito que se declara laico, mas que, na pratica, nem sempre assegura a liberdade de
culto, especialmente para comunidades historicamente perseguidas e violentadas. Esta
analise contextual proporciona uma compreensao mais aprofundada de como o racismo
religioso é vivenciado e perpetuado no Brasil contemporaneo.

RACISMO RELIGIOSO DENTRO DO PROJETO BRASIL: ASPECTOS
HISTORICOS

A histéria do racismo religioso no Brasil esta profundamente entrelagada com o
legado da escravidao e suas repercussdes sociais e econémicas que perduram até os dias
atuais. A abolicdo da escravatura, marcada pela Lei Aurea em 1888, ndo veio acompanhada
de medidas compensatérias ou de integracéo social para a populagao negra recém-libertada.
Essa omissao estatal configurou as bases de uma sociedade estruturalmente desigual,
onde a marginalizagcado e a vulnerabilidade social tornaram-se uma realidade persistente
para muitas familias negras, especialmente nas areas urbanas como o Rio de Janeiro.

Segundo as Estatisticas histéricas do Brasil (IBGE, 1987), estima-se que entre 1531
e 1855, aproximadamente 4 milhdes de pessoas escravizadas foram trazidas ao Brasil. A
magnitude deste numero reflete a dimensao do trafico transatlantico e a dependéncia da
economia brasileira com relagdo a mao de obra escrava. A aboligcdo, embora um marco legal
significativo, ndoreverteu as condigdes de exclusao e desigualdade. As consequéncias dessa
heranga escravocrata sao visiveis nas disparidades sociais, econdmicas e educacionais
que afetam predominantemente a populagao negra no Brasil.

Autores como Clévis Moura (1994), em Sociologia do negro brasileiro, oferecem
uma analise aprofundada sobre como a escravidao e seu subsequente fim moldaram as
estruturas sociais e raciais no Brasil. Moura discute o impacto da escraviddo ndo apenas na
formagao socioeconémica do pais, mas também na constituicdo de uma hierarquia racial
que persiste até hoje.

Além disso, Jessé Souza, em A elite do atraso: da escraviddo a Lava Jato (2017),
explora como as elites brasileiras perpetuaram estruturas de poder e desigualdade que
tém suas raizes no periodo escravocrata. Souza argumenta que o racismo no Brasil é
um mecanismo de manutengdo de poder e privilégio, influenciando profundamente a
configuracao das relagdes sociais e econdémicas contemporaneas.

A vulnerabilidade social das familias negras nas periferias e morros do Rio de
Janeiro, com acesso limitado a servigos basicos como educagao de qualidade, coleta
de lixo e abastecimento de agua, é um reflexo direto dessa historia. Essa desigualdade
se manifesta também no contexto do racismo religioso, de forma que religides de matriz
africana sédo frequentemente marginalizadas e desvalorizadas, refletindo um legado de
discriminacdo que remonta ao periodo da escravidio.
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Portanto, entender o racismo religioso no Brasil requer uma compreenséao profunda
dos aspectos historicos da escraviddo e de como suas consequéncias moldaram e
continuam a moldar as relagdes de poder e desigualdade no pais. Esta analise historica
€ essencial para abordar as raizes profundas do racismo e buscar solugdes eficazes para
suas manifestacdes contemporaneas.

RACISMO, VIOLENCIA E MERCADO DE TRABALHO

Ainterconexao entre racismo, violéncia e mercado de trabalho no Brasil é enraizada
na histéria do pais, comeg¢ando com o sistema escravista que prevaleceu até o século XIX.
O Brasil, ultimo pais do Ocidente a abolir a escravidao, foi compelido a fazé-lo ndo apenas
por pressdes internacionais, mas também pelo crescimento de insurrei¢cdes e liderancas
negras e abolicionistas em seu territério. Conforme Carneiro (2016) destaca, a aboligdo no
Brasil foi um processo tumultuado, que langou os ex-escravos em uma sociedade que nao
estava preparada para recebé-los, resultando em discriminacao e exclusao socioeconémica.

O professor e babalad lvanir dos Santos, em discurso durante o Prémio Tata Tancredo
2023", ressalta a importancia dos terreiros no Brasil como espacos de sobrevivéncia e
ressignificacao da identidade e da familia para a populagao negra pds-abolicdo. A fundagao
da Casa Branca do Engenho Velho, a primeira casa de candomblé registrada, no final do
século XIX na Bahia, exemplifica a emergéncia de praticas religiosas afrodiaspéricas como
um refugio e meio de resisténcia cultural.

Essas praticas religiosas, ao lado de outras formas de associagdo negra, como a
capoeira e as irmandades religiosas, foram cruciais na construgdo de uma comunidade
negra que buscava resistir e preservar suas tradi¢gdes. No entanto, apds a aboli¢do, essas
comunidades enfrentaram mudancas significativas, adaptando-se a uma sociedade que
continuava a marginaliza-las.

O surgimento das favelas no Rio de Janeiro, como descrito por Magalhaes (2010),
estd intrinsecamente ligado a essa historia de exclusdo e marginalizagdo. A primeira
desapropriagdo, em 1808, e a subsequente ocupag¢ao dos morros pela populagédo negra e
por imigrantes de Canudos refletem as continuas lutas por moradia e reconhecimento.

No contexto do mercado de trabalho, essa populagdo marginalizada tornou-se
parte do “exército reserva” do capitalismo. As politicas de imigracéo e a discriminagao no
mercado de trabalho, especialmente em Sao Paulo durante a década de 1880, refletem
uma preferéncia racial e cultural que excluia negros e orientais, como aponta Barbosa
(2016). Essa exclusao historica tem efeitos duradouros, contribuindo para a persistente
desigualdade racial no mercado de trabalho brasileiro.

A pesquisa realizada pela Iniciativa Direito a Memoria e Justica Racial (IDMJRacial)
em 2023 mostra que 75% dos terreiros de matriz africana sofreram racismo religioso,
destacando a persisténcia do racismo na sociedade brasileira. O trabalho de Wanda Araujo
a frente do Centro Cultural de Tradigbes Afro-brasileiras Yle Asé Egi Omim evidencia a luta
continua contra o racismo e sua influéncia na vida e no trabalho dos jovens negros no Brasil
(Rodrigues, 2023, online).

1 Honraria que reconhece personalidades de diversas areas que valorizam as tradigbes religiosas afro-brasileiras.
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Portanto, a histéria do racismo, da violéncia e do mercado de trabalho no Brasil
é uma narrativa de luta contra a excluséo e a marginalizacdo. E essencial reconhecer e
abordar as raizes historicas dessas questdes para entender plenamente a complexidade e
os desafios enfrentados pela populagao negra no Brasil contemporaneo.

RELIGIOSIDADE E ESCOLHA RELIGIOSA ENTRE JOVENS DO PTPA:
ABANDONO DE TRADIGOES E NOVAS IDENTIDADES

O PTPA, voltado para jovens entre 15 e 18 anos em situagédo de vulnerabilidade
social, majoritariamente negros, reflete uma importante faceta da sociedade brasileira.
Conforme dados do IBGE (G1, 2022, online), 56% da populagao brasileira se autodeclara
preta ou parda, mas, paradoxalmente, esta maioria é frequentemente marginalizada pela
minoria que detém o poder politico e econémico no pais. Essa dindmica também se reflete
nas escolhas religiosas dos jovens atendidos pelo PTPA.

Gréfico 1 - Qual a sua religiao?
707 respostas.

@® Catdlica
@ Evangélica
Adventista do Sétimo Dia
@ Umbanda
@ Candomblé
@ Espiritismo
@ Outra
@ N3o tenho religido, apesar de acredita...

1V
Fonte: elaboracao proépria (2023).

Os dados do programa em 2023 mostram que a religidao evangélica predomina
entre os jovens (41,4%), seguida pela catélica (14,7%). Este fenbmeno espelha a tendéncia
nacional, onde 86,8% dos brasileiros se identificam com o cristianismo, divididos entre
catélicos (64,6%) e evangélicos (22,2%). De maneira intrigante, um significativo 28,6% dos
jovens do PTPA declaram n&o ter religido, um indicativo do crescente secularismo e do
amadurecimento da cidadania em um Estado laico.

A baixa identificacdo com as religibes de matriz africana, apesar da maioria dos
jovens ser negra, € um ponto de discussao importante. Sodré (2017) argumenta que a fusao
entre filosofia e cristianismo, uma heranga da patristica, envolve a assimilagdo do conceito
de fé e teologia, implicando dominagao e poder. Esta analise sugere que a escolha religiosa
dos jovens pode estar enraizada em uma histéria mais ampla de dominagéo cultural e
religiosa.

A participagdo dos jovens em atividades religiosas, quando existente, revela o
impacto profundo que a religido tem em suas vidas e rotinas. Mais da metade dos jovens
do PTPA expressa algum grau de envolvimento com sua fé, evidenciando a relevancia
da religido na formacdo da identidade juvenil e na construcdo de comunidades. Silva
(2022) salienta a importancia do ensino publico em reconhecer a diversidade religiosa,
especialmente considerando que criancas e adolescentes sido frequentemente vitimas de
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violéncia religiosa, com impactos duradouros em sua saude mental.

Gréfico 2 - Vocé possui ligagdao com a sua religiao?
707 respostas.

® sim

@® Nao

58,8%

Fonte: elaboragao prépria (2023).

Ademais, 18,1% dos jovens relatam ter sofrido discriminagdo por suas crengas
religiosas, evidenciando a intersecc¢éo entre desigualdade social, raca e religido. Este dado
ressalta a persisténcia do racismo religioso, que continua a afetar negativamente a vida dos
jovens, particularmente aqueles de origem afro-brasileira.

Grafico 3 - Ja sofreu discriminagao por conta da sua religiao?
707 respostas.

® Sim
@® Nao

Fonte: elaboragao proépria (2023).

Portanto, aescolhareligiosados jovens do PTPAe o abandono de tradi¢des religiosas
afro-brasileiras refletem processos mais amplos de dominagéao cultural e religiosa, assim
como as dinamicas de poder e exclusao presentes na sociedade brasileira. Essa realidade
aponta para a necessidade de abordagens mais inclusivas e respeitosas as diversas
expressoes religiosas, em especial aquelas que sao frequentemente marginalizadas.

CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo evidencia que o racismo religioso no Brasil € um fendmeno
eminentemente social, com raizes profundas na histéria e na dindmica social do pais. A
maioria dos jovens do Programa de Trabalho Protegido na Adolescéncia (PTPA) identifica-
se com religides cristds, muitas vezes alimentando, mesmo que inconscientemente, a
violéncia contra praticas religiosas de matriz africana. Essa realidade reflete uma disputa
territorial e espiritual que impacta diretamente suas vidas, inclusive na insercdo no mercado
de trabalho, seja em atividades formais ou informais.
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Dados sobre intolerancia religiosa no Brasil revelam um cenario preocupante.
Relatérios recentes indicam um aumento nos casos de violéncia contra praticantes de
religides afro-brasileiras, ressaltando a persisténcia de preconceitos e discriminagoes.

Além disso, o estudo observou a importancia de compreender o processo histérico
da formacgao religiosa dos brasileiros, destacando o perfil religioso dos adolescentes do
PTPA, que se alinha com os dados nacionais do IBGE. A histéria religiosa da populagao
negra no Brasil, que originalmente se organizava em torno de praticas religiosas africanas,
sofreu mudancas significativas, incorporando e adaptando elementos do cristianismo.

A predominéancia de jovens do PTPA aderindo a credos de origem europeia, apesar
de sua maioria ser de descendéncia africana, indica a influéncia duradoura do processo
colonial no Brasil. Este fenbmeno ressalta a necessidade de um dialogo mais amplo e
inclusivo sobre a diversidade religiosa no pais.

Finalmente, o estudo sublinha a responsabilidade do ensino publico em abordar e
valorizar a diversidade religiosa, particularmente considerando que criangas e adolescentes
séo frequentemente vitimas de racismo religioso. A exposi¢ao a essa forma de discriminagao
durante uma fase critica de desenvolvimento pode ter implicacées duradouras na saude
mental e na formacéo da identidade desses jovens.

Portanto, é imperativo que a sociedade brasileira reconheca e combata o racismo
religioso, promovendo uma cultura de tolerancia e respeito pela diversidade religiosa, como
um passo essencial para a constru¢do de uma sociedade mais justa e inclusiva.
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RESUMO

A realidade juridico-politica da Unido Europeia motiva-nos a langar novos
olhares, novas ideias e novos conceitos no ambito da teoria do Direito
e do Estado. O Direito europeu se confunde nem com o direito dos Es-
tados-Membros nem com o Direito Internacional Publico ndo. Estamos
diante de uma nova categoria de ordenamento juridico, denominado Di-
reito Comunitario. Este ndo significa o conjunto de normas juridicas das
antigas Comunidades Europeias, mas sim o ordenamento juridico de uma
comunidade transnacional de direito. A Unido Europeia, melhor exemplo
dessa nova fase do Direito mundial, tem dado firmes passos rumo a um
federalismo inédito — transfederalismo - constituido sob a ideia de uma
constituicdo partilhada.

Palavras-chave: direito comunitario; transfederalismo; constituicdo
partilhada.

ABSTRACT

The Legal and Political reality in the European Union motivates us to cast
new looks, new ideas and new concepts in the scope of Law’s and State’s
theory. The European Law doesn’t merge with States’ Law or with the Pu-
blic International Law. We are before a new category of legal planning cal-
led Communitarian Law. This Law doesn’t merge with the Law native from
the ancient European Communities, but with the legal planning of a new
transnational Law community. The European Union, being the best exam-
ple of this new phase in the Law worldwide, has given firm steps towards
an unprecedented federalism — transfederalism — constituted under the
new idea of a shared constitution.

Keywords: communitarian law; transfederalism; shared constitution.

INTRODUCAO

Ha evidéncias historicas de que a integragdo europeia seguiu
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(e segue) de perto algumas solugdes federalistas. Ainda que nao esteja expressamente
declarado, a Unido Europeia € um espaco federal, ou melhor, transfederal. Mas o federalismo
europeu nao corresponde ao federalismo estadual, assim como o constitucionalismo
europeu nao replica o modelo criado pela Teoria da Constituicdo na visao tradicionalista. O
Direito comunitario europeu traz em seu bojo novas realidades e novas figuras. Soberania
partilhada, cidadania da Unido, constituicao partilhada e transfederalismo sao alguns dos
elementos emergentes do processo de integragcao europeia, e que hoje servem como
apontamentos teoricos para a construcado de novos conceitos no ambito das Ciéncias
Juridica e Politica.

BREVE HISTORICO DO CONSTITUCIONALISMO EUROPEU

O Constitucionalismo europeu ndo surgiu como num passo de magica. Como tudo
tem sua historia assim também a constru¢éo de um direito constitucional no seio da atual
Unido Europeia tem a sua. Ndo podemos “receitar” o modelo de integragado europeia a
outros espacos transnacionais e esperar que o projeto implantado “brote” com as primeiras
chuvas. O tempo é o melhor instrutor e construtor. O modelo pode ser imitado, mas ressalve-
se as adaptagdes necessarias e o tempo suficiente para consolidagdo do projeto. Assim
convencionado, entendemos que a histéria do constitucionalismo europeu € exatamente
a historia da integracdo europeia sob o fendbmeno da constitucionalizacdo dos tratados
constitutivos. Assim, passaremos em revista os fatos mais relevantes desse processo,
seguindo o caminho percorrido pelos tratados constitutivos da Unido Europeia, ou seja,
de Roma a Lisboa. Para os espiritos mais apressados, avisamos que nossa preocupagao
para ja é mais historica que jusfiloséfica; € mais sintese dos fatos histéricos que resenha
de Ciéncia Politica.

No dia 25 de Margo de 1957, o Reino da Bélgica, a Republica Federal Alem3,
a Republica Francesa, a Republica Italiana, o Grao-Ducado do Luxemburgo e o Reino
dos Paises Baixos assinaram o Tratado de Roma, através do qual instituiram a entao
Comunidade Econdmica Europeia (CEE) e a Comunidade Europeia da Energia Atdmica
(CEEA). Em 1951 ja fora assinado o Tratado' institutivo da Comunidade Europeia do
Carvao e do Aco (CECA), destinado a vigorar por 50 anos. Essas Comunidades, portanto,
constituiram passos importantes para a unidade europeia.

Por esta época, a Europa refazia-se de um traumatico periodo de conflitos. Afigurou-
se, assim, uma necessidade de se construir, coletivamente, um espaco de paz, onde fosse
possivel o progresso econémico e social, e a melhoria das condi¢gdes de vida e de emprego
dos povos da Europa. O Tratado da Comunidade Econdmica Europeia consagrou esses e
outros objetivos, e visou como missdo construir um mercado comum geral.

O Tratado trouxe como 6rgaos? principais o Conselho, representante dos Estados
membros e detentor do poder normativo comunitario; a Comissao, defensora dos interesses
da Comunidade e competente para velar pelo direito originario e gerir os servigos e fundos
comunitarios; o Parlamento Europeu?®, 6rgao representativo dos povos europeus, dispondo

1 O Tratado CECA entrou em vigor em 25 de Julho de 1952, e sua validade expirou em 23 de Julho de 2002.

2 Convencionemos neste texto os termos “6rgdo” e “instituicdo” como sinénimos.

3 Desde o inicio do Tratado, ja estava prevista a possibilidade de eleicdo do Parlamento Europeu por sufragio directo
e universal (art. 138° n° 3, TCEE). Mas foi em 20 de Setembro de 1976 que foi aprovado o Acto relativo a eleigao do
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apenas de competéncia para emitir pareceres, tratava-se portanto de um 6rgao de natureza
consultiva; e, por fim, o Tribunal de Justi¢a, criado para garantir o cumprimento das normas
através de uma jurisdicdo imparcial e independente dos Estados.

A primeira revisdo geral dos varios tratados comunitarios deu-se com o Ato Unico
Europeu (1986), “primeiro instrumento convencional [...] que operou uma reforma interna
das varias Comunidades, quer nas suas atribuicbes, quer no proprio funcionamento
organico-institucional” (Gorjao-Henriques, 2008, p. 49-50). Entre outros motivos, a revisao
fez-se necessaria tanto por questdes formais quanto materiais. Precisava-se organizar
as alteragdes operadas ao longo dos tempos e responder a questdes como a paralisia
institucional, o défice democratico e a necessidade de uma “acomodacao” heterogénea
diante dos alargamentos a novos Estados.

Com o transcorrer do tempo, as alteragdes da geopolitica mundial (a queda do
Muro de Berlim, a unificagdo alema, a desagregacdo do Estado Soviético, a Guerra do
Golfo, o drama da pobreza no Terceiro Mundo, etc.) e o desejo europeu de aprofundar
os lagos, desta vez pelas armas do Direito*, acabaram por levar a Europa ao pélo politico
da integragdo comunitaria. Apés cerca de um ano de trabalho em duas Conferéncias
Intergovernamentais, foi assinado na cidade neerlandesa de Maastricht, em 7 de Fevereiro
de 1992, o texto do Tratado da Unido Europeia®, com um duplo objetivo: criar a Uniao
Europeia e alterar os tratados comunitarios.

Com este Tratado o processo de integragao ultrapassa formalmente o seu estagio
econdmico, ganhando um perfil préprio nos ambitos politico e social, o que € possivel
perceber desde a criagdo da Unido Europeia até o reajuste das atribuicdes das Comunidades,
renomeadas, no conjunto, para Comunidade Europeia.

Além desses aspectos inovadores, outros também merecem registro, tais quais,
a “criacao” da cidadania da Uniao, o reforgco do papel do Parlamento Europeu®, o respeito
ao principio da subsidiariedade’ e a consagragao expressa da protegdo dos direitos
fundamentais®.

Reza o Tratado que a Unido Europeia funda-se nas Comunidades® e é completada
pelos dois pilares intergovernamentais: A Politica Externa e de Seguranga Comum (PESC)
e a Cooperagao Judiciaria e em matéria de Assuntos Internos (CJAI, hoje CoPoJup™).
Seus objetivos sdo econdmicos, sociais e politicos, como se pode depreender do disposto

Parlamento Europeu por este instrumento democratico, o que veio a acontecer, pela primeira vez, em 1979.

4 Lucas Pires (1997, p. 14) refere-se as armas do Direito (e cita as constitucionais enquanto armas nucleares) como
instrumentos de constru¢do do novo espaco europeu na geopolitica da globalizacdo, quando entende que a Europa é
teatro de vanguarda da passagem da regionalizagéo para a mundializagéo.

5 O Tratado de Maastricht entrou em vigor somente em 1 de Novembro de 1993, devido a problemas de ratificacdo na
Dinamarca, onde no primeiro referendo, realizado em 2 de Junho de 1992, o “‘ndo” prevalecera.

6 Pela primeira vez o Parlamento Europeu recebeu a competéncia de decisdo, com a criagdo do chamado procedimento
de co-deciséo (art. 251°, TCE).

7 “Em virtude do principio da subsidiariedade, nos dominios que ndo sejam da sua competéncia exclusiva, a Unido
intervém apenas se e na medida em que 0s objectivos da acgdo considerada néao possam ser suficientemente alcangados
pelos Estados-Membros, tanto ao nivel central como ao nivel regional e local, podendo contudo, devido as dimensées ou
aos efeitos da accdo considerada, ser mais bem alcangados ao nivel da Uni&o” (Art. 5° n° 3, TUE).

8 “A protecgéo dos direitos fundamentais dirige-se tanto aos nacionais dos Estados membros da Unido como aos nacionais
de Estados terceiros, o que implica uma concepgdo mais abrangente do que a preconizada até ao TUE” (MARTINS:
2004a, p. 75).

9 Art. 1°, § 3° TUE. Pelo fato de as Comunidades servirem de base a Uni&o, e na busca da coeréncia organizacional, o
Tratado vai consagrar também que A Unido dispoe de um quadro institucional unico (art. 3°, primeiro paragrafo).

10 CoPodup: Cooperagéo Policial e Judiciaria em Matéria Penal, atualmente regulamentada no capitulo 4 do Titulo V do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE).
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no art. 2°. No que tange as alteragdes na estrutura organica, vale citar que o TUE procurou
dar maior legitimidade democratica'’, em especial através do reforco das competéncias
do Parlamento Europeu, maior eficacia, com o aumento dos casos de votagado por maioria
qualificada no Conselho e maior transparéncia institucional, através do esforgco em aproximar
a atuagao dos 6rgdos comunitarios e de suas decisdes aos cidadaos.

Apesar do avango em material de integracdo e cooperagao europeia, nem todos
os objetivos foram alcangados. As exigéncias politico-globais, sociais, econémicas e
circunstanciais revelaram que os resultados advindos de Maastricht eram insatisfatérios.
Os Estados membros apercebidos dessa realidade organizaram, em 1996, mais uma
Conferéncia Intergovernamental, convocada em 29 de Margo do referido ano. Entretanto,
vale lembrar que o préprio Tratado (art. N, n°® 2 UE) ja havia prescrito que, em 1996, seria
convocada uma nova CIG". Mas é claro que aquelas circunstancias foram decisivas na
preparacao e debate da pauta, como denota-se nos temas apresentados para discussao:
aproximar a Unido dos cidadaos, maior democracia e eficacia institucional e reforgo da
capacidade de acao externa da Uniao.

No dia 2 de Outubro de 1997, foi assinado o Tratado de Amesterdao. Com este,
novas modificagbes foram introduzidas com o intuito de adequar as politicas comuns aos
desafios de uma integracao politica mais profunda, além de pretender uma cooperagao
mais estreita entre os Estados-Membros.

O Tratado de Amesterdao vai contribuir para a consolidagdo da Unido, bem como
para sua maior coeréncia e unidade, através da aproximagéao dos pilares intergover-
namentais ao pilar comunitario, designadamente, ao nivel das fontes, dos 6rgaos e
da fiscalizagao judicial dos actos e das normas (Martins, 2004a, p. 89).

As alteracdes mais substanciais operaram-se na Comissao, Conselho e Parlamento
Europeu, além da importante criagdo de um Titulo VII no TUE, intitulado “Disposi¢des
relativas as cooperacgdes reforcadas”®.

Mas, ficaram ainda muitos assuntos que os Estados-Membros nao foram capazes de
resolver a altura da concluséo do texto de Amesterdao. Além desses Amsterdam leftovers™
(“restos de Amesterdao”), a propria perspectiva de alargamento justificou outra série de
alteragdes no mosaico juridico-institucional europeu. Inclusive o art. 2° do “Protocolo relativo
as instituicées na perspectiva do alargamento da Unido Europeia”, previa que no maximo um
ano apo6s a UE passar a ser constituida por mais de vinte Estados-Membros seria convocada

um Conferéncia para proceder a uma revisao global dos Tratados™. Muito antes' de se

11 A maior legitimidade democratica da Unido Europeia ndo pode depender apenas das reformas institucionais com vistas
a aumentar as competéncias do Parlamento Europeu. Aos proprios cidaddos da Unido incube essa missdo. Estes ndo
podem dar as costas a politica europeia nem omitirem-se as eleigbes (do PE) e outras formas de participagdo na vida
comunitaria. Afinal, como incluir aqueles que por conta propria de excluem?

12 CIG: Conferéncia Intergovernamental.

13 As cooperagbes reforgadas constituem um mecanismo politico que permite um aprofundamento diferenciado no
processo da integragdo europeia, possibilitando a co-existéncia de dominios com diferentes graus de aproximagao politica
entre os Estados-Membros. Em outras palavras, a Unido pode “avancar” em alguns dominios sem ter que envolver a
totalidade dos seus membros. Este “instrumento” sera ampliado, em sentido e pratica, com as revisées operadas em Nice.
14 Jargdo comunitario.

15 “O mais tardar um ano antes da data em que a Unido Europeia passar a ser constituida por mais de vinte Estados-
Membros, sera convocada uma Conferéncia de representantes dos Governos dos Estados-Membros, a fim de se proceder
a uma reviséo global das disposi¢bes dos Tratados relativas a composi¢do e ao funcionamento das instituicbes”. Eis o
texto, in verbis, do art. 2° do Protocolo relativo as instituicbes na perspectiva do alargamento da Unido Europeia, anexo
do Tratado de Amesterdao. Para ver mais: Vilaga, J.L.da Cruz;, Gorjao-Heriques, Miguel. Tratado de Nice. 5° Ed. Coimbra:
Almedina, 2009.

16 O Tratado de Amesterdao entrou em vigor a 1 de Maio de 1999, e a CIG/2000 abriu seus trabalhos em Bruxelas a 14
de Fevereiro de 2000, pela presidéncia portuguesa do Conselho.
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chegar a esse alargamento, foi convocada uma nova Conferéncia Intergovernamental.

O principal objectivo da CIG/2000 foi preparar o alargamento da Unido aos paises
da Europa central e oriental, pondo termo a sua innaturale divisione. Ao mesmo
tempo pretendia realizar as (até agora) adiadas reformas do sistema orgéanico das
Comunidades e Uniado (Gorjao-Henriques, 2008, p. 84).

O Tratado de Nice foi assinado em 26 de Fevereiro de 2001 e entrou em vigor
em 1 de Fevereiro de 2003. Conforme se ler do artigo 1° ao 6°, o texto de Nice alterou os
Tratados até entdo em vigor e ainda dois Protocolos, o relativo aos Estatutos do Sistema
Europeu de Bancos Centrais e do Banco Central Europeu, e o relativo aos Privilégios e
Imunidades das Comunidades Europeias.

A desejada reforma institucional em vista do alargamento da Uni&o Europeia aos
paises do leste Europeu serviu de pano de fundo para uma nova peca de cariz constitucional,
a acrescentar ao complexo mosaico juridico em que assenta o processo de constru¢ao
europeia. As principais modificagdes recairam especialmente sobre a Comissdo e o
Conselho Europeu, assim como no ambito das cooperagdes reforgadas e na organizagao
judicial da Comunidade Europeia. De forma sintética, notemos apenas que o Tratado de Nice
deu passos importantes de carater constitucional como resultado do constante processo
de constitucionalizagédo dos tratados constitutivos, sob o vanguardismo da Jurisprudéncia
comunitaria.

Mas, depois do revés da rejeigao do “Tratado Constitucional” de 2004 ficou claro
que a realidade exigia superar Nice e caminhar para uma nova fase da integragdo. Em 13
de Dezembro de 2007 foi assinado, no Mosteiro dos Jerénimos, o Tratado de Lisboa, que
entrou em vigor somente no dia primeiro de Dezembro de 2009. Este Tratado ndo revoga
os anteriores, mas os revisa. Efetua alteragdes importantes de cunho material e formal,
inclusive renomeando o Tratado de Roma para Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia (TFUE), acabando com o antigo dualismo comunidade-uniao®’.

A rejeicao do Projeto de Constituicado Europeia nao significou a rejeigdo completa
de suas orientagdes (em grande parte federalista). Gorjao-Henriques (2008, p. 115-142)
aponta alguns exemplos que mostram a aproximacao entre a Constituigdo Europeia e o
Tratado de Lisboa, tais quais o principio da democracia aberta (art. 11° TUE), a possibilidade
de uma democracia europeia (art. 10° TUE), a cidadania da Uni&o (art. 9° TUE), o Tribunal
de Justica da Uniao Europeia (art. 18° TUE) entre outros.

S6 visualizaremos melhor as mudangas e continuidades desse novo conjunto de
normas europeias com o auxilio da historia. Esta nos dira, por exemplo, qual a mecanica e
fungcéo da Alta Representante para os Negdcios Estrangeiros e a Politica de Seguranga®,
figura ainda desconhecida que foi criada por este novo Tratado. Como a Unido Europeia
nao € um ser, mas um fazer-se, demos tempo ao tempo para que a Europa mostre sua
“nova cara” com este novo Tratado.

17 “A Uniéo funda-se no presente Tratado [TUE] e no Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Europeia (a seguir
designados “Tratados”). Estes dois Tratados tém o mesmo valor juridico. A Unido substitui-se e sucede a Comunidade
Europeia” (Art. 1°, § 3, TUE).

18 “O Alto Representante conduz a politica externa e de sequranga comum da Unido. Contribui, com as suas propostas, a
definicdo dessa politica, executando-a na qualidade de mandatario do Conselho. Atua do mesmo modo no que se refere
a politica comum de seguranga e defesa. O Alto Representate preside o Conselho dos Negocios Estrangeiros. O Alto
Representante é um dos vice-presidentes da Comissdo. Assegura a coeréncia da agdo externa da Unido. Cabem-lhe,
no @mbito da Comisséo, as responsabilidades que incumbem a esta instituigdo no dominio das relagbes externas, bem
como a coordenacgdo dos demais aspectos da agao externa da Unido. No exercicio das sua responsabilidades ao nivel da
Comisséo, na medida em que tal seja compativel com niimeros 2 e 3" (Art. 18°, num. 2-4, TUE).
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BREVE HISTORICO DO FEDERALISMO EUROPEU

Nao podemos nos demorar mais no resgate dos fatos histéricos pertinentes a
Construgédo da Unido Europeia, pois cremos ja ter atendido a essa necessidade no item
anterior. Nas proximas linhas cuidaremos de sumariamente registrar alguns marcos
relativos ao federalismo proprio do ordenamento juridico-politico da Europa Unida’™.
A discussao apresentada anteriormente sobre a historia da integracdo europeia (e da
constitucionalizagdo dos tratados) também serve para identificar alguns lagos federais no
projeto europeu, de sorte que qualquer lacuna no presente tépico pode ser preenchida por
uma revisita ao anterior.

As primeiras investidas federalistas na politica da Europa ja nasceram com 0s
primeiros tratados, como a CECA. Jean Monnet® (apud Sidjanski: 2001, p. 12) disse, na
Declaracao de 9 de Maio de 1950, que a CECA ¢é “a primeira etapa da federagao europeia|...]
ela marca a direcgéo a seguir pela futura Europa para procurar chegar a uma comunidade
federal”.

Os eurocéticos nao concebiam um projeto europeu que minimizasse as competéncias
dos Estados e, por consequéncia, sua soberania absoluta. Os espiritos nacionalistas nao
partiihavam da ideia de se construir uma organizagao transnacional capaz de vincular as
nagoes soberanas com seus atos normativos. A Constituigdo nao poderia ceder diante de
normas estranhas ao poder constituinte nacional. Ela ocupa o topo da arquitetura juridica
interna e desconhece normas de outra fonte. Mas as acdes da Unidao e das Comunidades
s6 contrariavam essas barreiras ideoldgicas. O Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias encarregou-se de superar muitas crendices e temores. Foi neste Tribunal, por
exemplo, que se defendeu o principio do primado ja com o processo Arrét de la Cour du 15
Juillet 1964. - Flaminio Costa contre E.N.E.L.

O ressurgimento das ideias federalistas s6 comprova o fato de que na vida da Uniao
e das antigas Comunidades o fator federalizador manteve-se presente, ainda que latente.
Dentre os principais nomes desse “renascimento federalista”, cita-se Jacques Delors,
presidente da Comissao Europeia (1985-1994), que lancou a ideia de uma federagao dos
Estados-nacdes da Europa, e Johannes Rau, presidente da RFA, que exp0s suas reflexdes
sobre a possibilidade de uma Constituicdo federal para a Europa. Na sequéncia, Valéry
Giscard d Estaing?'!, e Helmut Schmidt?? propuseram uma abordagem federal da Europa do
euro no seio da Europa Unida. Em 12 de Maio de 2000, Joschka Fischer? apresentou um
discurso apologético de uma federagao europeia como condigdo para se alcangar os fins
da Unido.

Desde o inicio da integragdo europeia que a tendéncia comunitaria tem fincado
marcos consistentes na politica europeia, ante os limites do método intergovernamental.

19 Europa Unida é, convencionalmente, sinbnimo de Unido Europeia.

20 Jean Monnet, um dos mais habeis projetistas franceses que a humanidade ja conheceu, é considerado como o
verdadeiro mentor da Europa.

21 Politico francés, que exerceu o cargo de presidente da Republica Francesa de 1974 a 1981. Entre 2002 e 2003 foi
presidente da Convengéo para o Futuro da Europa, que redigiu um projeto de Constituicdo Europeia aprovado em 2004
pelos chefes de Estado e de Governo dos membros da Unido Europeia. O Projeto Constituicional, entretanto, foi rejeitado
em referendo na Franga e Holanda.

22 Foi Chefe de Governo da Republica Federal da Alemanha, de 1974 a 1982, tendo servido brevemente como Ministro
das Relagbes Exteriores.

23 Foi Ministro das Relacbes Exteriores da Alemanha e Vice Chanceler no Governo de Gerhard Schréder de 1998 a 2005.
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“Tendo o método intergovernamental revelado quais sdo os seus limites e as suas
insuficiéncias, foram avancadas diversas propostas no sentido de instituir um nucleo
dindmico ou federador de um Governo da futura federagao europeia” (Sidjanski, 2001, p.
71). O principio da autonomia das unidades federativas, o principio da subsidiariedade e
a partilha de poderes (competéncias partilhadas) sao tragos federativos estruturantes das
ordens juridica e politica da Europa, o que s6 reforga seu cariz federalista. Num dos seus
“considerandos”, o TUE estabelece como finalidade da Unido aprofundar a solidariedade
entre os seus povos, respeitando a sua Historia, cultura e tradigbes. Em outras palavras,
o proposito da UE é “unir na diversidade”, a mais emblematica missao do federalismo. No
artigo 2° do TFUE o legislador tratou de dispor as competéncias, exclusivas e partilhadas, da
Unido reconhecendo um pélo federador (central) e as unidades regionais e locais do poder.
O principio do primado é outro brago federal. “O primado € um mecanismo caracteristico
dos sistemas politicos federais e permite, precisamente, a articulagao entre ordens juridicas
resultantes de diferentes niveis de poder mas que séo aplicaveis a uma mesma comunidade”
(Godinho, 2006, p. 61). O Tribunal de Justica da Comunidade condensou esse principio em
uma férmula sintética ao afirmar que:

Originario de uma fonte autbnoma, o direito resultante do Tratado ndo poderia, por
isso, em virtude da sua natureza especifica original, vé-se judiciariamente confron-
tado com um texto de direito interno, qualquer que ele fosse, sem perder o seu
carater comunitario e sem que fosse posta em causa a base juridica da prdopria
Comunidade?*.

O artigo 288° do TFUE reza que os regulamentos, diretivas e decisdes vinculam os
Estados-Membros, i. €., as normas internas que contrariarem as disposi¢cdes comunitarias
deverao ser abandonadas em proveito do ordenamento da Unido. Francisco Paes Marques
nota que “so a existéncia de um poder constituinte permitira afirmar que o primado do Direito
Comunitario seja um atributo proprio da ordem juridica comunitaria e ndo uma concessao
dos Direitos estaduais” (2006, p. 221).

Nao se pode esquecer o refor¢o da protecao dos direitos humanos com a assinatura,
em 2000, da Carta dos Direitos Fundamentais pelos Estados-Membros, e que agora com
a entrada em vigor do Tratado de Lisboa torna-se vinculativa. Se o federalismo tem por
missao garantir a diversidade e as identidades diferenciadas de modo a possibilitar o
desenvolvimento de politicas comuns para o beneficio de todos, os direitos fundamentais
do homem serao exigéncias e evidéncias também do federalismo.

Reconhecido o cariz federal da Europa Unida, urge identificar, doravante, a mecanica
da separacdo de poderes, bem como os pesos e medidas do equilibrio institucional europeu.

24 Para aprofundar, ver o processo Arrét de la Cour du 15 juillet 1964. - Flaminio Costa contre E.N.E.L.. - Demande de
décision préjudicielle: Giudice conciliatore di Milano - Italie. - Affaire 6/64 (http://eur-lex.europa.eu/fr).
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A PROBLEMATICA DA SEPARAGCAO DE PODERES NA UNIAO
EUROPEIA

Segundo Sénia Godinho (2006, p. 53):

A separagéo de poderes europeus nao deve ficar espartiihada nas modalidades
e nas regras habitualmente consideradas em relagédo a orgéanica interna estadual,
pela simples razdo de que a natureza juridica da Unido ndo corresponde, hoje, a
figura de Estado.
Se a forma da separacéo dos poderes nao pode ser uniforme em todos os sistemas
de governo e realidades politicas, a logica, entretanto, devera sé-la, qual seja, evitar a
concentragdo de poderes. “A adogao do principio da separagdo dos poderes justifica-se
como uma forma de se evitar a tirania, onde todos os poderes se encontram nas mesmas
maos” (Limongi, 2002, p. 251).

As trés principais instituicbes responsaveis pelas decisdes no seio da Europa Unida
sdo o Parlamento Europeu (PE), que representa os cidadaos da Unido; o Conselho da Uniao
Europeia, que representa os Estados-Membros; e a Comissao Europeia, que representa os
interesses da Unido no seu conjunto.

O Parlamento Europeu? tem trés fungdes principais: adotar a legislagao europeia
(juntamente com o Conselho?), exercer um controle democratico sobre as outras instituicdes
da UE, e o poder orcamental?’, partilhado com o Conselho. O fato de o PE ser diretamente
eleito pelos cidadaos da UE reforga a legitimidade democratica da legislagéo europeia. O
Conselho?® da Unido Europeia tem seis competéncias principais: a) aprovar a legislacao
europeia; b) coordenar as politicas econémicas dos Estados-Membros; c) celebrar acordos
internacionais entre a UE e outros paises ou organizagdes internacionais; d) aprovar,
em conjunto com o PE, o orgamento da UE; e) definir e executar a Politica Externa e de
Seguranga Comum (PESC); e f) coordenar a cooperagao entre os tribunais e as forgas
policiais nacionais em matéria penal. A Comissao Europeia?® é independente dos governos
nacionais. Ela tem quatro fungdes principais: a) apresentar propostas legislativas ao PE e
ao Conselho; b) gerir e executar as politicas e o orgamento da UE; ¢) garantir o cumprimento
da legislacdo, em conjunto com o Tribunal de Justica; e d) representar a Unido Europeia
a nivel internacional, especialmente nas negociagdes dos acordos entre a UE e paises
terceiros.

O Tribunal de Justiga € o 6rgéo jurisdicional, competente para interpretar e aplicar o
Direito europeu. Sua missao € garantir a interpretacao e aplicagado uniformes da legislagao
europeia em todos os Estados-Membros, pelos principios do primado, da interpretagao
conforme e da aplicagao uniforme. Os processos mais comuns submetidos ao Tribunal o0 séo
reenvio prejudicial, a agao por incumprimento, o recurso de anulagdo, a agao por omissao

25 O Parlamento Europeu, sediado em Luxembourg, retine-se em sessbes plenarias mensais em Estrasburgo e em
reunibes de comissées em Bruxelas.

26 “O processo legislativo ordinario consiste na adogdo de um regulamento, de uma diretiva ou de uma decisédo
conjuntamente pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho, sob proposta da Comissé&o. Este processo é definido no artigo
294°” (Art. 289° num. 1, TFUE).

27 O Parlamento Europeu partilha com o Conselho a autoridade sobre o orgamento da Unido Europeia. Aprova ou rejeita
o orgamento no seu todo (Art. 16°, num. 1, TUE).

28 O Conselho da Unido Europeia, sediado em Bruxelles, retne-se na Bélgica exceto em Abril, Junho e Outubro, quando
se retine em Luxemburgo.

29 A Comisséo Europeia esta sediada em Bruxelas (Bélgica), mas tem servigcos no Luxemburgo, representacées em todos
os Estados-Membros e delegagbes em muitas capitais de todo o mundo.
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e a acao de indenizagao. Ao Tribunal de Contas®*® compete, por seu turno, verificar a boa
execugao do orcamento europeu. Deve cuidar de garantir uma soélida gestao financeira
fiscalizar o financiamento das atividades da Unido. O Tribunal, para alcancar seus objetivos,
pode inspecionar documentos provenientes de qualquer pessoa ou organismo que se ocupe
da gestéo de receitas ou despesas da Unido Europeia. O Tribunal apresenta um relatorio
anual sobre o exercicio financeiro.

Ha ainda diversos organismos que desempenham tarefas especificas, mas nao
menos importantes, no desenvolvimento das politicas e da vida na Unido, a saber: O
Comité Econbmico e Social Europeu, que representa os agentes econdmicos e sociais da
sociedade civil organizada; o Comité das Regides, que representa as autoridades regionais
e locais; o Banco Europeu de Investimento, que financia o investimento em projetos de
desenvolvimento econdmico dentro e fora da Unido Europeia e ajuda as pequenas
empresas através do Fundo Europeu de Investimento; o Banco Central Europeu, que &
responsavel pela politica monetaria europeia; o Provedor de Justica Europeu, que investiga
as queixas relativas a casos de ma administracdo por partes das instituicbes da UE; e
ainda a Autoridade Europeia para a Protecao de Dados, que salvaguarda a privacidade dos
dados pessoais dos cidadaos.

Nao é facil reconhecer todos os organismos da Unido Europeia, e nem mesmo o
cidadao europeu esta isento de cometer equivocos quando tenta especificar a constituicdo
e fungbes de cada 6rgédo. Por exemplo, ndo é simples diferenciar o Conselho Europeu do
Conselho da Europa e do Conselho da Unido Europeia. Para quem né&o esta familiarizado
com a estrutura institucional da Europa Unida até poderia pensar em se tratar de sinbnimos.
Na verdade, é imperativo desfazer essas confusdes. O Conselho Europeu (arts. 235°-236°,
TFUE; art. 15°, TUE) é composto pelos Chefes de Estado e de Governo de todos os
Estados-Membros da UE, na qual também participa o presidente da Comissao Europeia.
E o érgédo de deciséo politica de mais alto nivel na Uniéo, e reline-se quatro vezes por ano
para aprovar as politicas®' gerais e analisar o desenvolvimento da Unido. Ele, conforme o
numero 4 do art. 235° do TFUE, é assistido pelo Secretario Geral do Conselho. O Conselho®
da Unido Europeia (arts. 237°-243°, TFUE; art. 16°, TUE), por sua vez, reune ministros
dos governos de todos os Estados-Membros da UE e constitui-se na principal instituicao
com poder de decisdo. Nas suas reunides adotam decisées especificas, com respeito
a sua competéncia, e os atos normativos, ou seja, a legislagdo da UE. O Conselho da
Europa®, em contrapartida, ndo se constitui numa instituicdo europeia. E uma organizagao
intergovernamental que tem por fim proteger os direitos humanos, promover a diversidade
cultural da Europa e lutar contra determinados problemas sociais.

O Tratado de Lisboa esclarece mais claramente do que antes os limites das
competéncias da Unido Europeia (Art. 5°, TUE), e isso s afirma o carater constitucional

30 O Tribunal de Contas é composto por um representante de cada Estado-Membro, nomeado pelo Conselho por um
periodo renovavel de seis anos. Os membros escolhem seu Presidente, por um periodo renovavel de trés anos. Hubert
Weber é o Presidente do Tribunal de Contas desde Janeiro de 2005.

31 “O Conselho Europeu da a Unido os impulsos necessarios ao seu desenvolvimento e define as orientagbes e prioridades
politicas gerais da Unido. O Conselho Europeu ndo exerce fungéo legislativa” (Art. 15°, num. 1, TUE).

32 “A preparacéo dos trabalhos do Conselho é da responsabilidade de um Comité de Representantes Permanentes dos
Governos dos Estados-Membros” (Art. 16°, num. 7, TUE).

33 O Conselho da Europa foi criado em 1949, e conta atualmente com 47 paises membros, incluindo os 27 paises da
Uniao Europeia. Sua sede situa-se no Palais de |’"Europa, em Estrasburgo (Franga). Uma das suas primeiras realizagbes
foi a elaboragéo da Convencgéo para a Protegéo dos Direitos do Homem. Para dar efetividade dos direitos previstos nesta
Convencéo foi instituido o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, ao qual os cidaddos podem recorrer.
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dos Tratados e confirma o papel do federalismo da Uni&do. Pelo principio da atribui¢cao, a
Unido atua nos limites das competéncias atribuidas nos Tratados.

Em geral, o Estado Federal s6 exerce os poderes que |lhe sdo explicitamente
atribuidos. Asoutras competéncias sdoreservadas aos Estados federados, querconcorrentes
e exercidas em conjunto pelo Estado Federal e os Estados federados (Sidjanski, 2001, p.
32).

Consoante o principio da subsidiariedade, por sua vez, nas competéncias nao
exclusivas a Unido agira apenas de os objetivos forem melhor alcangados ao nivel central.
E segundo o principio da proporcionalidade, a forga da acdo da Uniao apenas deve ser o
suficiente para alcangar os objetivos.

Temos, entdo, competéncias exclusivas (ou da Unido ou dos Estados-Membros)
e competéncias partilhadas. Sinteticamente, a Unido Europeia detém responsabilidade
exclusiva em dominios como as regras da concorréncia, a politica monetaria da zona do
euro e a politica comercial comum. Os Estados-Membros sao os principais responsaveis em
dominios como a saude, a educagéao e a industria. A UE e os Estados-Membros partilham
as competéncias em dominios como o mercado interno, a agricultura, os transportes e a
energia.

Nao custa notar, entretanto, que na realidade nem sempre ¢é facil visualizar com
precisdo, defronte a um caso concreto, qual a instituicdo competente e qual a latitude e
longitude dessa competéncia, e em que nivel (transnacional ou nacional) se situaria o
fato. Como a norma juridica ndo contém todo o fendbmeno juridico-social, muitos casos
surgem para dificultar a mecanica institucional europeia. Nos casos omissos, ou seja, nao
expressamente previstos nos textos dos tratados constitutivos, recaem duvidas a ponto de
nem sempre se estabelecer com a distingdo conceitual e funcional desejaveis quem deve
agir, se os Estados ou a Unido ou, ainda, se ambos em conjunto. O tempo se encarregara
de efetuar alguns ajustes, assim como a jurisprudéncia comunitaria tem feito até entao.
Receiamos, todavia, que as duvidas sejam inevitaveis e, como tal, mantenham-se presentes
na vida das instituicbes, mesmo com todo o esforgo de precisao e objetividade do legislador
europeu.

Gorjao-Henriques (2008, p. 146), sintetizando sua analise sobre a organizagao
institucional e o Tratado de Lisboa, notou que:

O quadro institucional definido no artigo 13° do Tratado da Unido Europeia, na re-
daccgéo do Tratado de Lisboa, menciona expressamente o Conselho Europeu entre
as instituicdes, ao contrario do que sucede no actual artigo 7° do Tratado CE, o que
se compreende, pela fusdo dos tratados. O quadro institucional deixa ainda de ser
qualificado como unico, o que pode levantar algumas duvidas, sobre a especificida-
de do quadro institucional da C.E.E.A., que é excluida dos Tratados, ao contrario do
que sucedia no artigo 1°, § 3, do Tratado da Unido Europeia, na redacg¢ao anterior
ao Tratado de Lisboa: A Unido funda-se nas Comunidades.

Nao se duvida muito, isso sim, do cariz federalista da Unido, conforme tomamos
nota nos paragrafos anteriores. Toda essa discussao da estrutura organica vem confirmar
o esfor¢o do federalismo na constru¢gdo de um espago europeu de paz, onde seja possivel
manter-se “unidos na diversidade”.

O Transfederalismo Europeu e a Idéia de uma Constituigdo Transnacional
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Por questdo de ordem, vamos organizar as ideias a serem desenvolvidas neste
topico: a) as evidéncias federalistas no ordenamento juridico-politico da Unido Europeia;
b) as peculiaridades do federalismo europeu; c) o Transfederalismo: soberania partilhada
e constituicdo partilhada; d) Unido Europeia, sociedade ou comunidade?; e) O Direito
Comunitario. Cada um desses temas guarda em si uma complexidade e profundidade ainda
pouco exploradas. Objetiva-se no presente texto apenas langar umas primeiras ideias,
as mais gerais e rasas possiveis. Ndo temos ainda substrato suficiente para concatenar
hipdteses, teorias e conceitos com o rigor cientifico exigivel.

Jativemos oportunidade de afirmar que a realidade juridica europeia € um fenémeno
impar e, por isso, impde-se repensar alguns “conceitos sagrados” do constitucionalismo
moderno e mesmo de elementos da teoria do estado. Grandes eram (hoje menos) as
barreiras para se aceitar um constitucionalismo a nivel europeu. Atualmente, a maior parte
da doutrina europeia ja o aceita como possivel, a partir do argumento de que se trata de
um constitucionalismo proéprio e, portanto, ndo se poderia requerer da Unidao Europeia as
mesmissimas caracteristicas do Estado-nagao. De igual modo, € imperativo reconhecer que
ao falarmos de federalismo europeu nao pretendemos copiar o modelo tradicional do Estado
Federativo, como se esse fosse 0 unico e possivel modelo do federalismo. “Federalismo
nao deve significar apenas federalismo estadual, nem com ele se deve confundir’ (Godinho,
2006, p. 31). Assim como ha constitucionalismos, também ha federalismos (brasileiro, norte-
americano, alemé&o, sui¢o, europeu) e cada um € de sua prépria espécie. Brilhantemente
nota Bonavides (2007, p. 202) que o modelo do federalismo intocavel esta em crise:

Afigura-se-nos todavia que nao é tanto o federalismo como fenébmeno politico as-
sociativo que esta em crise sendo uma forma doutrinaria do federalismo, aquela a
que se prende desde as origens e que gerou determinada moldura juridica apa-
rentemente intocavel, ainda agora subsistente e no interior da qual porém se véo
processando as inevitaveis transformagdes do sistema, ditadas pelas mudancas
dos tempos e por imperativo das necessidades politicas e sociais, mais poderosas
talvez que a vontade dos propugnadores das teses federalistas rigorosas do século
XIX.

Se nao aceitamos haver constituicdo fora de Estado, entdo certamente ndo ha
constituicdo europeia. Se n&do aceitamos federalismo “extra-estadual” (que preferimos
utilizar o termo Transfederalismo), entdo com certeza nao ha federalismo europeu. E se nao
estamos abertos as novas realidades e a novas ideias, entdo a Ciéncia do Direito, assim
como a Ciéncia Politica, perderdo seu carater auto-amplificativo (dinamicidade), inerente
a toda ciéncia hermenéutica. Ha evidéncias de que ordenamento juridico-politico da Unido
Europeia é de cariz federalista. Ja tivemos oportunidade de apontar algumas dessas
evidéncias quando sintetizamos a histéria do federalismo europeu e quando tratamos da
problematica da separacéo de poderes. E a consequéncia foi o reconhecimento de que a

Unido Europeia é federal, ainda que n&o tenha consagracéo expressa.

Ha quem considere que a Unido Europeia é uma Confederacdo. E preciso dizer,
entretanto, que o alcance imediato (Regulamentos, Decisdes, Diretivas) das normas do
direito europeu, das suas politicas e das a¢des de seus orgaos inviabiliza tal assertiva.
O efeito direto das Diretivas (efeito vertical) permite ao cidaddo europeu apresentar em
juizo normas comunitarias europeias contra seu proprio Estado, mesmo quando a Diretiva
ainda nao tiver sido transposta. A aplicabilidade imediata dos Regulamentos e Decisbes
(que vigoram como direito comunitario europeu, ou seja, ndo precisam, e nem podem,
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ser transpostas em direito nacional para valerem) vincula todos os Estados-Membros,
imediatamente apdés a publicacdo do ato normativo. Numa confederacdo ndo ha nada
disso. O federalismo € quem melhor abarca essa realidade. “A organizagao e o método
federativos garantem os poderes auténomos e preservam as diversidades dos Estados-
Membros, ao mesmo tempo que asseguram a unidade das normas, das politicas e das
acgdes nos dominios de interesse comum” (Sidjanski, 2001, p. 41).

Reconhecido o carater federal da Uniao, € mister notar as peculiaridades desse
federalismo (doravante chamado de fransfederalismo) europeu. Tradicionalmente se
entende a federagdo como um so Estado soberano, ou ainda como a unido indissoluvelmente
instituida por Estados da mesma nacionalidade para a formagdo de uma s6 entidade
soberana. O transfederalismo europeu ndo se enclausura nesses limites conceituais. O
transfederalismo é a forma de organizagdo de comunidades politicas caracterizadas pelo
pluralismo e diversidade de valores e de interesses. O transfederalismo é a organizagao
juridico-politica de partilha da soberania dos Estados em prol da comunidade juridico-social
das Nacdes federadas. Foi-se o tempo em que a soberania absoluta do Estado era condigao
inafastavel de um conceito inflexivel de Estado-Nag&o. Soberania partilhada néo significa
soberania tolhida, sen&o acrescida a outras soberanias.

Impde distinguir, para avancar na discussao, os termos Estado, Nagdo e
Comunidade. Estado, no sentido do Direito Publico, é o agrupamento de individuos, fixados
em territorio determinado e submetidos a autoridade de um poder soberano. Nacao indica
o agrupamento fundado na consciéncia de uma nacionalidade, unido por uma afinidade
de tradigao, idioma, costumes e religido. Comunidade, por sua vez, € o agrupamento de
Estados soberanos onde prepondera os fatores de aproximagao apesar de tudo quanto
0s separa. A soberania da Comunidade € partilhada com as soberanias estaduais, e a
cidadania interna é acrescentada uma cidadania comum. E o que acontece, por exemplo,
na Europa com a cidadania da Unido, conforme disposto no TFUE (arts. 18°-25°). A Uniao
Europeia é, a nosso ver, uma Comunidade Transnacional.

Na Comunidade temos uma soberania partilhada, uma cidadania partilhada e,
também, uma constitui¢cao partilhada. Partilhada no sentido de que ela [Constituicdo] coexiste
com as constituicdes nacionais, nem sufocando-as nem substituindo-as. Nao se gera uma
relacdo de subtragdo mas sim de adicdo. No caso da Unido Europeia, a constituicado € o
conjunto de normas dos tratados constitutivos (direito originario) e dos atos normativos das
instituicdes europeias (direito derivado). Na Europa temos, entdo, um constitucionalismo
transnacional (transconstitucionalismo) e um federalismo transnacional (transfederalismo).
O transnacionalismo se justifica no fato de os Estados ndo serem mais suficientes para
atender as exigéncias de uma sociedade cada vez mais pluralista e mundializada. Lucas
Pires, entre outros, utiliza o termo supranacional para o facto de algumas organizagdes
internacionais exercerem competéncias que dantes estavam restritas a exclusividade dos
Estados, reservadas pela intransferivel soberania. Ana Maria Martins optou pelo termo
transnacional, e é esta também a nossa opc¢ao. O “supra” da a entender uma superioridade,
um monologo, uma relagédo verticalizada entre sujeitos onde o superior é quem dita as
normas. No caso da Europa, ndo convém estabelecer se os Estados-Membros sao
superiores a Unido, ou Esta aqueles. Preferimos o entendimento de uma relagao horizontal,
dialogal, em que cada sujeito da sua contribuicdo a partir da interconexdo de espagos,
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dai transnacional exatamente porque nao se limita a circunscricdo de um Estado. Feita
a apresentacao dos tracos do transfederalismo europeu, convém saber por que a Unido
Europeia ¢ uma Comunidade transnacional, € ndo uma sociedade internacional.

Na doutrina do Direito Internacional Publico os termos sociedade e comunidade
apresentam conceitos diferentes apesar de préximos. Resumidamente, “na comunidade os
factores de agregacao sobrelevam os de conflito ou afastamento, passando-se exatamente
o contrario na sociedade” (Almeida, 2003, p. 17). Os doutrinadores s&o unanimes em afirmar
qgue os paises do mundo formam uma sociedade (permanecem separados apesar de tudo
quanto os unem), e ndo uma comunidade. O Direito Internacional seria entdo o conjunto de
normas a reger a sociedade internacional, como afirma Pierre-Marie Dupuy (2008, p. 1) no
seu livro Droit International Public, “o Direito internacional constitui um conjunto de normas
e instituigdes destinadas a regulamentar a sociedade internacional®*”.

No nosso entendimento, a Unido Europeia ndo € uma simples organizagao
internacional nem uma sociedade internacional. Ela €, antes, uma comunidade transnacional.
Apesar de todas as diferencas culturais e politicas, o espago europeu ja alcangou um tal
nivel de interconexdes a ponto de se falar numa cultura europeia, nacionalismo europeu,
cidadania europeia, pensamento europeu, constituicido europeia e outras manifestacoes
comuns no espago unico europeu. Ao seu ordenamento juridico chamamos de Direito
Comunitario, exatamente por ser o ordenamento de uma comunidade.

Nos Cursos Juridicos das Universidades da Europa estudamos uma disciplina
intitulada Direito Comunitario, assim chamada porque nasceu com o objetivo de estudar
o direito das antigas Comunidades Europeias. Com a aprovacgao do Tratado de Maastricht
(1992), o direito da Unido Europeia também passou a se constituir em objeto da referida
disciplina. Nos ultimos anos alguns doutrinadores propuseram alterar o nome da disciplina
para Direito da Europa, Direito Europeu ou simplesmente Direito da Unido Europeia. Assim
também acontece no que diz respeito as denominacgdes dos livros académicos. Como o
Tratado de Lisboa estabelece que a Unido substitui e sucede as Comunidades, acreditamos
que pelo menos os manuais deixardo de levar como nome de capa Direito Comunitario,
ja que ndo existem mais comunidades. Mas pensamos que a expressao nao precisa ser
mudada, apenas seu conteudo, seu conceito.

Direito Comunitario é o direito destinado a reger a vida politico-social de uma
comunidade transnacional. Ainda nao é facil perceber o sentido exato do termo porque
0 Unico exemplo desse novo “ramo do Direito Publico” é a Unido Europeia. Acreditamos,
entretanto, que o tempo se encarregara de nos mostrar outros espagos transnacionais.

Em suma, havera Direito Comunitario onde tiver: a) comunidade transnacional, ou
seja, sem barreiras entre os Estados e entre os nacionais, preponderando, portanto, os
fatores de aproximacgao; b) constituicdo partilhada, i. é., uma constituicdo geral e comum
a todos os membros da Transfederagdo coexistindo com as constituigdes nacionais; c)
efeito direto e aplicabilidade imediata dos atos normativos da Comunidade; d) jurisdicao
constitucional a nivel transnacional; e) soberania partilhada; e f) federalismo transnacional
(transfederalismo). Por tudo isso, concluimos que o Direito Comunitario ndo se confunde
nem com o direito interno dos Estados nem com o Direito Internacional. Ele € do mesmo

34 Tradugéo livre.

Q)
o)

©
=
c
o

o
N

26



Direitos humanos e suas framas: olhares plurais - Vol. 4

género mas de outra espécie.

Atualmente apenas na Europa encontramos esses elementos de Direito Comunitario,
mas acreditamos que num futuro ndo muito distante outros espacgos transnacionais serao
construidos.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme vimos através da Histdria, A Unido Europeia tem vocacéo federalista.
O federalismo europeu, entretanto, ndo €, nem pretende ser, uma réplica do federalismo
estadual, assim como o constitucionalismo europeu néo € o mesmo constitucionalismo dos
Estados. Os tracos federais da Unido estdo nas normas de direito comunitario europeu e
nas politicas de integracao europeia. A separagéo dos poderes/competéncias no seio da
Unido é um assunto ainda polémico, e nem sempre ¢é facil identificar todas as instituicoes
europeias e suas fungdes, bem como definir as competéncias exclusivas dos Estados-
Membros e da Uniao ou as competéncias concorrentes. De tratado a tratado o esforco é
dar maior visibilidade as politicas integracionistas europeias e transparéncia as instituicdes
da Unido.

A Unido Europeia ndo é uma simples organizacéo internacional. E, antes, uma
comunidade transnacional. Por isso se diz que o transfederalismo europeu é de base
comunitaria, ou seja, o ordenamento juridico da Unido deu origem a uma nova espécie de
direito publico, o Direito Comunitario. Ndo podemos confundir Direito Comunitario (o geral)
com Direito comunitario europeu, que é o ordenamento juridico vigente na Unido Europeia.
A forma de organizagao politica das comunidades transnacionais é o transfederalismo (que
tem seu bergo na Europa), embasado numa constituicao partilhada, um complexo de normas
comuns que coexiste com as constituicdes nacionais dos membros da transfederacao.
Em decorréncia, a soberania absoluta do Estado cede a uma soberania partilhada como
exigéncia de uma cidadania transnacional, ou seja, comum as varias nag¢des das referidas
comunidades transnacionais.
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RESUMO

A pesquisa enumera as bases gerais do juizo de admissibilidade exercido
no Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas (IRDR) previsto no
Caddigo de Processo Civil de 2015. Tem por objetivo analisar a disciplina
legal do juizo de admissibilidade previsto para o IRDR, a sua hipétese le-
gislativa e o procedimento adequado para a sua realizagao, no intuito de
aprimorar a literatura juridica especializada em Direito Processual Civil.
Metodologicamente, a pesquisa utiliza de analise documental no Cédigo
de Processo Civil e de revisao bibliografica dos trabalhos produzidos so-
bre o tema, expondo discussdes e ideais chaves dos cientistas do direito,
com vistas a maior amplitude de compreenséo do juizo de admissibilidade
do IRDR vigente.

Palavras-chave: juizo de admissibilidade; incidente de resolugdo de
demandas repetitivas; codigo de processo civil.

ABSTRACT

The research enumerates the general bases of the admissibility judgment
exercised in the Repetitive Demand Resolution Incident (IRDR) provided
for in the 2015 Code of Civil Procedure. It aims to analyze the legal dis-
cipline of the admissibility judgment provided for the IRDR, its legislative
hypothesis and the appropriate procedure for carrying it out, with the aim
of improving the legal literature specialized in Civil Procedural Law. Metho-
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dologically, the research uses documentary analysis in the Code of Civil Procedure and a
bibliographical review of the works produced on the subject, exposing key discussions and
ideals of legal scientists, with a view to greater breadth of understanding of the admissibility
judgment of the current IRDR.

Keywords: admissibility judgment; repetitive demand resolution incident; civil procedure
code.

INTRODUCAO

O Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas (IRDR) consiste numa técnica
processual com nitida repercussao coletiva adotada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015
(CPC/15), que veio ao encontro dos principios constitucionais da seguranca juridica e da
razoavel duracdo dos processos, nos termos dos incisos XXXVI e LXXVIII, do Art. 5°, da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), respectivamente.

De fato, pode-se dizer que, em uma Republica Democratica de Direito, como a
brasileira, ndo pode haver espago para excessos e arbitrariedades desarrazoadas com os
direitos fundamentais dos jurisdicionados.

Nesse sentido, uma das finalidades do incidente processual em escrutinio é
a de evitar que, diante de mesma controvérsia a respeito de uma questido unicamente
de direito, cidadaos sofram as consequéncias advindas de um tratamento jurisdicional
injustificadamente distinto.

O IRDR, regulamentado nos Arts. 976-987, do CPC/15, e, subsidiariamente
amparado pelos Arts. 1036-1045, por explicita orientacdo do Art. 928, todos do CPC/15,
aparenta ser um aprimoramento do incidente de uniformizagao de jurisprudéncia, o qual era
previsto nos Arts. 476-479, do Codigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73).

Da leitura desses preceitos legais, extrai-se que a atividade do legislador ordinario
criou um mecanismo assemelhado, no entanto, de extensdo bem mais ampla, abrangendo,
também, os processos que correm nas instancias ordinarias, sendo que sua apreciagao €
de atribuigdo exclusiva de tribunais de segundo grau, considerando o disposto no Art. 977,
do CPC/15.

Ademais, levando em consideracao a existéncia de um microssistema de solugao
de casos repetitivos, o enunciado n°® 345, do Forum Permanente de Processualistas Civis
(FPPC), dispbe que “o incidente de resolugdo de demandas repetitivas e o julgamento dos
recursos extraordinarios e especiais repetitivos formam um microssistema de solucédo de
casos repetitivos, cujas normas de regéncia se complementam reciprocamente e devem
ser interpretadas conjuntamente”.

Nesse contexto, o corte feito procurara desenvolver o tema do juizo de
admissibilidade do IRDR no direito processual civil brasileiro, sem pretender esgota-lo, com
enfoque sobretudo para a possivel sanabilidade de vicio ndo grave presente na causa-
piloto selecionada como representativa da controvérsia.
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O JUizO DE ADMISSIBILIDADE DO INCIDENTE DE RESOLUGAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS

O CPC/15 destinou especial atencédo ao juizo de admissibilidade do IRDR, pois
relacionou-o diretamente aos principios da isonomia e da seguranga juridica, trazendo
requisitos bem definidos para a sua admisséo.

O juizo de admissibilidade do IRDR pode ser classificado doutrinariamente como
uma questao prévia do tipo preliminar, porque a unica consequéncia do exame dos seus
requisitos de admissibilidade € possibilitar, caso positivo, ou inviabilizar, caso negativo, o
julgamento do mérito do incidente.

Estatui o Art. 976, do CPC/15, que “é cabivel a instauracdo do incidente de
resolugao de demandas repetitivas quando houver, simultaneamente: | — efetiva repetigao
de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questao unicamente de direito;
Il — risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.”.

Consoante a norma extraida do disposto no inciso |, do Art. 976, do CPC/15, as
questdes de fato ndo se submetem ao IRDR, fazendo-se necessario que, em relagao aos
fatos, estes estejam sempre ndo controversos.

Como explica Humberto Theodoro Junior, “a lei quando cogita, para efeito do
incidente em exame, de ‘questdo unicamente de direito’, quer que a controvérsia existente
em juizo gire tdo somente sobre norma™’.

Exemplificando, Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha? prelecionam que
nao cabe o IRDR para definir se determinada construcao foi vendida com vicios estruturais
provenientes de defeito no projeto da obra. Contudo, o incidente caberia para aclarar se,
ocorrendo o fato mencionado, haveria ou ndo responsabilidade civil do construtor pela
reparagao do dano produzido.

Nesse contexto, afigura-se pertinente invocar interessante julgado do Tribunal
Regional do Trabalho da 112 Regido (TRT-11), que serve como exemplo concreto da
aplicabilidade da norma juridica estatuida no inciso |, do Art. 976, do CPC/15, no qual
se reconheceu a auséncia de fatos incontroversos no caso apreciado, havendo,
consequentemente, a inadmissao do incidente. Para melhor compreensao da problematica,
transcreve-se a ementa:

INCIDENTE DE RESOLUQAO DE DEMANDAS REPETITIVAS. IMPENHORABILI-
DADE DO BEM DE FAMILIA EM ALIENACAO FIDUCIARIA. AUSENCIA DE RE-
QUISITO DE ADMISSIBILIDADE. INCIDENTE NAO ADMITIDO. O Incidente de
Resolucao de Demandas Repetitivas - IRDR esta sujeito ao exame prévio de admis-
sibilidade, estando o seu seguimento condicionado a verificagdo dos pressupostos
previstos no art. 976, incs. | e Il, do CPC. No caso vertente, a penhora do bem de
familia depende do exame de circunstancias faticas, em razao das diversas causas
a afetar a discussao. Ou seja, a matéria envolve elementos de fato que podem va-
riar segundo o caso concreto. Eventual precedente vinculante, caso fosse admitido
o incidente, ndo poderia ser aplicado indistintamente aos demais casos sobre a
mesma questao, esvaziando por completo o objeto do IRDR, que é o de formagéao
concentrada de precedentes obrigatérios (art. 985 do CPC). Assim, inadmissivel o

1 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. v.3. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2023, e-book, p. 841.
2 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: Meios de impugnacgéo as decisbes
Judiciais e processos nos tribunais. 13% ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 626.
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incidente de resolugao de demandas repetitivas por nao satisfeitos os pressupostos
legais.?
Ademais, evidencia-se que o legislador ordinario atribuiu a fase de “instauragcéo” do
IRDR como sendo sinbnimo do seu juizo de admissibilidade, bem como que, o inciso |, do
Art. 976, do CPC/15, exige ndo uma simples repeticdo de processos e, sim, uma efetiva, ou
seja, uma consideravel recorréncia de processos, 0s quais contenham controvérsia sobre
idéntica questao exclusivamente de direito.

Nesse sentido, tem razdo Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel
Mitidiero (2019) ao observar que “é necessario que a reprodugao dessa questdo em outros
processos seja concreta, efetiva, existente ja no momento em que é instaurado o incidente™.

Por outro lado, em sentido diametralmente oposto, o enunciado n°® 87, do FPPC,
estabelece que “a instauragdo do incidente de resolugao de demandas repetitivas nao
pressupde a existéncia de grande quantidade de processos versando sobre a mesma
questao, mas preponderantemente o risco de quebra da isonomia e de ofensa a seguranca
juridica.”

Ja no que concerne a provocacgao do IRDR, seja ela feita por peticdo ou de oficio,
existe a necessidade de que se instrua a pegca com prova pré-constituida, a qual devera ser
capaz de exibir o preenchimento dos pressupostos, os quais sao cumulativos. Desse modo,
a auséncia de qualquer um deles impossibilita a instauragédo do incidente em apreco.

Assim, o IRDR somente tera cabimento, se estiverem presentes os requisitos de
admissibilidade constantes nos incisos | e Il, do Art. 976, do CPC/15, bem como, de acordo
com grande parcela da literatura juridica, houver causa pendente no tribunal, pressuposto
encampando no enunciado n° 344, do FPPC. Senao, veja-se: “A instauracéo do incidente
pressupde a existéncia de processo pendente no respectivo tribunal.”.

Porém, nota-se que a adocdo do requisito da existéncia de causa pendente
no tribunal ndo é unissona na doutrina processual civil brasileira, valendo mencionar o
posicionamento de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (2019),
0s quais entendem que:

Se o IRDR busca evitar o risco a isonomia e a seguranga juridica decorrentes do
tratamento diverso da mesma questao de direito, seria um disparate imaginar que,
s6 depois que a questao ja estivesse submetida a anélise do tribunal — e, portanto,
que tivesse tramitado longamente em 1.° grau — é que o incidente poderia ser ins-
taurado. Ora, o risco da interpretacao disforme da mesma questao de direito a iso-
nomia ou a seguranca juridica € o mesmo, seja se as causas estao todas pendentes
de analise do 1.° grau de jurisdigédo, seja quando as causas ja estdo submetidas a
competéncia do tribunal. Por isso é que nao ha légica em se exigir que o tribunal ja
esteja examinando alguma das causas em que a questdo de direito se apresenta
para que o IRDR seja cabivel.®

Por sua vez, o CPC/15, em seu Art. 976, § 1°, estabelece que “a desisténcia ou

0 abandono do processo nao impede o exame de mérito do incidente.”. Nestes termos,

3 TRT-11, IRDR n° 0000148-19.2019.5.11.0000, Relatora: Francisca Rita Alencar Albuquerque, Data de Julgamento:
07/08/2019, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: 08/08/2019.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil: tutela dos
direitos mediante procedimento comum, volume 2. 52 Edigcdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2019, e-book, p.
599.

5 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;, MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil: tutela dos
direitos mediante procedimento comum, volume 2. 52 Edigcdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2019, e-book, p.
601.
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caso ocorra desisténcia ou abandono do processo, o tribunal podera apenas fixar a tese,
hipétese em que se teria a “causa-modelo”, ndo havendo o julgamento de um caso concreto
apoés a analise do IRDR.

Em relacdo ao denominado pela literatura juridica de “requisito negativo” de
admissibilidade do IRDR, destaca-se que € incabivel o IRDR quando um dos tribunais
superiores, no ambito de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso para definicao
de tese sobre questao de direito material ou processual repetitiva, conforme o disposto no
Art. 976, § 4°, do CPC/15.

De fato, conforme aponta Sofia Orberg Temer (2015):

Se néo cabe o IRDR quando ja afetado recurso representativo da controvérsia em
tribunal superior, também n&o deve caber quando o tribunal superior tiver ja fixado
a tese no julgamento de algum recurso paradigma, em procedimento repetitivo®.
Além disso, o juizo de admissibilidade do IRDR, nos termos dos Arts. 978 e 981, do
CPC/15, cabera ao 6rgao indicado pelo regimento interno dentre aqueles responsaveis pela
uniformizagéao de jurisprudéncia do tribunal, mesmo érgéo colegiado competente para julgar
0 mérito do incidente em analise, ndo cabendo ao relator do IRDR exercé-lo isoladamente,
porque despossui competéncia para tanto.

Em paralelo, verifica-se que esta interpretagao foi consagrada no enunciado n°® 91,
do FPPC, o qual dispde que “cabe ao orgao colegiado realizar o juizo de admissibilidade
do incidente de resolugdao de demandas repetitivas, sendo vedada a decisdo monocratica”.

Outrossim, caso nao se ultrapasse a barreira da admissibilidade, ndo podera o
desembargador do tribunal adentrar no mérito do IRDR, surgindo-lhe o dever de extinguir o
incidente por meio de acérdao interlocutério.

De tal sorte, a decisdo que admite ou que rejeita o IRDR ¢é irrecorrivel, com a
ressalva dos embargos de declaragéo, os quais sdo cabiveis contra qualquer decisao
judicial, com fulcro no Art. 1.022, do CPC/15.

Ademais, dispde, textualmente, o Art. 979, do CPC/15:

Art. 979. Ainstauragao e o julgamento do incidente serdo sucedidos da mais ampla
e especifica divulgagéo e publicidade, por meio de registro eletrénico no Conselho
Nacional de Justi¢a. § 1° Os tribunais manterao banco eletrénico de dados atualiza-
dos com informagdes especificas sobre questdes de direito submetidas ao inciden-
te, comunicando-o imediatamente ao Conselho Nacional de Justiga para inclusdo
no cadastro. § 2° Para possibilitar a identificacdo dos processos abrangidos pela
decisao do incidente, o registro eletrénico das teses juridicas constantes do cadas-
tro contera, no minimo, os fundamentos determinantes da decisao e os dispositivos
normativos a ela relacionados. § 3° Aplica-se o disposto neste artigo ao julgamento
de recursos repetitivos e da repercusséo geral em recurso extraordinario.

Diante desse dispositivo legal, torna-se digno de nota que a instauragao do incidente
deve ser sucedida da mais ampla e especifica divulgacdo e publicidade, por meio de
registro eletrénico no Conselho Nacional de Justica (CNJ), sendo que, com o intuito de dar

cumprimento ao disposto no Art. 979, do CPC/15, o CNJ editou a Resolugao n° 235/2016,
com as modificagdes incluidas pela Resolugao n°® 286/2019.

6 TEMER, Sofia Orberg. Incidente de resolu¢do de demandas repetitivas: tentativa de sistematizacdo. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015, p. 89.
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Em adendo, tem-se que, de acordo com a maior parcela da literatura juridica, o
legislador ordinario ao introduzir o IRDR no ordenamento brasileiro adotou a teoria da
“causa-piloto” em detrimento da teoria da “causa-modelo”.

O principal desdobramento de tal escolha legislativa, é o fato de que o IRDR foi
concebido apenas como uma questao a ser resolvida de maneira incidenter tantum em um
caso concreto pendente de julgamento em tribunais de segundo grau.

Assim, o érgdo competente julga o caso concreto e, concomitantemente, decide
a questao de direito objeto de controvérsia, a qual se tornara um precedente vinculante,
nos termos do Art. 927, Ill, do CPC/15. Apds ser fixada a questao juridica, esta devera
ser aplicada nos processos pendentes que tratam sobre questdo idéntica e que estejam
tramitando naquele tribunal ou nas instancias inferiores a ele.

Finalmente, a inadmisséo do IRDR, por auséncia de qualquer de seus pressupostos
de admissibilidade nao impede que, uma vez satisfeito o requisito, seja o incidente novamente
suscitado, consoante a norma juridica extraida do disposto no Art. 976, § 3°, do CPC/15.

A POSSIVEL SANABILIDADE DE ViClIO NAO GRAVE PRESENTE
NA CAUSA-PILOTO SELECIONADA COMO REPRESENTATIVA DA
CONTROVERSIA

Em primeira analise, faz-se necessario tecer breve comentario no tocante a quais
sao os critérios utilizados para se decidir quais devem ser 0s processos representativos de
uma questao juridica controvertida para fins do julgamento de casos repetitivos.

Na pratica forense, diversas sao as dificuldades praticas enfrentadas pelos tribunais
para a realizagdo desta sele¢ao, sendo que, para Anténio do Passo Cabral, a escolha das
causas-piloto seria um elemento a ser considerado também no juizo de admissibilidade do
incidente. Confira-se:

A selegéo do processo originario pode e deve ser avaliada pelo Tribunal julgador do
incidente, mesmo quando € um dos membros do préprio colegiado quem escolhe,
de maneira a inadmitir o incidente instaurado a partir de uma equivocada escolha da
causa-piloto, ou pelo menos corrigir esta selegao, evitando problemas de tramitagao
e déficit nas garantias processuais.”
Nesse contexto, se o tribunal constatar a existéncia de algum vicio n&o grave no
processo-piloto escolhido, esta condicdo ndo deve reputarem suaimediatainadmissibilidade,
sendo plausivel o entendimento de que pode ser dada ao suscitante a chance de corrigir os

vicios apontados pelo 6rgao jurisdicional caso sejam sanaveis.

E possivel cogitar-se, portanto, da aplicacéo subsidiaria das clausulas gerais de
sanabilidade, contidas nos Arts. 932, paragrafo unico, e 1.029, § 3°, ambos do CPC/15,
ao juizo de admissibilidade realizado no IRDR, dando-se ao demandante do caso-piloto
escolhido a oportunidade da corregao de vicios sanaveis.

Nesta situacao, afastar-se-ia a preclusao, tendo em vista a aplicacéo dos principios
da primazia da resolucido de mérito, da instrumentalidade das formas, do contraditério e da

7 CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolugéo de processos repetitivos. Revista de
Processo. Séo Paulo, v. 231, p. 201-223, maio 2014, p. 3.
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eficiéncia em favor da correcéo do defeito sanavel.?

Portanto, sendo sanavel o vicio presente no caso representativo da controvérsia
selecionado, o demandante teria a oportunidade de corrigir a causa de inadmissibilidade do
IRDR ja suscitado, pois a inadmissédo da causa-piloto escolhida so seria legitima naqueles
casos em que se encontre vicio grave, realmente insanavel, ou que, existindo necessidade
de atividade da parte para que seja sanado o vicio, esta ndo o corrija, impedindo a superagao
do obstaculo, o qual, a priori, era transponivel.

Por fim, o Art. 317, do CPC/15, ao dispor que “antes de proferir decisdo sem
resolugao de mérito, o juiz devera conceder a parte oportunidade para, se possivel, corrigir
o vicio”, também reforca o entendimento aqui exposto.

CONSIDERAGOES FINAIS

Por todo o exposto, nota-se que o presente trabalho procedeu a investigagao
cientifica dos requisitos de admissibilidade do Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas no direito processual civil brasileiro, com vistas a examinar de perto a pesquisa
juridica quanto a tematica.

Para tanto, analisou, sem a pretensao de exaurir o tema, o juizo de admissibilidade
do IRDR, expondo as bases gerais acerca deste instituto e sua hipétese legal no direito
processual civil, bem como delineou o procedimento adequado para a sua realizacao,
atentando-se as peculiaridades legislativas, doutrinarias e jurisprudenciais dessa importante
figura.

Conclui-se, portanto, que o IRDR esta sujeito ao exame prévio de admissibilidade,
estando o seu seguimento condicionado a verificagdo dos pressupostos previstos no Art.
976, incisos | e Il, do CPC/15.

Além disso, é possivel cogitar-se a possibilidade de o 6rgao jurisdicional conceder
a parte oportunidade para, se possivel, corrigir vicio ndo grave na causa-piloto selecionada
como representativa da controvérsia, tendo em vista a aplicagcao subsidiaria dos Arts. 932,
paragrafo unico, e 1.029, § 3°, ambos do CPC/15, bem como dos principios da primazia da
resolucao de mérito, da instrumentalidade das formas, do contraditério e da eficiéncia ao
juizo de admissibilidade realizado no IRDR.
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RESUMO

O estudo “Sistema Universal de Saude e Cobertura Universal: desvendan-
do pressupostos e estratégias” tem por objetivo analisar a universalidade
dos servicos publicos de saude no cenario internacional, a partir das dife-
rengas e concepgdes praticas do sistema universal e da cobertura univer-
sal de saude. Debatendo o foco econdmico que subsidia os argumentos
para a adesao dos paises a cobertura universal de saude, o estudo analisa
alguns modelos de protec¢ao social existentes nos Estados Unidos, e em
alguns paises europeus e da América Latina, e reflete os reais interesses
do mercado na fragilizagdo do sistema unico de saude e, por conseguin-
te, na atencao integral aos brasileiros. Conclui-se, a partir da produgao
apontada e de materiais de suporte, que a adogao da cobertura universal
no Brasil resultaria na mercantilizacdo da saude publica e, consequente-
mente, negaria a esséncia republicana e social adotada pela Constituicao
Federal de 1988 ao eleger o sistema universal de saude como direito de
cidadania e politica publica de incluséo social.

Palavras-chave: acesso universal; direito fundamental; saude publica.

ABSTRACT

The study “Universal Health System and Universal Coverage: unveiling
assumptions and strategies” aims to analyze the universality of public he-
alth services in the international scenario, based on the differences and
practical conceptions of the universal system and universal health cove-
rage. Debating the economic focus that subsidizes the arguments for the
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adhesion of countries to universal health coverage, the study analyzes some existing mo-
dels of social protection in the United States, and in some European and Latin American
countries, and reflects the real interests of the market in the weakening of the unified health
system and, consequently, in comprehensive care for Brazilians. It is concluded, based on
the production pointed out and support materials, that the adoption of universal coverage in
Brazil would result in the commodification of public health and, consequently, would deny
the republican and social essence adopted by the Federal Constitution of 1988 when elec-
ting the universal health system as a right of citizenship and public policy of social inclusion.

Keywords: universal access; fundamental right; public health.

RESENHA

O artigo “Sistema universal de saude e cobertura universal: desvendando
pressupostos e estratégias”, dos autores Ligia Giovanella et al., foi publicado na Revista
Ciéncia & Saude Coletiva da ABRASCO (Associagao Brasileira de Saude Coletiva), na
edicao de n° 06, volume n° 23, de junho de 2018, e € composto por 14 paginas, divididas,
cada uma, em duas colunas, nas quais se explanam as diferengas entre cobertura (universal
health coverage - UHC) e sistema universais de saude (universal health system - UHS ou
universal health care).

Para tanto, o estudo destaca que as concepcdes de universalidade da UHC nao
sdo unanimes, implicando, por conseguinte, em analises e aplicagbes diferenciadas em
cada pais. Assim, a considerar que as concepg¢des da UHC podem variar conforme a
expressividade estatal na oferta e subsidio aos servigos de saude, a pesquisa indica que,
nos paises europeus, em regra, vislumbra-se a ocorréncia de cobertura publica de sistemas
nacionais, com acesso universal e financiamento publico, e, em paises em desenvolvimento,
vigora-se a cobertura por servigos basicos ou de seguros de saude.

Neste sentido, os autores explicam que, nos paises europeus, os sistemas nacionais
de saude adotam duas modalidades, a saber: bismarckiano, iniciado na Alemanha no século
XIX, e caracterizado por seguros sociais mantidos por afiliagdo e por contribuigcbes sociais
obrigatérias, e o beveridgiano, consistente em servigo nacional de saude, custeado por
recursos fiscais com predominio de prestadores publicos', no qual o eficiente sistema de
acesso universal da Inglaterra se sobressai como modelo internacional.

Lado outro, revelam que o padrao adotado pelos Estados Unidos, eminentemente
privado, porquanto regido por um sistema de mercado, associa a cobertura a capacidade
econdmica do usuario no pagamento do seguro, restringindo, assim, o acesso de
determinados grupos sociais aos servi¢gos de saude.

Do mesmo modo, ao analisarem os modelos de cobertura universal implementados
na Colbmbia e no México, concluiram os autores que as reformas nao contribuiram para
melhoria da saude da populagéo ou reducao das desigualdades nos paises, mas, ao reves,

1 Analisando o sistema de saude (SS) brasileiro, Serapioni e Tesser (2019, p. 53), apés resumirem que 0s sistemas
beveridgneano, bismarckiano e smithiano sdo baseados, respectivamente, nos servicos nacionais universais, seguros
sociais obrigatérios e em seguros privados voluntarios, concluiram que “O Brasil tem um SS misto ou segmentado, com
muitos aspectos beveridgeanos (SUS) e smithianos (setor privado), e poucas similaridades com o SS bismarckiano; com
forte vigéncia da lei dos cuidados inversos”.
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aumentaram o abismo entre as diferentes camadas sociais, ampliando a participagao
privada na prestacdo e no asseguramento dos servigos de saude, com foco apenas na
geracgao de lucros e consequente aumento de atos de corrupgao no setor.

Para o estudo, a cobertura universal passou a ser difundida como alternativa para
a sustentabilidade do orgamento publico e da eficiéncia e continuidade da prestagdo dos
servigos publicos, tanto que, incluida como meta 3.8 de um dos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel da Agenda 2030 da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU)?, comporta
indicadores para seu cumprimento pelos paises compromissarios, e recomenda a limitagao
do acesso a servicos de saude essenciais, olvidando das diferencas econbémicas das
populagdes e de que, na auséncia de informacgdes, os indicadores serédo estimados.

Evidencia a pesquisa que a seletividade e a mercantilizagao da saude presentes na
cobertura financeira da UHC manifestam-se no financiamento por combinacao de fundos,
afiliacdo por modalidade de asseguramento e na definicdo de cesta limitada de servigo,
com a ressalva que esta ndo conduzira a certeza de que tera o segurado o imediato acesso
€ Uso ao servigo de que necessita, dadas as limitagdes estipuladas contratualmente.

Nesta abordagem de UHC, a partir do estudo realizado, infere-se que o Estado,
enquanto contratante, seja do seguro ou do servigo privado que sera disponibilizado ao
usuario, deixara de ser titular e prestador direto da saude publica, para incorporar o papel
de regulador do sistema de saude, agora precificado e ofertado pelo setor privado.

Contrapondo ao UHC, tem-se o sistema universal de saude (UHS) que, financiado
por recursos publicos advindos da arrecadagcdo de impostos e contribuigdes gerais, é
acessado gratuita e democraticamente. Logo, a UHS é estendida a todo e qualquer grupo
social, e se notabiliza pela atencéo primaria da saude e de componentes publicos voltados,
individual e coletivamente, a prevengdo e a promocao, como instrumentos da plena
cidadania. Portanto, distingue-se da UHC tanto pela natureza publica do financiamento,
quanto pela amplitude de seus efeitos.

Contudo, infere-se que a UHS nao prepondera como modelo sugerido pelas
reformas pro-mercado e pelas Resolugdes n°® 58.33 e WHAG4.9, aprovadas pela Assembleia
da Organizagdo Mundial da Saude nos anos de 2005 e 2011, respectivamente, tampouco
nas Metas da Agenda 2030 da Organizacdo das Nacgdes Unidas, sobretudo quando,
arguidas a crescente dificuldade de acesso aos servigos publicos de saude e a redugao do
papel estatal na distribuicao e efetivacdo de direitos sociais, compreende-se que a UHC é
caminho para a manutencao do proprio sistema publico de saude.

Neste ponto, a pesquisa argumenta que a cobertura universal (UHC), de
natureza financeiramente hibrida, revelar-se-a menos eficiente as demandas coletivas
quando comparada com o sistema universal (UHS), adotado pelo Brasil. Por seu carater
concorrencial, de viés lucrativo e de setorizacdo de demandas, a UHC se distancia de
uma politica de saude estruturada, sobretudo por seu condicionamento ao tipo de seguro
contratado pelo usuario com as prestadoras/seguradoras, resvalando, assim, em uma
atuacgao estatal subsidiaria, como ocorre no México e na Colémbia.

2 Conteudo publicizado na pagina institucional do Superior Tribunal de Justi¢a esclarece que a Agenda 2030 “estimula o
desenvolvimento sustentavel em trés dimensées: econdémica, social e ambiental. Abrangente, inclui a atuagdo da Justica
para garantir direitos semelhantes a todos os cidaddos do planeta” (STJ, disponivel em <https://agenda2030.stj.jus.br/>,
acesso em 25 jan. 2024).
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Para a pesquisa, portanto, ainda que vulneravel ao arroubo mercadolégico do
modelo de UHC e da Lei n°® 13.097/2015%, bem como ao financiamento estatal inadequado,
a manutencgao do SUS?, por sua rede regionalizada e assisténcia publica e solidaria em toda
extensao territorial, € instrumento material de democracia, exercendo papel fundamental na
distribuicdo equitativa de dignidade através da saude publica.

CONSIDERAGOES FINAIS

A pesquisa, ao comparar o modelo de acesso a saude adotado pelo Brasil com
os modelos internacionais e suas influéncias no admbito nacional, sobretudo diante da
expansao dos mercados de seguros privados da Europa e dos Estados Unidos da América
em direcdo aos paises emergentes, robustece a importancia do Sistema Unico de Saude
(SUS) para a manutengéo dos valores democraticos e do direito social a saude.

O estudo contribui, portanto, para a compreensdo do protagonismo do Sistema
Unico de Saude (SUS), no atendimento gratuito de todo e qualquer individuo residente
ou em transito no Brasil que necessite de atendimento em saude. Sua esséncia de direito
fundamental reflete a capacidade estatal brasileira de prover o bem-estar social de forma
igualitaria e ilimitada através de servigos publicos de saude, conforme preconizam os artigos
5°,6°, 23, Il, 194, 196, 197, 198 da Constituicido Federal, destacando internacionalmente o
Brasil como a unica nagéo capitalista da América Latina que adota um modelo de sistema
de saude publico universal desde 1988.

Este viés de justica social, insito ao acesso universal a saude, € bem pontuado pelos
autores, tendo sido, inclusive, objeto de discussao na “Conferéncia Global sobre Atengao
Primaria a Saude”, realizada em outubro de 2018 na capital do Cazaquistdo, Astana,
quando, nas falas de Carissa Etienne, a época diretora regional para as Américas da OMS,
foi ressaltado que a saude ndo é mercadoria, mas direito de todos e responsabilidade
governamental, clamando e convocando outros setores para efetivar uma “saude para
todos” (Etienne apud Buss, et al., 2018, p. on-line).

Sob este propésito, sao inaceitaveis os retrocessos em direitos sociais, notadamente
por violarem clausulas pétreas. Ademais, o sistema de saude publico brasileiro ja demonstrou
em diversos momentos histéricos, sendo o mais recente na pandemia do coronavirus,
que, forjado para ser gratuito e universal, é politica publica de inclusao social e ferramenta
para reducéo de desigualdades no Brasil, ampliando leitos, atendimentos de emergéncia,
cobertura vacinal, dentre outros servigos essenciais a dignidade humana, revelando-se,
portanto, legitimo mecanismo de controle social.

Com efeito, o protagonismo do SUS orienta postura social reagente, caso os

3 Altera, dentre outros, o artigo 23 da Lei n® 8.080/1990, permitindo, em algumas situacbes, a participacao direta ou
indireta, inclusive controle, de empresas ou de capital estrangeiro na assisténcia a saude (Brasil, 2015)

4 Cita o artigo, ainda, a PEC n° 451/2014, que previa no artigo 7° da Constituicdo Federal “plano de assisténcia a satde,
oferecido pelo empregador em decorréncia de vinculo empregaticio, na utilizagdo dos servigos de assisténcia médica’.
Contudo, conforme consulta ao sitio institucional da Céamara dos Deputados, a proposta foi arquivada em 31/01/2019,
pela Mesa Diretora, nos termos do Artigo 105, do Regimento Interno da Camara dos Deputados. (Camara dos Deputados,
2014, p. online)

5 Dispbe o artigo 198 da Constituicdo Federal que “As agdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada
e hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | - descentralizaggo,
com dire¢do unica em cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas,
sem prejuizo dos servigos assistenciais; lll - participagdo da comunidade” (Brasil, 1988, p. online)
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interesses econdmicos e politicos tentem sobrepuja-los, como ja se posicionou Renato
Tasca, médico sanitarista e consultor de politicas em saude, durante o debate virtual
realizado em 2020 pelo CONASS (Conselho Nacional de Secretarios de Saude), para
celebrar os 30 anos da Lei n® 8.080/1990, quando, contrariando argumentos de fragilizagcao
do SUS, porquanto sindbnimos de morte e sofrimento, ecoou a frase de que “quem defender
um sistema mais fragil devera assumir a responsabilidade pelas consequéncias tragicas”
(Tasca apud CONASS, 2020, p. on-line).

Ainda, a considerar que o SUS atende 200 milhdes de pessoas, com 90% das
populagdes nortista e nordestina dependentes exclusivamente do sistema publico de
saude (Barbalho, 2023), a adogao de um sistema de mercantilizagao da saude publica no
Brasil seria enfraquecer a garantia da saude como direito humano e negar todo o prisma
republicano e social adotada pela CF/1988, que sanciona a igualdade de todos perante a
lei, sem quaisquer distingdes pessoais ou sociais, ao reconhecer a prevaléncia do Interesse
da Maioria e a dignidade inerente a todo individuo.
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RESUMO

Este estudo pretende discorrer sobre os problemas enfrentados por 6rfaos
da covid-19, mesmo apds a pandemia perder o status de emergéncia. Tem
como obijetivo relatar que os jovens e criangas sofreram com os resultados
do contagio, e que, apesar de existir uma ideia de que esse grupo nao se-
ria afetado diretamente, ha um 6nus social, econémico e emocional, que a
longo prazo, continua impactando a vida desses individuos. Nota-se que
mesmo apos o periodo mais critico, algumas familias que tiveram perdas
de pessoas em decorréncia da pandemia, enfrentam dificuldades e ainda
nao se estabilizaram. Algumas iniciativas foram tomadas, incluindo proje-
tos de Leis, alguns ainda tramitam no Congresso Nacional. Dessa forma,
sera necessario mencionar politicas publicas que busquem atender as ne-
cessidades dessas pessoas, a fim de compreendermos o desenrolar das
formalizagdes, ou ndo, desses processos.

Palavras-chave: criangas; pandemia; reorganizagao familiar.

INTRODUCAO

A categoria Infancia € uma construgéo social relativamente nova.
Historicamente podemos observar que a diferenciagdo de adultos e
criangas ocorre praticamente no século XIX, segundo Ariés (1981, p.18): “a
crianga, por muito tempo, nao foi vista como um ser em desenvolvimento,
com caracteristicas e necessidades proprias, e sim, homens de tamanho
reduzido”. Aries (1981) explica que as criangas nao recebiam da
comunidade que estava inserida nenhum cuidado diferenciado, apenas
com as mudancas sociais ocorridas devido a industrializagcao que as fases
de vida foram se diferenciando.

Se observarmos a historiografia moderna, buscando compreender
aformagao do que entendemos como “ser crianca”, perceberemos que esse
processo perpassa uma dimensao historica, cultural e socioeconémica.
Atualmente, muitos estudos académicos, de todas as areas da ciéncia
estdo focados na melhoria de vida, saude, criacdo e manutengao de
direitos desses individuos.

Durante a pandemia, houve muita discuss&o acerca da distribuicdo
de vacinas para diversas faixas etarias e as criangas sempre foram um
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assunto importante, mas sensivel. Entretanto, pouco se falou sobre aquelas familias que
foram devastadas pela doenga, cujos pais faleceram, e consequentemente, muitos filhos
se tornaram orfaos. Apds quatro anos desde o inicio da propagacao do virus no Brasil,
politicas de reparagao seguem a passos lentos.

A PANDEMIA E OS VULNERAVEIS

O conceito de vulnerabilidade social, tdo utilizado nos discursos académicos, pode
explicitar diferentes conceituagbes. Existe uma intensa discussao sobre as categorias
de pobreza e vulnerabilidade, pois segundo Kaztman (1999), sdo conceitos diferentes.
Conforme propbe Kaztman (1999) a vulnerabilidade se define na inexisténcia de ativos
possiveis, para que pessoas em situagao de risco, possam traspor desvantagens de origem
social. Posto isto, o autor demonstra que as possibilidades de se obter uma oportunidade
nao sao frequentes, devido a existéncia de estruturas que impedem esse acesso. Isto pode
se materializar devido a questdes territoriais ou areas de localizagcdo nas quais as pessoas
residem ou vivem a maior parte de suas vidas.

No contexto deste trabalho, nossa abordagem se limitara a questbes de
vulnerabilidade social, entretanto, € um conceito multifatorial. A vista disso, podemos definir
vulnerabilidade social como uma situacédo socioecondmica que estabelece distanciamento
de determinadas pessoas a recursos financeiros que propiciem moradia, educagao e
outras oportunidades. Assim, este artigo procura discutir se as pessoas que se encaixam
nessa definicdo de vulneraveis sociais possuem capacidade de autodefesa, de transpor as
dificuldades socioecondmicas, tendo como objetivo final angariar direitos sociais.

Consequentemente, a abordagem da vulnerabilidade social nesta perspectiva, se
delimita a perceber dentro do contexto das populagdes pobres, a capacidade que essas
pessoas possuem de alcangarem um nivel de autonomia com seus proprios recursos, a fim
de reduzir aspectos vulneraveis em sua vida e entorno social.

Segundo o Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada (IPEA)', no Atlas da
Vulnerabilidade Social, a pobreza havia diminuido no Brasil no periodo de 1995 e
2008. Porém com o congelamento dos gastos sociais (Emenda Constitucional n° 95), a
ampliagao das desigualdades ocorreu e atingiu 0os grupos mais vulneraveis.

Nesse sentido, a leitura desses processos, resultante desta “nova” conceituagao,
pode dialogar e produzir efeitos sobre as propostas e os desenhos das politicas
publicas, alargando seu escopo e colocando em evidéncia as responsabilidades do
Estado, em todos os seus niveis administrativos, na promog¢ao do bem-estar dos
cidadaos (Atlas da vulnerabilidade social nas regides metropolitanas brasileiras,
2015, p. 8).

No Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, a vulnerabilidade social atinge a
populagdo mais jovem em varios niveis. Logo, precisamos de investimento publico a fim
diminuir a vulnerabilidade.

1 Disponivel em: < http.//ivs.ipea.gov.br/index.php/pt/sobre >Acesso em: 12/04/18.
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Quadro 1 - Mapa da pobreza e desigualdades - Municipios brasileiros / RJ Baixada.

Municipios Percentual — incidéncia de pobreza acima de 50%
Japeri 76, 37
Queimados 67, 52
Belford Roxo 60, 06
Nova Iguacu 54,15
Duque de Caxias 53, 53

Fonte: IBGE, Mapa da pobreza e desigualdade — municipios brasileiros — 2003.2

Segundo o Observatdrio da Crianga® “Em 2020, estimava-se que 69,8 milhdes de
criangas e adolescentes entre zero e 19 anos de idade residiam no Brasil. Esses dados se
baseiam em estimativas populacionais produzidas pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE).

Graficos 1

Estimativas populacionais - criancas e adolescentes de 0
a 19 anos

L
. 36,30% @v}y

m Norte = Sudeste Nordeste Sul = Centro-Oeste

Fonte: Fundagao Abrinq - Cenario da Infancia e Adolescéncia no Brasil (2021).

A maior concentragédo desse grupo esta na regido Sudeste — 29,9% e Nordeste —
36,3%, juntos somam uma quantidade correspondente a 47.439.577 pessoas. Entretanto,
a maior populagao de criangas e adolescentes esta no Norte — 41,6%, um percentual de
7.766.510.

Grande parte dessas criangas e adolescentes vivem em condigdes desumanas e
estdo expostos a inumeras desigualdades sociais. Com a covid-19 houve um acréscimo de
problemas, pois um numero expressivo de criangas vivenciou a doenga de forma tragica e
precisou de ajuda externa a fim de viver de forma digna.

Nesse sentido, alguns projetos de leis foram criados com a finalidade de fornecer
ajuda financeira entre outras, as criangas e adolescentes afetados pela pandemia. Essas
pessoas perderam seus genitores, sua estabilidade familiar e financeira, sendo assim,
ha um imperativo para que o Estado forneca a esses individuos condigbes dignas de
sobrevivéncia.

Segundo dados do Cable News Network (CNN Brasil)* o nimero de criangas, que

2 Disponivel em: < https://biblioteca.ibge.gov.br/biblioteca-catalogo.html?id=241385&view=detalhes>. Acesso em:
12/03/22.

3 Fonte: https.//observatoriocrianca.org.br/cenario-infancia
4 Disponivel em: < https://www.cnnbrasil.com.br/saude/pelo-menos-5-milhoes-de-criancas-perderam-um-dos-pais-ou-

O
Q
9,
=
c
9
o

115



Direitos humanos e suas framas: olhares plurais - Vol. 4

devido a Covid, ficaram sem um dos pais ou cuidador, chega ao numero expressivo de 5
milhdes.

Graficos 2.

Nuamero de criangas que perderam pais
ou cuidadores devido a COVID - 19

M Perda de um dos pais

M Morte de um cuidados ou avo
residente na mesma casa

3.367.000; 65%

Fonte: CNN — Brasil (Periodico Cientifico Lancet Child & Adolescent Health).

O estudo realizado pelo Periédico Cientifico Lancet Child & Adolescent Health®
menciona que as criangas mais impactadas estao na faixa etaria de 10 a 17 anos, e que na
maioria dos casos, a perda foi paterna.

O estudo alerta sobre o fato dessa perda impactar todas as areas da vida dessas
criangas e adolescentes, pois com a perda desse genitor ou cuidador, eles ficam expostos a
pobreza e consequentemente a outros agravantes, tais como, exploragao, violéncia, abuso
sexual entre outros.

Segundo a Revista Veja® o numero de homens que morreram de Covid-19 é superior
ao numero de mulheres. A autora do texto explica que, a partir de uma pesquisa realizada
em Harvard, se disseminou a ideia de que a relacado das mortes do sexo masculino serem
em maior numero esta imbricada a questdes de comportamento e fatores sociais.

Os filhos desses homens (pais ou cuidadores), vitimas da Covid-19, estardo mais
proximos de enfrentar desafios e problemas se estiverem geograficamente situados em
locais de indicadores sociais criticos, onde a vulnerabilidade toma vulto.

O pressuposto € que maiores niveis de vulnerabilidade significam maior proximida-
de ou risco de se aproximar de atividades criminais, ao passo que niveis de vulne-
rabilidade mais baixos indicariam maior disposicao a “escaparem” das dificuldades
impostas pelo contexto em que vivem (Pires & Mota, 2021, p.8).

Quanto mais complicado for a origem ou condi¢gdo, maiores problemas poderéo
aparecer na trajetéria dessas criangas e adolescentes. E a partir desse momento que a

juventude, precisa ser pauta de politicas de assisténcia, ja que este segmento populacional
especifico precisa alcancar direitos particulares.

Importante observar que essa incorporagédo da juventude enquanto uma questao
social e politica relevante se da em um contexto de reestruturagéo capitalista, de
retirada de direitos sociais e de fortalecimento de uma légica meritocratica e indivi-
dualizante (Pires & Mota, 2021, p.8).

cuidador-devido-a-covid/>. Acesso em: 24/03/2022.

5 Fonte: https://www.thelancet.com/journals/lanchi/article/PlIS2352-4642(22)00005-0/fulltext

6 Por que os homens morrem mais de Covid-19? - Por Simone Blanes.

Diponivel em: <https://veja.abril.com.br/saude/por-que-os-homens-morrem-mais-de-covid-19/>.Acesso em: 24/03/22.
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Percebemos que a roda da vida ndo para e que as pessoas que vivenciaram perdas
na pandemia foram e serdo afetadas. Para Elias (1995, p. 12) “A sociedade, como sabemos,
somos todos nds; € uma porgéo de pessoas juntas”. Nesse sentido, os individuos poderiam
ser entendidos como um “humano no singular” e a sociedade como uma “pluralidade de
pessoas’. A relacdo dessa pessoa com o contexto social que esta inserido dependera das
transformagdes ocorridas em sua identidade e composig¢ao social.

A pandemia interferiu no processo das coisas, afetou a sociedade com grande forga,
evidenciou abismos sociais e criou cenarios desanimadores. Entretanto, as sociedades
sao diferentes, sofrem transformacdes socio-histéricas, assim como a vida social que é
carregada de contradi¢cdes e tensdes entre as partes constituintes. A pandemia tera impactos
diferentes nos paises do mundo, seus rastros nao serao iguais, uma vez que servira para
acentuar problemas pré-existentes.

E preciso pensar na sociedade como um todo, principalmente quando vivemos
uma pandemia nova e imprevisivel, mas focar em grupos especificos é preciso a fim de
estabelecermos ag¢des que tragam resultados rapidamente. “Mas isso nao significa nem
que o individuo seja mais importante do que a sociedade, nem que ele seja um “meio”
e a sociedade, o “fim” (Elias, 1995, p.17). Sendo assim, todas as interferéncias positivas
na tentativa de minimizar os abismos sociais criados pela covid-19, a longo prazo, serao
perceptiveis em outros ambitos sociais.

Elias aborda a interdependéncia entre os individuos, fazendo uma comparacao das
mudancgas nos processos culturais de costumes e de comportamento. Além disso, para o
autor, o todo € um conjunto de relagdes mutuas. “Deve-se comegar pensando na estrutura do
todo para se compreender a forma das partes individuais” (Elias, 1995, p.22). A visibilidade
dessas pessoas acontece em um periodo de pandemia, mas provavelmente esse grupo
especifico ja demandava por politicas voltadas as suas necessidades. Podemos mencionar
ainda, que n&o é apenas papel do Estado e das leis promover assisténcia a essas pessoas,
cada cidadao pode colaborar de alguma forma, dentro da perspectiva social que vive, ou
seja, em suas redes de convivio.

Outra preocupacao relevante se debruga sobre o desenvolvimento individual dessas
criangcas e adolescentes. Dessa forma, para o autor, fica evidente que o modo como as
pessoas se comportam em sociedade €, de certa maneira, influenciado por suas relacoes
anteriores com outras pessoas. Quando se experimenta traumas como a perda familiar,
a individualidade pode sofrer impactos, tanto em seu estado psicoldgico quanto fisico. A
existéncia de individualidade s6 seria possivel ao individuo que experimenta a vivéncia
em um grupo, assim, “[...] a formacéao individual de cada pessoa, depende da evolugao
histérica do padréo social, da estrutura das relagées humanas” (Elias, 1995, p.22). Como
percebemos, os individuos se relacionam e se constroem através das relagbes sociais,
essas experiéncias poderao influenciar de forma significativa a vida adulta dessas pessoas.

Elias acredita que as mudangas podem ocorrer tanto no nivel macro quanto no
nivel micro social, pois esse “todo social” seria extremamente carregado de conflitos e
disputas que podem ser percebidos através do controle afetivo, refreamentos e variagdes
dos extintos. Sua analise, portanto, serve para pensar o mundo social através das redes de
interdependéncia. “E assim que efetivamente cresce o individuo, partindo de uma rede de
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pessoas que existiam antes dele para uma rede que ele ajuda a formar” (Elias, 1995, p.30).

PROJETOS DE LEI - AUXILIO A JOVENS QUE PERDERAM OS
RESPONSAVEIS NA PANDEMIA

As Leis surgem como uma forma de auxilio em um momento de critica e necessidade
social. “As mudangas na organizagao das relagbes sociais correspondem sempre a
mudangas na representacéo de poder, mas a mudanga nao € unidirecional” (Scott, 1995, p.
86). Desse modo, algumas politicas publicas foram criadas a fim de auxiliar as vitimas da
Covid-19 que se enquadram no perfil exposto anteriormente.

Figura 1

NA CONDIGAO DE ORFAOS, FICAM AINDA
MAIS EXPOSTOS A VULNERABILIDADES
ECONOMICAS E SOCIAIS

NUCEPEC

“'
C-l---

MAPEANDO N i
ACOES

Fonte: http://adufc.org.br/2022.

Com esse objetivo, alguns deputados se voltaram para a questdo e construiram
projetos que servissem de ajuda financeira aos filhos de pais mortos pelas consequéncias
da doenca. Dentre eles, podemos citar o projeto “PR Acolhe”, de autoria do deputado
Professor Lemos, que ja foi protocolado’, esse projeto prevé auxilio de um salario minimo,
no intuito de conceder direitos no que tange a vida e a saude.

O programa possui uma determinagao de que criangas e adolescentes em condigdes
de vulnerabilidade social sejam atendidos primeiro. O projeto se disponibiliza a garantir a
esses individuos o auxilio até a maioridade civil. Assim o beneficiario podera contar com
esse valor monetario até possuir condigdes reais de se estabelecer sozinho.

A justificativa para tal proposta se deve ao fato de no Brasil existir cerca de 130 mil
criangas e adolescente® na condi¢ao de orfandade devido a morte de seus genitores.

7 Em 14 de fevereiro de 2022, na Assembleia Legislativa do Parana.
8 Fonte: Revista cientifica The Lancet — (julho de 2020 e abril de 2021).
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Figura 2

TRAMITAM NA CAMARA DOS DEPUTADOS
PELO MENOS DUAS  INICIATIVAS
VOLTADAS PARA ESSE GRAVE PROBLEMA

0 PL 1437/21 - INSTITUI O PROGRAMA NACIONAL DE [T
FRITW ST A CRIANGAS E ADOLESCENTES QUE S
TORNARAM [T, DEVIDO A PANDEMIA CAUSADA PELX
COVID-19, (PRONASP)

Fonte: http://adufc.org.br/2022.

Existem outros projetos tramitando na Assembleia Legislativa, como o Programa
Orfdos da Pandemia — deputado Douglas Fabricio (CDN)°, esta proposta vai além da
assisténcia em dinheiro, prevé acompanhamento psicolégico e planejamento estratégico
com a finalidade de favorecer o ingresso dessas pessoas nas universidades.

Fo

Figura 3

PENSAO INDIVIDUALBIMENSAL
1 SALARIO MINIMO

ORFAOS

. ”// >
Fonte: http://adufc.org.br/2022.

Outro projeto de Lei que segue na tentativa de trazer auxilio financeiro e cuidado
psicologico as criangas que se enquadram na condigdo de “orfaos da covid”, tem como
redatora a deputada federal Sdmia Bomfim (PSOL — SP), que veio para reforgar as acoes ja
expressas pelo PL 1437/2021'° - Célio Silveira (PSDB-GO), que aguarda o parecer do relator.
Além desses projetos, existem outras iniciativas, mas a efetivacdo de sua abrangéncia
ainda n&o ocorreu, nao se percebe a agao de politicas publicas voltadas para as criangas e
adolescentes 6rfaos devido a Pandemia de 2020.

9 Projeto de lei 328/2021.
10 https.//www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2278389
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CONSIDERAGOES FINAIS

SegundoAriés (1981) o significado de infancia sé passa a ter sentido e ser conhecido
dentro das camadas nobres da sociedade, a crianga pobre nao usufrui do significado da
infancia. O autor menciona que os costumes das familias se transformaram a medida que
o “sentimento da familia” se torna mais privado.

Assim, podemos observar que exclusio social de criancas pobres ndo € um tema
moderno. Devido a pandemia, aspectos antes invisibilizados vieram a tona, ou foram
criados devido a situacdo de calamidade publica vivida. Exatamente o que ocorreu em
nosso pais. Consequentemente, essas mudancgas implicam em transformacgdes legais, que
se materializaram em possibilidades de apoio financeiro e também psicolégico.

Entretanto, o Brasil precisa avancgar nas politicas publicas que favorecam o bem
estar de criangas e adolescentes brasileiros, pois a precariedade econémica acaba por
engrossar o quantitativo de criangcas expostas a situacdo desumanas e degradantes.
Percebemos que a necessidade das criancas e dos adolescentes que perderam seus pais
OU pessoas responsaveis por sua subsisténcia, se torna clara, desse modo as politicas do
Estado pretendem visibilizar apoio financeiro e também ajuda em outros setores, a fim de
minimizar os impactos severos dessa pandemia em nosso pais.
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Capitulo O futuro da protegao aos
refugiados no Brasil: uma andlise

critica a luz da protegdo dos
direitos humanos

Raquel das Neves Silva

RESUMO

Este trabalho apresenta como objetivo realizar uma extensa reviséo biblio-
grafica sobre os refugiados no Brasil, buscando contribuir com a preven-
¢ao da violagao dos Direitos Humanos. No estudo da revisao bibliografica,
foram utilizados material que abordam o tema de refugio e a Legislagao
Brasileira. Como resultado preliminar foi possivel observar que a imigra-
¢ao foi de grande importancia para a formagao sdcio territorial do Brasil.
A situacao dos refugiados e o dever de protegé-los consistiram, portanto,
em dois dos mais significativos temas da agenda politica presentes na
elaboracao da Declaracdao Universal dos Direitos Humanos. Tanto é as-
sim, que um dos 30 artigos da Declaragao - o artigo 14. A Lei de Refugio
brasileira (Lei n°® 9.474, de 22 de julho de 1997) é considerada uma das
mais avangadas do mundo. Recentemente, a entrada em vigor da nova
Lei de Migragéao brasileira (Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017) conso-
lidou a perspectiva de direitos humanos no ambito da politica migratéria
nacional. A Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) na matéria, dispostos
tanto na Convengéo de 1951 quanto no seu Protocolo de 1967, agrega
como definicdo de refugiado e de refugiada, todas aquelas pessoas que
“devido a grave e generalizada violagao de direitos humanos, é obrigada
a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refugio em outro pais; ou
seja, admite como causal do instituto do refugio a aplicagéo do conceito de
grave e generalizada violagao de direitos humanos. Fica claro, portanto,
que a trajetodria do Brasil na protegao de refugiados é um exemplo notavel
de uma conduta benevolente e juridicamente solida. No entanto, apesar
desse comprometimento, a inclusao social de refugiados no Brasil enfren-
ta desafios significativos como discriminagao, alta taxa de desemprego,
barreiras linguisticas, condigbes de moradia precarias e desigualdade so-
cioecondmica. A vista disso, mesmo diante dos consideraveis progres-
sos, € fundamental que o Brasil persista na busca pela concretizagao do
principio fundamental consagrado na Constituicdo de 1988, de que “todos
sao iguais perante a lei”, assegurando, na pratica, a seguranca e a digni-
dade daqueles que encontram refugio em territorio brasileiro.

Palavras-chave: resumo; refugio, legislacdo brasileira, dignidade da
pessoa humana, direitos humanos.
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INTRODUGAO

O presente estudo trata-se de um estudo bibliografico, sobre a protegcdo aos
refugiados no Brasil, aborda-se os seus direitos, a aplicagdo dessa protegdo no ordenamento
juridico brasileiro com base nos Direitos Humanos.

O mundo moderno enfrenta, com frequéncia, ndo apenas uma crise humanitaria, mas
varias ao mesmo tempo. Diariamente sao noticiados em telejornais, revistas e outros meios
de comunicagéao, conflitos armados, crises politicas e econdmicas, cuja consequéncia sao
milhdes de pessoas que deixam seus lares em busca de sobrevivéncia, e com a esperancga
de uma vida com dignidade e paz.

Segundo relatério do ACNUR, publicado no ano de 2016, em todo o mundo, cerca de
65,6 milhdes de pessoas foram forgcadas a deixarem suas residéncias, destes, 22,5 milhdes
sao refugiados. De acordo com o Alto Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados —
ACNUR, uma em cada cento e treze pessoas no planeta é solicitante de refugio, refugiada
ou deslocada interna.

Para se ter uma ideia, a estimativa € de que 274 milhdes de pessoas ao redor do
mundo precisem de ajuda humanitaria e protecao, a informagao consta em levantamento
(eminglés) do Escritério das Nagdes Unidas para a Coordenacao de Assuntos Humanitarios
(OCHA).

No Brasil o tema também é atual e de extrema relevancia, devido ao grande aumento
das migragdes e pedidos de refugio no pais, desde a guerra na Siria, seguido pelo terremoto
havido no Haiti e mais recentemente pela crise politica e econdmica na Venezuela.

De acordo com dados divulgados na ultima edicdo do relatério “Refugio em
Numeros”, apenas em 2022, no Brasil, foram feitas 50.355 solicitagdes da condicédo de
refugiado, provenientes de 139 paises. As principais nacionalidades solicitantes em 2022
foram venezuelanas (67%), cubanas (10,9%) e angolanas (6,8%).

Destarte, que o tema ainda €& pouco pesquisado em maior profundidade pela
comunidade juridica brasileira, sendo o proprio conceito de refugiado desconhecido e
confundido com outros tipos de migragdo, bem como o processo de formalizagao do status
de refugiados, e seus direitos no pais que esta sendo acolhido.

Diante deste panorama, a presente pesquisa justifica-se como uma contribuicao
para os estudos do Instituto do Refugio, aplicado a prote¢cdo dos direitos humanos no
ordenamento juridico Brasileiro.

EVOLUCAO HISTORICA DO REFUGIO

O ato de refugiar-se € uma pratica necessaria utilizada pela humanidade desde os
seus primordios.

A evolugao histdérica do termo refugio deu-se, num primeiro momento, por meio
da implementacédo das atividades da Liga das Nacgdes, e resulta de fatores historicos,
sociolégicos e politicos. A partir desse marco histérico, Fischel de Andrade divide essa
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primeira fase do estudo dos refugiados, de 1921 a 1951, em duas (Fischel de Andrade,
1996). A primeira compreende o periodo de 1921 a 1939, no qual o conceito observava
0 grupo étnico ou nacional a que o refugiado pertencia (elemento objetivo), a segunda
fase, de 1938 a 1951, caracteriza-se pela perspectiva individualista daquele que buscava
protecéo (elemento subjetivo).

Nos primordios da consolidagdo do instituto do refugio em 1921, o Comité
Internacional da Cruz Vermelha, juntamente com a Liga das Nagdes, sugeriu a criagdo
do Alto Comissariado para os Refugiados Russos (ACRR). Coordenado pelo governo da
Noruega, o objetivo da ACRR era proteger os quase dois milhdes de russos obrigados a
deixar seu pais apos a Revolugado Russa de 1917.

O conceito de refugiado referia-se entdo, aos individuos perseguidos em seus
estados de origem, sendo a fungao do 6rgao era definir a situagao juridica dos refugiados,
repatria-los ou leva-los para os assentamentos.

O término da Primeira Guerra Mundial, no entanto, modifico em escala numérica
inédita o padrdo de pessoas que ndo eram bem-vindas a lugar algum e que n&o podiam
ser assimiladas por parte alguma. Pelo menos 20 milhdes de civis vivendo sob ocupagao
de alemaes, austro-hungaros, ou bulgaros em 1915, principalmente em Bélgica, Franga,
Polonia e Sérvia. Esses refugiados estavam principalmente em Russia, Sérvia, Franga,
Bélgica, Alemanha e Arménia.

A segunda guerra mundial motivou o reconhecimento internacional do status de
refugiados, bem como um novo conceito de direitos humanos, resultantes de atrocidades
cometidas durante o Holocausto e a emergente preocupagéo internacional com a dignidade
humana.

O instrumento-chave no reconhecimento da protecdo dos refugiados sao a
Convencao de Genebra de 1951 e o seu protocolo de 1967 s&o considerados o alicerce do
direito internacional dos refugiados.

Em 1946, a Assembleia Geral da ONU votou a constituicdo da Organizagao
Internacional para os Refugiados (OIR) e, até 1951, esse 6rgéao foi o principal responsavel
pela realocagao dos refugiados. Embora prestasse assisténcia aos refugiados europeus,
o OIR foi o primeiro organismo internacional a tratar do problema dos refugiados como um
todo.

Em 1948, a Organizagao das Nagdes Unidas elaborou a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos consagrando os direitos humanos e um codigo de agao comum
aos paises. O 6rgao reconhecia o direito de individuos procurarem refugio, mas, ndo a
obrigacao dos Estados em concedé-lo, uma vez que a concessao do refugio € um ato
soberano do Estado, o qual tem por atribui¢cado controlar o territorio e as fronteiras. Portanto,
uma decisao de natureza politica.

Em 1951, a Assembleia Geral da ONU estabeleceu o Alto Comissariado das
Nagdes Unidas para os Refugiados (ACNUR), tornando-o responsavel pela prote¢cao aos
refugiados e por encontrar solugdes permanentes para eles. Foi entdo criada a Convengao
Relativa ao Estatuto dos Refugiados, assinada por 12 paises, com o objetivo de fornecer
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protecao internacional aos refugiados e adotar a Convengao de Genebra de 1951 relativa
ao Estatuto dos Refugiados.

O conceito de Refugio tem a sua raiz etimolégica no vocabulo latino refugium. O
termo refugio, estda em conexao direta com o principio da dignidade da pessoa humana, eis
que o refugio se caracteriza quando uma pessoa deixa seu pais de origem ou de residéncia
habitual por fundado temor de persegui¢gdo por motivos de raga, religido, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas, ou ainda, por grave e generalizada violagdo de direitos
humanos. Existem os refugiados de guerras, politicos e climaticos.

Frequentemente os refugiados sdo confundidos com migrantes, mas ha
distingdes. O deslocamento dos migrantes ndo decorre necessariamente de uma situagao
problematica no pais de origem. A migrag&o ocorre por motivos diversos, sendo o principal
deles questdes pessoais. O fluxo de individuos nao é resultado de um motivo comum de
falta de protegado, sendo uma situagédo muito menos vulneravel que a dos refugiados.

Na década de 60, surgiram refugiados principalmente africanos, os “novos
refugiados”, em consequéncia de acontecimentos ocorridos depois de 1951, e que nao
eram protegidos pela Convencéo.

Entre as décadas de 70 e 80, alguns paises da América Latina (ElI Salvador,
Nicaragua, Guatemala e Chile) foram assolados por conflitos politicos internos resultantes
da ecloséo de ditaduras infratoras dos direitos humanos. Nesse contexto, em 1984, foi
elaborada a Declaragao de Cartagena, um instrumento regional de protecao aos refugiados
com énfase na questao do regresso forgado, o principio do non-refoulement. ADeclaragao de
Cartagena trouxe solugdes permanentes para os refugiados — integracao local, repatriagao
e reassentamento, reiterando o principio do regresso forgado.

O Brasil ocupa destaque na América do Sul por ter sido o pioneiro a regulamentar
a protecao aos refugiados: aprovou a Convengao de 1951 em 1960; aderiu ao Protocolo
de 1967 em 1972 e, foi o primeiro pais a elaborar uma lei especifica sobre refugiados (Lei
Federal n® 9.474/97) em 1997. Embora nao tenha assinado a Declaracédo de Cartagena de
1984, passou a aplicar o conceito ampliado de refugiado definido nesse encontro.

A Histéria constitui um parametro eficaz para uma percepgao mais profunda de
um conceito, visto que possibilita situar seu surgimento em um dado momento a fim de
analisar os contextos sociais, politicos e econdmicos que influenciaram seu surgimento e
desenvolvimento segundo os moldes estabelecidos.

Afim de conceituar e realizar uma breve historicidade do refugio, € fundamental ter
conhecimento ampliado sobre o assunto para possibilitar atuais discussdes sobre o tema,
para que se construa uma consciéncia coletiva da necessidade de direitos fundamentais
para principalmente, individuos em situagdes de desamparo social.

REFUGIO NO BRASIL E DIREITOS HUMANOS

O Brasil foi um dos primeiros paises da América do Sul a assinar os pactos
internacionais voltados a questao relativa aos refugiados. Embora no inicio, o aceite das
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medidas de protecéo ao refugiado néo tenha sido exercido de fato, efetivamente no inicio
de 1977, ano em que a organizagdo ACNUR veio para o Brasil, instalando se primeiro no
Rio de Janeiro. Na época os muitos refugiados de paises vizinhos tais como Venezuela,
Argentina, Uruguai e Paraguai, eram recebidos no Brasil.

A crise politica nestes paises era muito forte, e vivendo sob regimes autoritarios,
muitos latinos — americanos resolviam sair dessas condicbes desumanas, uma vez que o
Brasil tinha acabado de assinar parte dos tratados de protecdo ao refugiado (Haydu , 2011,
p. 134).

Em 1987, o Conselho Nacional de Imigracao elaborou uma Resolugao n® 17, que
previa o recebimento de pessoas de outros paises buscando abrigos no Brasil na condigao
de estrangeiros temporarios, ndo gozando do status de refugiados até o momento (Barreto,
2010, p. 18).

O Brasil atualmente, participa de varios organismos internacionais voltados a
receptividade do refugiado, assumiu o compromisso internacional de fornecer protegao a
refugiados que, como qualquer cidad&o brasileiro, buscam integragao e sustento.

A legislagao brasileira sobre refugio (Lei 9.474 de 22 de julho de 1997) também
reconhece como refugiadas as pessoas que foram obrigadas a sair de seus paises devido
a conflitos armados, violéncia e violagao generalizada de direitos humanos.

Ao entrar no Brasil, o estrangeiro que se considera vitima de perseguicdo em
seu pais de origem deve procurar qualquer delegacia da Policia Federal ou autoridade
migratéria na fronteira e solicitar formalmente a protecdo do governo brasileiro. O Brasil
atualmente comporta refugiados de pelo menos 79 nacionalidades, que chegaram aqui por
diversas motivagdes. Existem entre elas, refugiados, solicitantes de refugio, reassentados
e aqueles cuja lei brasileira para refugiado os tratados e organizagcdées como a ACNUR E O
CONARE, nao consideram como refugiados, pois ndo se encaixam no conceito classico de
refugiado vislumbrado na carta de 1951, da qual o Brasil faz parte.

Dentre os paises com maior numero de refugiados no Brasil estdo a Siria, Republica
Democratica do Congo, Angola, Coldmbia e Venezuela.

O artigo 5° da Constituicdo Federal brasileira, incorpora um importante
posicionamento quanto aos direitos humanos no Brasil. Este dispositivo constitucional,
amplia a nogéo de direitos humanos que adotava se antes de o Brasil ser signatario da
Convencao Interamericana de Direitos humanos e do Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos da ONU em 1966 e Pacto de Sao José da Costa Rica. A adogao a este tratado
traz uma significativa modificacdo na forma como o pais abordara temas do refugiado,
possibilitando que a Lei seja aplicada de forma ampla e uniforme.

O refugiado € o estrangeiro que fugiu de seu pais de origem, em decorréncia
justamente da violagao de tais preceitos humanos, pois ou estavam vivendo sobre violagao
a seus direitos politicos, religiosos ou até mesmo de livre expressao, além da violagao
fisica. Os direitos humanos vieram para proteger estes individuos, e ao mesmo tempo
liberta-los das amarras opressoras e ditatoriais.

Portanto, os direitos humanos sao para todos, incluindo especialmente o refugiado
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que necessita da solidariedade dos seus paises vizinhos ou de qualquer outro pais disposto
a recebé-los.

O Brasil ja adotou no artigo 48 da Lei 9.474/97 da valoragédo como norma de direitos
humanos, da protecéo a esses refugiados:

Os preceitos desta Lei deverao ser interpretados em harmonia com a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem de 1948, com a Convencgéo sobre o Estatuto dos
Refugiados de 1951, com o Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1967 e
com todo dispositivo pertinente de instrumento internacional de prote¢ao de direitos
humanos com o qual o Governo brasileiro estiver comprometido (Jubilut, Apolinario,
2008, p. 25).

Desta forma, a norma brasileira a respeito da tutela dos direitos humanos do
refugiado estara incorporada dentro das Leis infraconstitucionais, provindas de tratados
como 0s mencionados acima. Assim, qualquer Lei, projeto, deverao observar o que é dito
nos tratados de direitos humanos que o Brasil faz parte, almejando a qualidade de vida do

refugiado no novo pais.

O Brasil recepcionou o instituto do refugio através da ratificagdo da Convengao
de 1951 e do Protocolo de 1967 sobre o Estatuto dos Refugiados e também adotou uma
lei especifica, elaborada pelos representantes do governo brasileiro juntamente com
representantes do ACNUR, para tratar da questao: a Lei 9.474/97.

E valido mencionar que a protecdo do Estado receptor do refugiado, ndo se da
apenas do momento do reconhecimento do status de refugiado, mas é necessaria toda
uma extensdo a esse vinculo entre Estado e refugiado.

Destarte, ndo s6 o direito a vida ou a liberdade é devido ao refugiado, como também
o direito a moradia, ao trabalho, direito a um ensino de qualidade, a saude. O refugiado &
uma pessoa de direitos e deveres como qualquer outro nativo residente no pais, desta
forma que a constituicao o reconhece.

Naperspectivada solidariedade e daacolhida, é€ basico ter presente que os refugiados
e refugiadas, sdo pessoas que devem ser respeitadas em virtude de sua dignidade e que
seus direitos derivam desta condigao de “seres humanos” como todos e todas nds, seus
direitos humanos nao podem sofrer variacées pelo simples fato de passarem de um pais
para outro ou de uma regido a outra ( Bicudo, 2003).

Importante destacar a atengdo dada também a familia do refugiado, que apesar
de n&o necessariamente estar sofrendo um perigo concreto, mas que por depender
economicamente do individuo refugiado, recebe igual status perante a legislagdo nacional,
conforme Artigo 2° da Lei 9.474/97.

Os refugiados que vivem no Brasil, assim como os que vivem em outras partes do
mundo, necessitam de oportunidades por meio da promocéo de acdes publicas e politicas
de inclusao.

Da mesma forma, ndo basta que o reconhecimento de reflugio seja concedido ao
sujeito, € essencial que sejam criados mecanismos para o acolhimento dos refugiados,
tanto no plano formal quanto material. Consoante o pensamento do filésofo Byung-Chul
Han, assim como no sistema imunoldgico, os individuos estrangeiros sdo vistos com receio
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pela populagao, primeiramente como ameacga, como corpos invasores, € depois como um
fardo, que apenas usufruem dos recursos do pais (2015).

Nesse caminho cabe aqui ressaltar o que diz Constituicado Federal de 1988:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I—(...)

=(..)

m—(..);

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagao (Brasil, 1988).

Apesar desta previsdo constitucional, percebe-se a ineficiéncia do Estado em
protegertodos que estdo em seuterritorio. Avioléncia sofrida por congolés Moise Kabagambe,
morto brutalmente na cidade do Rio de Janeiro, revela ainda um dado alarmante, que é a
protecdo ao estrangeiro, em especial o refugiado.

Resumidamente e de acordo com informacgdes do portal G1

Jovem de 24 anos veio para o Brasil como refugiado politico em 2014 com a mae e
os irmaos. Ele trabalhava em um quiosque na Barra da Tijuca. Familia diz que ele
foi vitima de agressbes apds cobrar o pagamento atrasado tendo sido espancado
até a morte por mais de trés pessoas (Globo, 2022).
A violéncia com que o crime ocorreu, percebe-se a ineficiéncia do Estado de
proteger todos que estdo em seu territorio, bem como a protegéo dos direitos humanos dos
refugiados no Brasil.

O sistema de protecao aos refugiados possui desafios, cujo aperfeicoamento da-
se através, basicamente, de dois grupos de estratégias: agdes que visam a fortalecer a
protecéo juridica dos refugiados, para possibilitar a sua real efetivagéo e a¢gées que buscam
aumentar o rol de pessoas protegidas pelo Direito Internacional dos Refugiados (Jubilut,
2007, p. 161).

Por mais que o Brasil continue sendo um dos principais destinos dos refugiados,
tendo recebido 28.899 solicitagdes de reconhecimento da condigdo somente em 2020 (Silva
et al., 2021), grande maioria dos refugiados que chegam ao pais sofrem diversas barreiras
para conseguir se adaptar e ter seus direitos reconhecidos, primeiramente por conta
da burocracia exigida, da prépria situagdo econdmica e politica do pais, das diferengas
linguisticas, da falta de assisténcia especifica a essa populagéo e do preconceito sofrido.

Observa-se, portanto, que o aparato legislativo € de carater humanitario e tem
por objetivo acolher e ajudar quem busca refugio. Mas por outro lado, cabe aos gestores
implementar politicas publicas que alcancem as expectativas dos imigrantes trazendo a
estes dignidade e oportunidades, e consequentemente garantindo a prote¢cao dos direitos
humanos.
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PROCESSO DE FORMALIZAGAO DO STATUS DE REFUGIADOS

Para solicitar refugio no Brasil € necessario estar presente em territorio nacional. A
Solicitagdo de Refugio é Inteiramente Gratuita e pode ser feita diretamente pelo solicitante
de refugio.

O processo de concessao de refugio no Brasil envolve quatro organismos: o Alto
Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados (ACNUR), a Policia Federal, a Caritas
Arquidiocesana e o Comité Nacional para os refugiados (CONARE).

Importante ressaltar que “essa solicitagdo impede que o solicitante seja deportado
para o territério em que sua vida ou integridade fisica esteja ameaca, mesmo que a entrada
no territério nacional tenha sido ilegal”’, tudo em conformidade com a Lei 9.474/97, nos
artigos 7° e 8° (Jubilut, 2011, p. 6).

De acordo com a Lei n® 9.474, de 1997, uma vez em territorio nacional, podem ser
reconhecidas como refugiadas no Brasil as pessoas que se encontram fora de seu pais
de origem devido a fundados temores de perseguigao relacionados a questdes de racga,
religido, nacionalidade, pertencimento a um grupo social especifico ou opinido politica e
nao podem ou nao querem valer-se da protecao de seu pais (inciso | do art. 1°). Segundo
este marco legal, sdo também refugiadas as pessoas obrigadas a deixar seu pais de
nacionalidade devido a grave e generalizada violagao de direitos humanos (inciso Il do art.
1°). Os solicitantes de reconhecimento da condi¢ao de refugiado que ainda nao tiveram sua
solicitagao deliberada pelo Conare encontram-se em situagéo migratéria regular em todo o
territério nacional e, portanto, contam tanto com um protocolo comprovando esta condi¢cao
quanto com o Documento Provisério de Registro Nacional Migratério. Este protocolo tem
validade de um ano, sendo este prazo prorrogavel por igual periodo, enquanto durar o
processo. Além disso, por meio deste, € possivel a inscrigdo junto ao Cadastro de Pessoas
Fisicas (CPF) e a obtencao da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), atualmente
em sua forma digital.

A legislacao brasileira reconhece ainda o direito do refugiado de solicitar a reunido
familiar, ou seja, a possibilidade de o refugiado trazer sua familia ao Brasil para viver
em unidade familiar, viabilizada por meio da concessao de visto temporario para reuniao
familiar, conforme dispde a Lei n® 13.445, de 24 de maio de 2017. O regulamento do visto
e da autorizagdo de residéncia para a reunido familiar foram regulamentadas na Portaria
Interministerial MUSP/MRE n° 12, de 13 de junho de 2018. De acordo com a Lei n° 9.474,
de 1997.

O Comité Nacional para os Refugiados (Conare) analisou, em 2022,
41.297solicitagbes de refugio de pessoas provenientes de 141 paises, tendo ja reconhecido,
no referido ano, como refugiados, 5.795 imigrantes. Apesar de em 2022, o Conare decidiu
pelo deferimento de 4.081 processos de solicitagdo de reconhecimento da condigcao de
refugiado, 9,9% do total de decisées do Conare. Isso significa, na pratica, que o processo
de decisao de solicitagcao de refugio demora mais de um ano para ser deferido ou rejeitado.
Esta desproporgao entre pedidos e julgamentos vem sendo observada ao longo do tempo,
0 que demonstra um grande gargalo dentro da administragdo dos processos de refugio
(Fernandes; Accioly; Duarte, 2017).
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CONSIDERAGOES FINAIS

O desenvolvimento da presente pesquisa possibilitou o estudo dos direitos dos
refugiados, sob a 6tica dos Direitos Humanos, assim como, da aplicagdo da protegao aos
refugiados no ordenamento juridico brasileiro.

O direito de refugio, estabelecido como vertente dos Direitos Humanos, é recente
na histdria universal, sendo positivado em meados do século XX.

Importante ressaltar o destaque que o Brasil vem ganhando no cenario internacional
sobre o tema. Contudo, a sociedade brasileira ainda desconhece a tematica dos refugiados,
assim como o tema é pouco discutido pela comunidade juridica.

Para que se reconhegca a condicdo de refugiado € necessario que estejam
presentes seus elementos ensejadores, quais sejam: a perseguigao, o fundado temor e a
extraterritorialidade.

Ao contextualizar a prote¢ao do refugiado no Brasil resta fundamentado o Refugio
no ordenamento juridico brasileiro, especialmente na Constituicdo Federal de 1988 e na Lei
n°® 9.474/1997.

Assim, a decisdo que reconhece o status de refugiado no Brasil é declaratéria, a
fim de ndo desrespeitar o principio da ndo-intervencgao e evitar conflitos politicos com os
Estados de origem ou de residéncia habitual.

Apesar de contar com uma legislagdo avancada na area de imigragdo, o Brasil
ainda precisa avancgar na politica de inclusédo social das pessoas que chegam ao territério
brasileiro.

Destarte, ainda restam lacunas na lei, como por exemplo, a regulamentagao
dos direitos econdmicos, com previsao orgcamentaria especifica para apoio financeiro
temporario aos refugiados, considerando a condigdo de extrema vulnerabilidade. Dentre as
dificuldades enfrentadas pelos refugiados no Brasil, destacam-se: o idioma, o acesso aos
servigos publicos, especialmente de saude, acesso a moradia e ao mercado de trabalho.

Por todo o exposto, identificou-se que existe um desequilibrio do que esta previsto no
plano tedrico para o pratico, pois as iniciativas de concretizar as politicas para os refugiados
sdo em grande parte de entidades da sociedade civil e de forma localizada, normalmente
concentradas nas principais metropoles do pais.

Ainda, necessaria € a sensibilizagdo da sociedade como um todo, para que se
quebre o paradigma de que o refugiado vem a reduzir direitos da populagédo nacional, em
uma espécie de competicdo, tirando vagas nos servigos publicos e no mercado de trabalho.

Pensando neste contexto, € importante a construgao de politicas publicas aos
refugiados, garantindo oportunidades de efetivamente construirem uma nova vida com
dignidade pautado nos principios constitucionais da dignidade humana e dos Direitos
humanos.
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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo analisar o tratamento dado as
questdes relativas a protecéo juridica da mulher no Brasil, de acordo com
as concepgdes de Lénio Streck. Busca-se responder a seguinte questao
fundamental: Qual o tratamento dado as questdes juridicas relativas a pro-
tecao da mulher no Brasil, de acordo com as concepg¢des de Lénio Streck?
Em relagdo a metodologia, utilizou-se da pesquisa qualitativa, de carater
exploratorio, baseada em uma revisao bibliografica dos principais textos
escritos por Lénio Streck sobre violéncia de género e o tratamento juridico
da mulher. Chegou-se, nesta etapa procedimental, ao reconhecimento de
quatro textos-base, quais sejam: Conferéncia Criminologia e feminismo;
Lei Maria da Penha no Contexto do Estado constitucional: desigualando
a desigualdade histérica; Lei Maria da Penha: Uma concretizagao de di-
reitos e a coluna publicada no ConJur “Mulher pode recusar sexo; mas a
negativa ndo pode ser mesquinha”. Para o referencial teérico de embasa-
mento das discussdes provocadas por Lénio Streck, foram utilizados os
ensinamentos de Dworkink, Bourdier, Hassemer, Boaventura de Sousa
Santos, além de diversos julgados sobre a tematica. Como resultados,
identificou-se a ndo superacao de uma crise epistemoldgica e estatal que
tem levado o jurista a perpetuagcdo de uma cultura patriarcal, machista e
misdgina, reafirmadas nas decisdes judiciais e no modo fazer o direito.

Palavras-chave: violéncia de género; Lenio Streck. crise epistemomagica;
crise estatal.

ABSTRACT

The present research aims to analyze the treatment given to issues rela-
ting to the legal protection of women in Brazil, according to the concepts
of Lénio Streck. We seek to answer the following fundamental question:
What is the treatment of legal issues relating to the protection of women in
Brazil, according to the concepts of Lénio Streck? Regarding the metho-
dology, qualitative research was used, of an exploratory nature, based on
a bibliographical review of the main texts written by Lénio Streck on gen-
der violence and the legal treatment of women. At this procedural stage,
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four base texts were recognized, namely: Criminology and Feminism Conference; Maria
da Penha Law in the Context of the Constitutional State: unequalizing historical inequality;
Maria da Penha Law: A realization of rights and the column published in ConJur “Woman
can refuse sex; but the negative cannot be petty.” For the theoretical framework to support
the discussions provoked by Lénio Streck, the teachings of Dworkink, Bourdier, Hassemer,
Boaventura de Sousa Santos were used, in addition to several judgments on the subject. As
a result, it was identified the failure to overcome an epistemological and state crisis that has
led the jurist to perpetuate a patriarchal, sexist and misogynistic culture, reaffirmed in judicial
decisions and in the way of doing law.

Keywords: gender violence; Lenio Streck; epistemomogic crisis; state crisis.

INTRODUGAO

O presente estudo, partindo da compreensdo de que a Ciéncia Juridica € um
importante instrumento para o enfrentamento da violéncia de género, diante da premissa
l6gica da fungdo social do Direito e tendo em Lenio Streck uma referéncia para o
levantamento de discussdes e apontamento de caminhos a serem percorridos para a
efetivagdo de uma dogmatica juridica que paute a vulnerabilidade do ser humano como
centro de suas atencgdes, traz como objetivo geral “analisar o tratamento dado as questbes
juridicas relativas a protecgéao juridica da mulher no Brasil, de acordo com as concepgdes de
Lenio Streck”.

Assim sendo, apresenta-se aqui uma problematica norteadora: qual o tratamento
dado as questdes juridicas relativas a protegdo da mulher no Brasil, de acordo com as
concepgdes de Lénio Streck?

Para responder ao questionamento, a pesquisa possui uma abordagem qualitativa,
exploratdria e baseada em uma sintese tedrica que percorre longos vinte e trés anos, desde
o texto proferido na Conferéncia Criminologia e feminismo, no ano de 1999 até os textos
mais atuais, assinados por Lenio Streck, acerca da violéncia de género enquanto questao
central de discusséo.

Para tanto, além do texto proferido na Conferéncia Criminologia e feminismo,
foram catalogados os textos “Lei Maria da Penha no Contexto do Estado constitucional:

desigualando a desigualdade histérica”; “Lei Maria da Penha: Uma concretizagao de direitos”
e a coluna do Condur “Mulher pode recusar sexo; mas a negativa ndo pode ser mesquinha”.

A fim de dar uma visibilidade ao debate central da pesquisa, optou-se por uma
procedimento de exposi¢cdo cronoldgica dos textos, esperando-se, com isso, uma
apresentacao mais didatica ao leitor.

Assim sendo, o primeiro topico dedicou-se a uma introdugao do debate, conforme
realizada por Lenio Streck em 1999, avaliando o papel da dogmatica juridica para a
protecdo da mulher. No segundo topico, a pesquisa buscou reconhecer a visao do autor
sobre o contexto constitucional de inser¢cao da lei Maria da Penha, permeando seu papel
em “desigualar as desigualdades histéricas”. O terceiro tépico, ainda na seara de debate
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sobre a Lei Maria da Penha, foram apresentadas suas concepg¢des sobre a busca por uma
chave hermenéutica para a pré-compreensio desta importante norma.

Outrossim, para uma compreensao mais aprofundada acerca das ideias
apresentadas por Lenio Streck sobre o tratamento da dogmatica juridica a questao
norteadora do presente trabalho, foi acrescido, ainda, uma breve analise sobre a mais
recente causa acerca violéncia de género enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal, que
se trata do debate sobre a (in) constitucionalidade do disciplinamento do artigo 12-C da Lei
Maria da Penha.

Todas as analises, pelo carater de conteudo constitucional, humanitario e filoséfico,
foram feitas a partir de um arcaboucgo teérico consistente nas ideias de Dworkink, Bourdier,
Hassemer, Boaventura de Sousa Santos, além dos julgados sobre a tematica.

CRIMINOLOGIA E FEMINISMO: UM DEBATE SOBRE A VISAO DA
DOGMATICA JURIDICA PARA A PROTEGAO DA MULHER

Iniciamos esta caminhada de discussdes sobre a visdo streckiana acerca do
tratamento juridico da mulher no Brasil com o que pode ser considerado um “climax” de tais
discussoes tedricas assinadas por Lenio Streck. Trata-se, nesse tocante, de importante obra
qgue reuniu os ensinamentos ministrados por este e outros tedricos em sede da Conferéncia
“Criminologia e Feminismo”, promovida pela Themis — Assessoria Juridica e Estudos de
Género, sob a coordenagao de Carmen Hein de Campos, no ano de 1999.

Citar esta conferéncia como o “climax” formal das discussoes tedricas de Lenio
Streck sobre o tratamento juridico da mulher ndo significa que esta tenha sido a unica ou a
primeira literatura que referencie tais discussdes, o que se reconhece aqui € a delimitagao
de um marco ao qual podemos considerar haver a mais importante discussdo de Lenio
Streck sobre o papel da dogmatica juridica no tratamento da mulher, partindo obviamente
de uma visao sobre a Critica Hermenéutica do Direito.

Nesta conferéncia Lenio Streck reconhece a necessidade de uma discussao
profunda sobre o tema — Protecgao juridica da mulher, langando o questionamento inicial
que, inclusive, norteia todo o restante deste trabalho de revisao bibliografica: “como é que
a dogmatica juridica, que instrumentaliza o Direito, trata d(a) mulher?”.

Para reafirmar o debate, Lenio Streck parte de algumas premissas fundamentais,
quais sejam: a de que o Direito ainda possui uma fungao social, a de que a dogmatica
juridica esta em crise, sendo co-instituinte do mau-trato da mulher pelo Direito e a de que
ha uma urgente necessidade de uma mudanga no imaginario dos juristas.

A partir dessas colocagdes iniciais conseguimos enxergar o quao atuais sdo o
qguestionamento e as premissas evocados por Lenio Streck, o que nos leva a compreender
que tais questdes ainda ndo foram totalmente superadas. E possivel afirmar, assim, que as
premissas ainda sao validas e que a superacao delas é relevante para que o tratamento da
mulher por parte da dogmatica juridica seja eficaz, a ponto de dar as respostas necessarias
a uma concepg¢ao delimitadora da igualdade de género e da garantia de direitos.
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Em consonancia com tais premissas, havemos de reafirmar a atualidade das
mesmas trazendo agora comprovagdes de tal constatagdo. Assim, quanto ao fato da
existéncia de uma dogmatica juridica em crise, esta concepg¢ao ainda prevalece como
verdadeira no campo da protecéo juridica contra a violéncia de género, tendo em vista
que, apesar dos esforcos em se tentar um avanco consideravel no campo da protecéao da
mulher contra a violéncia de género, muitas questdes tem findado numa ideia de “violéncia
simbdlica” (Bourdieu) e na chamada seara do “direito penal simbdlico” (Hassemer).

A maior exemplificagao deste simbolismo penal esta na agregacéo de um novo, mas
nao tado novo assim, tipo penal. Trata-se do feminicidio, elevado a uma categoria de crime
autébnomo pela lei n°® 13.104, de 09 de marco de 2015, pois se ja haviamos reconhecido
em nosso ordenamento o homicidio qualificado pela violéncia de género como sendo
crime hediondo (art. 1°, inciso | da Lei n® 8.072/1990), haveria na lei de feminicidio uma
nova proposta de politica reafirmadora da necessidade de um tratamento penalizante e
processualizante diferenciado ou tal questdao é apenas uma agao simbdlica elevada a um
status normativo destacavel? O que seria mais eficaz para o combate ao feminicidio; dar a
ele uma lei ou promover contra ele politicas publicas reducionistas do fendmeno, assisténcia
as vitimas e ampla discussdo no ambito educacional, de saude e de segurancga publica?

Superando a primeira premissa, a segunda também é inteiramente atual e
valida: o Direito possui uma fungao social. Isso € tdo verdadeiro no campo do tratamento
juridico da mulher que nao seria possivel imaginar como estariam as mulheres no cenario
contemporaneo sem essa intervencgao social do Direito.

Contudo, paradoxalmente, é a partir desta crenga em um (ja efetivo) cumprimento da
funcao social do direito que residem os maiores “perigos” para um n&o avango do tratamento
juridico da mulher no Brasil. Pois, acreditar que a mulher hoje desfruta de todos ou quase
todos os direitos e garantias previstas pela constituicao, pelos tratados e convengdes de
direitos humanos e pelas normas juridicas internas, reafirma uma ideia de que ha um estado
de plenitude social, se negando, com isso, a vulnerabilidade da mulher e a expondo a riscos
muitas vezes maiores que os enfrentados em culturas onde historicamente se predominam
praticas culturais machistas e misoginas.

Assim, reconhecendo a existéncia de uma discriminacdo instrumentalizada
pelo Estado e pela Dogmatica juridica, € que Lenio Streck evoca uma reflexdo sobre o
agravamento da desigualdade de género a partir da forma em que a mulher é inserida no
conflito de classes. Nesse aspecto ele ainda acrescenta se tratar da necessaria falta de
uma “Revolucéo Francesa no Brasil”.

Apartirdessa consideracgao historicista, Lenio Streck realiza uma série de abordagens
sobre o stablishment e a reafirmacado das desigualdades e a auséncia de politicas. Mais
uma vez, questdes ainda ndo superadas e, certamente, agravadas nos ultimos anos por
uma visao governamental pouco direcionada a resolugdo dos problemas que envolvam
Direitos Humanos.

Superada a segunda premissa, a terceira merece especial atencédo: “ha uma
urgente necessidade de uma mudanga no imaginario dos juristas”. Essa premissa revela
um problema do qual até hoje sofre o direito; a distancia entre o ser e o dever ser, lograda
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por uma estrutura que condiciona os “operadores do direito” a um verdadeiro treinamento
em que quase nada o prepara a lidar com as estruturas socioeconédmicas onde sao travadas
as diferentes formas de acgao, tornando-os menos juristas e mais ritualistas, formalistas e
burocratas.

Assim, Lenio Streck nos leva a encarar a realidade de uma verdadeira crise ainda
vivida em 2022, que n&o esta adstrita apenas ao direito, mas que envolve também o Estado,
refletindo naquilo que podemos chamar de questdo da mulher (e seu mau trato pelo Direito
e pela dogmatica juridica).

E antes de se pensar que tal crise acaba por atingir apenas a figura do juiz,
Lenio Streck reafirma que ndo se trata de um problema relativo apenas aos magistrados,
revelando outras searas dessa mazela, a exemplo de uma crise estrutural que atinge o
Ministério Publico em sua estrutura, em seu funcionamento e em sua percepgao sobre o
funcionamento do stablishment.

Assim, € nesse verdadeiro “amalgama” que outros “operadores” se locomovem ou
ao menos tentam se locomover. E nessa estrutura que distancia a efetividade da aplicagao
da lei, o desenvolvimento das politicas publicas para o combate a violéncia de género
acaba por se transformar em questdes de burocracias e formalismos juridicos.

Ademais, Lenio Streck reconhece que essa burocracia e formalismo ainda gera de
um outro problema crénico ao direito, qual seja: 0 monopdlio penal e judicial da violéncia
institucional, que reserva a essa area do direito uma boa (senao toda) parte do discurso e
transforma a norma penal na (talvez unica) solugdo para a minimizagéo da violéncia.

Para ilustrar um dos contextos que trariam uma mudanga de perspectiva, Lenio
Streck evoca as boas linhas de Boaventura de Sousa Santos (2007) para concordar com
a licdo pedagogica de que “nds temos que trazer a miséria humana para dentro da sala de
aula”. Com isso, acrescenta, € que a aproximacao entre o operador do direito e o cotidiano
se faz real e o Direito possa ter alguma fungao social.

Mais atual e valida que tal consideragao pedagdgica evocada por Boaventura e
reafirmada por Lenio Streck ndo ha. Tem-se, contudo, que reafirmar que a sala de aula nao
pode se tornar mais um espaco para “treinamento” do operador do Direito, devendo ser sim
espaco de dialogo sobre as diversas e tdo cruéis diferengas sociais que, por suas naturezas,
acabam por aprofundar desigualdades e impedir a quebra dos ciclos de violéncia.

LEIMARIADAPENHANO CONTEXTODOESTADO CONSTITUCIONAL:
DESIGUALANDO A DESIGUALDADE HISTORICA

Passados sete anos da conferéncia “Criminologia e Feminismo”, proferida por Lénio
Streck, veio a ser publicada a lei 11.340, no ano de 2006, que cria mecanismos para coibir
a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Situado o contexto histérico da discussao, importante € o questionamento para a
continuidade do debate sobre o tema proposto na presente pesquisa: houve, a partir de
entdo, uma solugado efetiva para a crise que culmina com o (mau) tratamento juridico da
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mulher no Brasil?

Poderiam ser tecidas diversas hipoteses na tentativa de se dar uma resposta a tal
questionamento, contudo, ja houve o enfrentamento da questao pelo préprio Lénio Streck
quando de sua abordagem sobre a Lei Maria da Penha no contexto do Estado Democratico
de Direito, inserida na obra Lei Maria da Penha: comentada em uma perspectiva juridico-
feminista, organizada por Carmen Hein de Campos.

Nesse texto Lenio Streck enfrenta trés questdes fundamentais sobre o contexto
constitucional em que estdo inseridas as diretrizes da Lei Maria da Penha, quais sejam:
O problema da competéncia, a questdao do afastamento da incidéncia da Lei 9.099/95 e o
discurso sobre uma possivel ferida a igualdade entre homens e mulheres.

O objetivo, a partir de agora, nao € de resumir o conteudo das discussdes sobre
os trés pontos levantados por Streck, pois esta licdo pode ser aprendida com a leitura
imprescindivel do texto aqui analisado. O objetivo aqui sera de reconhecer neste texto a
resposta ao questionamento ja delineado nos primeiros paragrafos deste topico, que busca
reconhecer uma possivel superagdo no (mau) tratamento juridico da mulher no Brasil a
partir da edicao da Lei 11.340/06.

Ja em suas primeiras abordagens, Lenio Streck revela a existéncia de um problema
hermenéutico/dogmatico/constitucional: a nao consolidagdo de uma tradicdo sobre a
interpretacao/aplicacado da Lei Maria da Penha. Cumpre ressaltar aqui que, apesar de ser
um fato destacado pelo autor em 2011, chegamos em 2022 com a mesma validade factual
do texto.

O que afirma-se supra, esta provado nas constantes buscas judiciais de um
inconteste movimento de juristas que afirmam haver inconstitucionalidades no texto da Lei
Maria da Penha e que se revela, pela falta de fundamentos dogmaticos légicos, ao menos
a reproducgao de uma cultura patriarcal e machista, reafirmada por um imaginario masculino
de dominacéao, socialmente construido.

Parte dessas buscas judiciais sem fundamentos dogmaticos l6gicos sdo enfrentadas,
como ja dizia Lenio Streck em 2011, sem uma observéancia da razao de ser da Lei Maria
da Penha, ou seja, da razéo pela qual esta lei foi criada. Veja-se: se a lei foi criada para
ser “diferente”, a fim de desigualar as desigualdades fisicas e materiais entre os géneros,
garantidas pela prépria Constituicdo, qualquer contestacdo desse fato atestaria que a
prépria lei nasceu inconstitucional, o que seria ilégico.

Assim, reafirmando a constitucionalidade da Lei Maria da Penha (n. 11.340/2006),
Lenio Streck, antes mesmo do enfrentamento da questao pelo pleno do Supremo Tribunal
Federal, ja a reconhecia de tal maneira, evocando argumentos sélidos, dentre eles a de que
a nossa Constituicdo permite discriminagdes positivas para, dando um tratamento desigual,
buscar igualar o que for desigual (0 modo de desigualar as desigualdades histéricas).

Contudo,nemmesmoapodsoenfrentamentodaquestidoacercadaconstitucionalidade
da Lei 11.340/06 pelo STF fez cessar os questionamentos acerca da constitucionalidade
das disposi¢des inseridas na Lei Maria da Penha, sob pretextos de ferida a igualdade
de género. Prova disso é a mais atual discussdo sobre a possivel invalidade da regra
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inserida pelo artigo 12-C que permite ao Delegado de Policia ou a Policia Militar a aplicagao
de medida cautelar de afastamento do agressor do domicilio da vitima, face a diversos
requisitos a serem observados. Tal questao foi enfrentada pelo STF em marco de 2022 e
sera alvo de um debate proprio na ultima parte desta pesquisa (ADI 6138 / DF).

O objeto de discussdo daqueles que questionam a constitucionalidade da Lei
11.340/06 ndo ganharia félego se morresse por si s6 em seus fundamentos contrarios a
uma verdade constitucional, contudo, ela ganha um lugar nas pautas judiciarias diante da
existéncia de doutrinas que, a pretexto de levantar questionamentos validos, acabam por
servir de base para uma reafirmacéo de discursos que ja deveriam ter sido superados.

Diante dessa realidade, é possivel afirmar que até o momento (2022) ainda nao
superamos de vez as questdes mais sensiveis relativas ao (mau) tratamento juridico da
mulher no Brasil. Enquanto persistirem visdes que defendam o afastamento de um “estado
de punitivismo” face as disposi¢coes da Lei Maria da Penha, estaremos ainda em um debate
fundamental sobre a “hermenéutica do sentido de igualdade”, sem podermos evoluir ao
concreto de politicas publicas para a superagao das violéncias perpetradas contra a mulher.

Afirmar isso ndo é negar a necessidade de uma discussdo dogmatica e até mesmo
constitucional sobre a Lei Maria da Penha. A visdo aqui é apenas a de que a existéncia de
uma possivel ferida a igualdade de género se revela um argumento fragil e maculado de
preconceitos frente a validagao da constitucionalidade da Lei e, portanto, ja deveria ter sido
superado. Além do mais, o debate sobre a inconstitucionalidade baseada no reconhecimento
de privilégios ao género feminino padece de légica quando entendermos, nas palavras do
préprio Lenio Streck, que estariamos em um estado de omissao constitucional caso a Lei
Maria da Penha n&o houvesse sido aprovada.

LElI MARIA DA PENHA: A BUSCA POR UMA CHAVE HERMENEUTICA
PARA SUA PRE-COMPREENSAO

Em 2014 Lenio Streck assinou outra importante literatura cujo debate central
reside na violéncia de género, trata-se do artigo em co-autoria com Vinicius de Melo Lima,
publicado no volume 111 da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, sob coordenacao de
Heloisa Estellita.

O texto, tratado pelo titulo “Lei Maria da Penha: uma concretizacao de direitos”, se
constitui relevante em razdo das analises sobre a violéncia como um problema de direitos
fundamentais; sobre os paradoxos e questdes controvertidas na concretizacdo da Lei Maria
da Penha; sobre os direitos fundamentais das mulheres, sobre a democracia e a experiéncia
das audiéncias publicas e, por fim, sobre a violéncia doméstica a partir da teoria da decisao
judicial.

Os escritos servem de fonte para mais contribuicdes teodricas e discussdes
importantes, na reafirmacdo do papel da hermenéutica no desenvolvimento de um
pensamento juridico/cientifico que se volta ao combate as vulnerabilidades sociais, incluindo
as da mulher. Ou seja, sao linhas uteis para a ratificagcdo da necessidade de um novo olhar
dogmatico que encare o combate a violéncia de género como um dos papeis centrais do
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Direito.

Em um breve introito, destaca-se o relevo das consideragdes dos autores sobre
a génese de tal problematica — violéncia de género. A este respeito eles destacam com
veeméncia a existéncia de sentimentos de poder e de posse que “relegam” o afeto a um
plano secundario, o que explicaria muitos dos flagrantes crimes que se desencadeiam no
viés desta espécie de violéncia.

Outra compreensao que merece destaque, por nao ser tdo explorada por outros
tedricos, reside na ideia de que a violéncia de género deve estar pautada a partir de uma
otica de direitos humanos, sob pena de a tornarmos um instituto insigne em outras areas
do direito. Assim, dar a violéncia de género um tratamento a partir dos direitos humanos,
restara considerado que seus resultados interferem na esfera de protecédo da familia e da
crianca e do adolescente, pois tal violéncia n&do fere apenas a mulher, fere um conjunto de
direitos e de sujeitos nela envolvidos.

Ademais, tal fenbmeno — engajamento da tematica na seara dos direitos humanos
— busca encerrar diversas questdes controvertidas, muitas delas até hoje debatidas. Nao é
mais razoavel se pensar na possibilidade de aplicagao dos institutos despenalizadores da
lei n®9.099/95 aos crimes que envolvam violéncia contra a mulher no ambiente doméstico e/
ou familiar; ndo é razoavel considerar que diante de um crime de les&o corporal leve a agao
penal seja condicionada a representagao da vitima, assim como nao € razoavel considerar
a inconstitucionalidade de diversos dispositivos da Lei Maria da Penha a pretexto de uma
“ferida” na igualdade de género.

E diante de todas essas consideragdes, € razoavel acreditar que o julgador também
merega importante critica sobre o seu papel em julgar as causas que envolvam violéncia de
género. Nao se pode a mercé de uma discricionariedade e um senso incomum deixar ao
arbitrio do julgador a avaliagao (Dworkin), muitas vezes pessoal e (i)moral para que aplique
em suas decisdes premissas socialmente construidas a partir de uma visdo machista e
miségina de que na sociedade ndo se deve interferir nas situagdes de violéncia doméstica
e/ou familiar.

Portanto, o papel do texto analisado foi o de reafirmar a necessidade de um
constrangimento epistemoldgico para moldar a coeréncia e a integridade das decisdes dos
julgadores frente as questdes de género. Nesse sentido, os fundamentos foram claros para
apontar o papel de todos os juristas nesse contexto.

SENSO INCOMUM: NOVOS PARADIGMAS PARA O ENFRENTAMENTO
DA VIOLENCIA DE GENERO

A partir de 2016 muitos foram os textos de Lenio Streck em sua coluna Senso
Incomum, na revista eletrénica ConJur, que abordaram questdes centrais e pontuais sobre o
tratamento juridico da mulher no Brasil e a violéncia de género. Um deles, que se denomina
“Mulher pode recusar sexo; mas a negativa ndo pode ser mesquinha”, merece importante
destaque por realizar reflexdes sobre a crise de paradigmas que atravessa(va) o imaginario
dos juristas.
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O texto em destaque foi publicado na coluna em 2016 e tinha por objetivo realizar
uma oportuna reflexdo sobre a crise de paradigmas observados no imaginario dos juristas
a partir de analises sobre compreensdes doutrinarias e jurisprudenciais ainda vivas naquele
momento, que pautavam a minimizagdo de diretrizes criminalizadoras e punidoras da
violéncia de género.

Tomando como exemplo, Lenio Streck tratou naquela ocasido de correntes
formadas acerca da interpretagao do artigo 263 da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente) que dispde sobre o agravamento da pena de estupro de menor de 14 anos,
em face da Lei 8.072/90 (Crimes Hediondos), que aumentou a pena do crime de estupro
perpetrado contra menores de 14 anos, contudo, em patamar maior que o da lei 8.069/90.
Nesta senda, Lenio Streck advogava pela inadmissibilidade de uma visao retrograda que
pudesse defender a validade da disposi¢ao (sustentada em teses e decisdes) de que quem
estuprasse uma crianga poderia ter uma pena mais branda do que aquele que estupra uma
mulher adulta.

Em suas criticas linhas, Lenio Streck reafirmou algo relacionado ao que vem sendo
objeto de estudo do presente artigo: a destruicdo de paradigmas dogmaticos através de
visdes sexistas e machistas de doutrinadores, julgadores e outros juristas.

Outra importante contribuigao trazida no texto de Lenio Streck foi a reflexado sobre os
novos desafios na senda da superagédo de novas modalidades de violéncia de género pelo
sistema penal, tratava-se naquela ocasido do inicio de uma discusséo sobre a ineficacia
dos aparelhos penais em assegurar uma protegdo contra o vazamento de informagdes,
inclusive imagens, em dispositivos virtuais, que viria a ser questdo emblematica pouco
tempo mais tarde envolvendo, em especial, a intimidade e privacidade da mulher.

A CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 12-C DA LEI 11.340/2006: MAIS
UMA DECISAO QUE DESIGUALA A DESIGUALDADE HISTORICA.

Alein® 13.827/2019 veio a acrescentar a Lei 11.340/2006 (Maria da Penha) o artigo
12-C, que foi reformado em 2021 por forga da Lei n°® 14.188. O dispositivo trata sobre
a possibilidade de aplicacdo cautelar de medida protetiva em favor da mulher vitima de
violéncia doméstica e/ou familiar, inclusive pela Policia e pelo Delegado, senao vejamos:

“Art. 12-C. Verificada a existéncia de risco atual ou iminente a vida ou a integridade
fisica da mulher em situagao de violéncia doméstica e familiar, ou de seus depen-
dentes, o0 agressor sera imediatamente afastado do lar, domicilio ou local de convi-
véncia com a ofendida:

| - pela autoridade judicial;
Il - pelo delegado de policia, quando o Municipio ndo for sede de comarca; ou

1l - pelo policial, quando o Municipio nao for sede de comarca e nao houver delega-
do disponivel no momento da denuncia.

§ 1° Nas hipoteses dos incisos Il e lll do caput deste artigo, o juiz sera comunicado
no prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas e decidira, em igual prazo, sobre a
manutencgao ou a revogacao da medida aplicada, devendo dar ciéncia ao Ministério
Publico concomitantemente.
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§ 2° Nos casos de risco a integridade fisica da ofendida ou a efetividade da medida
protetiva de urgéncia, ndo sera concedida liberdade proviséria ao preso.” (BRASIL,
2021).
Contra esta disposigéo, a Associagao dos Magistrados Brasileiros — AMB intentou
Acéo Direita de Inconstitucionalidade junto ao Supremo alegando, em sintese, desobediéncia
ao devido processo legal (CF, art. 5°, LIV), a inviolabilidade de domicilio (CF, art. 5° Xl), a
liberdade do individuo, ao conferir ao delegado de policia ou ao policial a atribuicdo para
determinar o imediato afastamento do agressor do lar, domicilio ou local de convivéncia
(ADI 6138 / DF).

Diante das consideragdes iniciais sobre a questdo, urge se compreender que o
intento da presente ADI junto ao supremo, apesar de “legitima”, expbe mais uma vez um
problema dogmatico e/ou hermenéutico presente no judiciario brasileiro, especialmente
no que se refere a compreensao de politicas de desigualdades que igualam os desiguais
(Santos, 2003).

O objetivo, apds a exposi¢cao do julgado referente a questao, publicado em margo
de 2022, sera o de avaliar, sob a ética do que ja foi apreendido a partir das ligdes de Lenio
Streck e que problemas ainda permanecem em referéncia ao tratamento juridico da mulher
no Brasil.

Debrugando-se sobre a questao, podemos ser levados a entender que o debate
se trata apenas de uma discussdo de ordem processual-penal, com desdobramentos
constitucionais. Contudo, ao olharmos atentamente e sob uma ética de Direitos Humanos,
tal qual ja ensinada por Lenio Streck e Vinicius, havemos de reconhecer que, a pretexto
de discutir questdes de ordem processual ignora-se, no presente caso, uma importante
compreensao da realidade fatica de que o afastamento do agressor do ambiente de
convivéncia da vitima tem o viés de definir sua vida ou sua morte e, ainda, o de tantas
outras pessoas que com ela convivam.

E foi a partir de uma visdo pautada nos direitos humanos das mulheres que o
relatério do Ministro Alexandre de Morais foi construido. Em todo o seu texto aparecem
importantes passagens direcionadas a demonstrar a desigualdade de género ainda
operante e a necessidade de politicas publicas para erradicar a violéncia de género. Neste
sentido, destaca-se parte de sua conclusao sobre a questao,

“A autorizagdo para que delegados de policia e policiais procedam na forma do
artigo impugnado é resposta legislativa adequada e necessaria, embora excepcional, ao
rompimento do ciclo de violéncia doméstica em suas fases mais agudas, amplamente
justificavel em razao da contingencial impossibilidade de obtencao de tutela jurisdicional
em tempo habil;” (BRASIL, 2022, ADI 6138 / DF)

A resposta dada aqui expde a importante premissa doutrinaria e principiologica da
proibicdo da protecao insuficiente (untermassverbot), que determina ao Estado Julgador e
Legislador a protegéo dos direitos fundamentais.

Ao evocar a necessidade do rompimento do ciclo da violéncia, O Ministro Alexandre
de Morais reforca a compreensao de que tal problema néo deve ser analisado sob uma
otica meramente legalista e processual. E necessario, diante de um contexto social de
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vulnerabilidades se reconhecer a fungao social do Direito para, a partir do reforco de
politicas afirmativas, se promover o sentido real de isonomia.

O relatério produzido no presente caso foi acolhido unanimemente pelos demais
Ministros do Supremo, culminando com a declaragao da constitucionalidade do dispositivo
12-C e, consequentemente nao provimento do pleito formulado pela Associacdo dos
Magistrados do Brasil.

Uma licdo, contudo, restou de todo o episddio: ainda ndo avangamos o suficiente na
dificil missado de aceitarmos um novo paradigma produzido pela hermenéutica na aplicagao
das normas de protegcdo a mulher no Brasil.

Assim, acabamos por nao estranhar haja em diversos tribunais no Brasil decis6es
que ainda expéem a mulher a um ciclo de violéncias que a revitimiza e a obriga, por muitas
vezes, a reconstituir os lagos de convivio com o0 homem autor de violéncia doméstica.

Posto tudo isso, € possivel identificar a partir dos ensinamentos de Lenio Streck
também um caminho valido para mudangas concretas no paradigma dogmatico de protecéo
da mulher no Brasil? — Passemos as consideracgoes finais.

CONSIDERAGOES FINAIS

Desde seu primeiro texto mais relevante sobre violéncia de género, Lénio Streck
langou as bases de questionamentos fundamentais para o enfretamento do tema. O texto
escrito em sede da Conferéncia Criminologia e Feminismo inaugurou um importante debate
tedrico sobre o papel da dogmatica juridica no enfrentamento da violéncia de género.

Antes de sua resposta, Lénio Streck ja sinalizou um problema: o fato de que a
dogmatica juridica estaria em uma verdadeira crise. Assim, a premissa logica de que uma
dogmatica juridica em crise levaria o direito a um mau tratamento da mulher e das questdes
sobre o combate a violéncia de género estava langada.

A conferéncia proferida em 1999 apresentou, ainda, discussdes sobre uma crise
vivenciada pelo Estado e, consequentemente, pelos 6rgdos responsaveis por planejar,
legislar e julgar sobre politicas publicas que revertessem tal realidade — mau tratamento da
mulher.

Juntando-se o cenario de duas crises institucionalizadas, tem-se o aumento das
omissoes, do negligenciamento e crescimento da violéncia contra a mulher. Um contexto
que se torna ainda mais cruel se considerado o fato de que o Brasil € uma sociedade dispar.

Embora em meio a crises evidenciadas e comprovadas, a solugcao precisa e deve
passar pelo Direito. Diante disso, garantir a retirada do monopélio da violéncia de género do
direito penal € uma das solugdes no processo de efetivagdo dos principios constitucionais
de protecao da mulher.

Assim, o Direito ndo deve mais ser encarado como uma mera racionalidade
instrumental, o que significa dizer que ele precisa ser usado como instrumento para
ampliacdo de espacos publicos ja conquistados e dinamizar as praticas politicas que se
mostram efetivamente transformadoras.
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De outro modo, se o direito se intrumentaliza para provocar demandas de carater
processual que apenas elevem penalidades ou novos “eufemismos juridicos”, cairiamos
em um campo de reducgao desta questido — violéncia de género — a um status de simbolismo
(notadamente penal).

Mesmo ap0s a vigéncia da Lei Maria da Penha tal realidade — de crise epistemologica
e estatal — ndo cessou, ganhando apenas outros vieses. A nova face desta crise se agravou
com a rigida critica a uma suposta inconstitucionalidade da Lei aprovada e, ainda, sobre
a possibilidade de aplicagao dos institutos despenalizadores da lei 9.099/95 a crimes com
violéncia doméstica e/ou familiar.

Nesta senda, Lenio Streck escreveu seu texto “Lei Maria da Penha no Contexto do
Estado constitucional: desigualando a desigualdade historica”, onde promoveu importante
debate sobre tais questdes, revelando ser a Lei constitucional e a impossibilidade de
aplicacao da lei 9.099/95 especialmente ao crime de lesao corporal leve cometido com
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Tais compreensdes foram reafirmadas pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de enfrentamento destas pautas.

Lenio Streck revelou a ndo superagao da crise dogmatica e estatal vivenciada e
também expds afora o problema de um machismo e uma misoginia institucionalizados.
Haveria, neste tocante, ndo um problema de feitura da lei mas sim de um agir por parte do
Estado.

A partir de entao, Lenio Streck passou a debater sobre a necessidade de superagao
da crise e a adogao de novos paradigmas para a solugao da violéncia de género em sua
coluna Senso Incomum (CondJur). Em seu texto mais aberto sobre a questao; “Mulher pode
recusar sexo; mas a negativa ndo pode ser mesquinha”, ele reafirma a nao superacao da
crise, considerando que ainda nao houve instrumento estatal e juridico capaz de assegurar
a legalidade minima no sentido de proteger as pessoas (as mulheres no caso da violéncia
de género) das novas ondas de violagao de direitos que se somam nas redes e plataformas
virtuais.

Ainda no ambito de solucido da questdo, Lénio destacou que é preciso um olhar
sobre a decisdo judicial. Ele advoga o compromisso de que o Direito precisa ser aquilo
que realmente é e ndo o que os juizes pensam ser. E sobre esta premissa que se assenta
grande parte da teoria de Lénio Streck sobre a decisdo judicial e a decisdo que paute a
violéncia de género ndo esta dela dissociada. Deve, sobre isso, haver um compromisso do
julgador em nao julgar de acordo com uma visao popular que dita a regra de que “em briga
de marido e mulher ninguém deva meter sua colher”.

E diante de decisbes notadamente desprovidas de uma légica juridica razoavel, é
necessario o exercicio de um constrangimento epistemologico para o restabelecimento da
verdade hermenéutica (a verdade de que a violéncia precisa ser rompida).

Portanto, a partir da superagédo dessas crises pode haver um processo de dentro
(do judiciario) para fora (Executivo e Legislativo), ndo pela politizagdo da agdo (questao
juridica) mas sim no processo de judicializagdo das politicas. Para tanto, € indispensavel
que o judiciario ndo decida a partir de uma visao preconceituosa, patriarcal e machista, sob
pena de a democracia ser utilizada contra a prépria democracia.
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