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APRESENTAGAO

A obra coletiva que ora temos a honra e a alegria de apresentar, reune as
contribuigcGes resultantes das pesquisas promovidas pela Rede Interamericana de
Direitos Fundamentais e Democracia, expostas e debatidas na VIl Jornada de
Direitos Fundamentais e Democracia, realizada de forma remota pela Universidade
de Fortaleza — UNIFOR, com a participagao de representantes (docentes e discentes
de p6s-graduacao em Direito) de diversas Instituigoes de Ensino Superior brasileiras
e de outros Estados latinoamericanos, como é o caso da Argentina, Chile, Colémbia
e Peru. Com a realizagcao de mais uma Jornada, a Rede Interamericana de Direitos
Fundamentais avanga firmemente no seu processo de consolidagao, seja no que diz
respeito ao cumprimento dos seus objetivos de natureza cientifica (pesquisas em
parceria, produgao cientifica conjunta e integracao académica) seja pelo fato de a
cada ano agregar, para além do grupo fundador, mais parceiros de outros Paises.

Apenas para demonstrar o acima exposto, vale lembrar que a primeira Jornada
ocorreu no Brasil em 2014, mediante um circuito de eventos realizados em trés
universidades brasileiras, UNIBRASIL, Curitiba, Parana, Pontificia Universidade
Catdlica do Rio Grande do Sul, PUCRS, e UNOESC, Chapeco, Santa Catarina. A
segunda Jornada teve lugar, em 2015, na cidade de Lima, Peru, promovida e
organizada pela Pontificia Universidade Catdlica. Ja o terceiro evento ocorreu em
Sao Paulo, Brasil, em 2016, organizado pelas Universidades 9 de Junho, UNINOVE, da
Mackenzie e UNIFIEO, no periodo de 26 a 28 outubro de 2016. O quarto encontro foi
novamente realizado em Lima (PUC), de 10 a 12 de outubro de 2017, ao passo que o
quinto se deu no Chile, Santiago, de 16 a 18 de outubro de 2018, capitaneado pela
Universidade de TALCA. As contribuicbes que integram a presente obra
correspondem aos trabalhos submetidos previamente por discentes e docentes das
IES envolvidas e apresentadas nos diversos Grupos de Trabalho durante a VIl
Jornada Interamericana, realizada em Fortaleza, Brasil, no periodo de 9 a 12 de
outubro de 2019, evento organizado pela Universidade de Fortaleza, UNIFOR, tendo
contado com a parceria dos Programas de Pds-Graduacdao em Direito das
Universidades brasileiras fundadoras (PUCRS, UNISC, UNIBRASIL, UNOESC, UNIFOR,
FDV, PUCPR) e das Universidades PUC/Lima (Peru), TALCA (Chile), EXTERNADO
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(Colombia) e Universidad de Buenos Aires (Argentina). O evento contou ainda com o
apoio financeiro e institucional da CAPES, FUNCAP, Assembleia Legislativa do estado
do Ceara e Prefeitura de Fortaleza. O rigor cientifico, proprio das atividades da Rede
Interamericana de Direitos Fundamentais e Democracia — REDIDD, resta evidenciado
nao apenas pela qualidade e prestigio dos seus integrantes (instituicoes e
pesquisadores), mas também pela atualidade e relevancia dos temas abordados e
sua aderéncia aos grupos de pesquisas, linhas de pesquisa e areas de concentragao
dos Programas de Mestrado e Doutorado de cada uma das instituicdes que a
compoe. A VIl Jornada de Direitos Fundamentais e Democracia, organizada pela
UNIFOR foi a primeira a ocorrer na modalidade exclusivamente remota tendo em
vista o quadro de pandemia de COVID-19. Registre-se que, mesmo com todas as
dificuldades, houve ampla participagao docente e discente, que seguindo o modelo
consolidado propiciou a publicagao dos trabalhos discutidos e aprovados.

E preciso destacar a perspectiva critica e interdisciplinar das pesquisas e da
producao técnica e bibliografica, que traduz o propodsito de lidar com os diversos
problemas e desafios vinculados aos direitos fundamentais em suas multiplas
dimensoes, articulando o sistema interamericano com uma metodica comparativa
dos modelos juridico-constitucionais dos Estados que integram a Rede.

Para ilustrar a transversalidade, atualidade e relevancia dos temas que
constituem o objeto das pesquisas e da producao cientifica da Rede, que, por sua
vez, sao discutidos nas sessoes plenarias (conferéncias) e grupos de trabalho
(comunicagoes cientificas de discentes e docentes), segue a relagao dos eixos
tematicos da VIl Jornada: 1) direitos fundamentais e protecao de grupos vulneraveis;
2) direitos politicos fundamentais e os desafios da democracia; 3) direitos
fundamentais e novas tecnologias; 4) direitos fundamentais sociais,
desenvolvimento e sustentabilidade; 5) direitos fundamentais, controle de
constitucionalidade e de convencionalidade; 6) liberdades fundamentais e direitos
de personalidade; 7) direitos fundamentais dos migrantes; 8) direitos fundamentais,
empresas, tributacao e orgcamento; 9) direitos fundamentais, garantias judiciais,
tutela jurisdicional e devido processo A vista do exposto, é possivel verificar que ao
longo dos ainda poucos anos de sua existéncia, o percurso da Rede Interamericana

de Direitos Fundamentais e Democracia é a despeito de sua juventude, ja
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significativo do ponto de vista quantitativo e qualitativo, demonstrando sua
capacidade de contribuir de modo efetivo para a consolidagdao de uma cultura e
gramatica integrada e consistente, do ponto de vista teérico-cientifico, bem como na
formacao de quadros humanos criticos e proativos, disposta a e capaz de enfrentar
os inumeros desafios atinentes a efetividade dos direitos fundamentais e do Estado

Democratico, Social e Ecoldgico de Direito nas Ameéricas.

Elena Alvites.

Gina Marcilio Pompeu.
Coordenadora do PPGD UNIFOR.

Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet.
Presidente Nacional da Red-I1DD.
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1. GARANTISMO E ORDENAMENTO INTERNACIONAL: UM ESTUDO SOBRE 0 POS-
POSITISMO FRENTE AOS DIREITOS HUMANOS

GUARANTEE AND INTERNATIONAL ORDINANCE: A STUDY ON POST-POSITISM IN
FRONT OF HUMAN RIGHTS

https://doi.org/10.36592/9786581110444-01

Italo Farias Braga'

Nestor Eduardo Araruna Santiago?

RESUMO

O garantismo aparece no pos-segunda guerra como uma teoria geral do direito que
se pretendia pos-positivista. Assim, o objetivo deste trabalho foi analisar como uma
teoria pretensamente positivista enfrentava a coadunagao do ordenamento interno e
externo com a previsao de um ordenamento internacional. Assim, em primeiro plano
foi verificada a base de fundamentagao do garantismo, configurada a partir de um
paradigma liberal de limitagao estatal e da previsao de valores axioldgicos prévios.
Em seguida analisou-se a concepcgao de direitos humanos e de direitos fundamentais
sob a perspectiva formal e material. Verificou-se ainda a compatibilidade do sistema
garantista com uma previsibilidade de ordenamento internacional de modo que a
Corte Interamericana de Direitos Humanos se utiliza em diversos julgados do termo
garantismo como fundamentacao. Por fim, tem-se que a previsao garantista impoe
a vinculacgao aos valores axioldgicos, de modo que até mesmo o legislador é envolto
em um dever de respeito aos preceitos prévios, fazendo com que os sistemas
internacionais e o direito interno se complementem numa escala de maior protegcao
e efetividade dos direitos humanos, advindos de uma ideia imaterializada de direitos
naturais aos quais cumprem um positivismo mitigado.

Palavras Chave: Garantismo. Sistema interamericano de direitos humanos. Direitos
fundamentais. Positivismo.

ABSTRACT

Garantism appears in the post-war era as a general theory of law that pretended post-
positivist. Thus, the objective of this research was to analyze as a supposedly

" Doutorando em direito pelo Programa de P6s-Graduagao Stricto Sensu em Direito Constitucional da
Universidade de Fortaleza. Mestre em Direito do Programa de Pés-Graduagao Stricto Sensu em
Direito Constitucional da Universidade de Fortaleza. Bolsista de pesquisa FUNCAP. E-mail:
italofbraga@gmail.com.

2 Doutor, Mestre e Especialista em Direito pela UFMG, com estagio Pds-doutoral pela Universidade do
Minho. Professor Titular da Universidade de Fortaleza (Doutorado, Mestrado, Especializagoes e
Graduacgao em Direito). Professor Adjunto da Universidade Federal do Ceara (Graduagao em Direito).
Advogado criminalista. E-mail: nestorsantiago@unifor.br
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positivist theory from a coordination of the internal order with the prediction of an
international ordering. In the foreground was verified a foundation of the guaranty,
based on a liberal paradigm of state verification and the praxis of previous axiological
values. Was analyzed human aspects and fundamental rights from a formal and
material perspective. It was verify a compatibility with the system guaranteed with a
predictability of international ordering so that the Inter-American Court of Human
Rights could use as a reasoning. Finally, the session guarantees that it imposes a link
to axiological values, so that it done in an event respecting previous precepts, making
the members of the system conform to the complement of greater protection and
effectiveness of the human rights.

Keywords: Garantismo. Inter-American system of human rights. Fundamental rights.
Positivism.

1 INTRODUGAO

Com a crise do positivismo kelseniano, no pds-segunda guerra, surgiram
diversos modelos neoconstitucionais. A critica ao positivismo classico e a imposi¢ao
de um padrao de direitos humanos tornou-se paradigma ao qual o direito
contemporaneo olvida.

Nesse sentido, diversos pensadores buscaram repensar o direito positivo,
colocando padrdes axiologicos prévios, de modo que alguns até deixaram de lado a
necessidade absoluta da seguranca legislativa. Por outro, correntes mais afeitas ao
positivismo mantiveram circulagao na academia, inclusive com respaldo académico
em diversos livros e artigos de repercussao mundial.

Dentre os textos pos-positivistas, tem-se a construgao do Garantismo
Juridico, formulado por Luigi Ferrajoli. Este autor contribuiu no periodo da
redemocratizacao da Italia, de modo que desenvolveu uma teoria geral do direito
baseada em um modelo filosoéfico e uma teoria de politica que serviria para garantir
a estabilidade juridica num ambiente de abusos promovidos contra o Estado de
Direito.

Ocorre que a ideia de uma limitagao do Estado pela lei, em primeiro momento,
parece inconsistente diante de previsibilidade de interferéncia de um supra-
ordenamento constitucional. Nesse sentido resta a pergunta: ha a compatibilidade
da teoria garantista com a previsibilidade do sistema internacional e de um controle

de convencionalidade?
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Nesse sentido, o objetivo deste trabalho é verificar e revisitar a teoria do
garantismo, de modo a compreender a compatibilidade ou nao com a presenga de
um ordenamento juridico internacional e com a nogao de direitos axioldgicos prévios.
Isso &, discutir sobre como um modelo pretensamente positivista de direito pode
assumir o ordenamento internacional e as normas de direitos humanos.

O trabalho tem por formatacao o estudo doutrinario, em especial pela analise
do livro Direito e Razao, de Luigi Ferrajoli, bem como das criticas e revisitagdes
tedricas realizadas pelos autores nacionais e internacionais sobre a teoria do
italiano. Por fim, pretende-se comparar essa teoria do direito com aquela aplicada no

ordenamento brasileiro.

2. 0 GARANTISMO JURIDICO

A teoria do garantismo é formulagao estruturante do pds-positivismo,
formulada como uma teoria geral do direito que importa na validade das normas
juridicas e nos vetores de aplicagao do direito. Portanto, € indispensavel a verificagao
do arcabougo tedrico do garantismo, dos paradigmas de aplicagao, para que se
possa falar em garantismo como teoria pods-positivista num sistema
neoconstitucional.

No que pese o termo constitucionalismo ter acepgao ampla, que remonta toda
a série de doutrinas advindas do pds-segunda guerra, tem-se que o Garantismo
apresenta-se como uma dessas teorias advinda dos “neconstitucionalismo(s)”,
termo no plural apresentado por Miguel Carbonell, referente a este conjunto de
teorias e estudos sobre o direito contemporaneo. (CARBONELL, 2009)3. Assim, o
presente estudo é delimitado no tempo com a compreensao dos troncos teoricos
pdés-segunda guerra que até hoje refletem no ordenamento juridico.

Este trabalho, deve-se verificar ainda o garantismo, na 6rbita do direito interno
e do direito internacional. Assim, as normas convencionais geram relevancia no
ordenamento interno e interesse juridico que sO se sustenta mediante uma

formulagao tedrica robusta.

3 CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). 4 ed. Madrid: Edittora Trotta, 2009.
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2.1 A teoria geral do garantismo juridico

No que pese existir certa confusdao entre garantismo como uma teoria
exclusivamente voltada ao Direito Penal, tem-se que a concepgao de garantismo €
bem mais abrangente e complexa que um sé ramo do direito. Luigi Ferrajoli (2014)4,
na obra Direito e Razao, trata do garantismo como teoria geral do direito e como uma
filosofia analitica, de modo que em seus textos também albergam a area penal, sob
a qual este pesquisador deu enfoque especial.

O fato de estar descrito de Ferrajoli ter adentrado na discussao penal e
processual penal nao invalida ou diminui a concepg¢ao genérica do garantismo como
teoria do direito. Na realidade, a veiculagao das teorias do garantismo apenas
corroboram a formulagao geral da teoria, que também se aplica ao sistema penal,
tendo especial relevancia neste ramo juridico em razao da tendéncia
contramajoraitaria (IPPOLITO, 2011)%. Deste modo, representa teoria necessaria ao
embate de conceitos punitivista ou que ferem os preceitos basicos de liberdade
humana.

Assim, a ideia de garantismo pertence ao tronco de teorias do direito que toma
por base a legalidade e a protegao das liberdades individuais como paradigma de
sustentagao. Deste modo, o paradigma garantista insurge no ambito pos-positivista
como teoria do direito e diretriz de atuagao do Estado.

Inicialmente, deve-se compreende o termo garantismo. Este possui origens
nas principais linguas neolatinas. Nestas formulava a ideia de tutela e de salvaguarda
aos desprotegidos. Entretanto, apds o advento do welfare state a tutela dos mais
fracos passou a ter acepgao mais ampla, de modo a configurar matriz de protecao as
liberdades individuais com base na constituicao, considerando a existéncia de
direitos sociais. (IPOLLITO, 2011)5.

Extrai-se da etiologia da palavra garantismo a ideia de protegao, garantia,

efetivagao, preservagao e seguranga dos individuos frente ao arbitrio estatal. Nesse

4 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao. Teoria do Garantismo Penal. 42 edigdo. rev. atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014.

5 IPPOLITO, Dario. O garantismo de Luigi ferrajouli. In: Revista de Estudos Constitucionais,
hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), jan-ju.2011. Sao Leopoldo: Unisinos, 2011.

6 ldem
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sentido, o garantismo tem, desde sua origem, a formulacao baseada na tutela e
garantia dos mais frageis. (AVILA, 2017)".

Tem-se desde a origem do garantismo a formulagao baseada na limitagao a
discricionariedade potestativa do magistrado. Deste modo, a conferéncia que se faz
ao termo garantismo esta vinculada as limitagdes do julgador e a submissao legal
como parametro de julgamento e de tutela do ser humano. (TRINDADE, 2012)8.

Ferrajoli também confere a palavra constitucionalismo trés sentidos. i) O
primeiro sentido depreende a nogao de "paleopositivismo”, isto &, a conformacgao da
positivagao de principios como garantias de um positivismo constitucional. ii) O
sentido da expressao em garantias de validade e de vigéncia, de modo que as normas
devem validas e vigentes para ter eficacia contra o cidadao. iii) O garantismo
representa um modo de filosofia politica que engloba uma teoria da democracia, de
modo a constituir um paradigma de "bom governo”. (COSTA; VERAS NETO, 2016)°.

O conceito de garantismo advém entao de um paradigma de uma teoria
constitucionalista rigida de respeito as garantias individuais, sobre a qual repousa a
concepcgao do respeito material as liberdades individuais, mediante mecanismos de
efetivagao e tutela destas liberdades. Portanto, uma teoria neopositivista, por
retomar a concepgao da importancia da lei escrita, indicando que as liberdades
estariam melhor albergadas com a indicagao das normas, regras e principios no texto
constitucional e nos parametros legais. (IPOLLITO, 2011)'°. Assim, garantismo seria
uma meta teoria, visto que representaria aporte axioldgico e epistemologico para a
compreensao do direito. (TRINDADE, 2012)"".

T AVILA, Jheison Torres. La teoria del Garantismo: poder y constitucion en el Estado contemporaneo.
Rev. Derecho, Barranquilla , n. 47, p. 138-166, June 2017 . Disponivel em
<http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0121-
86972017000100138&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 10 Dez. 2017.

8 TRINDADE, André Karam. Revisitando o garantismo de luigi ferrajoli: uma discussdo sobre
metateoria, teoria do direito e filosofia politica. Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca. v.
5,n.1(2012). Disponivel em: <https://www.revista.direitofranca.br/index.php/refdf/article/>

9 COSTA, Oswaldo Poll; VERAS NETO, Francisco Quintanilha. GARANTISMO A BRASILEIRA: UMA
ANALISE CRITICA A LUZ DA APLICAGAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. Revista da Faculdade de
Direito UFPR, Curitiba, PR, Brasil, v. 61,n. 3, p. 165 — 187, dez. 2016. ISSN 2236-7284. Disponivel em:
<http://revistas.ufpr.br/direito/article/view/46467/29839>. Acesso em: 12 ago. 2017.

0 |PPOLITO, Dario. O garantismo de Luigi ferrajouli. In: Revista de Estudos Constitucionais,
hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), jan-ju.2011. Sao Leopoldo: Unisinos, 2011.

" TRINDADE, André Karam. Revisitando o garantismo de luigi ferrajoli: uma discussido sobre
metateoria, teoria do direito e filosofia politica. Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca.
v.5,n.1(2012).
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Assim, garantismo estaria na concepgao genérica de sistema de protecao
constitucional de garantias voltados a tutela da liberdade. Deste modo, a teoria geral
do garantismo envolve a compreensao de que a legalidade e a constitucionalidade
limitam o Estado para evitar o arbitrio, enfrentando a légica punitivo-intervencionista
em todos os ramos do direito, positivando principios como o devido processo legal,
principio da legalidade e demais critérios constitucionalmente exigiveis. (SERRETI,
2010)'2,

O fundamento do sistema garantista estaria, portanto, em uma concepgao
liberal de garantias das liberdades individuais cujo principio seria uma axiologia
humana de dignidade prévia. Esta dignidade so seria viavel diante da sistematica de
tutelas do Estado Social, 0 que adequa o garantismo as teorias contemporaneas de
direito. Nesse sentido, formula-se na teoria garantista uma dupla face na qual em
uma estaria o respeito as limitagdes constitucionais de atuagao do Estado, noutro a
postura ativa do Estado em fornecer os padroes minimos de igualdade de dignidade.
Sentido este que infere ao sistema garantista a formatagao de melhor tutela dos
direitos fundamentais (FREIRE, 2007)3.

A compreensdo do sistema garantista para Luigi Ferrajoli (2014) '* é
estabelecida mediante 3 (trés) eixos estruturantes o primeiro descrito como a
hierarquia normativa da Constituigao. Tal padrao implica em um modelo de “estrita
legalidade”, entendido como um modelo de legalidade escrita que toma por base o
texto constitucional, supralegal e legal; o segundo eixo é baseado na nogao critica do
direito e da realidade. A criticidade esta na verificagao da compatibilidade da norma
material com o texto escrito. O terceiro paradigma esta na estruturagao do modelo
de filosofia politica, ou seja, o padrao de bom governo que tutele as finalidades do

Estado com os limites das minorias respeitados. (FERRAJOLI, 2014)'5.

2 SERRETI, André Pedroli. A Teoria do Garantismo Penal e a Constituicdo da Republica: Um Estudo
sobre a Legitimidade da Tutela Penal Estatal. Revista juridica da presidéncia. V.12. n. 97. 2010.
Disponivel em: < https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/180/169 >

3 FREIRE, Ant6nio Manuel P. La coherencia de los derechos fundamentales en la teoria garantista.
Novos Estudos Juridicos NEJ - Vol. 12 - n. 1 - p. 09-25 / jan-jun 2007. Disponivel em: <
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/449/391> Acesso em> 04 abr. 2018.

4 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o. Teoria do Garantismo Penal. 42 edigdo. rev. atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014.

5 idem



Italo Farias Braga; Nestor Eduardo Araruna Santiago | 29

Ha interpretagdes das teorias de Ferrajoli, como a de Alexandre Moraes da
Rosa, que definem quatro dimensdes ou frentes. A primeira frente garantista esta
descrita na necessidade de verificagcao de compatibilidade material e formal da
norma legal frente ao texto constitucional; a segunda frente assegura a verificagao
do sistema mediante a dimensao democratica, delimitada pela visao de respeito as
decisdes da maioria com as limitagées aos primados axiolégicos humanos que
seriam direito de todos, inclusive das minorias; Ja a terceira frente é a vinculacao da
fungao judicante, como adstrita a legalidade e a constitucionalidade. A quarta frente
estaria na visao critica e racional do direito, pela qual as normas teratoldgicas, que
atinjam modelos de vida e primados humanos sejam rejeitadas nos casos concretos.
(ROSA, 2003)'®.

A consequéncia da aplicagao garantista como modelo geral de direito é a
conformacao de um paradigma a todos os ramos do direito, tais quais direito
processual civil, processual penal, trabalhista, penal, civil entre outros. (DIDIER,
2011)"". Isso &, o primado garantista representa sobretudo o Estado de Direito, de
modo a trazer concepgoes que a lei e o processo servem para limitar o Estado e
conferir um padrao digno. Por outro, este estado de direito garantista recebe um
acréscimo epistémico, que é o conceito democratico, tido tanto na vinculagao das
decisdes majoritarias, como nos efeitos contramajoritarios da aceitagao da axiologia
prévia.

A teoria geral do garantismo, portanto, com seus estruturantes tem carater
vinculativo ao Poder Publico, o que traz a luz o positivismo. Entretanto, ao contrario
do positivismo classico, engessado numa submissao cega da legislagao ao fato, o
garantismo propoe a subsungao racional da norma ao fato. Norma aqui entendida
como principios que devem ser positivados e regras que devem ser aplicadas, sempre

balizando pelo filtro da validade e da vigéncia normativa. (FERRAJOLI, 2014)'é,

16 ROSA, Alexandre Moraes da. O que é garantismo juridico? Teoria Geral do Direito. Florianopolis:
Habitus, 2003.

" DIDIER JR, Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. In:
Revista de Processo. Vol. 36. n 198. Ago. Brasilia: STJ, 2011. P.213-225. Disponivel em: <
http://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/80945 > acesso em: 31 ago. 2016.

'8 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao. Teoria do Garantismo Penal. 42 edig&o. rev. atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014
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Nesse sentido, a teoria garantista destaca a ideia de uma norma central escrita
e rigida que recepciona a positivagao dos principios e valores axiologicos exigiveis
em uma sociedade. Assim, tal norma hierarquicamente superior as demais assumiria
o carater constitucional, de modo que este é o tocante basilar da formulagao juridica
e da exigibilidade em sociedade aos cidadaos e como referéncia a atuagao do Estado,
seja no ambito do legislativo, do executivo ou do judiciario. (ROSA, 2003)'°.

Deste modo o garantismo descreve o pds-positivismo constitucionalizado, ou
seja, assume-se que a Constituicao Federal apresenta a referéncia positiva dos
principios e valores axiologicos inerentes a propria sociedade. Tais valores criam
sistematica de tutela do cidadao que s6 é possivel se considerar a estabilidade
juridica. (TRINDADE, 2016)2°.

Dentre os primados da dimensao democratica do Garantismo, esta a
formulagao da distribuicao de competéncias e fungoes do Estado. Portanto, assim a
Constituicao delimita as matérias que sao de atribuicao do executivo, do legislativo
e do judiciario. Desta forma criam-se condigdes formais e condi¢goes substanciais de
validade que alicercam o objeto de duas formas diferentes de normas. Este modelo
define aquilo que pode ser definido pelo Estado e quem deve decidir (FERRAJOLI,
2014)21.

Este conformacao determina a definicao de compartigcao de fungoes. Assim,
ha a divisao estruturada e formal, de poderes. Deste modo as norma criadas devem
moldadas conforme os parametros e os preceitos estabelecidos, quanto ao
legislativo e impoe o respeito nao decisionista quanto ao judiciario. Entao, a teoria do
garantismo no conceito democratico apresenta a dimensao substancial, definida
pelas prerrogativas liberais agregadas as premissas do Estado Social.
(CADEMARTORI; CADEMARTORI, 2006)?2.

19 ROSA, Alexandre Moraes da. O que é garantismo juridico? Teoria Geral do Direito. Florianopolis:
Habitus, 2003.

20TRINDADE, André Karam. Positivismo e (neo)constitucionalismo: as teorias de ferrajoli, prieto
sanchis e garcia amado. RVMD, Brasilia, V. 10, n® 2, p. 406-430, Jul-Dez, 2016. Disponivel em: <

21 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao. Teoria do Garantismo Penal. 42 edig3o. rev. atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014

22 CADEMARTORI, Daniela; CADEMARTORI, Sérgio. A relagdo entre Estado de direito e democracia no
pensamento de Bobbio e Ferrajoli. Seqiiéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Florianopolis, p. 145-162,
jan. 2006. ISSN 2177-7055. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15097/13752>. Acesso em: 15 nov.
2016. doi:http://dx.doi.org/10.5007/15097.
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O decisionismo que se busca afastar é aquele delimitado como apresentagao
do solipsismo, ou seja, modelo filoséfico em que o magistrado julga conforme suas
convicgoes do que é certo e justo. Assim, o garantismo adequa os principios impondo
a positivagao minima e a garantia da estrita legalidade. Portanto, tem-se os
principios como normas de menor densidade juridica. (STRECK; SALDANHA, 2013)%.

Assim, o garantismo é formulado com base na critica ao panprincipiologismo,
de modo que as garantias positivas o implicam elemento estrutural. Deste modo, o
garantismo €, em suma, a teoria de garantia e protecao as tutelas individuais,
conforme uma axiologia prévia, pds-constitucionalista, a servir de tutela e efetivagao
dos direitos tidos por fundamentais. (OLIVEIRA, 2015)%4.

Deste modo, deve-se verificar a compatibilidade de um sistema
eminentemente constitucional e positivista com o sistema de prerrogativas de

direitos humanos universalizavel decorrente do ordenamento internacional.

3. DIREITOS NATURAIS, DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS HUMANOS - O
PONTO DE CONVERGENCIA

Para compreender a correlagao entre garantismo e direitos humanos é
necessaria uma discussao mais aprofundada de trés conceitos. A nogao de direitos
naturais, direitos fundamentais e direitos humanos. Somente compreendendo as
bases do que se consideram direitos humanos e o que se consideram direitos
fundamentais é possivel estabelecer o limiar positivista entre garantismo, lastreado
em direitos fundamentais e direitos humanos pretensamente universais.

Por direitos naturais entende-se a categoria filoséfica na qual o direito
apresenta-se como a espontaneidade da natureza. Assim, os direitos estariam como
uma ordem exsurgente e imanente da qual a realidade na qual nao pode ser afastada.
(SOUZA FILHO, 2012)25,

23 STRECK, Lénio Luiz; SALDANHA, Jania Maria Lopes. Ativismo e Garantismo na Corte interamericana
de direitos humanos. Ativismo e Garantismo Processual. (ORGs): DIDIER JR. Fredie et al. Salvador:
Juspodium, 2013.

24 OLIVEIRA, Valmir Chaves de Oliveira. O pan-principiologismo no direito administrativo brasileiro, o
caso da legalidade: 0o embate entre a lei e a seguranga juridica. XVI Revista do CEPEJ. 2015. Disponivel
em.< https://portalseer.ufba.br/index.php/CEPEJ/article/view/22350>. Acesso em: 20 jan. 2018.

25 SOUZA FILHO, O. D. E. A ideologia do direito natural. 3a edic3o. ed. Fortaleza: ABC, 2012.
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Ja a conceituagao de um direito tipo por fundamental é insculpida com aquela
na qual ha um parametro de positivagao no texto constitucional. Por outro, o direito
é tido por humano quando decorrente de tratados internacionais que reconhecem a
existéncia de direitos axiologicamente prévios.

A diferenciagcdo comum que se faz entre direitos humanos e direitos
fundamentais esta assentada na ordem de quem positiva tais direitos. Se um direito
€ decorrente de um consenso internacional, pelo qual considera que os paises
signatarios consideram aquilo como decorrente de um valor axiolégico prévio, ou
seja, fruto de um direito natural, se esta diante de um direito humano. Por outro, se
aquele direito assumido como indispensavel é descrito diretamente no ordenamento
constitucional, se esta diante de um direito fundamental. (TOMAZ, 2016)2°.

Por outro, reduzir a analise dos direitos humanos e dos direitos fundamentais
como decorréncia do controle de convencionalidade ou de constitucionalidade, isto
é, entender que os direitos seriam humanos ou fundamentais em decorréncia
exclusivamente da legislagao positiva, sofre criticas na doutrina. Marcus Paulo
Rycembel Boeira (2013)?’ estabelece que reduzir a visao de direitos humanos a uma
concepcgao objetivista desconsidera a dignidade e a previsao axioldgica inerente a
condigao humana.

Nesse sentido, entender como direitos internos e externos parece insuficiente
para definir direitos humanos ou direitos fundamentais. O critério que torna
adequada a compreensao de um direito como humano ou fundamental nao é apenas
a matriz constitucional, mas o critério axiolégico, ou seja, a carga valorativa
necessdria para se admitir a fundamentalidade de um direito. (SARLET, 201528).

Assim, a tutela constitucional positivada complementa a compreensao axioldgica

26 TOMAZ, R. E. Em busca de uma resposta juridica aos direitos fundamentais. Revista Perspectiva e
Desenvolvimento, Brasilia, V. 04, n. 05, 2016. Disponivel em: <
http://periodicos.unb.br/index.php/perspectivasdodesenvolvimento/article/view/16663> Acesso em:
15 nov. 2016.

27 BOEIRA, Marcus. P. R.. Razao Pratica e Direitos Fundamentais: uma perspectiva juridica dos bens
humanos. In: LOPES, Ana Maria D"Avila e MAUES, Antonio Moreira. (Org.). A Eficacia Nacional e
Internacional dos Direitos Humanos. 1ed.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, v. 1, p. 177-205.

28 SARLET, I. W. O Conceito De Direitos Fundamentais Na Constituicdo Federal De 1988. Consultor
Juridico, on-line, 2015. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2015-fev-27/direitos-
fundamentais-conceito-direitos-fundamentais-constituicao-federal-1988 > Acesso em: 10 nov.
2016.
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prévia, reduzindo a divergéncia entre os alicerces interpretativos do que seria um
direito fundamental. (SILVA, 1998)%°,

Robert Alexy também nessa esteia de fundamentalidade do direito, estabelece
que um direito deve ser entendido como fundamental a partir do momento em que
sua indispensabilidade aflige as caréncias basicas do ser humano. Portanto, a nao-
satisfacao de um direito tido por fundamental implicaria em morte, sofrimento grave
ou afetaria nucleo essencial de autonomia, de modo que devem receber tutela
especial, seja numa previsao normativa em tese, seja na aplicagao concreta frente ao
caso. Destarte, direito fundamental seria aquele que representaria a autonomia
humana e a condigao basilar de dignidade. (ALEXY, 1999)30.

Assim, a compreensao do garantismo como aplicador de direitos humanos
depende da compreensao destes direitos como fundamentos axiolégicos
positivados numa sistematica pés-positivista. E com esse paradigma que se
pretende verificar a compatibilidade do sistema positivista com o ordenamento

internacional.

4. A TEORIA DO GARANTISMO FRENTE AO ORDENAMENTO INTERNACIONAL - A
TEORIA DA CONVENCIONALIDADE GARANTISTA

A compatibilizagao objeto deste trabalho esta delimitada em como seria
possivel compreender um sistema eminentemente positivista com um ordenamento
juridico internacional que pressupoe normas de direitos humanos. O sistema de
direitos humanos aplicado no ordenamento interno pressupde adequagao ao sistema
constitucional. Assim, a compatibilidade formal e material das normas de direitos
humanos parece ser a base de analise e compreensao da aceitabilidade das normas

externas ao direito interno.

2 SILVA, J. A. D. A dignidade da pessoa humana com valor supremo da democracia. A dignidade da
pessoa humana com valor supremo da democracia., Rio de Janeiro, n. 212, p. 89-94, 1998.

30 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado Constitucional Democratico. Para a relagdo entre
direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdigao constitucional. Revista Direito
Administrativo, n. 217, p. 55-66. Rio de Janeiro, jul/set 1999. Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/47413/45319 > Acesso em:10 nov.
2016.
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E reconhecido na teoria de Luigi Ferrajoli que a democracia constitucional é
formatada a partir das falhas e fracassos de sistemas inseguros do ponto
institucional. Portanto, para o italiano, foi forgcoso reconhecer que o pés-segunda
guerra implicou na aceitagao da existéncia de algum direito prévio ao ordenamento
juridico, algo que remontaria o direito natural (FERRAJOLI, 2008)3'.

Nesse sentido, mesmo diante da necessidade ou da compreensao que o
aparato Constitucional vincula, nao ha como deixar de considerar a existéncia de algo
prévio e superior. Isto &, existiam normas metalegais que vinculariam o poder publico
e até mesmo o legislador, de modo a faze-los cumprir as assertivas de direitos
humanos que seriam um consenso daquilo que se considera por direito natural.
(NEVES, 2012 32 ). Nesse sentido, fala-se em uma influéncia do sistema
interamericano no controle constitucional e de uma influéncia dos sistemas
nacionais na convencionalidade interamericana (HOFFMANN, 2019)33,

O garantismo entao nao € visto exclusivamente como um primado de
cumprimento positivo da legislagao. A teoria garantista é afirmada dentro de uma
teoria politica de bom governo, que assume a existéncia de fundamentos axioldgicos,
que toma por base a concepgao liberal alinhada a perspectiva externa. (FERRAJOLI,
2014)34.

Portanto, considera-se no garantismo a colmatagao de um fundamento
contramajoritario e antiautoritaria, que se funda nos principios de nao intervengao.
Deste modo a base axiolégica prévia do garantismo nao tem como ser desvencilhada
de uma concepgao pretensamente universalista e valorativa. Contrario senso, a

I6gica do garantismo é alinhada ao pensamento internacionalista, fazendo

31 FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Tradugdo de Perfecto Andrés Ibafez et al. Madrid:
Trotta, 2008.

32 NEVES, Isadora Ferreira. Democracia, garantismo e direitos fundamentais: uma observagao do papel
da jurisdigao no garantismo de Ferrajoli. Direito e Democracia v.13 n.1 p.109-123 jan./jun. 2012
Canoas. Disponivel em: <
http://www.periodicos.ulbra.br/index.php/direito/article/viewFile/2636/1859 > acesso em: 04 jan.
2018

33 HOFFMANN, G. B. . A INFLUENCIA DO DIALOGO DO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS COM
A JURISDIGAO CONSTITUCIONAL NACIONAL POS INTERNACIONALIZAGAO DOS DIREITOS HUMANOS.
In: VI JORNADA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS, 2019, Fortaleza. ANAIS DA VI JORNADA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS. V.2, 2019, 2019.

34 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao. Teoria do Garantismo Penal. 42 edigdo. rev. atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014.
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considerar ainda que os direitos humanos e os primados axiolégicos devem ser
positivados nos textos constitucionais e no espectro convencional.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH) se utiliza da teoria do
garantismo e faz mencgao expressa a este termo. Assim Cancgado Trindade faz uso
dos primados em seus votos a estabelecer padrao decisoério pelo qual estabelece o
respeito a legalidade e aos principios estatuidos nas normas convencionais como
adequados as palavras de Ferrajoli. Complementa ainda Cangado Trindade nestes
votos a consideragcao que nao basta a adequacgao formal, mas deve-se respeito a
consubstanciagao material das normas de direitos humanos para ser adequadas ao
espectro garantista (STRECK e SALDANHA, 2013)3.

Assim, tem-se que diante do garantismo existiria uma vinculagao normativa
propriamente dita das normas de direitos humanos, de modo que os precedentes da
CortelDH, ao qual exige o minimo de protegao convencional como parametro de
cumprimento dos Estados Membros. Deste modo, garantismo e direitos humanos
nao seriam apenas compativeis, mas também complementares, cuja aplicagao indica
que os direitos humanos representariam valores axioldgicos aplicaveis e exigiveis
sobretudo de um aspecto de um minimo material de validade e eficacia. (SANTIAGO,
MARTINS, 2016)3®.

E possivel extrair da verificagdo sistematica dos direitos humanos decorrente
da perspectiva dogmatico-positiva dos direitos fundamentais. Deste modo, os
direitos humanos aplicam validade material e formal ao ordenamento juridico,
adequando-se ao respeito das garantias basicas e interesses dos quais o ser
humano nao pode olvidar. Assim, nao se estaria mais diante de um direito meramente
natural ou imanetista, mas da verificagao segura da existéncia de direitos. (GRUBBA,
CADEMARTORI, 201237).

35 STRECK, Lénio Luiz; SALDANHA, Jania Maria Lopes. Ativismo e Garantismo na Corte interamericana
de direitos humanos. Ativismo e Garantismo Processual. (ORGs): DIDIER JR. Fredie et al. Salvador:
Juspodium, 2013.

3 SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna; MARTINS, Eduardo Almeida. O Garantismo E Os Precedentes
Da Corte Interamericana De Direitos Humanos: Efeito Vinculante Aos Estados Sob Sua Jurisdigao.
Novos Estudos Juridicos. (online). Vol. 21, n2, mai-ago. 2016. Disponivel em: <
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/9096/5043> Acesso em: 26 mar. 2018.

8T CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart; GRUBBA, Leilane Serratine. O embasamento dos direitos
humanos e sua relagao com os direitos fundamentais a partir do didlogo garantista com a teoria da
reinvengao dos direitos humanos. Rev. direito GV, Sao Paulo, v. 8, n. 2, p. 703-724, Dec. 2012.
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Por outro, a exigéncia convencional e a concepgao da existéncia de valores
axiologicos prévios nao implica no afastamento da legalidade ou da vinculagao ao
ordenamento juridico interno. Tem-se na estrita legalidade como vetor da
democracia, como uma teoria de bom governo ao qual € assumida em consonancia
com a aplicacao do direito externo. (OLIVEIRA NETO, 2011)3%8. Assim, a exigéncia da
aplicagcao de principio como fundantes de direito estaria apenas nas omissoes
legislativas inconstitucionais, vez que do ponto de vista democratico, o legislativo
também é submisso as normas constitucionais e ao ordenamento externo.
(MACHADO, SANTANA JUNIOR, 2009)3% (SANTANA JUNIOR, 2010) 4°.

Assim, o garantismo insurge como uma teoria nhormativa do direito que se
pretende democratica, mas também se apresenta como um formato moldado a
assentar os direitos humanos num sistema harménico de tutela do ser humano.
Desta maneira os valores assumidos sao aplicados de forma material e implica-se
numa positivagao minima, que garante a seguranga juridica axioldgica derivada do
garantismo. (CADEMARTORI; STRAPAZZON, 2010)%'.

Entao considera-se ainda que, ao ordenamento juridico integrar a norma de
direito externo, mediante seu sistema de compatibilizagao, esta norma é impositiva
como direito interno aos cidadaos. Portanto, sob a perspectiva garantista, uma
norma que integre o ordenamento mediante o sistema convencional é tao vinculante,
mediante sua legalidade, quanto qualquer outra norma, desde que respeitados os

primados de constitucionalidade e vinculagao formal e material das normas.

Available from <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-
24322012000200013&Ing=en&nrm=iso>. access on 04 Nov. 2017.
http://dx.doi.org/10.1590/S1808-24322012000200013.

38 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues. A estrita legalidade como limitador democratico da
atividade jurisdicional. Pensar, Fortaleza, v. 16, n. 2, p. 527-561, jul./dez. 2011. Disponivel em: <
http://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/2162/1763> Acesso em: 09 Abr. 2018.

39 MACHADO, Clara C.; SANTANA JUNIOR, Djair dos santos. NEOCONSTITUCIONALISMO E CRISE DO
POSITIVISMO JURIDICO NO DIREITO POS-MODERNO. In: anais do XVIII Congresso Nacional do
CONPEDI, realizado em Sao Paulo — SP nos dias 04, 05, 06 e 07 de novembro de 2009. Sao Paulo,
2009. Disponivel em: <
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2351.pdf>

40 SATANA JUNIOR, Dejair dos Anjos. A Efetividade Dos Direitos Fundamentais E O Combate As
OmissoOes Legislativas Inconstitucionais. Revista do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da
Universidade Federal da Bahia - 25. v.23. n. 25. Disponivel em: <
https://portalseer.ufba.br/index.php/rppgd/article/view/12367/8786> Acesso em: 09 Abr. 2018.

41 CADEMARTORI, Sérgio Urquhart de, STRAPAZZON, Carlos Luiz. Principia iuris: uma teoria normativa
do direito e da democracia. Pensar, Fortaleza, v. 15, n. 1, p. 278-302, jan./jun. 2010. Disponivel em: <
http://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/2128/1726> Acesso em: 09 Abr. 2018.
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CONCLUSAO

O pos-segunda guerra implicou em um repensar do direito contemporaneo.
Deste modo o positivismo classico perdeu forca e deu espago ao surgimento de
diversas teorias tidas por neoconstitucionais. Entretanto, o positivismo manteve
frutos posteriores, constituindo-se no pds-positivismo constitucional, ao qual aplica
a seguranga juridica constitucional como referéncia de teoria do direito.

Este trabalho, por sua vez, teve o objetivo de verificar a aplicagao desta teoria
pos-positivista com a existéncia de um ordenamento juridico externo e com a
previsibilidade de direitos humanos. Isto € buscou-se a verificagcao da
compatibilidade da teoria do garantismo com a aplicagao dos direitos humanos e
com a formatagao de um ordenamento juridico externo.

O garantismo apresentou-se como teoria geral do direito e como filosofia
analitica que pressupunha a existéncia de valores axiologicos prévios. Assim, sob a
perspectiva liberal, apresenta-se teoria na qual o Estado é limitado e que de forma
democratica, em sua concepgao substancial, ou seja, naquela cujos direitos das
minorias sao respeitados, tem-se uma formulacao que positiva direitos
fundamentais.

Direitos fundamentais, nessa concepgao, nao sao vistos exclusivamente como
direitos positivados na Constituicao Federal. Sao direitos assumidos como de
importancia basilar, por refletir condigao de dignidade, de modo que se tornam
imperativos nao apenas de cumprimento ao poder judiciario, mas também
representam valores que devem ser assumidos pelo legislativo ou por quem mais
esteja sob as rédeas do Estado.

Assim, direitos fundamentais e direitos humanos apresentam ponto em
comum na positivagao de direitos pretensamente universais, aos quais se extraem
de uma pretensao de direito natural. Deste modo, a aplicagao dos direitos
fundamentais, sob a perceptiva constitucional e a aplicagao dos direitos humanos,
sob a perspectiva convencional, estariam cada uma a seu modo, corroborando com

a consolidagao de uma dignidade humana.
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Nesse sentido a consolidagao garantista de direitos nao estaria em
desarmonia com um direito externo. Contrario senso, verificou-se que a CortelDH se
utiliza da teoria do garantismo como paradigma de julgamento e que tem na
imposigao convencional também como um parametro de legalidade vinculante ao
Estado e aos seus cidadaos.

Portanto a teoria do garantismo, ao se apresentar como um paradigma de bom
governo, indica ainda que o proprio legislativo é vinculado a aplicagao dos direitos
fundamentais e aos direitos humanos. Por fim, tem-se que ha a compatibilidade do
sistema positivista com tais normas, vez que a legalidade aqui indicada implica na
positivacao dos principios e valores aos quais se pressupde para um ordenamento

juridico.
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RESUMO

O debate quanto a interpretagao conforme a Constituigcao Federal do art. 58 da Lei n.
6.015/1973, o qual dispde sobre a possibilidade de substituicao do prenome no
Registo Civil, foi discutido na Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.275, ocasiao
na qual se assegurou a possibilidade de as pessoas transgénero realizarem a
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alteragao de seu prenome e género no Registro Civil, pela via administrativa ou
judicial, independentemente de procedimento cirurgico. A interpretacao dada ao
referido artigo alinhou-se ao entendimento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, de modo que nao apenas ficou reconhecida a pertinéncia da interpretagao
conforme a Constituicao Federal como também da interpretacao conforme ao Pacto
de San José da Costa Rica. Utilizando-se o método de abordagem hipotético-
dedutivo e o método de procedimento analitico, questiona-se: partindo-se da analise
da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal, é possivel falar-se em um
didlogo interjurisdicional entre essas Cortes? Para responder ao problema proposto,
inicialmente analisar-se-ao os fundamentos empregados na decisao do Supremo
Tribunal Federal que ensejaram no reconhecimento da interpretagdao conforme ao
Pacto de San José da Costa Rica, para que, posteriormente, se passe a analisar se,
no caso sob comento, ocorreu um dialogo interjurisdicional entre STF e Corte IDH.
Ao final, conclui-se pela existéncia de um didlogo, visto que houve extensa
fundamentacgao baseada na OC n. 24/17 e que, partindo desses padroes minimos de
protecao fixados pela Corte IDH, o STF expandiu os direitos das minorias sexuais em
ambito nacional.

Palavras-chave: ADI 4275/DF; dialogo interjurisdicional; Supremo Tribunal Federal;
interpretacao conforme a Convengao Americana de Direitos Humanos; controle de
convencionalidade; minorias sexuais.

ABSTRACT

The debate concerning the interpretation following the Federal Constitution of the
article 58 of the Law n. 6.015/1973, which presents the possibility of first name's
change in the Civil Registration, was discussed in the Direct
Action of Unconstitutionality (ADI) n. 4.275, occasion in which the possibility of
transgender people change their first name and gender in the Civil Registration was
guaranteed, by administrative or judicial means, regardless of surgical procedure.
The interpretation given to the referred article followed the understanding of the Inter-
American Court of Human Rights, in such a way that it was recognized not only the
relevance of the interpretation following the Federal Constitution, but also the
relevance of the interpretation following the Pact of San Jose, Costa Rica. Using the
hypothetico-deductive method and the analytical procedure method, it is asked:
starting with the analysis of the decision given by the Federal Supreme Court, is it
possible to mention an inter-jurisdictional dialogue between these Courts? To
answer this question, in the first moment, the foundations used in the decision of the
Federal Supreme Court that lead to the recognition of the interpretation following the
Pact of San Jose, Costa Rica, will be analyzed, so, in the second moment, it will be
analyzed if, in the referred case, an inter-jurisdictional dialogue between the Federal
Supreme Court and the Inter-American Court of Human Rights occurred. In the end,
it was concluded that there is a dialogue, since there was a great rationale based on
the Advisory Opinion n. 24/17 and that, departing from these minimal protection
patterns fixed by the Inter-American Court of Human Rights, the Federal Supreme
Court expanded the rights of the sexual minorities in the national scope.

Keywords: Direct Action of Unconstitutionality (ADI) n. 4.275; inter-jurisdictional
dialogue; Federal Supreme Court; interpretation following the American Convention
on Human Rights; conventionality control; sexual minorities.
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INTRODUCAO

A decisdao da Acao Direita de Inconstitucionalidade n. 4.275, ao conceder
interpretacao conforme ao Pacto de San José da Costa Rica ao art. 58 da Lei n.
6.015/1973, introduz uma interlocugao entre o Supremo Tribunal Federal e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Com isso, fez emergir o seguinte questionamento: partindo da analise da
decisao proferida, é possivel falar-se em um dialogo entre Cortes?

Para responder a esse problema de pesquisa, utilizar-se-a o método de
abordagem hipotético-dedutivo e 0 método de procedimento analitico, inicialmente
pautando-se na analise dos fundamentos utilizados nos votos dos Ministros na ADI
4.275 e como ocorreu a constru¢cao do entendimento pela interpretagao conforme,
para posteriormente explanar como se desenvolve o dialogo interjurisdicional e
averiguar se, no caso da ADI n. 4.275, ocorreu um dialogo entre Supremo Tribunal

Federal e Corte Interamericana de Direitos Humanos.

1 0S FUNDAMENTOS DA ADI 4275 EM RELAGAO A INTERPRETAGAO CONFORME AO
PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA

Debateu-se, na Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.275/DF, quanto a
possibilidade de interpretacao do art. 58 da Lei n. 6.015/1973, o qual prevé a
possibilidade de alteragao do prenome e do género no Registro Civil, conforme os
ditames da Constituigao Federal, passando a abarcar a hipotese de realizagao da
alteragao do prenome e do sexo de pessoas transexuais diretamente nos Cartorios
de Registro Civil, independentemente da realizagao de cirurgia de transgenitalizagao
ou de decisao judicial.

Nesse ponto, o artigo abster-se-a de maiores analises sobre questdes
atinentes aos direitos tutelados e se voltara a questao que envolve o reconhecimento
da interpretagao conforme ao Pacto de San José da Costa Rica, explanando como e
quais os argumentos de direito convencional fundamentaram a tomada da decisao

por parte dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.
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Inicia-se pelo voto do Ministro Edson Fachin, redator do acérdao, primeiro a
mencionar a aplicabilidade da “interpretacao conforme ao Pacto de San José da
Costa Rica" ao caso da alteracao do sexo e prenome das pessoas transgénero®. Na
construgao de sua linha argumentativa, mencionou que o direito ao home guarda
respaldo nao apenas no direito interno, mas igualmente possui respaldo na base
convencional; exemplificou essa protecao internacional citando os artigos do Pacto
de San José da Costa Rica que protegem “o direito ao nome (artigo 18 do Pacto de
Sao José da Costa Rica); o direito ao reconhecimento da personalidade juridica
(artigo 3 do Pacto); o direito a liberdade pessoal (artigo 7.1 do Pacto); e o direito a
honra e a dignidade (artigo 11.2 do Pacto)".®

O Ministro Edson Fachin® ainda destacou que seu voto encontra-se em
harmonia com o precedente fixado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
na Opiniao Consultiva n. 24/2017, a qual abordou a Identidade de Género e Igualdade
e Nao-Discriminagao e previu tanto os direitos decorrentes da uniao entre casais do
mesmo sexo como também as obrigagdes atinentes ao Estado no tocante a
mudanga de nome e a identidade de género. Em razao disso, defendeu seu
entendimento de que o art. 58 da Lei n. 6.015/73 deve ser interpretado nao apenas
conforme os ditames constitucionais, como igualmente ser interpretado em
consonancia com os preceitos elencados no Pacto de San José da Costa Rica.”’

Rememorando os pontos 93 e 95 da OC n. 24/17, o Ministro Edson Fachin
ressaltou que, em razao do reconhecimento da identidade de género ser essencial
para o gozo dos direitos humanos das pessoas transgénero, isso traz importantes
implicagdes ao caso sob comento, visto que, o Estado tem o dever de garantir que
seus tutelados “possam viver com a mesma dignidade, deve também assegurar-lhes
o direito ao nome, ao reconhecimento de sua personalidade juridica, a liberdade e a

vida privada.”.®

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Agdo Direita de Inconstitucionalidade 4.275.
Relator: Min. Marco  Aurélio, 01 de margo de  2018. Disponivel  em:
<www.portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691371>. p. 39-40.

5 BRASIL. Ibidem, p. 24.

6 BRASIL, Ibidem, p. 25.

"BRASIL, Ibidem, loc. cit.

8 BRASIL, Ibidem, p. 35.
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Diante disso, vislumbra-se a incidéncia da nogao de “dever de protegao
estatal" (Schutzpflicht) no sentido de que restou reconhecido que o Estado deve
prover o resguardo dos direitos fundamentais das pessoas transgénero e que, para
iss0, "0s 6rgaos estatais restam, portanto, incumbidos de assegurar niveis eficientes
e suficientes de protecao aos direitos fundamentais, sujeitos a um sistema de
controle, inclusive, por parte do Poder Judiciario."®

O Ministro Fachin'® ainda complementou que a referida Opinido Consultiva, no
ponto 160, preconizou que, no tocante ao tramite dos procedimentos de retificagao
do nome, sexo, género, adequagao da imagem e retificagao dos documentos de
acordo com a autopercepc¢ao da identidade de género do solicitante, que os Estados
possuem a faculdade de estabelecer o procedimento mais adequado segundo o seu
direito interno. Com isso, a Corte IDH acabou reconhecendo certa “margem de
apreciacao” para os Estados, determinando apenas alguns parametros a serem
observados para o processo dessas alteracoes, parametros esses explicitados na
OC 24/17:

a) deben estar enfocados a la adecuacion integral de la identidad de género auto-
percibida; b) deben estar basados unicamente en el consentimiento libre e
informado del solicitante sin que se exijan requisitos como certificaciones
médicas y/o psicologicas u otros que puedan resultar irrazonables o
patologizantes; c) deben ser confidenciales. Ademas, los cambios, correcciones
o adecuaciones en los registros, y los documentos de identidad no deben reflejar
los cambios de conformidad con la identidad de género; d) deben ser expeditos,
y en la medida de lo posible, deben tender a la gratuidad, y ) no deben exigir la

acreditacion de operaciones quirurgicas y/o hormonales.!

9 LEAL, Ménia Clarissa Hennig; AZEVEDO, Douglas Matheus de. A postura preventiva adotada pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos: nogoes de “dever de protecao” do estado como
fundamento para a utilizagao das “sentencgas estruturantes”. Revista Novos Estudos Juridicos, n. 2, v.
21,2016, p. 442-461, p. 449.

10 BRASIL. Ibidem, p. 37-38.

""CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinion Consultiva 0C-24/2017 de 24 de
noviembre de 2017, solicitada por la Republica de Costa Rica: identidad de género, e igualdad e no
discriminacion a parejas del mismo sexo. San José da Costa Rica, 2017. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf>. p. 69-70.
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Contudo, conclusivamente, invocando o ponto 159 da referida OC, afirmou o
Ministro Fachin que tais obrigagdes impostas ao Estado sao apenas no sentido de
reconhecer a identidade de género dos individuos, mas nunca constitui-la, portanto,
“se ao Estado cabe apenas o reconhecimento, é-lhe vedado exigir ou condicionar a
livre expressao da personalidade a um procedimento médico ou laudo psicoldgico
que exijam do individuo a assung¢ao de um papel de vitima de determinada
condicdo.” 2 Desse modo, encerra a exposicdo dos argumentos de seu voto
defendendo a aplicabilidade de interpretacao conforme a Constitui¢cao e ao Pacto de
San José da Costa Rica ao caso da ADI n. 4.275.

Em igual sentido, afirmando concordancia ao que preconiza a OC n. 24/17"3 e
defendendo a prescindibilidade de decisao judicial autorizando a retificagao perante
o Registro Civil'#, o Ministro Luis Roberto Barroso ressaltou o trecho da OC n. 24 o

qual menciona que:

los Estados deben respetar la integridad fisica y psiquica de las personas
reconociendo legalmente la identidad de género auto-percibida sin que existan
obstaculos o requisitos abusivos que puedan constituir violaciones a los
derechos humanos. Desde esta perspectiva, esos 6rganos recomiendan que el
proceso de reconocimiento de la identidad de género no debe imponer a los
solicitantes el cumplimiento de requisitos abusivos tales como la presentacion
de certificaciones médicas o pruebas de estado civil de no casados, tampoco se
debe someter a los solicitantes a pericias médicas o psicoldgicas relacionadas
con su identidad de género auto-percibida, u otros requisitos que desvirtuen el
principio segun el cual la identidad de género no se prueba, por tanto, el tramite

debe estar basado en la mera expresion de voluntad del solicitante.™

Diante do exposto, o Ministro Luis Roberto Barroso votou pela interpretagao

conforme a Constituicao,'® e, levando em consideragao o direito a autoidentificagao,

12 BRASIL. Ibidem, p. 38.

13 BRASIL. Ibidem, p. 51.

4 BRASIL. Ibidem, p. 54.

5 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Ibidem, p. 58-59.

6 Embora o Ministro Luis Roberto Barroso tenha mencionado anteriormente em seu voto a
importancia do disposto na OC n. 24/17, votou apenas no sentido de conferir interpretagao conforme
a Constituigao Federal ao art. 58 da Lei n. 6.015/73. BRASIL. Ibidem, p. 54.
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defendeu que as pessoas transgénero possuem o direito fundamental subjetivo de
retificar tanto seu prenome quanto o género, pela via administrativa, ou, se
preferirem, pela via judicial, nao sendo compelidas a se submeter a qualquer tipo de
intervencgao cirlrgica para que tenham esses direitos reconhecidos.'’

A Opiniao Consultiva n. 24/17 esteve igualmente presente no voto do Ministro
Gilmar Mendes, que, citando o item 4 do documento, mencionou que a Corte IDH
firmou entendimento de que se consubstancia em afronta ao direito do livre
desenvolvimento da personalidade humana a imposicao de que o solicitante
apresente "laudos de profissionais da saude para permitir a retificagao de prenome
e sexo juridico do transgénero, por se tratar a identificagao de género de algo relativo
a profunda intimidade, razao pela qual a autoidentificagao é soberana."'®

Em consonancia com os fundamentos trazidos pelo Ministro Edson Fachin, a
Ministra Rosa Weber votou em igual sentido, reafirmando os argumentos
anteriormente explicitados pelo Ministro e reconhecendo, do mesmo modo, a
fundamentalidade do contetdo explicitado na OC n. 24/17'%. A Ministra ainda
ressaltou o dever que o Brasil possui em exercer o controle de convencionalidade, ja
que se encontra submetido a jurisdicao da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.?°

Mencionou a Ministra Rosa Weber, como exemplo de julgamento que guarda
relagao com a questao de discriminagao de minorias sexuais decidido pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, o caso Atala Riffo e Criangas vs. Chile,
salientando que mesmo se tratando de casos dispares — diferentemente do caso da
alteragao do nome e sexo por pessoas transgénero, o caso julgado pela Corte IDH
decidiu a questao da guarda de criangas tendo em vista a orientagao sexual dos pais
— a justificativa adotada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos na decisao
preconiza ser dever do Estado "abster-se de realizar agoes que de alguma forma se
destinem, direta ou indiretamente, a criar situagdes de discriminagao de direito ou de

fato"?!, do mesmo modo que possuem o dever de promover “medidas positivas para

" BRASIL. Ibidem, p. 54.
18 BRASIL. Ibidem, p. 143.
19 BRASIL. Ibidem, p. 57.
20 BRASIL. Ibidem, p. 73.
21 BRASIL. Ibidem, p. 73.



46 | Anais da VIl Jornada da Rede Interamericana de Direitos Fundamentais e Democracia (2020)

reverter ou modificar situagoes discriminatdrias existentes na sociedade, praticadas
contra determinado grupo de pessoas".??

Dessa forma, o posicionamento da Ministra Rosa Weber outorgou aos direitos
elencados na CADH nao apenas o reconhecimento de sua dimensao subjetiva, no
sentido de serem exigiveis perante o Estado, mas igualmente atentou para o
reconhecimento de sua dimensao objetiva, evidenciando, com isso, a obrigagao que
possui o Estado de proteger o individuo nao apenas contra arbitrariedades estatais,
mas também por parte de terceiros. 22 Desse modo, essa dimensao objetiva
compreende a ideia de uma "“'protecao por meio do Estado’ e impée um dever de
adequacao da ordem juridica no sentido de sua realizagao".?*

Nesta senda, o Ministro Celso de Mello, ao proferir seu voto, ressaltou a
importancia dos Principios de Yogyakarta em relagao ao tema do reconhecimento da
identidade de género?® — assim como fez os Ministro Ricardo LewandowskiZ® — e
votou no sentido de conferir interpretagao conforme a Constituicao e ao Pacto de
San José da Costa Rica ao art. 58 da Lei n. 6.015/73, alinhando-se aos argumentos
levantados pelo Ministro Luiz Edson Fachin.?” O mesmo ocorreu com o voto da
Ministra Carmem Lucia, que de igual forma entendeu pela interpretagao conforme
aos ditames constitucionais e aos pactos internacionais.?®

Assim, por maioria dos votos??, a decisdo fixou-se no sentido de julgar
procedente a agao e dar ao art. 58 da Lei n. 6.015/73 interpretagao conforme a
Constituicao Federal e ao Pacto de San José da Costa Rica, assegurando o direito
das pessoas transgénero de retificarem seu prenome e sexo diretamente no registro
civil, dispensando-se a sua submissao a qualquer procedimento hormonal ou
cirurgia de transgenitalizagao para o exercicio desse direito, com fundamento na
extensa previsao nesse sentido ja fixada no ambito da Corte Interamericana de

Direitos Humanos.

22 BRASIL. Ibidem, loc. cit.

23 LEAL; AZEVEDO. Ibidem, p. 447.
24 | EAL; AZEVEDO. Ibidem, loc. cit.
25 BRASIL. Ibidem, p. 125.

26 BRASIL. Ibidem, p. 115-116.

2T BRASIL. Ibidem, p. 133-134.

28 BRASIL. Ibidem, p. 147.

29 BRASIL. Ibidem, p. 173.
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Superada a analise quanto a interpretacao conforme ao Pacto de San José da
Costa Rica, no capitulo seguinte passa-se a abordar as formas como o dialogo
interjurisdicional se concretiza e se, no caso da ADI 4.275, pode-se afirmar a

existéncia de um dialogo entre Cortes.

2 0 DIALOGO INTERJURISDICIONAL ENTRE SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

A teoria dialogica pode ser apreciada tanto no ambito interno, formando um
didlogo institucional entre Poderes, como no ambito externo, através de dialogo
interjurisdicional travado entre Tribunais nacionais e internacionais. 3° Neste
capitulo, restringir-se-a a analise ao dialogo interjurisdicional no ambito do
julgamento da ADI 4.275, ou seja, ao dialogo entre a Corte Interamericana de Direitos
Humanos e o Supremo Tribunal Federal.

Inicialmente, é preciso considerar-se que ha, em relacao aos Estados-parte da
Convencao Americana de Direitos Humanos, o dever de adequagao do seu direito
interno aos ditames elencados na Convencao (art. 2 da CADH), o que significa que
“el Estado debe adoptar todas las medidas para que aquello establecido en la
Convencion sea efectivamente cumplido en su ordenamiento juridico interno, tal
como lo determina el articulo 2° de la Convencion".3'

Em relagao a essa vinculagao, os Estados nao s6 devem seguir os parametros
elencados na Convencao, como igualmente observar as disposi¢coes preconizadas
nas sentengas da Corte Interamericana de Direitos Humanos, sendo importante
rememorar, conforme salienta Ferrer Mac-Gregor,3? que o teor dessas decisoes

vincula ndo apenas os Estados-parte diretamente envolvidos no litigio (res judicata),

30 LEAL, Mbénia Clarissa Hennig Leal; MORAES, Maria Valentina de. A margem de apreciagéo (nacional
e do legislador) e o didlogo entre cortes e entre poderes: meios de compreensao dos mecanismos de
protecao dos direitos humanos e fundamentais. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
ano XXIV, Bogota, 2018, p. 497-518, p. 508.

31 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “Dialogo interjurisdiccional y control de convencionalidad entre los
tribunales y la Corte Interamericana de Derechos Humanos em Chile". Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, afio XIX, 2013, p. 511-553. p. 515.

32 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. Eficacia de la sentencia interamericana y la cosa juzgada
internacional: vinculacion directa hacia las partes (res judicata) e indirecta hacia los estados parte de
la convencion americana (res interpretata) (sobre el cumplimiento del caso gelman vs. uruguay).
Estudios constitucionales, Santiago, v. 11, n. 2, 2013, p. 641-694, p. 656-657.
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mas também os demais Estados, ainda que nao sejam partes na demanda (res

interpretata)33, de modo que todos os Estados-parte possuem a obrigacao de aplicar

no sélo la norma convencional sino la “norma convencional interpretada” (res
interpretata); es decir, el critério interpretativo que como estandar minimo aplico
el Tribunal Interamericano al Pacto de San José y, en general al corpus juris

interamericano, materia de su competencia, para resolver la controversia.®*

Ressalta Nogueira Alcala3® que essa obrigagao dos Estados em adequar sua
legislagao nacional objetiva “que el ordenamiento juridico del Estado parte asegure
y garantice los atributos que integram los respectivos derechos convencionales y
sus garantias, en los estandares minimos determinados por la CADH". Em relagao a
esses standards, porém, ao Estado é facultada a possibilidade de conceder uma
protecao ainda maior e expandir, em sua legislagao interna, o resguardo previsto pela
Convencgao, que fixa apenas os padroes minimos de protecao que devem ser
obedecidos.

Nesta senda, o controle de convencionalidade exercido pelos Tribunais
nacionais conforma um importante instrumento para o alinhamento entre as
decisdes internas com o disposto na Convengao Americana e na jurisprudéncia da
Corte IDH, de modo que sua criagao foi pensada justamente “para coadyuvar a que
los jueces y en general todas las autoridades de los estados parte del Pacto de San

José ( del poder ejecutivo, legislativo y el judicial) cumplan con su deber de respetar

33 Segundo Ferrer Mac-Gregor, enquanto a res judicata das sentengas da Corte IDH produz efeitos
apenas inter partes, em relagao a norma interpretada (res interpretata) “se produce una eficacia erga
omnes hacia todos los Estados Parte de la Convencion, en la medida en que todas las autoridades
nacionales quedan vinculadas a la efectividad convencional y, consecuentemente, al critério
interpretativo establecido por la Corte IDH, en tanto estdandar minimo de efectividad de la norma
convencional, derivada de la obligacion de los Estados de respeto, garantia y adecuacion (normativa
e interpretativa) que establecen los articulos 1° y 2° de la Convencion Americana;". FERRER MAC-
GREGOR, Eduardo. Eficacia de la sentencia interamericanay la cosa juzgada internacional: vinculacion
directa hacia las partes (res judicata) e indirecta hacia los estados parte de la convenciéon americana
(res interpretata) (sobre el cumplimiento del caso gelman vs. uruguay). Estudios constitucionales,
Santiago, v. 11, n. 2, 2013, p. 641-694, p. 657.

34 FERRER MAC-GREGOR, Ibidem, p. 662.

35 OGUEIRA ALCALA. Ibidem, p. 516.
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y garantizar los derechos humanos en su actuar cotidiano”. 3¢ Assim, segundo
Mazzuoli®’, a existéncia de um dialogo inter-Cortes reafirma a concepcao de que nao
apenas os Tribunais internacionais devem executar o controle de convencionalidade
das leis, sendo igualmente dever dos Estados e de seus 6rgaos executar o controle
de convencionalidade internamente.

A ideia do “controle de convencionalidade" se evidencia no julgamento do
caso Almonacid Arellano vs. Chile, em 2006, porém, o entendimento sobre a
existéncia do dever de exercicio de um controle de convencionalidade na modalidade
difusa, ou seja, ex officio por parte das Cortes nacionais, foi fixado no caso Cabrera

Garcia y Montiel Flores, de 2010, ocasiao na qual entendeu a Corte IDH que:

225. Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que
las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan
obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencion
Americana, todos sus organos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a
aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su
objeto y fin. Los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en
todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de
convencionalidad” entre las normas internas y la Convencidn Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y érganos
vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte

Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana.®®

3 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. El control de convencionalidad como um vehiculo para el didlogo
judicial entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los tribunales da América. Anuario de
derecho constitucional latino-americana, afio XXIlI, 2016, p. 337-356, p. 340.

37 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Controle Jurisdicional de Convencionalidade das leis. 2. ed. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 91.

38 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs.
México: sentencia de 26 de noviembre de 2010 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas). San José da Costa Rica, 2010. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_220_esp.pdf>. p. 86.
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A partir desse controle de convencionalidade pelos Estados-parte,
desenvolve-se, por sua vez, um dialogo interjurisdicional entre os Tribunais
nacionais e a Corte IDH, numa “interaccion que tiene un carater mas bien vertical por
la posicion de control final que desarrolla la Corte respecto de la aplicacion de los
derechos efectuada por las jurisdicciones domésticas"3°. Conforme ressalta Bazan*,
a inter-relacao entre Tribunal internacional e nacional conforma uma cooperagao
entre ambos, de modo que “nao gera uma relagao de hierarquizagao formalizada
entre estes e aqueles, mas traga uma vinculagao de cooperagao na interpretagao pro
homine dos direitos humanos.”

Desse modo, o controle de convencionalidade atua como um mecanismo “que
permite a las autoridades la realizacion de ‘buenas praticas' en el cumplimiento de
sus obligaciones internacionales en matéria de derechos humanos”, assim como
promove o fomento de um dialogo judicial.*’

Conforme Ferrer Mac-Gregor#2, no tocante ao conceito de dialogo, ha quem o
defina como “conversaciones entre los poderes judiciales en una gran variedad de
temas. Otros lo definen como una técnica argumentativa para la indagacion de
nuevos conceptos, en donde los dialogantes son conjuntamente responsables del
dialogo". Desse modo, o dialogo jurisprudencial “se convierte em uma herramienta
de ‘doble via' de interaccion"*3, na qual a propria Corte IDH defende a importancia e
as benesses que o reconhecimento da jurisprudéncia produzida pelos Tribunais dos

Estados-parte pode trazer.**

39 NOGUEIRA ALCALA. Ibidem, p. 530.

40 BRAZAN, Victor. O Controle de Convencionalidade e a Necessidade de Intensificar um Adequado
Dialogo Jurisprudencial. Revista Direito Publico, [s.l.], v. 8, n. 41, 2013, p. 218-235, p. 231.

41 FERRER MAC-GREGOR. Ibidem, p. 347.

42 FERRER MAC-GREGOR. Ibidem, loc. cit.

43 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. “Interpretaciéon conforme y control difuso de
convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano". Estudios Constitucionales, afio 9, n. 2,
2011, p. 531-622. p. 618.

44 Ferrer Mac-Gregor menciona que, quanto ao reconhecimento por parte da Corte IDH da importancia
e utilidade da jurisprudéncia produzida em ambito interno pelas Cortes dos Estados, pode-se
mencionar que tal reconhecimento ocorreu na “Sintesis del Informe Anual de la Corte IDH de 2010",
no qual assentou a Corte que "4. Durante 2010 el "didlogo jurisprudencial” entre la Corte
Interamericana, érganos judiciales superiores a nivel interno. Este didlogo ha tenido dos efectos
concretos y palpables en los ultimos afios. Por un lado, a nivel interno se puede verificar un creciente
numero de paises que incorporan los estandares interamericanos de derechos humanos fijados por
la Corte. Por el otro, la Corte se ve enormemente beneficiada de la jurisprudencia producida a nivel
local, lo que ayuda ademas al desarrollo de su propia jurisprudencia. Esto genera una dindmica que
enriquece la jurisprudencia del Tribunal y fortalece la vigencia de los derechos humanos en todos los



Ménia Clarissa Hennig Leal, Eliziane Fardin de Vargas | 51

Contudo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos nao possui o escopo de
“estabelecer qué 6rgano tiene la ultima palavra (aunque de facto la tenga la Corte
IDH), sino fomentar el ‘dialogo jurisprudencial’ creativo, responsable y comprometido
com la efectividad de los derechos humanos”.#® Com isso, os juizes nacionais
tornam-se juizes interamericanos, diante da propria vinculagao instituida pela Corte
IDH no sentido de que sao responsaveis por efetuar o controle de convencionalidade
difuso e, portanto, sao responsdaveis por realizar, em um primeiro momento, a
adequacao de sua legislagao interna aos padroes interamericanos, de modo que
incumbe a Corte Interamericana de Direitos Humanos garantir que esse
reconhecimento acontega, bem como que cumpra com seu dever de "tener plena
consciencia de los estandares que ira construyendo en su jurisprudéncia, teniendo
en consideracion, ademas, el “margem de apreciacion nacional” que deben contar los
Estados nacionales para interpretar el corpus juris interamericano”.*®

Ressalta-se que esse dialogo nao se caracteriza somente quando os Tribunais
nacionais utilizam, em suas decisoes internas, os precedentes fixados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos. A Corte Interamericana inclusive ja reconheceu
a importancia das decisoes proferidas no ambito dos Tribunais nacionais quando
essas decisOes internas expandem e protegem em maior nivel os direitos humanos:
“la Corte no solo ha valorado las decisiones garantistas adaptadas a nivel nacional,
sino que incluso ha utilizado esos criterios para orientar sus propias decisiones. En

otras palabras, la Corte IDH ha dialogado con sus homologos a nivel nacional."#’

Estados del hemisferio, ya que la proteccion internacional de los derechos humanos encuentra
aplicacion directa en el ambito interno por parte de los tribunales locales o de cualquier érgano estatal
encargado de impartir justicia.". FERRER MAC-GREGOR, Ibidem, loc. cit.

45 FERRER MAC-GREGOR, Ibidem, p. 619.

46 FERRER MAC-GREGOR, Ibidem, p. 620.

47 Como exemplo de casos em que a Corte IDH valeu-se de precedentes das Cortes nacionais e travou
um didlogo com as Cortes internas dos Estados, Ferrer Mac-Gregor menciona o caso Gelman vs.
Uruguay (2011), no qual “La Corte establecid que, atendiendo a las circunstancias del caso, y sobre la
base de lo dispuesto en el articulo 19 de la Convencidn, interpretado a la luz del articulo 8 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, es posible determinar la existencia del derecho a la identidad,
aun cuando no se encuentra expresamente reconocido por la Convencion Americana. La Corte
sustento su posicién en una interpretacion evolutiva de las obligaciones del articulo 19 de la
Convencion, reafirmando su posicién a través de una interpretacion sistematica y del dialogo judicial.
Especificamente, la Corte utilizé las decisiones de la Corte Constitucional Colombiana en la tutela T-
477/1995, del Tribunal Constitucional de Peru en la Sentencia de 25 de junio de 2005, y del Tribunal
Oral en lo Criminal nium. 6 de la Capital Federal Argentina en los autos caratulados REI, Victor Enrique
s/ sustraccion de menor de 10 afios.". FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. El control de convencionalidad
como um vehiculo para el didlogo judicial entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los
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Em razao disso, o dialogo interjurisdicional pode ocorrer de diversas maneiras,
podendo o juiz interno optar por qual via ira concretiza-lo, podendo, conforme leciona
Nogueira Alcala®*®, optar por variadas formas de interpretacao para trava-lo, podendo
optar entre: interpretagao extensiva, inovadora, corretiva, receptiva, neutralizadora e
interpretacao discordante.

Para Aquilar Cavallo*?, ha ainda a interpretacao conforme, por meio da qual é
possivel chegar-se a concretizagao do dialogo quando a interpretagcao do direito
interno do Estado é compatibilizada com as interpretagoes do direito convencional,
sendo que o didlogo conforme “se refere a técnica a qual recorre o juiz nacional para
harmonizar o direito nacional com o instrumento internacional convencional e
corresponde especificamente a interpretagao conforme a Convengao”.

O autor salienta, ainda, que a “interpretagao conforme" estimula o dialogo
interjurisdicional e elide potenciais conflitos que possam surgir entre o entendimento
das Cortes nacionais e internacionais, de modo que, quando o juiz nacional executa
esse dialogo, acaba desprezando a norma nacional dissonante e acaba,
consequentemente, “distanciando-se da jurisprudéncia constitucional, justamente
porque praticando o controle difuso de convencionalidade, o juiz interno controverte
abertamente o enfoque proposto pelo 6rgao jurisdicional constitucional.”®®

Voltando-se mais especificamente ao caso da ADI n. 4.275, aparentemente
houve, por parte do Supremo Tribunal Federal, a adogao do modelo de dialogo
associado a “interpretagao conforme”, uma vez que a decisao alinha-se com a
interpretacao da Corte Interamericana de Direitos Humanos explicitada através da
Opiniao consultiva n. 24/17 e confere interpretagcao conforme ao Pacto de San José
da Costa Rica.

Nesse sentido, foi notavel a presenga®', nos votos dos Ministros, tanto de

precedentes da Corte IDH — mais especificamente a OC n. 24/17 — bem como a

tribunales da América. Anuario de derecho constitucional latino-americana, ano XXII, 2016, p. 337-
356, p. 350-351.

48 NOGUEIRA ALCALA. Ibidem, p. 531.

49 AGUILAR CAVALLO, Gonzalo. Juiz constitucional e didlogo jurisdicional multinivel: a experiéncia
chilena. Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, vol. 6,n. 1,2019. p. 61-89, p. 68.

50 AGUILAR CAVALLO. Ibidem, p. 68-69.

51 Ressalta-se que o uso de precedentes da Corte IDH elencados na decisdo da ADI 4.275 pode ser
considerado um importante avango no sentido de afirmagao do dever de aplicagao do controle de
convencionalidade por parte do Supremo Tribunal Federal, especialmente tendo-se em vista que "o
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menc¢ao a alguns precedentes do direito comparado, presentes principalmente no
voto do Ministro Alexandre de Moraes®?, apontando alguns casos analogos como
parametro para a fundamentacado da decisdo. Contudo, salienta Vergottini®® que,
quando ocorre uma comunicagao entre Tribunais convencionais e nacionais, pode-
se falar em uma “colaboracién que implica una constante interaccién que permitiria
hablar propiamente de dialogo, no puede afirmarse lo mismo por el contrario en el
caso de las relaciones entre tribunales estatales de nivel parejo." Desse modo, para
0S casos em que essa intercomunicagao ocorre entre as diferentes Cortes dos
Estados, ndao ha o que se falar em dialogo: "aqui solo puede constatarse la presencia
de unainfluencia de la jurisprudéncia de tribunales dotados de particular prestigio."®*

No que tange as reiteradas mengdes feitas pela maioria dos Ministros a
referida Opinidao Consultiva n. 24/17 da Corte IDH, emerge a questao sobre sua forga

vinculante. Em relagdo ao tema, Bazan®® entende que sao, sim, vinculantes, visto que

si el control de convencionalidad implica que principal pero no exclusivamente
los jueces deben cotejar la normativa interna aplicable a un caso concreto con la
CADH vy con la interpretacion que de esta realice la Corte IDH, justamente las

opiniones consultivas son resultado de la labor hermenéutica de esta en tanto

dialogo judicial entre Supremo Tribunal Federal e a Corte IDH ainda é incipiente, sendo que o nimero
de casos em que ha mengao expressa de sua jurisprudéncia ainda é deveras diminuto, embora se
possa perceber, ao longo do tempo, uma certa tendéncia de avango, ao se passar de uma ldgica de
citagao indiretas (por meio de obras doutrindrias) a citagao direta de decisdes da Corte IDH. O uso
das decisdes da Corte IDH ainda se da, contudo, na maioria dos casos, apenas em termos de reforgo
argumentativo, ndo se evidenciando, na maioria dos casos, a incorporagao de uma pratica de efetivo
controle de convencionalidade (antes pelo contrario, a Idgica de prevaléncia da Constituigao &, ainda,
frequentemente reiterada, desconsiderando-se o carater vinculante dos contetidos do corpus iuris
interamericana e sua interpretagao dada pela Corte IDH).". LEAL, Ménia Clarissa Hennig. A Corte
Interamericana de Direitos Humanos e o Supremo Tribunal Federal: Didlogo entre Cortes?, en SARLET,
Ingo Wolfgag; NOGUEIRA ALCALA, Humberto; POMPEU; Gina Marcilio (Org.). Direitos fundamentais na
perspectiva da democracia interamericana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 373.

52 0 Ministro ressaltou o caso do Tribunal Constitucional Federal alemao (Bundesverfassungsgericht),
que, em janeiro de 2011, posicionou-se no sentido de declarar inconstitucional os normativos que
traziam a exigéncia de prévia realizagao de cirurgia de transgenitalizagado para que fosse realizada a
alteragao do prenome de pessoas transgénero. Em igual sentido, a titulo de exemplo, ainda elencou
as leis da Gra-Bretanha, Espanha, Portugal e Argentina. BRASIL, Ibidem, p. 20-21.

53 VERGOTTINI, Giuseppe. El didlogo entre tribunales. Teoria y Realidad Constitucional, n. 28, 2011, pp.
335-352, p. 349.

5 VERGOTTINI. Ibidem, loc. cit.

55 BAZAN, Victor. “Vinculatoriedad de los estandares interpretativos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en los érdenes internos, control de convencionalidad y didlogo jurisprudencial”.
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, afo XX, 2014, p. 385-429, p. 390.
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intérprete final de tal instrumento internacional, con lo cual, al llevar adelante la
fiscalizacion convencional, aquellos habran de tener necesariamente en cuenta

los productos interpretativos plasmados en dichas opiniones consultivas.®®

Assim, embora incipiente, é possivel vislumbrar um timido reconhecimento
dos precedentes fixados no ambito do Sistema Interamericano de Protecao aos
Direitos Humanos por parte do Supremo Tribunal Federal na decisao analisada.
Embora nem todos os votos tenham reconhecido ou feito mencao as importantes
contribuigbes da Corte Interamericana de Direitos Humanos para o tema,
demonstrou-se que boa parte dos Ministros nao apenas mencionou tais precedentes
como também os utilizou na fundamentagao, seja através de casos concretos —
observando a res interpretata da decisao — ou por meio do acatamento das Opinides

Consultivas da Corte.

CONCLUSAO

Inicialmente, averiguou-se, quanto a maneira como os Ministros do Supremo
Tribunal Federal fundamentaram a interpretagao conforme ao Pacto de San José da
Costa Rica, utilizando nao apenas os preceitos elencados na propria Convengao
Americana de Direitos Humanos, como também mencionando casos ja decididos
pela Corte IDH, levando em consideragao sua interpretagao explicitada através das
Opinides Consultivas.

Em um segundo momento, passou-se para a analise do desenvolvimento da
teoria do dialogo interjurisdicional, demonstrando-se de que maneira essa
interlocugao ocorre, para, posteriormente, adentrar-se no ponto central da pesquisa,
examinando se houve um dialogo interjurisdicional entre o Supremo Tribunal Federal
e Corte Interamericana de Direitos Humanos no julgamento da ADI 4.275.

A decisao aponta para um dialogo incipiente, visto que até entao o mais alto
tribunal brasileiro tem se demonstrado reticente em aplicar o controle de

convencionalidade no ambito interno e, portanto, percebe-se uma timida evolugao

5 BAZAN. Ibidem, loc. cit.
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no sentido de que, aos poucos, o controle de convencionalidade comega a ganhar
espaco, de modo que, através de sua aplicagao pelo Supremo Tribunal Federal e,
principalmente, do incorporacgao da interpretacao conforme a Convengao Americana
de Direitos Humanos para adequacao do ordenamento juridico nacional aos
parametros do direito convencional interamericano, desenvolve-se a expansao do
dialogo interjurisdicional e um maior reconhecimento e adog¢ao, em ambito nacional,

dos precedentes fixados no Sistema Interamericano de Direitos Humanos.
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Resumo

O presente trabalho tem por objetivo apresentar o estudo realizado sobre o controle
de convencionalidade a luz do ordenamento juridico brasileiro e, defender a
possibilidade de sua concretizagao através do Delegado de Policia, autoridade
policial integrante da policia judiciaria e o primeiro a atuar de forma juridica na
aplicagao de direitos em casos concretos no ambito criminal, sendo portanto um
intermitente entre a sociedade e o judiciario. Propoe-se investigar o controle de
convencionalidade que é muito semelhante ao controle de constitucionalidade, de
modo que para entender o primeiro é necessario a compreensao do ultimo, em que
pese o instrumento de analise ser diferente entre os dois. Quando uma lei é
submetida a interpretagcao e comparagao do texto constitucional, tem-se o controle
de constitucionalidade, contudo o objeto de pesquisa se refere ao controle de
convencionalidade em face de um tratado internacional de Direitos Humanos,
ratificado pelo Brasil. O Delegado de Policia é um operador do direito tanto quanto
Juizes, dotado de notavel saber juridico e, garantidor das liberdades constitucionais,
os direitos fundamentais mais sensiveis da pessoa humana. Dessa forma, é sensato
oferecer a Autoridade Policial a aplicacao do direito ja pacificado na esfera
internacional e ratificado pelo Brasil, dentro de sua atribuigao legal, para que assim
possa tornar mais efetivo o Estado Democratico e Humanitario de Direito.
Palavras-chave: Controle de convencionalidade. Delegado de policia. Policia
judiciaria. Tratados internacionais.
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Abstract

The present work aims to present the study carried out on the control of
conventionality in the light of Brazilian law, and to defend the possibility of its
implementation through the Police Delegate, a police authority member of the
judicial police and the first to act legally in the application of rights in specific cases
in the criminal sphere, thus being intermittent between society and the judiciary.
Conventionality control is very similar to constitutionality control, so that to
understand the former it is necessary to understand the latter, despite the fact that
the instrument of analysis is different between the two. When a law is subjected to
interpretation and comparison to the constitutional text, there is the control of
constitutionality, however when it comes to the control of conventionality, this is
done in the face of an International Human Rights Treaty. The Police Chief is an
operator of the law as much as Judges, endowed with remarkable legal knowledge
and guarantor of constitutional freedoms, the most sensitive fundamental rights of
the human person. In this way, it is sensible to offer the Police Authority the
application of the law already pacified in the international sphere and ratified by
Brazil, within its legal attribution and thus it can make the Democratic and
Humanitarian State of Law more effective.

Keywords: Conventionality control. Police chief. Judiciary Police. International
treaties.

1. Consideracgoes iniciais

No Brasil, para a determinagao de validade de uma lei é necessario que
se faga o controle de constitucionalidade, de modo que a lei seja consideradavalida
se for compativel com a Constituicao da Republica Federativa. Porém, o controle
juridico nao se resume somente a este ato, mas também ao controle de
convencionalidade, que guarda certa semelhanga com aquele e difere em relagao ao
instrumento de andlise ja que nesse segundo controle a lei é interpretada e
comparada a luz do Tratado Internacional de Direitos Humanos que tenha sido
ratificado e esteja em vigor no Brasil, e nao em face apenas da Constituigao
FederalS.

Ao se falar em controle de convencionalidade, nao falamos da imperatividade
da norma mais forte sobre a mais fraca, mas sim da mais benéfica sobre a menos

benéfica ao ser humano protegido no caso concreto. Assim, apos esclarecer os

3 |LOPES, Ana Maria D’Avila. CHEHAB, Isabelle Maria Campos Vasconcelos, “Bloco de
constitucionalidade e controle de convencionalidade: reforgando a protegao dos direitos humanos no
Brasil", Revista Brasileira de Direito, 2016, Passo Fundo, v. 12, n. 2, p. 82-94. p.90.
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aspectos gerais sobre o controle de constitucionalidade e convencionalidade,
demonstrar-se-a a eficacia da aplicacao do controle de convencionalidade pelo
delegado de policia, seja no ambito estadual ou federal, na medida de sua
responsabilidade profissional, sendo ele um operador do direito, assim como sao os
juizes, pois sao estes os atuais responsaveis pela concretizagao do dito instrumento
legal.

O delegado de policia atua diretamente com as questdes mais sensiveis na
sociedade, pois tem o poder de restringir a liberdade, patrimonio e a intimidade da
pessoa investigada, através da prisao, apreensao e acesso a dados sigilosos, dentre
outras fungoes, o que demonstra a importancia da autonomia para aplicagao do
controle de convencionalidade pela autoridade policial®.

Para a realizagao da pesquisa foi utilizada a metodologia bibliografica com a
extragao de informacgoes de livros, artigos e jurisprudéncias, como demais materiais

cientificos.

2. Breves aspectos do controle de constitucionalidade e o controle de

convencionalidade

O controle de constitucionalidade funciona como mecanismo de
determinacao de validade de uma lei e utiliza como parametro o proprio texto
constitucional, considerando que a Constituigao Federal ocupa o topo da hierarquia
na famosa classificacao piramidal de Hans Kelsen, nao podendo a lei
infraconstitucional estar em desacordo com seu texto®.

“A ideia de controle de constitucionalidade esta ligada a supremacia de
Constituicao sobre todo o ordenamento juridico e, também, a de rigidez
constitucional e protecao dos direitos fundamentais"® e, sendo a Constituicao da

Republica Federativa do Brasil uma Lei Suprema “qualquer outra que com ela entre

4 HOFFMANN, Henrique. Barbosa, Ruchester Marreiros, "Delegado pode e deve aferir
convencionalidade das leis". Consultor Juridico, 2017, Sao Paulo, v. Nov, p. 1.

5 LENZA, Pedro, Direito Constitucional Esquematizado, Sd0 Paulo, Saraiva, 202 ed., 2016. p.55.

6 AMORIM, Maria do Socorro Gomes de, Direito Constitucional e Direito Administrativo para concursos,
Sao Paulo, icone, 2008.p.55
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em confronto é invalida desde a origem [...]"".

Insta salientar que apesar de haver uma especificagao, para o controle na
CRFB/1988 determinando apenas o Supremo Tribunal Federal para o controle, na
modalidade concentrada e, os demais 6rgaos do Poder Judiciario na modalidade
difusa, sendo a decisao judicial capaz de declarar a inconstitucionalidade de uma
legislagao?, é possivel que diante de uma norma contraria a Constituicao, os 6rgaos
administrativos deixem de aplica-las.

Esse foi 0 entendimento da Ministra Carmem Lucia, do STF, no julgamento da
Peticao 4.656/PB, em que foi reconhecida, por unanimidade, a competéncia do CNJ
para a nao aplicagao de leis que sejam consideradas inconstitucionais pelo dito
orgao e as estendeu aos demais 6rgaos administrativos.?

Assim, restam extraidas as respostas para os questionamentos acerca da
nao realizagao do controle constitucional pelo delegado de policia e, ainda como
esta autoridade deve agir frente a uma legislacao que seja incompativel com a
Constituigao, por ser o representante direto de um 6rgao administrativo estatal.

Pode-se inferir que tal controle por muito tempo foi o Unico parametro legal
utilizado para a determinagao de validade de uma norma, o que é dedutivo pelo fato
de muito se falar apenas do controle de constitucionalidade como controle
normativo. Porém quanto maior é a aproximagao de um Estado Democratico e
Humanitario de Direito, faz-se presente nao sé a Constituicao brasileira de 1988
como parametro, mas também normas internacionais de direitos humanos que nao
irdo competir com as normas constitucionais com relagao a hierarquia, mas sim se
a aplicabilidade desta ou daquela é mais benéfica ao ser humano no caso concreto,
o que sera feito através do controle de convencionalidade.

No que tange ao controle de convencionalidade, Valério de Oliveira Mazzuoli

s

destaca que é “a compatibilizagao vertical das normas domésticas com os tratados

" FISCHER, Octavio Campos, “Supremacia constitucional e modulagédo dos efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade”, Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, v. 12, n. 12, julho/dezembro
de 2012, Curitiba, Centro Universitario Autbnomo do Brasil, p. 326-337. p.330

8 HACK, Erico, Direito Constitucional: Conceitos, fundamentos e principios basicos, Curitiba: Ibpex, 202
ed., 2008. p.149-150

9 Supremo Tribunal Federal, Petigao 4.656/PB — Atuagao do 6rgdao de controle administrativo,
Sentencga de 19 de dezembro de 2016.
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internacionais de direitos humanos (mais benéficos) em vigor no Estado [...]"'°,
ademais, ressalta que os Estados-partes possuem o dever de respeitar a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos de 1969 e, os direitos e liberdades nela
reconhecidos’.

E notavel a importancia da comunicagao entre o Brasil e os demais paises
referente ao cendrio normativo que se forma no plano internacional. Nessa seara é
que o controle de convencionalidade ganha volume, pois quando esse cenario
internacional tem aplicagao no direito interno e conflitos sao gerados, é que surge
a necessidade de um tipo de controle especifico para solugao. Ocorre que tal
instrumento pressupde que exista hierarquia legal entre a legislagao interna e a
internacional, colocando a normativa domeéstica em nivel inferior, pois se ha controle
ha paradigma superior.

Entretanto, no ambito internacional a hierarquia pressuposta pelo dito
instrumento se vale mais para plano axioldgico do que para o plano formal,
considerando que o préprio Direito Internacional, especificamente o do Direitos
Humanos, estabelece que anorma a ser aplicada sera sempre a que for mais benéfica
ao ser humano (principio pro homine), e ndo a norma hierarquicamente mais forte'2.

Ou seja, no caso concreto o interprete do dispositivo legal deve fazer opgao
pela norma que melhor favorecer a pessoa protegida com o objetivo de otimizacao e
maximizagao dos sistemas de protegao dos direitos humanos, de ordem interna ou
internacional’3,

O Controle de Convencionalidade entao, € um mecanismo que avalia a
validade de uma norma com base em sua compatibilizagdo com tratados
internacionais de direitos humanos em que o Brasil seja parte, mesmo que a norma
analisada esteja em acordo com a atual Constituigao Federal, de modo que em um
suposto conflito entre a ordem normativa interna e a internacional, sera aplicada a

lei mais benéfica ao ser humano. Entretanto a discussao que norteia o ambiente

10 MAZZUOLI, Valério de Oliveira, Curso de Direitos Humanos, Rio de Janeiro, Método, 52 ed.,
2018.p.35.
" MAZZUOLI, Valério de Oliveira, Curso de Direitos Humanos, Rio de Janeiro, Método, 52 ed.,
2018.p.35.
12 MAZZUOLI, Valério de Oliveira, Curso de Direitos Humanos, Rio de Janeiro, Método, 52 ed.,
2018.p.79.
18 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira, Curso de Direitos Humanos, Rio de Janeiro, Método, 52 ed.,2018.p.79.
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juridico é em relagao a qual tipo de tratado internacional é que se dara o controle, se
somente perante aqueles com status de emenda constitucional ou se perante
qualquertratado internacional ratificado e em vigor no pais.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, estabelece no
artigo 5°, §3° (incluido pela EC 45/2004) que tratados ou convengoes de direitos
humanos aprovados nas duas casas legislativas com quérum qualificado e
ratificacao pelo Presidente da Republica, serao equivalentes as emendas
constitucionais, frise-se que equivaléncia nao é o mesmo que igualdade, de modo
que os demais tratados vigentes no pais e fora de tal procedimento, terao status
supralegal, abaixo da constituicao e acima das leis ordinarias.

E oportuno relembrar que o STF reconheceu, no HC 87.585/TO e RE
466.343/SP, no ano de 2008, a superioridade dos tratados internacionais de direitos
humanos sobre a legislagao ordinaria. O embate se deu entre os Ministros Gilmar
Mendes e Celso de Mello, sendo que o primeiro, com a tese vencedora, defendia a
supralegalidade para os tratados de direitos humanos e o segundo defendia o valor
constitucional para os tratados dessa natureza'.

Para Valério de Oliveira Mazzuoli, em divergéncia com o STF, afirma que todo
tratado internacional referente aos direitos humanos e que tenha sido ratificado e
entrado em vigor no Brasil, possui no minimo status de norma constitucional a luz
do art. 5°, §2° da CRFB/1988'5, independente de quérum de aprovagao, sendo que
0 §3° do mesmo dispositivo adjudicaria apenas um plus a norma'®.

Ademais, os tratados que foram ratificados e estao em vigor no Brasil, mas
nao foram internalizados pelo quérum qualificado, serao paradigma para o controle
da via de excegao, entretanto, os tratados ratificados e internalizados pelo quérum

qualificado (art. 5°, §3°) servirdo como paradigma para o controle da via de agao'’.

14 LIMA, Gabriel Odileni Barbosa. SANTOS, Jurandir José dos, “Controle de Constitucionalidade pelo
Delegado de Policia". In: ETIC— Encontro de Iniciagao Cientifica, v.15 n. 15, 2019.

5 Art. 05 [.] § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. CRFB, 1988.

16 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira, Curso de Direitos Humanos, Rio de Janeiro, Método, 52 ed.,2018.p.12.
7 MAZZUOLI, Valério de Oliveira, Curso de Direitos Humanos, Rio de Janeiro, Método, 52
ed.,2018.p.164
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3. 0 delegado de policia e o controle de convencionalidade

O Delegado de Policia, conforme art. 144, | e IV da CRFBF/1988'8, integra a
Seguranga Publica como dever do Estado, direito e responsabilidade de todos,
através de 6rgao especifico com o objetivo de preservagcao da ordem publica e
incolumidade das pessoas e patrimonio, ou seja, incumbe ao Delegado de Policia,
tanto na esfera estadual como na esfera federal, manter a paz e a tranquilidade na
sociedade.

Ao fazer uma analise mais profunda, é possivel perceber que a Autoridade
Policial trabalha com um dos direitos fundamentais mais sensiveis do ser humano:
a liberdade, pois é ele o primeiro operador juridico a tratar do caso concreto com
poder decisorio sobre determinado fato, seja em situagdes de resposta estatal
imediata como prisoes em flagrantes em que a autoria e a materialidade restam
comprovadas, seja nas demais situagdes de investigagao em que é preciso a busca
de elementos para comprovagao dos requisitos anteriormente mencionados.

Tal fungcao publica é o instrumento intermitente entre a sociedade e o
judiciario, sendo considerada pela Lei 12.830/13, art. 2°'° como atividade essencial
ao Estado, pois frente as situagoes diarias, cabe ao delegado de policia a decisao
de afastar o exercicio de um dos direitos fundamentais do ser humano, visando
asseqgurar a ordem publica, motivo determinante para que a autoridade policial seja
impecavel em sua atuacao juridica.

Além de integrante da segurancga publica, o delegado de policia deve ser
conhecedor voraz de todos os dispositivos e interpretacoes juridicas possiveis, para
que possa realizar a aplicagao da lei de forma garantidora dos direitos fundamentais
inerentes a pessoa, incluindo tratados internacionais de direitos humanos, o que
nos aproxima cada vez mais do Estado Democratico Humanitario de Direito e torna

mais efetiva a proteg¢ao dos direitos humanos.

8 Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para
a preservagao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos
seguintes 6rgaos: |I-policia federal [...] IV-policias civis [...], CRFB, 1988.

13 [...J Art. 2° As fungdes de policia judiciaria e a apuracao de infragdes penais exercidas pelo delegado
de policia sao de natureza juridica, essenciais e exclusivas de Estado.
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Como bem elencado por Valério de Oliveira Mazzuoli, com a sabia citagao de
Cancado Trindade, os problemas relacionados com a aplicagao dos tratados
internacionais de direitos humanos nem sempre sao juridicos, mas resultantes da
falta devontade dos poderes publicos, especialmente o Poder Judiciario, em aplica-
los?°.

No mesmo seguimento, Mazzuoli, ainda esclarece que a Corte
Interamericana determinou, desde o ano de 2006 que os juizes e tribunais internos
vinculados aos Estados-membros, signatarios da Convengcao Americana, fagam o
controle primario da convencionalidade das leis, por assistirem maior proximidade
com os casos concretos e decidirem com mais facilidade frente as peculiaridades,
devendo o controle internacional ser realizado somente quando da falha deste
primeiro, atuando assim de forma complementar.?'

Portanto, seqguindo a interpretagcao do brilhante doutrinador citado, em
termos de proximidade, a atuagao do Delegado de Policia se mostra cada vez mais
eficaz, considerando que é o operador do direito mais proximo da sociedade no
tratamento de questoes diarias que resultam no afastamento, ou nao, de um dos
mais importantes direitos fundamentais do ser humano que é o direito a liberdade,
dentre outros de extrema importancia elencados na CRFB/1988 e reafirmados em
tratados internacionais de direitos humanos.

Ao se fazer o controle de convencionalidade, o operador nao ira apenas
interpretar a norma mais benéfica e adequa-la ao caso concreto, mas realizar a
analise com observancia ao entendimento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, como uma espécie de interagao reciproca, tornando ativo o chamado
“dialogo das fontes"?2,

Assim, o interesse de efetivagao dos direitos humanos deve seguir no mesmo
sentido do Direito Internacional em relagao a nao se colocar em uma disputa entre

a lei mais forte e a mais fraca, mas sim sobre a aplicagao da norma mais favoravel

20 MAZZUOLI, Valério de Oliveira, Curso de Direitos Humanos, Rio de Janeiro, Método, 52
ed.,2018.p.116.

21 MAZZUOLI, Valério de Oliveira, Curso de Direitos Humanos, Rio de Janeiro, Método, 52
ed.,2018.p.125.

22 HOFFMANN, Henrique. BARBOSA, Ruchester Marreiros, “Delegado pode e deve aferir
convencionalidade das leis". Consultor Juridico, 2017, Sao Paulo, v. Nov, p. 1.
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ao ser humano, bem como sobre 0 meio mais eficaz e menos moroso que concretize
os ditames dessa sensivel protegao.

Tao importante a realizagao do controle de convencionalidade pelos 6rgaos
estatais que nesse sentido dispds a Corte Interamericana, na sentenga proferida no

ano de 2011, no item 193, frente ao caso Gelman vs. Uruguai:

193.Quando um Estado é parte de um tratado internacional como a Convengao
Americana, todos os seus 6rgaos, inclusive seus juizes, estdo submetidos
aquele, o que os obriga a zelar para que os efeitos das disposi¢coes da
Convengao nao se vejam enfraquecidos pela aplicagao de normas contrarias a
seu objeto e fim, razao pela qual os juizes e 6rgaos vinculados a administragao
de justiga, em todos os niveis, possuem a obrigagao de exercer ex officio um
“controle de convencionalidade"” entre as normas internas e a Convencao
Americana, evidentemente no marco de suas respectivas competéncias e da
normativa processual correspondente. Nesta tarefa devem considerar nao
apenas o tratado, mas também sua interpretagao realizada pela Corte
Interamericana, intérprete Ultima da Convengao Americana. (24 de Fevereiro de
2011).2

Além desse julgado, outro que dispoe no mesmo sentido é o julgamento do
caso Vélez Loor vs. Panama, no ano de 2010, em que a Corte Interamericana de
Direitos Humanos mencionou o art. 8.1 % da Convencao e afirmou que as
disposi¢coes estabelecidas neste dispositivo se aplicam também aos orgaos
administrativos, em situagoes de detengao, que nao condiz com a lei, ou seja
arbitraria, que couber ao funcionario prevenir ou cessar a medida, sendo que este,
de forma indispensavel, deve estar autorizado a colocar a pessoa em liberdade.
Assim, cabe ao funcionario de um 6rgao administrativo e, também ao delegado de

policia que é abrangido por esta interpretagao da Corte.

23 Corte IDH: Caso gelman vs. Uruguai: inaplicabilidade da lei da caducidade diante de graves
violagoes de direitos humanos. Sentenga de 24 de fevereiro de 2011.

24 Art. 8. Garantias Judiciais. 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuragao de qualquer acusagao penal formulada contra ela, ou
para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza.
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Além disso, frise-se que o delegado de policia nao vai excluir a norma do
ordenamento, pois vai agir pela via de excecao, ou seja, pelo controle difuso de
convencionalidade ao deixar de aplicar a lei menos favoravel para aplicar a lei mais
favoravel a pessoa protegida, ato que serd devidamente fundamentado e
posteriormente encaminhado a autoridade competente para possivel revisao, assim
como a Autoridade Policial ja faz em relacao a todas as medidas cautelares. Além
do mais, ampliar o rol de legitimados para a aplicagdo do controle de
convencionalidade, pela via de excegao, é uma forma também de desenvolver o
didlogo das fontes?®.

Portanto, estando a Autoridade Policial autorizada a realizar o controle de
convencionalidade das leis e aplicar sempre no caso concreto a lei mais benéfica
ao ser humano, estara também o Estado longe de receber a puni¢ao reservada aos
que se omitem a fazer uso do dito instrumento, o que também forma uma cadeia de
seguranga, ja que ao analisar o caso e decidir pela inaplicabilidade da norma ilegal
ou menos benéfica, ainda passara a decisao pelo crivo do juiz competente.

Vale mencionar que tramita no Plenario do Senado Federal o PL 2622/2019,
de autoria do Senador Styvenson Valentim (PODEMOS/RN), que propoe alteragao no
art. 2° da Lei 13.830/2013, para que o citado dispositivo passe a vigorar acrescido
do §7°. O paragrafo visa estabelecer total autonomia para que o Delegado de Policia
realize o controle difuso de constitucionalidade e de convencionalidade, com
submissao do ato ao juiz de direito em até 48 horas. A fundamentacgao da proposta
legislativa tem como base a doutrina defendida por Henrique Hoffmann, Ruchester
Marreiros Barbosa e Valério Mazzuoli, este ultimo que, segundo citado por Valentim,
entende que as policias judiciarias tém o dever de realizar a aplicagao das garantias
previstas nos tratados internacionais de direitos humanos, do mesmo modo que
destinam aos cidadaos as garantias constitucionais?.

Ora, nao se quer aqui afirmar uma possivel usurpagao da fungao jurisdicional

com relagao a aplicabilidade da lei, mas sendo a autoridade policial um profissional

25 | OPES, Ana Maria D’Avila. CHEHAB, lIsabelle Maria Campos Vasconcelos, “Bloco de
constitucionalidade e controle de convencionalidade: reforgando a protegao dos direitos humanos no
Brasil", Revista Brasileira de Direito, 2016, Passo Fundo, v. 12, n. 2, p. 82-94.p.88.

%6 SENADO FEDERAL, Projeto de Lei n° 2622, de 2019. Disponivel em: <
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/136572> Acesso em: 01 julho 2020.
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graduado em Direito e fiel ao juramento realizado no ato de outorga de grau, em que
prometeu a busca incessante pela justica, tal qual juizes, é obrigatério que se faca
cumprir, dentro de sua atribuicao legal, todos os direitos e garantias fundamentais
a pessoahumana, fazendo com que se apresente mais préoximo da sociedade o
conhecimento e a efetivacao dos dispositivos existentes nos tratados de direitos
humanos, através deste arsenal que esta disponivel ao profissional do direito, em
especial ao Delegado de Policia.

E oportuno trazer a informacg&o sobre o desenvolvimento de uma pesquisa
pelo Governo Federal, especificamente pela Secretaria de Reforma do Judiciario
pertencente ao Ministério da Justi¢a, no ano de 2013, com a seguinte tematica: “O
impacto no Sistema Processual dos Tratados Internacionais". Durante o
desenvolvimento de tal projeto, os responsaveis enviaram questionarios aos
Ministros do TST, STJ e STF, com a finalidade de obterem informagdes mais
concretas sobre as normas internacionais integradas em nossas jurisprudéncias e
ordenamento, porém nenhum questionario foi respondido, mesmo com bastante
insisténcia do grupo de pesquisa. O siléncio pelos tribunais, levou a conclusao de
que nao ha qualquer interesse satisfatorio com relagao aos tratados internacionais
em nossos tribunais e que o citado silencio é um notério sintoma da dificuldade de
efetivagao desses tratados. Além disso, os pesquisadores consideraram, que a
legislagao internacional é citada em decisdes dos tribunais como mera estratégia
para reforgcar questoes da legislagao interna?’.

E dedutivo, através do trabalho mencionado acima, que para ocorréncia de
efetivagao dos tratados internacionais, nao basta que apenas o judiciario se
encarregue de garanti-los, pois se o topo deste poder apresenta tal sintoma, a sua
base consequentemente nao atua de forma diferente. E evidente que com a
ampliagao dos legitimados para aplicagao do controle de convencionalidade, o

judiciario sera forgcado a tratar os tratados internacionais de forma prudente.

2T GOVERNO FEDERAL, O impacto no Sistema Processual dos Tratados Internacionais. Brasilia:
Ministério da Justica - Secretaria de Reforma do Judiciario. Disponivel em:<
https://www.justica.gov.br/seus-direitos/politicas-de-justica/publicacoes/Biblioteca/impacto-no-

sistema-processual-tratados-internacionais.pdf/view> Acesso em: 30 junho 2020.
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O Brasil ja foi condenado em alguns casos em que nao respeitou os tratados
internacionais de direitos humanos aos quais se comprometeu a cumprir, dentre
eles, vale a exposigao do “Caso da Favela Nova Brasilia" de grande repercussao.

No “Caso Favela Nova Brasilia"28, vinte e seis pessoas foram executadas
durante incursoes policiais feitas pela Policia Civil no Rio de Janeiro, em outubro do
ano de 1994 e, em maio de 1995, na favela de Nova Brasilia. Dentre as 26 vitimas
também estavam criangas, além destas, trés pessoas de 15, 16 e 19 anos foram
torturadas e sofreram violéncia sexual por parte dos agentes policiais. Em 16 de
fevereiro de 2017, a Corte ordenou reformulagées por parte do Poder Publico na
investigagao das condutas criminosas para real puni¢ao dos responsaveis, medidas
em respeito as familias das vitimas, ato publico de reconhecimento da
responsabilidade e placas comemorativas, tratamentos psicolégicos e
psiquiatricos para vitimas sobreviventes, pagamento de indenizagao, publicagao de
relatorios anuais que contenham mortes ocorridas durante intervengoes policias,
politicas publicas referentes a violéncia sexual, e outras inUmeras medidas que
serao fiscalizadas pela Corte até que o 6rgao internacional decida pelo
encerramento do caso?®.

O caso acima é uma clara demonstragao da responsabilizagao do Brasil no
ambito internacional, devido a nao observancia dos tratados internacionais de
direitos humanos pelos agentes que realizaram as agoes delituosas e, infelizmente
pela autoridade policial que deveria presidir de forma coerente a investigagao do
fato, mas nao o fez.

O delegado de policia atua como presidente do inquérito policial. E através
dessa ferramenta que sao apurados os indicios suficientes para que o titular da
acao possa apresenta-la no judiciario em face do agente criminoso. Tal apuragao é
realizada por meio de uma série de diligéncias, realizadas pelo Delegado de Policia
e seus auxiliares (investigadores/agentes e escrivaes), dispostas nos artigos 6° e 7°
do Codigo de Processo Penal, tais como, apresentar-se no local do crime para
garantir que nada se altere até a chegada dos peritos, realizar oitivas de todos os

envolvidos, busca e apreensao de objetos relacionados ao fato criminoso, quebra

28 Corte IDH. Caso favela nova Brasilia vs. Brasil. Sentenca de 16 de fevereiro de 2017.
2 Corte IDH. Caso favela nova Brasilia vs. Brasil. Sentenga de 16 de fevereiro de 2017.
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de dados sigilosos, pedidos de pericia, reconstituicao de cenas, reconhecimento de
coisas e pessoas, realizagao de acareagoes, buscas pelo historico criminoso do
agente, sem excluir outras diligéncias que a autoridade pode desempenhar para
cabal elucidagao do fato Apds todas as diligéncias, a autoridade policial realiza um
relatério que é a peca final do inquérito policial, onde resume toda a investigacgao,
para entdo encaminhar o procedimento ao juizo competente?.

Ademais, durante o inquérito policial, pode o defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elementos de provas ja documentados, por

forga da Sumula Vinculante n® 14 do STF, conforme segue:

“E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio
realizado por 6rgao com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao

exercicio do direito de defesa."”

Por "acesso amplo”, leia-se como todos 0s meios possiveis de obtengao de
copias dos elementos de provas ja documentados, conforme entendimento do
Ministro do Supremo Tribunal Federal Ricardo Lewandowski, na Reclamacgao
23.101, no ano de 2016.

A prerrogativa enunciada pela Sumula Vinculante n° 14, e disposta ainda por
outros dispositivos legais como o Art. 7°, §§ 10 e 11 do EOAB, com redagao dada
pela Lei 13.245/16, respingou em inumeras decisodes jurisprudenciais, como na
Reclamacao 30.957 de agosto de 2018, em que o Ministro Luiz Fux, do STF,
defendeu sobre a inviabilidade de acesso pela defesa a procedimentos ainda nao

documentados:

[...] verifico que, in casuy, a irresignagao do reclamante nao merece acolhida. Isso
porque o entendimento adotado no ato reclamado nao constitui ato que
ofendam a tese firmada no enunciado 14 da Sumula Vinculante do Supremo

Tribunal Federal [...]. Deveras, o direito de acesso aos dados de investigagdo nao

30 REIS, Arauljo. GONGALVES, Victor Eduardo Rios, Direito Processual Penal Esquematizado.
Coordenagao: Pedro Lenza. Sao Paulo, Saraiva, 42 ed., 2015.p.66.
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é absoluto, porquanto o legislador ordinario trouxe temperamentos a essa
prerrogativa, consoante se infere da exegese do artigo 7°, §§ 10 e 11, da lei
8.906/1994 — Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB,
com a redacao conferida pela Lei 13.245/2016, [...]. Nesse contexto, cabe referir
gue o espectro de incidéncia do Enunciado 14 da Sumula vinculante do Supremo
Tribunal Federal nao abrange diligéncias ainda em andamento e elementos
ainda nao documentados, mormente se considerados os dispositivos legais
supramencionados, além de se fazer necessaria a apresentagao de procuragao
nas hipoteses de autos sujeitos a sigilo. [...] verifico que sequer se negou a
defesa o direito de acesso a autos de investigagao, razao pela qual nao merece
prosperar o presente intento reclamatorio. [Rcl 30.957, rel. min. Luiz Fux, decisdo
monocratica, j. 10-8-2018, DJE 164 de 14-8-2018.]%" (Grifei).

Assim sendo, nao estara a autoridade policial trabalhando somente sob os
olhos do juizo ao qual esta vinculado durante a investigagao, mas também sob os
olhos dos defensores que de igual modo estarao atrelados ao feito, garantindo que
tudo sera cumprido conforme o ordenamento juridico interno e internacional.

E evidente que a nuvem de direitos que paira sobre o inquérito policial,
exclusivamente sobre a atuagao do Delegado de Policia, possui ligagao direta com
os tratados internacionais de direitos humanos, como explanado durante toda a
pesquisa. Uma simples atribuicao concedida a esta autoridade, como a permissao
para realizagao do controle de convencionalidade, pode mudar todo o cenario do
ambito criminal e impedir que o Brasil sofra responsabilizagbes como a

demonstrada no caso da favela de Nova Brasilia.
Consideracgoes finais
O desenvolvimento da pesquisa em tela possibilitou a analise do instituto do

Controle de Convencionalidade e demonstrou fundamentalmente o grau de eficacia

da aplicagao do controle pela Autoridade Policial, bem como sua importancia como

31 STF, Suposta vulneragdo ao enunciado 14 da Sumula Vinculante do Supremo Tribunal Federal,
Reclamagao 30.957, Sentenca de 10 de agosto de 2018.
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operador do direito, ja que é o primeiro garantidor dos direitos fundamentais no caso
concreto.

E notdrio que havendo ampliacdo do rol de legitimados para a realizagao do
controle pela via de excegao, sera mais efetivo o cumprimento dos dispositivos
contidos nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, evitando que ocorram
violagoes nesse sistema de protecao tao importante, que nao considera somente o
ambiente nacional, mas engloba todo o cenario internacional.

E mister destacar que a maior guardia na tratativa dessa protecao (Corte
Interamericana de Direitos Humanos), ja estabeleceu em julgados, conforme
apresentado nessa pesquisa, que o Estado que ratifica o tratado internacional, tem
o dever de fazer cumprir todos os dispositivos contidos no instrumento, através de
todos os seus 6rgaos, sob pena de responsabilizagao.

Portanto, nao restam duvidas de que nao ha mais espagos para controvérsias
quando o assunto for a possibilidade do Delegado de Policia realizar o controle de
convencionalidade. Ha ainda que destacar que a atuagao deste operador de direito
nao sera absoluta, pois passara pelo crivo posterior do Juiz de Direito que também
ird analisar e decidir sobre o caso, podendo manter ou afastar o controle realizado

pela autoridade policial.
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RESUMO

Este trabalho ira analisar o conceito de controle de convencionalidade, no Brasil,
enfatizando as normas da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) que tratam
das condicoes laborais do meio ambiente e, também pontuagdes sobre a Convengao
Americana dos Direitos Humanos (CADH), com intuito de fazer uma analise sobre o
Estado de Coisa Inconvencional (ECI) e sua relagdo com o controle de
convencionalidade do direito ao meio ambiente de trabalho, sobre a tematica do
controle de convencionalidade, cujo foco principal é observar a aplicagao deste
controle pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST), a fim de proteger a dignidade da
mao de obra humana. Esta pesquisa parte da formacao do Estado Democratico de
Direito, de modo a compreender o funcionamento social desse e com a seguinte
problematica: E possivel associar um conceito de que existe um Estado de Coisa
Inconvencional a partir da relagao com o Estado de Coisa Inconstitucional? A
metodologia envolvera as técnicas de analise documental, estatistica e de revisao
bibliograficas para desenvolver pesquisa qualitativa, que comunica as ideias de
direitos sociais e meio ambiente de trabalho. Realizou-se um estudo dos principais
aspectos referentes ao tema, objetivando-se, ao final, demonstrar que o controle da
convencionalidade dos atos do Poder Publico deve ser realizado pelo Judiciario
brasileiro e, no caso da Justi¢ca do Trabalho, e as convengdes e recomendagodes da
OIT demonstram-se relevante instrumento de efetivagao dos direitos humanos. Tem-
se como resultados, a contribuicao para o fortalecimento da democracia, com a
efetivagao de direitos humanos fundamentais, através dos meios constitucionais
necessarios.

Palavras-chave: Controle de Convencionalidade. Meio Ambiente de Trabalho. Coisa
Inconvencional. Coisa Inconstitucional. Direitos Fundamentais.
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ABSTRACT

This paper will analyze the concept of conventionality control in Brazil, emphasizing
the International Labor Organization (ILO) standards that deal with environmental
working conditions and also scores on the American Convention on Human Rights
(ACHR), with the aim of to make an analysis on the State of Unconventional Thought
(ECI) and its relationship with the control of conventionality of the right to the
working environment, on the theme of conventionality control, whose main focus is
to observe the application of this control by the Superior Court of (TST) in order to
protect the dignity of human labor. This research starts from the formation of the
Democratic State of Law, in order to understand its social functioning and with the
following problem: Is it possible to associate a concept that there is an
Unconventional State of Thing from the relationship with the Unconstitutional State
of Thing? The methodology will involve the techniques of document analysis,
statistics and bibliographic review to develop qualitative research, which
communicates the ideas of social rights and the work environment. A study of the
main aspects related to the theme was carried out, aiming, at the end, to
demonstrate that the control of the conventionality of the acts of the Public Power
must be carried out by the Brazilian Judiciary and, in the case of Labor Justice, and
the conventions and recommendations of the ILO prove to be a relevant instrument
for the realization of human rights. The results are the contribution to the
strengthening of democracy, with the realization of fundamental human rights,
through the necessary constitutional means.

Keywords: Conventionality control. Working Environment. Unconventional thing.
Unconstitutional thing. Fundamental rights.

INTRODUCAO

O estudo do controle de convencionalidade trata do exame da fundamentagao
filosofica e da legitimidade social nas relagdes de direitos humanos fundamentais,
que garantem o minimo existencial para uma vida digna fomentada nos valores de
crescimento’ estabelecida pela Constituicao de 1988 dentro dos fundamentos da
ordem constitucional nas relagdes quanto as normas de produgées domeésticas
estatal (GOMES, 2009, p. 88).

Dentro do sistema interamericano de protegcao dos direitos humanos, a

obrigacao de controlar a convencionalidade foi declarada pela Corte Interamericana

10s valores estabelecido pela Constituigdo de 1988 sdo a base dos direitos humanos fundamentais
e se norteiam na dignidade, na cidadania e na justiga social, os quais nao podem ter seu patamar
minimo civilizatério suprimido em decorréncia de choque de principios e normas, uma vez que
equilibrar as normas dos tratados internacionais com as normas de produgdao doméstica estatal, é
imprescindivel para a vigéncia do ordenamento juridico interno, pois a aderéncia do Estado-membro
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em 26 de setembro de 2006, pelo Poder Judiciario, onde este deve exercer uma
espécie de controle de convencionalidade entre as normas juridicas internas que se
aplicam nos casos concretos e a Convengao Americana sobre Direitos Humanos
(MAZUOLLLI, 20009. p. 88).

Os tratados internacionais que versem sobre matéria de direitos humanos,
mais especificamente, quanto ao meio ambiente de trabalho, devera haver a
compatibilidade vertical das normas. Essa compatibilidade é garantida a partir do
exercicio do controle de convencionalidade (MAZZUOLLI, 2009, p. 67).

Ha a necessidade do judiciario de intervir, exercendo o controle difuso de
convencionalidade, para que na hipotese de um conflito entre uma norma estatal e
uma norma internacional de direitos humanos na qual foi confirmada e ratificada
pelo Brasil, se siga a norma de convengao internacional. Por isso, deve haver uma
analise de previsao e garantia desses direitos e enfatizar como estes foram se
modificando, de acordo com as condigdes sociais, econdmicas e politicas, que se
relacionam no tempo, para que assim se tenha a garantia de eficacia social, que se
destina a previsao dessas faculdades (LASCANO, 2015, p. 37).

O controle de convencionalidade surgiu da necessidade da observancia dos
meios internacionais de que o Estado é parte, apoiado em principios do direito
internacional, como compatibilizando o ordenamento juridico interno nao so6 a
Constituicao, mas também aos acordos, tratados e convengdes de que o Brasil seja
signatario? (PIOVESAN, 2008, p. 113).

Nos capitulos seguintes serao abordadas as correlagoes do Estado de Coisa
Inconvencial com o controle de convencionalidade, realizado de forma concentrada

nos Tribunais encarregados da observancia e interpretagao da norma internacional.

enseja huma anuéncia internacional formalizada e ladeada nestes valores amplamente defendidos
pelo Constituigao Federal de 1988.

2 Fator preponderante a instituicdo do controle de convencionalidade constitui-se a prdépria
construgao dos Tribunais Internacionais, os quais, paulatinamente, foram assentando o entendimento
de vinculagao dos Estados-partes as suas decisdes.

3 Depois da 22 Guerra Mundial, a OIT em sua constituicido teve emendas, e assim incluiu a Declaragdo
de Filadélfia, que posteriormente inspirou a Carta das Nagoes Unidas e para a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos, uma vez que esta demonstra preocupagdo com a dignidade humana,
expressada por meio deste documento e que agrega o carater democratico da OIT e seu
tripartidarismo quando descreve que qualquer nagao deve ter uma investida internacional continua e
gradual, no qual os sindicatos dos empregadores e dos empregados discutam, em equilibrio, com os
do Estado, e tenham decisoes de carater democratico, visando o bem comum
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Isso com um controle interno, que, aplicado ao Brasil, podera ocorrer pelos juizes e
tribunais da justica ordinaria, e direcionada ao Supremo Tribunal Federal, dos quais
se destacam os Tribunais Superiores patrios.

Dentro destes, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) tem destaque nessa
atuacao, seja na aplicagao propria do controle de convencionalidade, quanto em
defesa as decisoes dos Tribunais a quo que o aplicam, principalmente frente as
convengoes da OIT. Deste modo, constantemente o referido tribunal tem dado
interpretacao convencional, em respeito aos instrumentos internacionais, como
ocorreu no caso em analise, frente a Declaragao da Filadélfia de 19443, parte
integrante da Constitui¢ao da OIT.

Este estudo tem como objetivo examinar as convengdes da OIT dentro do
exercicio do controle de convencionalidade no ambito do TST, bem como explicar
sobre a Coisa Incovencional e sua relagao com as convengdes dessa, em suas
respectivas normas, as quais versem sobre o meio ambiente de trabalho.

A analise dos dados foi realizada através de pesquisa bibliografica e
documental, por meio de livros e artigos cientificos. Portanto, este trabalho tem
natureza qualitativa onde se aplicou o critério de compreensao dos dados coletados
e a analise das fundamentacgoes juridicas das decisoes.

O tema sera discutido em trés (03) capitulos, cujos titulos sao:

2. Controle de Convencionalidade no Brasil
Controle de Convencionalidade do Direito ao Meio ambiente de Trabalho a luz da
analise do ativismo judicial constante no controle de constitucionalidade

4. O Estado de Coisa Inconvencional e a Convengao n° 158 da OIT

O primeiro capitulo ira tratar de como ocorre o controle de convencionalidade,
no pais, analisando a reforma promovida pela incorporagao da Emenda
Constitucional - EC n° 45 de 2004, que incluiu 0 § 3° no art. 5° da Constitui¢ao Federal
de 1988. Também ira abordar sobre o dispositivo da norma patria ao dispositivo
convencional paradigmatico.

Ja no segundo, tem-se como importante analisar o status de supralegalidade

que o Supremo Tribunal Federal concedeu status de aos tratados internacionais de
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direitos humanos e assim foram assinados e ratificados pelo Brasil em momento
historico no ano de 2008, bem como a possibilidade ou nao deste controle ser
considerado ativismo judicial a luz do classico e empoderado controle de
inconstitucionalidade.

Tal marco viabilizou o controle difuso de convencionalidade das leis, ou seja,
0s juizes e tribunais brasileiros diante de um caso concreto, e antes de decidir pela
aplicacao das normas de produgdao doméstica, estes devem verificar a
compatibilidade destas leis ordinarias com os referidos tratados de direitos
humanos que versem sobre matéria de direito do trabalho, e assim que foram
regularmente ratificados, para que as normas de estatura legal, normalmente
aplicadas, tenham sua eficacia paralisada, se for o caso de contrariar uma convengao
de direitos humanos, aqui representada pela OIT.

Quanto ao terceiro capitulo ira abordar sobre a convengao de n° 158 da OIT,
ligando-o ao inciso VI da Constituicao Federal de 1988 a tematica da Coisa

Inconvencional relacionando-o ao ativismo judicial.

1 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO BRASIL

Nao se pode falar de controle de convencionalidade, sem falar sobre o controle
dos atos constitucionais pelo Estado, ou seja, todos os atos administrativos e
legislativos devem esta em conformidade as normas convencionais® No Brasil estas
normas devem esta respaldadas na Constituicao federal (Art. 5°, § 2° da
Constituicao).

E possivel defender o desuso de um controle especifico de convencionalidade,
pois se estaria falando, de controle de constitucionalidade, haja vista que as normas
internacionais sobre direitos humanos teriam status materialmente ou formalmente
constitucional, por isso enfatizamos que é necessaria a sua sistematizagao
(MAZZUOLI, 2009, p. 73-74).

Trata-se, portanto, de um controle de validade das normas nacionais, tendo
por parametro nao o texto constitucional, mas os compromissos internacionais
assumidos em matéria de protecao aos direitos humanos (THADEU, 2013. p.01).

Luiz Flavio Gomes (2009, p. 4), a respeito disso enfatiza que:
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Em relacao ao controle de convencionalidade concentrado cabe admitir o uso de
todos os instrumentos desse controle perante o Supremo, ou seja, é plenamente
possivel defender a possibilidade de ADIn (para eivar a norma infraconstitucional
de inconstitucionalidade e inconvencionalidade), de ADECON (para garantir a
norma infraconstitucional a compatibilidade vertical com a norma internacional
com valor constitucional), ou até mesmo de ADPF* Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental para exigir o cumprimento de um "preceito
fundamental” encontrado em tratado de direitos humanos formalmente
constitucional. Embora de dificil concepg¢ao, também nao se pode desconsiderar
a ADO (Agao Direta de Constitucionalidade por Omissao) (GOMES,2009, p. 4)

O Decreto de emenda constitucional no 45/04, que nexou o § 3° ao art. 5° da
Constituicao, versa a possibilidade de os tratados internacionais de direitos
humanos serem aprovados com um quorum qualificado, a fim de passarem (desde
que ratificados e em vigor no plano internacional) de um status materialmente
constitucional para a condicao (formal) de tratados “equivalentes as emendas
constitucionais”.

Esse adendo constitucional trouxe ao direito brasileiro um novo tipo de
controle a produgao normativa doméstica, até hoje desconhecido entre nds: o
controle de convencionalidade das leis. A medida que os tratados de direitos
humanos ou sao materialmente constitucionais (art. 5°, § 2°) ou material e
formalmente constitucionais (art. 5°, § 3°), é licito entender que, para além do
classico “controle de constitucionalidade”, deve ainda existir um controle de
convencionalidade das leis, que é a compatibilizagao da produgao normativa
doméstica com os tratados de direitos humanos ratificados pelo governo e em vigor

no pais, que sigam as normas da OIT

4 Nesse sentido, poderia ser destaque a ADPF n° 289, que objetiva seja dada interpretagdo conforme
ao Art. 99 | e Ill, do Decreto-Lei n°® 1.001, de 21 de outubro de 1969, para o reconhecimento da
incompeténcia da Justica Militar para julgar civis em tempo de paz. Esta é a interpretagao dada pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos ao Art. 8° da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, mormente no Caso Palamara Iribarne vs. Chile, que poderia ter sido mais bem explorada
pela Procuradoria-Geral da Republica, por ocasiao da Arguigao.

5 A Constituigdo Federal e o tratado de direitos humanos: consiste este primeiro limite na necessidade
de que a lei ndo seja apenas compativel com as normas da Lei Magna, mas também com a
Constituicdo e com os tratados internacionais (de direitos humanos e comuns) ratificados pelo
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Por intermédio da ADPF, utilizando-se do preceito fundamental contido nessa
clausula de abertura constitucional (Art 5°, § 2°) — que serve como uma "“porta"” ao
“bloco de constitucionalidade "®, se “aferiria a compatibilizacdo da norma patria ao
dispositivo convencional paradigmatico, o qual integra o referido bloco. Dito de
outro modo, nao se estaria a confrontar a norma infraconstitucional ao § 2°, mas a
norma internacional constante no bloco, utilizando-se como fundamento nao a

violagao do § 2°, mas a norma material constante no tratado.

Explicando dispositivo convencional paradigmatico:

ATO DO PODER 4 ARTIGO 5°, § 2°
PUBLICO \ ) 5
CONVENCIONAL Nédo como fundamento de mérito da

ADPEF, mas como porta de abertura para
mesma convencional paradigmatica

N
|

OU SEJA
FUN];?}%:\;[{EIDTNT? -t FUNDAMENTO DO
MERITO® \ MERITO DA ADPF
Dispositivo convencional

paradigmatico ( com equivaléncia

2 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DO DIREITO AO MEIO AMBIENTE DE
TRABALHO A LUZ DA ANALISE DO ATIVISMO JUDICIAL CONSTANTE NO CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE

A teoria da convencionalidade, apresentada no Brasil por Valerio de Oliveira

Mazzuoli, apos a Emenda Constitucional 45 de 2004, que alterou o artigo 5° da

governo. Do contrario, caso a norma esteja de acordo com a Constituigao, mas ndo com eventual
tratado ja ratificado e em vigor no plano interno, podera ela ser até considerada vigente, mas nao
podera ser tida como valida, por ndo ter passado imune a um dos limites verticais materiais agora
existentes: os tratados internacionais em vigor no plano interno (MAZZUOLI,2009, p.33).

60 “Bloco de Constitucionalidade” é a expressao utilizada, principalmente, por Llérente (LLORENTE,
Francisco Rubio. El Bloque de Constitucionalidad. Revista Espanola de Derecho Constitucional,
Madrid, v. 9. n. 27, p.
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Constituigao Federal, com a inclusao do § 3° neste, e assim fomentou a teoria do
controle de convencionalidade que temos hoje, ao qual possui natureza juridica
supralegal, em que é dado no que pese aos julgamentos pelo STF, e assim 0 Ministro

Celso de Mello prontamente explicou:

“Devemos interpretar a convencgao internacional e promover, se for o caso, o
controle de convencionalidade dos atos estatais internos e domésticos, em
ordem de impedir que a legislagao nacional transgrida as clausulas inscritas em

tratados internacionais de direitos humanos." (HC 87.585)

O renomado doutrinador Valério de Oliveira Mazzuoli, defende ferreamente
que desde a Constituicao Federal de 1988, ja existia no Brasil a autorizagao para que
fosse feito o controle de convencionalidade difuso, e o principal argumento é
fundamentado na ideia de que as normas internacionais de direitos humanos tém

status de norma constitucional em virtude do que prevé o art. 5°, §2°. Diz o texto:

§2° — Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL.

Constituicao da Republica Federativa do Brasil, 1988).

Segundo aponta Mazzuoli (2009, p. 138) a produgao da legislagao brasileira

conta com um duplo limite vertical material, qual seja:

Consiste este primeiro limite na necessidade de que a lei ndo seja apenas
compativel com as normas da Lei Magna, mas também com a Constituicao e
com os tratados internacionais (de direitos humanos e comuns) ratificados pelo
governo. Do contrario, caso a norma esteja de acordo com a Constituicao, mas
nao com eventual tratado ja ratificado e em vigor no plano interno, podera ela ser
até considerada vigente, mas nao podera ser tida como valida, por nao ter
passado imune a um dos limites verticais materiais agora existentes: os tratados
internacionais em vigor no plano interno. Este segundo limite consiste-se na

ideia de que a para que exista a vigéncia e a concomitante validade da lei, é
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preciso que esta esteja de acordo com os demais instrumentos internacionais
ratificados pelo Estado brasileiro. (MAZZUOLI,2009, p.138).

Assim, o controle de convencionalidade € o meio pelo qual a dupla
compatibilidade vertical material é aplicada, sendo estes os limites pelos quais se
deve haver, seja no momento da produgao normativa o legislador, para que este se
atente que uma determinada lei interna sé podera vir a ser vigente se estiver em
acordo com o texto constitucional, e com os tratados de direitos humanos assinados
e ratificados pelo Brasil e demais tratados internacionais, ou seja, nao sera valida se
estiver em desacordo tanto com os tratados de direitos humanos (que tém estatura
constitucional) ou com os demais tratados dos quais a Republica Federativa do
Brasil é parte (que tém status supralegal) (GOMES, 2008, p.34).

Portanto, dentre as controversas acepgoes, ativismo judicial consiste em
forma de interpretagao expansiva do judiciario, de modo a interpretar a Constituigao
com aparatos exteriores aos positivados, o que pode implicar em uma ameaca,
segundo consideravel parte da doutrina, a democracia, haja vista que “permite que
juizes nao eleitos imponham as suas preferéncias e valores aos jurisdicionados,
muitas vezes.

Corroba o pensamento de Sarmento (2007) ao dizer que:

Esta pratica é profundamente danosa a valores extremamente caros ao Estado
Democratico de Direito. Ela é prejudicial a democracia, porque permite que juizes
nao eleitos imponham a suas preferéncias e valores aos jurisdicionados, muitas
vezes passando por cima de deliberagoes do legislador. Ela compromete a
separagao dos poderes, porque dilui a fronteira entre as fungdes judiciais e
legislativas.(SARMENTO, 2007, p. 144)

Porém, a despeito das resisténcias tedricas, Barroso (2015, p. 36) afirma que o papel
do controle de convencionalidade pode tornar-se quase universalmente aceito, assim como
o controle de inconstitucionalidade no que diz respeito a pauta da legitimidade democratica

da jurisdicao constitucional nos seguintes fundamentos:

a) a protegao dos direitos fundamentais, que correspondem ao minimo ético e a

reserva de justica de uma comunidade politica, insuscetiveis de serem
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atropelados por deliberagao politica majoritaria; e b) a protegao das regras do
jogo democratico e dos canais de participagao politica de todos. (BARROSO,
2015, p. 36)

Thomas Bustamante (2010, p. 606) preconiza que “uma colisdo entre principios
constitucionais, principalmente nos casos em que estes tém igual peso abstrato ou
importancia, s6 pode ser resolvida pelo estabelecimento de certas relagdées de prioridade

condicionada entre os principios colidentes”.

3 O ESTADO DE COISA INCONVENCIONAL E A CONVENGAO N° 158 DA OIT

O estado de coisa inconstitucional € um modelo recente do ativismo juridico,
o qual merece devida prote¢ao no ordenamento juridico do Brasil, cujo objetivo e de
combater as irregularidades do governo e representagao politica, o qual teve seu
debate no plenario do STF iniciado ainda em 2015, na Medida Cautelar em ADPF n.
347. Assim como a CCC, o STF argumentou, para legitimar o uso da declaragao de
"estado de coisas inconstitucional”, sobre uma suposta necessidade de intervengao
do Direito no campo que foi representado como privativo da Politica. A Politica, por
seu turno, segundo os argumentos utilizados naquela decisao, nao teria sido capaz
de respostas eficientes para tratar problemas de sua competéncia funcional
(PEREIRA, 2009, p. 45).

Objetiva-se demonstrar através de dados bibliograficos, que ha a existéncia
de inconstitucionalidade em uma das normas das Convencgoes da OIT’, a qual é a
convencao de n® 158 , que embora com baixa adesao dos paises membros, foi
aprovada pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo 68/92 e promulgada pelo
Decreto 1.855/96.

"S3o tratados internacionais que definem padrdes e pisos minimos a serem observados e cumpridos
por todos os paises que os ratificam. A ratificacdo de uma convengado ou protocolo da OIT por
qualquer um de seus 187 Estados-membros é um ato soberano e implica sua incorporagao total ao
sistema juridico, legislativo, executivo e administrativo do pais em questao, tendo, portanto, um

carater vinculante.



Charles Lima e Silva| 83

Essa Convengao n°. 158 da Organizacao Internacional do Trabalho se refere a
possibilidade de dispensa de trabalhadores na iniciativa privada apenas nas

seguintes condigoes:

4 A menos que exista para isso uma causa justificada relacionada com sua
capacidade ou seu comportamento;

5 Baseada nas necessidades de funcionamento da empresa, ou de natuteza
econOmica, de estabelecimento ou servico.

6 Por deficiéncia tecnoldgica de trabalho ou estrutural. Dessa forma, é vedada
a dispensa imotivada de trabalhadores permeando uma estabilidade infinita no
trabalho.

Neste viés, considerando a perspectiva de efetivagao do controle difuso de
convencionalidade, surge o questionamento sobre o ativismo judicial sobre a
questao, uma vez que para Barroso (2008, p. 15), o ativismo judicial é uma
“participacao mais ampla e intensa do Poder Judicidrio'? na concretizagdo dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagao dos
outros dois Poderes".

Sendo assim, a situagao se manifesta por meio das seguintes condutas: a
aplicagao direta da Constituicao ou das Convencgoes diante das situagdoes nao
expressamente contempladas em seu texto das normas de produgao doméstica
estatal, por exemplo, e, independentemente de manifestagao do legislador ordinario;
a declaracao de inconvencionalidade de atos normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagao das
Convencoes da OIT ; a imposi¢ao de condutas ou de absten¢des ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas. (BARROSO, 2008, p.6).

Portanto, dentre as controversas acepgoes, ativismo judicial consiste em
forma de interpretagao expansiva do judiciario, de modo a interpretar as Convengdes
com aparatos exteriores aos positivados, o que pode implicar em uma ameaga,
segundo consideravel parte da doutrina, a democracia, haja vista que “permite que

juizes nao eleitos imponham as suas preferéncias e valores aos jurisdicionados,



84 | Anais da VIl Jornada da Rede Interamericana de Direitos Fundamentais e Democracia (2020)

muitas vezes passando por cima de deliberagoes do legislador" (SARMENTO, 2007,
p. 144).

CONCLUSAO

O controle de convencionalidade é algo que esta cada vez mais fazendo parte
do poder judiciario, através dos juizes com o poder do controle difuso de
convencionalidade das normas de producao doméstica estatal, que através do poder
legislativo, vem trazendo cada vez mais normas incompativeis com os tratados
internacionais de direitos humanos em matéria de labor.

Assim, faz-se necessario esta analise de compatibilidade dupla vertical tanto
entre a constituigao como quanto as convencgoes internacionais de direitos humanos
qgue versem acerca do direito do trabalho.

Nesse contexto, a clausula de vedacgao do retrocesso social, prevista tanto na
Constituicao de 1988 quanto em diversos tratados internacionais, nao impede que o
legislador ordinario patrio realize novos ajustes na legislagao social brasileira,
reconfigurando institutos e retirando direito, desde que preserve o nucleo essencial
do direito fundamental.

Com isso, sera constatado que ainda ha obstaculos a se superar, pois o
caminho para implantagao desses direitos com a devida vénia é longo e a previsao
constitucional e ordinaria nao é realista para fins de custeio e manutengao desses
direitos, pois ainda se necessita de um grande numero de regulamentagao para
essas normas, que faz com que a luta civica pela garantia da eficacia convencional
seja um processo lento e gradual para o desenvolvimento da sociedade.

Desta forma, a partir de uma analise sobre a formagao do Estado Democratico
de Direito, compreende-se que o mesmo consiste no equilibrio, por meio da
Constituicao e das Convencgdes, entre a democracia, que se da com a vontade
majoritaria, e o constitucionalismo, que consiste na garantia de valores e fins
constitucionais para garantir direitos fundamentais de todos. Entretanto, dessa
relagao, uma norma acaba por se sobresair aos demais, a depender das mudancgas

do Estado e das demandas sociais.
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Assim, faz-se necessario compreender que motivos justificam o surgimento
desses fendmenos. Diante da mudanga social que gera maior complexidade as
questoes politicas, os Poderes representativos, como estratégia, transferem-se a
responsabilidade de solucionar.

Por meio do Supremo Tribunal Federal, encontra legitimidade democratica na
representatividade que apresenta diante da insatisfagcao das normas, por parcelas da
populagao, com a omissao dos demais Poderes frente a questoes de dignidade
humana, como €é o caso da situagao do Direito ao Meio Ambiente de Trabalho por

meio do controle de constitucionalidade e de convencionalidade.
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Resumo

Os objetivos do presente trabalho sao de explicar, brevemente, o controle de
constitucionalidade a partir da Constituicao Federal de 1988, relacionando-o0 com o
conceito de ativismo judicial e a identidade de atuagao da Suprema Corte, a partir
das acoes inerentes aos artigos 102 e 103 da Lei Maior. Além disso, serao feitas
consideragcoes acerca da criminalizagao da homofobia pela Agao direta de
inconstitucionalidade por omissao n° 26 e a fungao delimitada e condicionada da
Suprema Corte em suprir omissoes legislativas. Para tanto, a discussao sera feita
em trés momentos: 1- Elucidagao acerca do sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, a partir da Constituicao Federal de 1988; 2 -
Indagagao acerca do ativismo judicial exercido pelo STF ser garantidor de direitos
fundamentais em contraposi¢ao a incidéncia desregrada no ambito funcional de
outros poderes; 3- Exposi¢ao sobre o julgamento da criminalizagao da homofobia e
seus diferentes aspectos, sobretudo, buscando investigar a real possibilidade
juridica da decisao e as possiveis consequéncias da abertura de um precedente.
Finalmente, a metodologia utilizada deu-se a partir de abordagem do tema de viés
qualitativo, com procedimento técnico bibliografico, com utilizagao dos resultados
de maneira pura e de objetivos exploratorios.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade. Ativismo Judicial. Criminalizagao
da homofobia.

Abstract

The objectives of this article are to explain, briefly, the control of constitutionality
from the Federal Constitution of 1988, relating it to the concept of judicial activism
and the identity of the Supreme Court, based on the actions inherent to the articles
102 and 103 of the Major Law. In addition, considerations will be made about the
criminalization of homophobia by Direct Action of unconstitutionality by omission
No. 26 and the Supreme Court's delimited and conditioned role in overcoming
legislative omissions. To this end, the discussion will take place in three moments:
1- Elucidation about the Brazilian constitutionality control system, starting from the
Federal Constitution of 1988; 2 - Inquiry about the judicial activism exercised by the
Supreme Court to guarantee fundamental rights in opposition to the unregulated
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incidence in the functional scope of other powers; 3- Presentation on the judgment
of the criminalization of homophobia and its different aspects, above all, seeking to
investigate the real legal possibility of the decision and the possible consequences
of opening a precedent. Finally, the methodology used was based on a qualitative
approach, with a bibliographic technical procedure, using the results in a pure way
and with exploratory objectives.

Keywords: Constitutionality control. Judicial Activism. Criminalization of
homophobia.

INTRODUGAO

Alguns dispositivos constitucionais preveem complementagao para
produzirem todos os efeitos, garantido, por conseqguinte a efetividade maxima da
preconizagao constitucional. Caso haja a falta dessa regulamentagao
infraconstitucional, pode-se ajuizar o Mandado de Injungdao ou Agao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao, sendo este realizado pelo Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade. Pode-se pensar a
inconstitucionalidade por omissao como uma forma de preencher uma lacuna
normativa deixada pelo Legislador positivo, o qual possui devidamente a
competéncia de legislar.

O Poder Constituinte Originario destina, intencionalmente, a tarefa de legislar
a respeito de determinado assunto ao Poder Constituinte Derivado e quando o
segundo omite-se no exercicio de regulamentagao da norma constitucional limitada,
tem-se, por conseguinte, a inconstitucionalidade por omissao.

Respeitando-se a sistematica da Constituicao Federal de 1988 e o principio
da separacgao de poderes, o STF deve comunicar ao Poder Legislativo a necessidade
do fazer de uma norma que possa regular matéria deixada em aberto, e quando nao
o fizer, € competéncia da Suprema Corte suprir a omissao, a fim de garantir a eficacia
das normas constitucionais e o exercicio dos direitos.

Assim, arelevancia inerente a presente discussao esta em investigar arelagao
entre o ativismo judicial — observado na ampliagao das funcao jurisdicional do STF
a partir do enfoque constitucional ao controle concentrado — e o sistema de atuagao
da Suprema Corte ao assegurar direitos fundamentais, porém, questiona-se a
utilizacao de mecanismos bastante delimitados pela préopria Constituicao, sob pena

de desequilibrio entre os poderes e possiveis arbitrariedades.
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CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

A Constituicao de 1988 declarou mudancas significativas no que tange a
diversos aspectos juridicos, servindo posteriormente de alicerce para as
decorrentes criagoes normativas. Ao instituir claramente o viés social as normas
constitucionais, setores diferentes foram representados na Lei Maior. No tocante
ao controle de constitucionalidade, a norma maxima atentou-se ao controle
concentrado de constitucionalidade, o qual foi teorizado pelo jurista Hans Kelsen a
partir da ideia de uma Corte Constitucional capaz de atuar como legislador
negativo, retirando normas inconstitucionais do ordenamento juridico. ' A respeito

do tema, confira:

(....) O STF COMO LEGISLADOR NEGATIVO : A agao direta de nao pode ser
utilizada com o objetivo de transformar o Supremo inconstitucionalidade
Tribunal Federal, indevidamente, em legislador positivo, eis que o poder de inovar
o sistema normativo, em carater inaugural, constitui fungao tipica da instituigao
parlamentar. Nao se revela licito pretender, em sede de controle normativo
abstrato, que o Supremo Tribunal Federal, a partir da supressao seletiva de
fragmentos do discurso normativo inscrito no ato estatal impugnado, proceda a
virtual criagao de outra regra legal, substancialmente divorciada do conteudo

material que lhe deu o préprio legislador. (...)?

Assim, o Supremo Tribunal Federal, em sede controle concentrado de
constitucionalidade, é responsavel por proteger as normas constitucionais,
impugnando dispositivos normativos que vao de encontro aos valores inerentes a
Lei Maior, fato que é previsto no artigo 102, |, “a" da Constituicao Federal de 1988.

Nao obstante, o sistema misto de controle de constitucionalidade foi
consagrado a partir do modelo norte-americano e o caso Marbury vs Madison e o

judicial review. 3Desse modo, ha também o controle difuso de constitucionalidade, o

' Fernandes, Bernardo Gongalves. Curso de Direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.
2 ADINMCQO 1.063/DF, rel. Min. CELSO DE MELLO, DJU de 27-4-2001, p. 57.

3 Saramargo Stern, Ana Luiza. " O caso Marbury vs Madison: o nascimento do judicial review como
aspecto politico”, Revista Direito e Liberdade, v.18, n.3, 2016, Natal/RN, Tribunal de Justiga do RN,
p.193-212.
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qual permite ao magistrado ou 6rgao colegiado a fungcao de, sob analise do caso
concreto, averiguar a compatibilidade entre a lei ou ato normativo e a Constituigao
Federal de 1988, podendo afastar sua incidéncia e nao aplica-los ao caso.

O artigo 102, 11l da Constituicao Federal de 1988 ainda discute a hipotese do
processo que é arguida a inconstitucionalidade normativa ser julgado pelo STF,
mediante recurso extraordinario, passando de efeito inter partes (entre as partes do
processo) para efeito erga omnes (contra todos).

Luiz Roberto Barroso* atesta que o controle de constitucionalidade pressupée
a protecao dos direitos minoritarios, a partir da existéncia de valores materiais
inviolaveis. Esta perspectiva pode explicar a inovagao da Constituicao Federal ao
ampliar o rol de legitimados ativos para propor acgao direta de constitucionalidade e
acao de inconstitucionalidade,® uma vez que a protecao constitucional se torna
maior pela amplitude de "fiscais" de inconstitucionalidade. Entretanto, exige-se
pertinéncia subjetiva entre os legitimadas do artigo 103 e o0 assunto em debate na

ADI, nas palavras do ministro Celso de Mello:

E importante rememorar, neste ponto, que o requisito da pertinéncia tematica —
que se traduz na relagao de congruéncia que necessariamente deve existir entre
os objetivos estatutarios ou as finalidades institucionais da entidade autora e o
conteudo material da norma questionada em sede de controle abstrato — foi
erigido a condicao de pressuposto qualificador da propria legitimidade ativa ‘ad
causam’' para efeito de instauragdo do processo objetivo de fiscalizagao

concentrada de constitucionalidade (grifo do autor).®

E valido mencionar ainda as acdes previstas constitucionalmente e sua

incidéncia na ordem juridica como mecanismos de defesa da Constituicao, sao elas

4 Barroso Luis Roberto. Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, 22 Ed. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2006.

5 Constituicdo de 1988: “Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agéo
declaratéria de constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Il -
a Mesa da Camara dos Deputados; IV a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal; V o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica;
VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representagao
no Congresso Nacional; IX - confederagao sindical ou entidade de classe de ambito nacional”

6 STF, ADI 1.157, Relator: CELSO DE MELLO, julgado em 01/12/1994, TRIBUNAL PLENO, DJ:
17/11/2006.
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Acao direta de inconstitucionalidade (ADI), Acao declaratéria de constitucionalidade
(ADC) - instituida a partir da Emenda Constitucional n.3/ 1993- , Agao direta de
inconstitucionalidade por Omissao (ADO) e Acao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF).

Como sustenta Paulo Bonavides’, a ADI representa essencial mecanismo de
protecao constitucional, através do exame de inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo federal ou estadual, sendo a Suprema Corte brasileira competente para
julga-la.

A Constituinte de 87/88 também criou a Agao direta de inconstitucionalidade
por Omissao (artigo 103, §2°), instituto capaz de destinar ao STF o dever de suprir a
omissao legislativa em relagao a complementagao ou regulamentagao de preceito
constitucional, o que, nas palavras de Bonavides “invalidou alguns avangos basicos
do Estado Social brasileiro".

Em 1993, através da Emenda Constitucional n.3, foi criada a Agao declaratoéria
de constitucionalidade, também de competéncia do STF e detentora dos mesmos
legitimados ativos da ADI, vindo a ratificar expressamente a compatibilidade de lei
ou ato normativo a Constituigao, ao passo que estimula-se a existéncia de decisdes
judiciais conflitantes a respeito do objeto da agao.

De acordo com o artigo 1°, caput da Lei 9.882/1999 a ADPF, contidano § 12 do
artigo 102 da Constituicao Federal sera proposta diante do STF e tera por finalidade
reparar dano a preceito fundamental causado por ato do Poder Publico. As garantias
fundamentais sao divididas em: direitos e deveres individuais e coletivos, direitos

sociais, direitos de nacionalidade, direitos politicos e partidos politicos.

ATIVISMO JUDICIAL: STF COMO GARANTIDOR DE DIREITOS FUNDAMENTAIS?

Como demonstrado, o controle concentrado de constitucionalidade
possibilitou ampliagao de competéncias ao STF, a partir das quatro agdes que o
compdem. Assim, torna-se cabivel uma breve discussao acerca da atuagao do

Supremo Tribunal Federal em consonancia ao tema do ativismo judicial, o qual, por

7 Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25.ed, Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
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muitas vezes assume uma posi¢ao negativa e até mesmo arbitraria no que tange a
extensao de poderes do Judiciario.

Vanice Regina do Valle & conclui que o termo “ativismo judicial” ndo encontra
consenso. Ha o ativismo jurisdicional e o extrajudicial, uma vez que o primeiro ocorre
no ambito da prestacao jurisdicional e o segundo na forma como os magistrados se
comportam frente aos demais poderes e a sociedade, podendo ser, por muitas vezes,
tratados como “herois" pela opiniao publica. Como é sustentado por Elival da Silva

Ramos:

Ao se fazer mengao ao ativismo judicial, o que se esta a referir é a ultrapassagem
das linhas demarcatérias da fungao jurisdicional, em detrimento principalmente
da funcgao legislativa, mas, também, da funcao administrativa e, atém mesmo, da
funcdo de governo. [..] da descaracterizacdo da funcao tipica do Poder
Judiciario, com incursao insidiosa sobre o nucleo essencial de fungdes

constitucionalmente atribuidas a outros Poderes (grifo do autor) °

Para o autor mencionado, o ativismo judicial claramente assume uma posigao
negativa. A interferéncia desordenada de um poder na drbita do outro caracteriza
atendado a ordem constitucional e a separagao de poderes. Em sede de controle de
constitucionalidade, o Poder Judiciario pode atuar somente como legislador
negativo e nao positivo, uma vez que esta é fungao tipica do Poder Legislativo.

Essa dimensao é correta, porém, torna-se necessario mencionar que o
ativismo judicial também esta ligado a evolugao social e as novas demandas
necessarias no que concerne a produgao normativa. Nao obstante, pode-se dizer que
o ativismo judicial também pode assegurar o cumprimento de direitos
fundamentais?

A atuagao do Supremo Tribunal Federal, além de uma dimensao negativa, ou
seja, da retirada do ordenamento de uma norma infraconstitucional que vai de
encontro aos valores da Constituigao, também possui um viés positivo na supressao

de omissao normativa por parte do Poder Legislativo, através da ADO e do mandado

8 Valle, Vanice Regina Lirio (org.). Ativismo Judicial e o Supremo Tribunal Federal: Laboratério de
Analise Jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurud, 2009.
% Ramos, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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de injuncao (artigo 5°, inciso LXXI da Constituicao Federal de 1998).

Luis Roberto Barroso atesta que o ativismo judicial associa-se a uma
participagcao mais ampla do Judiciario em assegurar as finalidades constitucionais
e que uma das condutas formadoras deste conceito é aplicagao da Constituicao de
uma forma nao necessariamente contemplada expressamente em seu texto e
independentemente de manifestagdo do Poder Legislativo. 1°

Como sustenta Bulos, '" respeitando-se, obviamente os limites
constitucionais, a partir da perdura da omissao total ou parcial do Legislativo, o
Judiciario deve disciplinar a matéria temporariamente a fim de proteger direitos
fundamentais e indispensaveis ao usufruto das garantias previstas na Lei Maior. Por
conseguinte, tal lacuna seria preenchida através do remédio da Agao Direta de
Inconstitucionalidade Por Omissao.

O objetivo desse remédio constitucional é tornar o Poder Legislativo ciente da
lacuna constitucional provocada pela falta de norma que a regule, sendo incabivel a
permanéncia de tal omissao, uma vez que os direitos fundamentais devem ser
protegidos e plenamente exequivels.

Partindo-se do pressuposto de Barroso que o ativismo judicial € uma atitude,
tem-se que este pode ser utilizado para assegurar direitos fundamentais. O ativismo
judicial pode ser pensado na ideia de que o intérprete leva o texto constitucional a
outra dimensao nao prevista, ao menos de forma integral, expressamente pelo
Constituinte, mas que, pensando no espirito constitucional, nao faltou intengao, mas
previsao.

Sabe-se que o Supremo Tribunal Federal encontra dificuldades em
sistematizar a ocorréncia da inconstitucionalidade por omissao. Pode-se citar como
exemplo a atribuicao de legislador positivo — competéncia exercida exclusivamente
pelo Congresso Nacional — a Suprema Corte devido, recentemente, ao caso da ADO

n° 26, a qual criminaliza a homotransfobia.

10 Barroso, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos fundamentais
e a construgao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
1 Bulos, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
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CRIMINALIZAGAO DA HOMOTRANSFOBIA E A ADO 26

Partindo do pressuposto da omissao constitucional do Poder Legislativo, a
Suprema Corte julga a Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, decidindo-
a partir da proposta do Partido Popular Socialista (PPS) — julgar a criminalizagao da
homotransfobia do Brasil, dados os indices alarmantes de oriundos de tal motivagao
e, em consonancia, a falta de especificidade normativa para tipificar a conduta.

Assim, foi decidido que a homofobia e a transfobia se enquadram no conceito
ontoldgico-constitucional do crime de racismo, partindo-se do pressuposto da
interpretagao conforme a Constituicao, fato que levou ao entendimento de que a
populagao LGBT constituiria uma raga. Foi enquadrada a tipicidade do crime na Leli
7.716/1989, a qual disciplina os crimes resultantes de raga ou cor.

O relator da agao ministro Celso de Mello, julgou procedente a ADO, com
efeitos vinculantes e eficacia geral, visando a reconhecer definitivamente a mora
legislativa em resguardar tais direitos, fundamentando-se a partir dos mandados
constitucionais de incriminagao pautados no artigo 5° incisos XLl e XLIl da
Constituicao Federal de 1988.

A Suprema Corte, anteriormente, na ADI 4277 e ADPF 132, interpretou o texto
normativo considerando que, diante do conservadorismo ainda preponderante do
Legislativo brasileiro, bem como perante a fungao do Judiciario de tutelar direitos
fundamentais, tornava-se necessario o reconhecimento a uniao estavel entre
pessoas do mesmo sexo, a partir da observancia ao artigo 226, § 3° da Constituicao
Federal de 1988:

Avanco da Constituigao Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na
dire¢cao do pluralismo como categoria sécio-politico-cultural. Competéncia do
Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno na

posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminagao de

preconceito quanto a orientagao sexual das pessoas.1 2

12 STF — APDF 132/RJ, Voto do Min. Ayres Britto, Data de Julgamento: 5/5/2011.
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Seguindo na mesma direcao, o STF também utilizou a realidade sécio-
politico-cultural como fundamento para criminalizar a homotransfobia, o que é
plenamente aceitavel e, assim como pensando na condigao do Supremo Tribunal
Federal de responsavel pela guarda da Constituicao, devendo agir para sanar as
inconstitucionalidades, nao obstante, existem limites inerentes a esse tipo de
“protagonismo” por parte da Plenario.

O Ministro Celso de Mello, em seu voto, constata a nao interferéncia do
Judiciario no ambito funcional do Legislativo ao passo que o supremo nao criou
norma penal incriminadora, e sim, adequou a conduta a um preceito normativo que
ja existia.'® Porém, é preciso ter bastante cuidado ao "adequar” conceitos as normas,
sob pena de efetivamente poder-se interpretar a atuagao como de legislador
positivo.

Nao ha como discordar que o ativismo judicial na Acgao direta de
inconstitucionalidade por omissao serviu para assegurar direitos fundamentais a
comunidade LGBT. Entretanto, pode-se abrir um precedente para que o STF possa,
mais uma vez, utilizar-se de conceitos abstratos para atender as finalidades que
deseja, fato que constitui grave impasse para a seguranga juridica.

Ao passo que o Supremo Tribunal Federal langa mao do ativismo judicial a
partir da abrangéncia de dispositivos constitucionais para ratificar direitos e
garantias basicas a grupos minoritarios, pode-se afirmar que tal protagonismo esta
fora do ambito da arbitrariedade. A preocupagao é na constancia desse tipo de

atuacao, podendo vir a beneficiar, inclusive, vontades unilaterais.

CONSIDERAGOES FINAIS

O controle de constitucionalidade em abstrato &, sem duvidas, um mecanismo
de ratificagao da ordem constitucional. O resguardo aos preceitos inerentes a
Constituicao é a fim de proteger, nao somente os direitos e garantias fundamentais,
mas também o Estado, as instituicoes e o proprio ordenamento juridico, tornando-o

CO€sO.

13 BRASIL, STF, Mello, voto em plenario, ADO no. 26, 2019.



96 | Anais da VIl Jornada da Rede Interamericana de Direitos Fundamentais e Democracia (2020)

Assim, o STF, em expressa exigéncia, julga as agdes, as quais sao
fundamentadas a partir da imperiosidade dos preceitos constitucionais e a validade
— formal e material — das normas infraconstitucionais a partir da Lei Maior. Nesse
sentido, o ativismo judicial surge a partir da realidade do Poder Judiciario tornando-
se protagonista das grandes mudangas no corpo social. Tal perspectiva possui
vieses negativos e positivos, uma vez que, a0 mesmo tempo que o STF pode
assegurar direitos fundamentais, torna-se passivel a incidéncia desordenada no
ambito de competéncia de outro poder, passando de atuagao legislativa negativa
para atuagao positiva.

Por fim, o julgamento da Agao direta de inconstitucionalidade n° 26, a qual
criminaliza a homotransfobia, demonstra que houve sim uma adequagao da conduta
ao preceito constitucional que disciplina o racismo, o que pode ser perigoso em
termos de segurancga juridica. Observa-se que no caso do ativismo judicial que
instituiu a uniao estavel para casais homoafetivos nao foi necessario adequar esse
valor ao dispositivo normativo, ao passo que toda a Constituigao ja possui o aspecto
de igualdade material, podendo fixar o entendimento de que a intengao do
Constituinte nao foi de delimitar a uniao estavel apenas ao homem e a mulher, e sim,

a auséncia de previsibilidade.
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RESUMO

A atuacgao da Corte Interamericana de Direitos Humanos na consolidagcao de uma
jurisprudéncia voltada a nao repeticao de violagées de direitos humanos e
modificagdo dos cenarios de violagbes estruturais existentes vem sendo
consolidada ao longo dos ultimos anos, por outro lado, as taxas de nao cumprimento
das decisoes vém aumentando, passando dos 80% de descumprimento. Diante disto,
utilizando-se o método de abordagem dedutivo e de o procedimento analitico,
questiona-se: qual a natureza juridica das condenacgoes brasileiras proferidas pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos? Inicialmente, serao trazidos aspectos
tedricos sobre a Corte de San José, enquanto tribunal do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos e suas sentencgas estruturantes, para entao ser analisada a
natureza dos casos sentenciados contra o Brasil, a partir de uma identificagao de
sentencgas simples e estruturantes e seus subgrupos. A partir da analise realizada, é
possivel concluir que a maioria das condenagdes brasileiras, cinco delas, possui
natureza estruturante, porém é possivel verificar também a dificuldade institucional
no cumprimento das determinagdes de carater simples, em trés dos casos
sentenciados, demonstrando o longo caminho a ser percorrido pelo pais para
cumprir com o compromisso internacional de protecao de direitos humanos
assumido.

PALAVRAS-CHAVES: Corte Interamericana de Direitos Humanos; condenacgoes
brasileiras; controle de convencionalidade; politicas publicas; sentencgas
estruturantes.

ABSTRACT

The performance of the Inter-American Court of Human Rights in consolidating a
case law aimed at non-repetition of human rights violations and modification of
existing structural violations scenarios has been consolidated over the last few years,
on the other hand, the rates of non-compliance with decisions have been increasing,
exceeding 80% of default. In view of this, using the deductive approach method and
the analytical procedure, the question arises: what is the legal nature of the Brazilian
convictions handed down by the Inter-American Court of Human Rights? Initially,
theoretical aspects about the Court of San José will be brought up, as a court of the
Inter-American Human Rights System and its structuring sentences, in order to, in a
second moment, analyze the nature of the cases in which Brazil was condemned,
based on a identification of simple and structuring sentences and their subgroups.
From the analysis carried out, it is possible to conclude that the majority of Brazilian
convictions, five of them, have a structuring nature, but it is also possible to verify the
institutional difficulty in complying with simple determinations, in three of the
sentenced cases, demonstrating the long way to go be traversed by the country to
comply with the international commitment to protect human rights assumed.
KEYWORDS: Inter-American Court of Human Rights; Brazilian condemnations;
conventionality control; public policy; structuring sentences.
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INTRODUCAO

O Sistema Interamericano de Prote¢ao de Direitos Humanos inaugura a
protecao multinivel de direitos humanos regionalmente, tendo a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, ao longo dos seus 40 anos de atuacao,
desempenhado um importante papel na consolidagcao dessa protegao, do
estabelecimento de um padrao de protegao, por meio de sua jurisprudéncia, e de
busca pela nao repeticao das violagoes cometidas em paises da América Latina, por
meio de suas sentengas estruturantes.

Com o desenvolvimento do mecanismo de supervisao de cumprimento de
sentencgas, a Corte de San José busca o reforco do compromisso assumido
internacionalmente por estes paises, permitindo a visualizagao dos niveis de
cumprimento das decisdes e do engajamento de cada Estado na criagao de politicas
publicas e implementacao de medidas de nao repeticao. Conhecer a natureza dos
casos permite o mapeamento das principais deficiéncias na protegao de direitos
humanos em cada pais e auxilia na busca de melhores solugdes para a otimizagao
do cumprimento das sentengas.

O Brasil, neste cenario, possui oito condenagdes interamericanas,
dentre as quais, de acordo com a aferigao realizada pela Corte Interamericana, sete
ainda se encontram pendentes de cumprimento total. Frente a importancia das
determinagoes de carater estruturante para a consolidagao da protecao de direitos
humanos no pais e das dificuldades envolvendo o cumprimento total das sentengas
evidenciado com os indices de cumprimento, questiona-se: qual a natureza das
condenagoes brasileiras proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos?

Utiliza-se para tanto o método de abordagem dedutivo e de procedimento
analitico, partindo-se da identificagao inicial de dois principais tipos de condenagoes
interamericanas: (1) simples e (2) estruturantes — e, dentre as Ultimas, da divisdo em
quatro naturezas distintas: (2.1) estruturantes legislativas, (2.2) estruturantes com
medidas de naturezas diversas relacionadas a cada caso, (2.3) estruturantes

voltadas a capacitagoes e politicas publicas e (2.4) estruturantes complexas*. No

4 A classificagdo foi construida, de forma original, a partir da analise de todas as condenagdes ja
emitidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, considerando padrdes condenatoérios e a
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presente artigo apresenta-se, portanto, um recorte especifico dos casos brasileiros
sentenciados na Corte Interamericana no que toca as medidas dispositivas nelas
determinadas.

Assim, serao apresentadas inicialmente consideragdes sobre o Sistema
Interamericano de Protegao de Direitos Humanos e a atuagao contenciosa da Corte
Interamericana de Direitos Humanos para, entao, discutir o carater estruturante das
decisdes do 6rgao, por fim, analisar a natureza de cada uma das sentencas, a partir
das determinagdes dispostas pela Corte de San José. Comegaremos pelo
reconhecimento de um sistema de protegcao multinivel de direitos humanos pelo

Brasil.

2 A COMPETENCIA CONTENCIOSA DA CORTE INTERAMERICANA E AS SENTENGAS
ESTRUTURANTES COMO NOVOS PARADIGMAS

O delineamento do Sistema Interamericano de Protegao de Direitos Humanos
marca a protecao regional destes direitos, tendo sua origem na Organizagao dos
Estados Americanos (OEA) e na Carta da OEA a qual, em 1959, por meio do Protocolo
de Buenos Aires, da o ponta pé inicial na estruturagao do Sistema com a criagao da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Concebida com a finalidade de
realizar levantamentos, estudos e reunides sobre a observancias dos direitos
humanos nos paises latino-americanos®, a Comissao torna-se a porta de entrada do
SIPDH, uma vez que apenas por ela um individuo o acessa®, ou seja, “la legitimacion
activa para someter casos a la Corte, corresponde unicamente a la Comision y a los
Estados Partes"’.

Dando sequéncia ao desenvolvimento da protecao multinivel de direitos

humanos, é criada e adotada como principal instrumento do Sistema Interamericano

identificagao de grupos decisionais especificos — legislagado (2.1), medidas de natureza diversificada
(2.2) e capacitagdes e politicas publicas (2.3), classificando-se como estruturantes complexas
aquelas em que mais de um padrao de determinagdes foi agrupado em uma mesma condenacgao - e
serd melhor explorada no capitulo quatro.

5 MEDINA QUIROGA, Cecilia; NASH ROJAS, Claudio. Sistema Interamericano de Derechos Humanos:
Introduccion a sus Mecanismos de Proteccion. Santiago: Andros Impressores, 2017. p. 95.

6 LANDA ARROYO, César. Convencionalizacién del Derecho peruano. Lima: Palestra, 2016. p. 16.

" NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Teoria de los derechos fundamentales y los derechos humanos.
Montevideo: Ingranusi, 2000. p. 83.
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a Convencao Americana sobre Direitos Humanos no ano de 1969 — passando a
vigorar no ano de 1978 -, a qual cria, portanto, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Enquanto 6rgao jurisdicional do Sistema Interamericano, tem a Corte a
finalidade de realizar a interpretacao e aplicar tanto a Convengao Americana quanto
demais tratados de direitos humanos que compdem o corpus iuris interamericano?.

Possui a Corte, assim, competéncia consultiva e contenciosa, podendo emitir
opinides consultivas solicitadas pelos Estados e analisar e condenar em casos
levados a sua jurisdigao. O Brasil reconhece a jurisdicao da Corte no ano de 1998,
somente vinte anos depois da entrada em vigor da Convengao Americana sobre
Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, passando, a
partir de entdo, a submeter-se a sua jurisdicao. E importante, nesse sentido, a adesao
dos paises ao convencionado, garantindo uma protecao multinivel de direitos
humanos, sendo essencial que os Estados compreendam que a existéncia de uma
ordem juridica internacional é necessaria para garantir essa dupla protecao®.

No exercicio de suas fungoes, possui a Corte competéncia para a realizagao
do controle de convencionalidade, o qual constitui-se como uma forma de controle
normativo, paralelo ao controle de constitucionalidade, com este condizente e que é
exercido de forma complementar'®!'. O define Mazzuoli'> como “a compatibilizagao
vertical das normas domésticas com os tratados internacionais de direitos humanos
(mais benéficos) em vigor no Estado”, constituindo-se como parametro para a
analise nao apenas a o Pacto de San José da Costa Rica, mas todos os tratados
internacionais e também a jurisprudéncia da Corte Interamericana, os quais formam

o chamado corpus iuris interamericano ou bloco de convencionalidade.

8 LEAL, Monia Clarissa Hennig. “A Corte Interamericana de Direitos Humanos e o Supremo Tribunal
Federal: didlogo entre Cortes?. In: SARLET, I. W.; NOGUEIRA ALCALA, H.; POMPEU, G. M.. Direitos
Fundamentais na perspectiva da democracia interamericana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p.
362.

9 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. El acceso directo del individuo a los Tribunales
Internacionales de derechos humanos. Bilbao: Universidad de Deusto, 2001. p. 8.

19 GALDAMEZ ZELADA, Liliana. El valor asignado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. In: Estudios Constitucionales, Vol.
12,2014. p. 355.

" LANDA ARROYO, César. Convencionalizacion del Derecho peruano. Lima: Palestra, 2016. p. 69.

12 MAZUOLLI, Valério de Oliveira. Controle jurisdiccional da convencionalidade das leis. 5. Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. p. 35.
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Tal controle é exercido apenas quando as formas de controle de
constitucionalidade e convencionalidade — uma vez que este deve ser realizado
também nacionalmente - internas falharam, configurando-se a atuacao da Corte
como a ultima opgao de quem teve um direito humano violado, possuindo, portanto,
natureza subsidiaria’®. Ha, deste modo, uma obrigacdo estatal, que perpassa a
atuacao de todos os entes estatais — Poder Judiciario, 6rgaos da administragao da
justica, Poder Executivo e suas instituigées, Poder Legislativo, dentre outros — em
realizarem o controle de convencionalidade em nivel nacional, estando esses
vinculados as sentencgas da Corte Interamericana’*.

Ao exercer esta competéncia contenciosa, tem a Corte Interamericana
determinado a violagao de direitos humanos contidos na CADH e em demais tratados
de direitos humanos e, para além da simples declaracao quanto as violagoes,
estabelecido uma jurisprudéncia sustentada em medidas de nao repeticao e na
busca por uma educagao em direitos humanos e respeito ao Sistema Interamericano
de Protecao de Direitos Humanos. Ha que se ter presente que a natureza dos casos
levados a analise da Corte Interamericana tem demonstrado a existéncia de padroes

sistematicos de violagdes de direitos humanos, configurando-se como:

violaciones estructurales de derechos humanos, donde la organizacion del
Estado permite y facilita las violaciones de los derechos y libertades
fundamentales de ciertos grupos de la poblacion (piénsese en la situacion de los
nifos, indigenas, migrantes y las mujeres), concurre ademas un elemento cultural
relevante (invisibilizando la violacion e incluso justificandola) y donde la solucion

requiere de la actuacion de diversos actores estatales'®.

Neste contexto, o 6rgao interamericano, utilizando-se de sentengas também

de natureza estruturantes, vem determinando medidas voltadas a violagdes

13 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Didlogo interjurisdiccional y control de convencionalidad: entre los
tribunales nacionales y la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Chile. Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Bogota, v. XIX, 2013, p. 520.
14 BAZAN, Victor. El control de convencionalidad: incégnitas, desafios y perspectivas. In: BAZAN,
Victor; NASH, Claudio. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales: El control de
convencionalidad. Colombia: Union Grafica Ltda, 2012. p. 31.
15 NASH ROJAS, Claudio. Las Reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1988
- 2007). Santiago: Centro de Derechos Humanos, 2009. p. 37.
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estruturais e a deficiéncias institucionais sistematicas, buscando corrigir — ou
amenizar, considerada a complexidade das violagées que sao levadas a Corte —
falhas estruturais que geraram as violagdes em cada caso'®. S3o estruturantes, sob
essa perspectiva, decisdes jurisdicionais em que “a partir de um litigio que
transcende o interesse individual e privado e, portanto, é de interesse publico, se
busca a reestruturagao de determinada organizagao social ou politica publica, com
o objetivo de concretizar direitos fundamentais ou interesses socialmente
relevantes"’.

As sentencgas estruturantes sao, a partir da adogao da otica interamericana,
aquelas que transcendem a mera reparagao pecuniaria ou a determinagao isolada
de que seja cessada a violagao ou seus efeitos para a vitima. Possuem
determinagdes que envolvem tanto as causas sociais, culturais e institucionais
(como as determinagdes voltadas a educagao em direitos humanos para grupos
especificos ou criagao de politicas publicas) que contribuiram para aquela violagao
ocorrer quanto determinagodes relacionadas com as consequéncias da violagao para
vitimas indiretas ou possiveis futuras vitimas (como determinagdes de melhoria de
condigdes de presidios ou de criagao de campanhas de conscientizagao e
sensibilizagao sobre violéncia de género, por exemplo).

Elas sao construidas e estao alicergadas em identificagdes de vulnerabilidade
que marcam os casos da regido como, por exemplo, destaca Cancado Trindade'®
quanto "el drama del desplazamiento interno, en seguida de los flujos migratorios
forzados y los flujos migratorios mixtos de gran complexidad, y mas recientemente
el de las victimas de actividades criminales organizadas [...] de actores no-estatales
a nivel transnacional” ou, ainda, relacionados com os conflitos armados internos que
marcaram a regiao latino-americana. Nao se trata do desenvolvimento de uma

politica de violagdes por parte do Estado, mas sim da permissao, por meio de suas

6 OSUNA, Néstor. Las sentencias estructurales. Trés ejemplos de Colémbia. In: BAZAN, Victor.
Justicia constitucional y derechos fundamentales. La proteccion de los derechos sociales. Las
sentencias estructurales. Bogota: Fundagao Konrad Adenauer, 2015. p. 95.

7 FACHIN, Melina Girardi; SCHINEMANN, Caio Cesar Bueno. Decisbes estruturantes na jurisdigdo
constitucional brasileira: critérios processuais da tutela jurisdicional de direitos prestacionais. Revista
Estudos Institucionais, v. 4,n. 1,2018, p. 214.

8 CANCADO TRINTADE, Anténio Augusto. El ejercicio de la funcion judicial internacional: Memorias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Belo Horizonte: Del Rey, 2018. p. 225.
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instituicoes e estruturas, de violagdes massivas de direitos humanos'®. Nessa
direcao, as medidas de nao repeticao apresentam-se como uma resposta possivel
para evitar que novas violagdes de mesma natureza voltem a ocorrer pelas mesmas
razoes das que fundamentaram os casos sentenciados pela Corte de San José.
Diante da complexidade que se apresenta em casos de violagoes
sistematicas, as determinagcoes acabam por envolver diferentes organismos
estatais, exigindo uma atuacgao articulada destes para o cumprimento das decisdes.
Nesse sentido, busca-se analisar como estas medidas vem sendo implementadas
pelo Estado brasileiro e se residem nas condenagdes de carater estruturante as

maiores dificuldades de cumprimento.

3 AS CONDENAGOES BRASILEIRAS E SUA NATUREZA: DIFICULDADES DE
CUMPRIMENTO

Desde o reconhecimento da jurisdicao da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, no ano de 1998, o Brasil foi condenado na Corte oito vezes - possuindo
atualmente dois casos em julgamento no orgao interamericano ainda nao
sentenciados: Caso Empregados da Fabrica de Fogos em Santo Antonio de Jesus e
outros e Caso Barbosa de Souza e outros. A responsabilidade internacional brasileira
pela violacao de direitos humanos foi reconhecida pelas violagdes ao direito a vida e
integridade pessoal de Damiao Ximenes Lopes, ocorridas na Casa de Repouso
Guararapes, no ano de 2006 (Caso Ximenes Lopes versus Brasil), pelas violagoes a
liberdade de associacao e privacidade cometidas com arealizagao de interceptagoes
telefonicas ilegais de membros da COANA e ADECOM, no ano de 2009 (Caso Escher
e outros versus Brasil) e, também no ano de 2009, pela violagao das garantias
judiciais na investigacao do assassinato de Sétimo Garibaldi, em conflito em um
assentamento no Parana (Caso Sétimo Garibaldi versus Brasil).

0 ano de 2010 traz mais uma responsabilizagao internacional para o Brasil. O

Caso Gomes Lund e outros versus Brasil aponta as violagdes de direitos humanos

19 NASH ROJAS, Claudio. Las Reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1988
- 2007). Santiago: Centro de Derechos Humanos, 2009. p. 85.
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ocorridas no periodo ditatorial brasileiro, sendo a responsabilidade brasileira pelo
desaparecimento forcado de integrantes da Guerrilha do Araguaia sentenciada na
Corte, tornando-se este o primeiro caso do Brasil envolvendo o periodo — que passa
a compor o grupo de paises latino-americanos com condenagoes na Corte por fatos
decorrentes de suas ditaduras, como El Salvador no caso Massacre de El Mozote e o
Uruguai, no Caso Gelman. Seis anos apods, em 2016, o primeiro caso sobre escravidao
moderna é julgado na Corte Interamericana de Direitos Humanos, sendo o Brasil
condenado no Caso Fazenda Brasil Verde pelas violagbes a vida, integridade e
liberdade pessoal, as garantias e protecao judiciais, pela existéncia de trabalho
forgado e servidao por dividas em seu territorio.

As falhas e a demora na investigagao e sangao de policiais envolvidos em 26
execugoOes extrajudiciais no Rio de Janeiro levam o Brasil a sua sexta condenagao,
em 2017, no Caso Favela Nova Brasilia versus Brasil, pelas violagdes dos direitos as
garantias judicias, devida diligéncia e prazo razoavel, a protecao judicial e a
integridade pessoal das vitimas, bem como os direitos a circulagcao e residéncia
destas. No ano seguinte, o reconhecimento das violagdes dos direitos a propriedade
coletiva e integridade pessoal de integrantes do Povo Indigena Xucuru sao objeto da
condenacgao no Caso Povo Indigena Xucuru e seus membros versus Brasil, primeira
condenacao brasileira envolvendo direitos indigenas.

Ainda em 2018, outro caso envolvendo o periodo ditatorial brasileiro é
sentenciado na Corte, tratando o Caso Herzog e outros versus Brasil da
responsabilidade do Estado quanto a “situacao de impunidade em que se encontram
a detencao arbitraria, a tortura e a morte do jornalista Vladimir Herzog"?°. As oito
condenagOes brasileiras referem-se as mais diferentes violagdes de direitos
humanos, sendo essencial que, além de conhecermos cada um dos casos e os
contextos de violagbes — por vezes estruturantes — que lhes originaram,
conhegamos também a natureza de cada uma destas sentengas no que tocam as
medidas de reparagao determinadas pela Corte Interamericana.

Para tanto, propoem-se a classificagao das sentencas a partir da identificagao

20 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Herzog e outros versus Brasil: sentenga
de 15 de margo de 2018. San Jose da Costa Rica, 2018. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_149_esp.pdf. Acesso em 19 out. 2019. p. 3.
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das determinagdes em cada um dos casos enquanto simples e estruturantes. As
primeiras, de natureza simples, envolvem apenas?' medidas de natureza pecuniaria??
e processual (investigacao dos fatos, sancionamento dos responsaveis e andamento
processual), enquanto as segundas, de natureza estruturante, como ja analisado,
envolvem medidas de nao repeticao e voltadas a resolugao de problemas estruturais
e violagoes sistematicas de direitos humanos.

Dentre as sentengas de natureza estruturantes, é possivel a identificagao de
quatro naturezas distintas: (1) estruturantes legislativas, (2) estruturantes com
medidas de naturezas diversas relacionadas a cada caso, (3) estruturantes voltadas
a capacitacoes e politicas publicas e (4) estruturantes complexas. Antes de analisar
as sentencgas estruturantes nos casos brasileiro, destaca-se que o Brasil possui trés
sentengas simples: Caso Escher e outros, unico caso considerado, a partir da
Supervisao de Cumprimento de Sentenca da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, como totalmente cumprido pelo Brasil; o Caso Sétimo Garibaldi, ainda
pendente de cumprimento em partes, e o Caso Povo Indigena Xucuru, considerado
totalmente pendente de cumprimento.

Esses trés casos, que possuem apenas a determinagcao de medidas
pecunidrias e processuais, demonstram a dificuldade de cumprimento total das
decisdes de carater estruturante, a medida em que o unico caso cumprido
integralmente nao possui determinagdes de carater estruturante 2, contudo,
evidenciam também a dificuldade de cumprimento de medidas relacionadas com a
investigacao dos fatos e sancao dos responsaveis — Unica determinagao pendente

de cumprimento no Caso Sétimo Garibaldi?*. O Caso Povo Xucuru e seus Membros,

21 As determinagdes de realizagdo de atos internacionais de reconhecimento da responsabilidade
nacional sobre os fatos e de publicagdo de partes da decisao como forma de difusdo da
responsabilizacao pelos fatos estao presentes em todas as decisoes, nao sendo referidas de forma
especifica por nao se relacionarem com um tipo determinado de sentenga.

22 Nao foram consideradas como medidas pecuniarias as determinagGes envolvendo pagamento de
custas e gastos, presentes na totalidade das decisdes, e sim as determinagdes pecunidrias
relacionadas com o pagamento de indenizagdes as vitimas.

23 S30 as determinagbes do Caso Escher e outros Versus Brasil, além das determinagdes de
publicagao da sentenga e reintegragao dos valores referentes as custas e gastos: "7. El Estado debe
pagar a los sefiores [..] el monto fijado en el parrafo 235 de la presente Sentencia por concepto de
dafio inmaterial [...]; 9. El Estado debe investigar los hechos que generaron las violaciones del presente
caso, en los términos del parrafo 247 de la presente Sentencia” (CORTE IDH, 2009, p. 75).

2 Determinagbes do Sétimo Garibaldi, além das determinagbes de publicacdo da sentenga e
reintegragao dos valores referentes as custas e gastos: "7. El Estado debe conducir eficazmente y
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por ser uma das condenacdes mais recentes, ainda se encontra materialmente?® em
aberto.

No que se refere as sentencas estruturantes legislativas, ou seja, aquelas em
que, além das disposicdes de ordem processual e pecunidria (simples) ha também
alguma determinacao de adequacao legislativa, que vise a modificagao de uma
situagao violatoria, dois sao os casos brasileiros dessa natureza: O Caso Fazenda
Brasil Verde, no qual determina a Corte Interamericana que o pais deve “adotar as
medidas necessarias para garantir que a prescricao nao seja aplicada ao delito de
Direito Internacional de escravidao e suas formas analogas"?® e o Caso Herzog, que
traz a disposicao de que o Estado brasileiro “deve adotar as medidas mais idoneas,
conforme suas instituicbes, para que se reconhega, sem excegao, a
imprescritibilidade das agdoes emergentes de crimes contra a humanidade e
internacionais, em atencao a presente Sentenca e as normas internacionais na
matéria"?’, apresentam-se como exemplos deste tipo de sentencga estruturante.

Como bem observam Magalhaes, Soares e Vasconcelos 22, a Corte

Interamericana nao utiliza "uma construgao uniforme acerca da obrigagao estatal.

dentro de un plazo razonable la Investigacidn y cualquier proceso que se llegare a abrir, como
consecuencia de ésta, para identificar, juzgar y, eventualmente, sancionar a los autores de la muerte
del senor Garibaldi. Del mismo modo, el Estado debe investigar y, si es el caso, sancionar las
eventuales faltas funcionales en las que podrian haber incurrido los funcionarios publicos a cargo de
la Investigacion, en los términos de los parrafos 165 a 169 de la presente Sentencia; 8. El Estado debe
pagar a [..] los montos fijados en los parrafos 187 y 193 de la presente Sentencia por concepto de
dafio material e inmaterial [...]." (CORTE IDH, 2009, p. 58).

2 Definiram-se como materialmente pendentes os casos em que apenas as determinacbes de
publicacdo da sentenca e/ou realizacdo de ato de reconhecimento da responsabilidade estatal
constam como cumpridos. Dentre as 230 condenagdes pendentes de cumprimento na Corte
Interamericana de Direitos Humanos, 25 delas foram identificadas como materialmente pendentes,
estando nesta condicdo os casos brasileiros Gomes Lund e outros, Favela Nova Brasilia e Povo
Indigena Xucuru e seus Membros.

26 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde
versus Brasil: sentenca de 20 de outubro de 2016 (Excegdes Preliminares, Mérito, Reparagoes e
Custas). San Jose da Costa Rica, 2016. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_318_por.pdf. Acesso em: 28 nov. 2019. p.
124.

27 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Herzog e outros versus Brasil: sentenga
de 15 de margo de 2018. San Jose da Costa Rica, 2018. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_149_esp.pdf. Acesso em 19 out. 2019. p.
102.

28 MAGALHAES, B. B.; SOARES, D. R. M.; VASCONCELOS, G. S.. O Cumprimento das Medidas de
Reparagao de Adequagao Legislativa no Sistema Interamericano de Direitos Humanos: a Formagao
de Coalizdes Pr6-Cumprimento no Brasil e Argentina. In: MAUES, Antonio Moreira; MAGALHAES,
Breno Baia. O Cumprimento das Sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 238.
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Ora utiliza a expressao 'modificagoes legislativas', ora 'qualquer modificagao
necessaria', estando estas determinagdes aqui identificadas como “adequacgao do
direito nacional". Quanto ao segundo grupo de sentengas de natureza estruturante,
que envolvem determinagdes estruturantes de diversas naturezas que nao
legislativas ou relacionadas com capacitagoes e politicas publicas, observa-se que
nao foi identificado, dentre os casos brasileiros, sentenca enquadrada nessa
definigao.

O primeiro caso sentenciado na Corte Interamericana, Ximenes Lopes versus
Brasil, possui uma sentenca estruturante identificada como o terceiro subgrupo, das
estruturantes voltadas a capacitagdes e politicas publicas, possuindo, além das

medidas processuais e pecunidrias (simples), a determinacgao de que:

El Estado debe continuar desarrollando un programa de formacién y capacitacion
para el personal médico, psiquiatrico, psicologico, de enfermeria, auxiliares de
enfermeria y para todas aquellas personas vinculadas con la atencion de salud
mental, en particular, sobre los principios que deben regir el trato de las personas
que padecen discapacidades mentales, conforme a los estandares

internacionales en la materia y aquellos establecidos en la presente Sentencia®.

O caso, também pendente de cumprimento em parte, teve, segundo a
supervisao interamericana, apenas as medidas pecuniarias cumpridas, estando
pendentes as medidas processuais — de investigagao dos fatos — e a estruturante
de desenvolvimento de programa de capacitagao vinculado com a atengao em saude
mental. A atuacdo da Corte Interamericana como indutora de politicas publicas3°
torna-se perceptivel nestas sentengas estruturantes, visando a determinagao da

Corte a nao repeticao de fatos da mesma natureza e a modificagao de um cenario de

29 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Ximenes Lopes versus Brasil: sentenga
de 04 de julho de 2006. San Jose da Costa Rica, 2006. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_149_esp.pdf. Acesso em: 20 mai. 2018. p.
91.

30 LEAL, Ménia Clarissa Hennig; LIMA, Sabrina Santos. A Corte Interamericana de Direitos Humanos
como indutora de politicas publicas: uma analise a partir do Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil. In:
GAVIAO FILHO, Anizio Pires; LEAL, Rogério Gesta (Org.). Coletanea do V Seminério Nacional: tutelas &
efetivagdo de direitos indisponiveis. 1ed.Porto Alegre: Fundagao Escola Superior do Ministério
Publico, 2019, p. 55.
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violagdes institucionais.

Tal caracteristica também se encontra presente no quarto subgrupo de
sentengas estruturantes, as identificadas como estruturantes complexas, que
congregam determinagles simples, legislativas e de capacitagao e politicas
publicas, dentre outras medidas. Neste sentido os Casos Gomes Lund e outros e
Favela Nova Brasilia, ambos materialmente pendentes — uma vez que apenas as
determinagoes de publicagao da sentencga e realizagao de ato de reconhecimento da
responsabilidade foram cumpridas e, parte das medidas pecuniarias no primeiro
caso — enquadram-se nesta classificagao. As determinagoes do caso Gomes Lund
envolvem capacitagdoes em direitos humanos para as Forgas Armadas, adequagao
do direito nacional em relagao ao crime de desaparecimento forgado e quanto aos
obstaculos internos para puni¢cao dos responsaveis, realizacao de busca pelos
corpos e restos mortais das vitimas, realizagao de esforgos para sistematizagao das
informacoes sobre os fatos ocorridos, dentre outras medidas.

O Caso Favela Nova Brasilia, também complexo, possui determinagdes no
sentido de publicagao de relatérios sobre mortes ocorridas em operagodes policiais
em todos os Estados brasileiros e sobre as investigagdes dos fatos, adocao de
politicas publicas e outras medidas para a redugao da letalidade e da violéncia
policial no Rio de Janeiro, implementagao de curso permanente sobre atengao as
vitimas de abuso sexual para as politicas civil e militar e funcionarios da saude,
adequacao do direito nacional para que as vitimas possam participar formalmente
de investigacoes dos delitos, adogao da expressao “lesao corporal ou homicidio
derivado de intervengao policial’ em investigagdes de mortes ocorridas nessa
atuagao, com a aboli¢ao do conceito de oposigao ou resisténcia a atuagao policial,
dentre outras medidas.

Das oito condenacgdes brasileiras é possivel identificar, entao, trés (3) delas
como sentencas de natureza simples e cinco (5) como estruturantes, sendo duas (2)
delas de ordem legislativa, uma (1) delas voltada a capacitagoes e politicas publicas
e as outras duas (2) como complexas, como se visualiza no quadro do APENDICE 1.
Em que pese a Unica decisao cumprida ser de natureza simples, ha uma dificuldade
de cumprimento das demais decisGes de natureza simples, em especial em relagao

a investigagao dos fatos — determinagao pendente em todos os casos em aberto.
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As medidas de natureza legislativa também pendentes denotam a dificuldade
de introjecao dos padrdes interamericanos no ordenamento brasileiro, o que se
agrava mais ainda em relagao as sentengas estruturantes complexas, praticamente
totalmente pendentes, sem a sinalizacdao de um esforco estatal para o seu
cumprimento. A visualizagao da natureza das decisdes condenatdrias brasileiras no
Sistema Interamericano demonstra a necessidade de uma articulagao interna, até
entdo inexistente, para que seja possivel um cumprimento total das sentengas,
demonstrando as deficiéncias na protecao nacional, que levaram as violagdes em
cada caso e, mais do que isso, a dificuldade de uma atuagao preventiva do pais para

que novas violagdes nao voltem a ocorrer.

CONCLUSAO

A ratificagao da Convengao Americana de Direitos Humanos pelo Brasil, com
posterior reconhecimento da jurisdicao da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, garante, ao menos em tese, um aumento na protegcao destinada aos
direitos humanos no Estado brasileiro. A adogao, por parte da Corte Interamericana,
das sentengas estruturantes evidencia a complexidade das violagdes perpetradas
por paises latino-americanos e busca a construcao de uma modelo decisional
baseado na atuagao preventiva e na nao repetigao dos fatos.

Conhecer a natureza das decisoes condenatorias que o pais possui, permite
que sejam conhecidas as deficiéncias institucionais e estruturais em termos de
protecao aos direitos humanos no pais e, a partir disto, que sejam construidas as
melhores solugdes para o seu cumprimento. O Brasil possui, neste cenario, a maioria
das suas condenagodes de natureza estruturante, sendo duas delas complexas, uma
envolvendo politicas publicas e capacitagdes e outras duas de ordem legislativa.

Contudo, mesmo em relagao as sentengas de natureza simples, nao
estruturantes, ainda pendentes de cumprimento, é possivel verificar a dificuldade
institucional no cumprimento das determinagdes e o longo caminho a ser percorrido
em termos de nao repeticao e corregao das violagdes sistematicas de direitos
humanos que ocorrem no Estado brasileiro. As sentengas estruturantes demandam,

assim, uma articulagao e organizagao interna nao incorporada no Brasil.
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APENDICE 1
Caso Data Determinagoes da sentenca

Processuais, pecuniarias, desenvolvimento de um programa de
Ximenes formacdo e capacitacdo para pessoal médico, psiquiatrico e
- jul. 2006 | vinculado com a atengdo em saude mental sobre o tratamento de
Lopes pessoas com transtornos mentais, conforme os standards

internacionais
Escher e outros | jul. 2009 Pecuniarias e processuais
Sétimo Garibaldi | set. 2009 | Processuais e pecuniarias
Gomes Lund e
outros nov.
(“Guerrilha_do | 2010
Araguaia”)
Trabalhadores : s - - , .
da Fazenda | out. 2016 Proces.syals, pe.cunlarlas, ade.qL_Jagao do direito nacional quanto a

X prescricao do crime de escravidao
Brasil Verde
Favela Nova | ) 2017
Brasilia -
Povo Indigena Processuais (conclusdo do processo de saneamento do territorio
Xucuru e seus fev. 2018 | indigena), pecuniarias e garantia efetiva do direito de propriedade
membros coletiva.
Herzog e outros mar. Proces.,sua.is, pecu_n.ié.r_ias e adeqtlxagéo do direito_ nacional para
2018 garantir a imprescritibilidade dos crimes lesa-humanidade.

Tabela e sistematizagao dos dados propria.
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7. 0 USO DA ESTERILIZAGAO COERCITIVA COMO RESTRIGAO AO DIREITO
REPRODUTIVO DE MULHERES INCAPACITADAS PELO USO DE DROGAS: A
(IN)CONSTITUCIONALIDADE DA CONCESSAO DA MEDIDA PELO PODER JUDICIARIO
BRASILEIRO

THE USE OF COERCITIVE STERILIZATION AS A RESTRICTION ON THE
REPRODUCTIVE RIGHT OF WOMEN DISABLED BY DRUG USE: THE
(IN)CONSTITUTIONALITY OF THE GRANTING OF THE MEASURE BY THE BRAZILIAN
JUDICIARY

https://doi.org/10.36592/9786581110444-07

Beatriz Andrade Gontijo da Cunha'
Isadora Machado Pereira?

Resumo

A esterilizacao coercitiva esta sendo utilizada pelo judiciario brasileiro como forma
de controle reprodutivo em mulheres incapacitadas pela toxicodependéncia. Nesse
contexto, a justificativa acolhida pelo Poder Publico é de que as usuarias de
psicotoxicos sao moradoras de rua, dependentes quimicas e, em consequéncia disso,
sao incapacitadas civilmente, dado o estado mental e fisico fragilizado. Além do mais,
estas mulheres se encontram em situagao de tal vulnerabilidade que utilizam da
prostituicao como financiamento dos psicotoxicos, gerando fetos com desnutrigao
ou ma-formagao, que, muitas vezes, sao abandonados em casas de acolhimento.
Assim, utilizando-se da técnica da proporcionalidade, pretendeu-se observar se a
esterilizacao coercitiva € uma medida necessaria e adequada para atingir a tutela
pretendida pelo Estado. Por fim, concluiu-se que a utilizagao da esterilizagao
coercitiva deve ser vista com cautela, nao podendo resultar em politicas higienistas.
No entanto, seu uso nao deve ser descartado em hipoteses de extrema
vulnerabilidade, quando verificado auséncia de capacidade e presenca de risco para
os futuros filhos da usuaria. Por conseguinte, ainda que se admita a
constitucionalidade da medida, sua aplicacao deve ser sempre analisada caso a caso.
Palavras-chave: Direito reprodutivo, Esterilizagao coercitiva, toxicodependéncia.

Abstratc
Coercive sterilization is being used by the Brazilian judiciary as a form of reproductive
control in women incapacitated by drug addiction. In this context, the justification

" Mestranda em Direitos Fundamentais pela Universidade Federal de Uberlandia (Pés-Graduada em
Advocacia Civel).
2 Mestranda em Direitos Fundamentais pela Universidade Federal de Uberlandia.
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accepted by the Public Power is that the users of psychotoxic drugs are homeless,
chemically dependent and, as a result, are civilly disabled, given their fragile mental
and physical state. Furthermore, these women are in a situation of such vulnerability
that they use prostitution as a financing for psychotoxic drugs, generating fetuses
with malnutrition or malformation, which are often abandoned in foster homes. Thus,
using the proportionality technique, it was intended to observe whether coercive
sterilization is a necessary and appropriate measure to achieve the protection sought
by the State. Finally, it was concluded that the use of coercive sterilization should be
viewed with caution, and cannot result in hygienic policies. However, its use should
not be ruled out in cases of extreme vulnerability, when there is a lack of capacity and
presence of risk for the user's future children. Therefore, even if the measure's
constitutionality is admitted, its application must always be analyzed on a case-by-
case basis.

Keywords: Reprodutive law, Coercive sterilization, drug addiction

Introducao

Em meados de 2017, o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo ingressou
com uma Acgao Civil Publica® contra o Municipio de Mococa e Janaina Aparecida
Quirino, requerendo a esterilizagao coercitiva desta por meio de laqueadura tubaria.
O parquet argumentou que Janaina era dependente quimica, havia sido internada
compulsoriamente diversas vezes — sem sucesso — € ja era genitora de sete filhos,
gravida do oitavo, sendo que cinco deles ja haviam frequentado a casa de
acolhimento municipal.

Seguidamente, o juiz do caso, Djalma Moreira Gomes Junior, prolatou
sentencga julgando procedente o pedido do Ministério Publico. Dessa forma, por
considerar que a fertilidade representava um risco para a saide da mulher e de sua
prole eventual, ela teve a laqueadura tubaria decretada coercitivamente pelo Poder
Judiciario. No entanto, ao contrario de inUmeros outros casos que ocorrem em
anonimato, o caso de Janaina Aparecida Quirino foi distinto, pois ganhou grande
divulgacao pela midia*.

O dificil cenario que compreende essa mulher e seus filhos é complexo e gera
inumeros planos de discussao. Nessa pesquisa, procurar-se-a desenvolver os

institutos da capacidade e da autonomia privada ao que se refere as pessoas

3 Processo n°100152157.2017.8.26.0360 perante a 22 Vara Civel da Comarca de Mococa-SP.

4 Noticia disponivel em: https://exame.com/brasil/nao-quero-que-isso-aconteca-com-mais-
nenhuma-mulher/. Acesso em 16 de setembro de 2020.
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viciadas em toxicos, além disso, se abordara os direitos reprodutivos dessas
usuarias dentro da lei de planejamento familiar. Ao fim, pretende-se elaborar uma
analise da questao com base no método da proporcionalidade, ao que podera
concluir se ha proporcionalidade na restricao do direito fundamental.

Neste trabalho, foi utilizado a metodologia indutiva em conjunto com o método
de pesquisa bibliografico e de estudo de casos. Nao obstante, esclarece-se que o
objetivo deste artigo nao foi de conduzir a uma decisao definitiva acerca do caso de
Janaina Aparecida Quirino, que apenas serviu de base exemplificativa para abordar

o tema de uma maneira mais objetiva.

1) Capacidade para Consentir e Interferéncia Estatal

O art. 10°, § 6° da Lei 9263/ 96, que trata sobre planejamento familiar, dispde
que a esterilizagao em pessoas incapazes somente podera ser realizada por meio de
autorizagao judicial, porém nao traz nenhuma diretriz que auxilie o juiz a verificar em
quais casos isso podera ocorrer. De modo, que torna-se essencial realizar uma
analise acerca da capacidade para que possamos iniciar o debate em questao.

Segundo Sampaio e Menezes®, com a promulgacao do referido Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (EPD), o instituto da capacidade sofreu severas mudangas.
Assim, a deficiéncia passou a ser vista como o produto da interagao entre as
limitagdes naturais da pessoa e as barreiras impostas pela sociedade, cabendo ao
Estado mitigar essas barreiras e fornecer subsidios capazes de favorecer o exercicio
da capacidade e autonomia da pessoa.

No que concerne a autonomia, embora os sujeitos dotados de discernimento
reduzido continuem inseridas no capitulo da incapacidade relativa, vetou-se a
extensao dos poderes da curatela a aspectos ligados a questdes existenciais, como
casamento, saude, sexualidade e corpo, apenas se restringindo a seara patrimonial.
Assim, compreende-se que quando disser respeito a seara da personalidade,

entende-se que os direitos tutelados nas relagGes existenciais, sao personalissimos

5 SAMPAIO, Carolina Vasques; MENEZES, Joyceane Bezerra de. AUTONOMIA DA PESSOA COM
DEFICIENCIA E OS ATOS DE DISPOSIGAO DO PROPRIO CORPO. Revista Juridica Cesumar - Mestrado,
[S.L],v.18,n.1,p. 133, 21 maio 2018. Centro Universitario de Maringa. p136
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e, portanto, devem ser exercidos pelo proprio titular, sem possibilidade de
representagao®.

No que tange a pessoas viciadas em psicotoxicos, embora nao se trate de uma
patologia congénita, verifica-se que o uso dessas substancias ocasiona uma
reducao significativa do seu discernimento mental. Seguidamente, muitas mulheres
acometidas por esse vicio permanecem desamparadas socialmente, sem qualquer
assisténcia do Estado ou algum responsavel que cuide delas’.

Assim, sem nenhuma perspectiva de vida e nenhum amparo, essas mulheres
sao levadas a adentrar no mundo da prostituicao, que é visto como um meio de
sustentar o vicio®. Nesse sentido, Martins-Costa® ressalta que, ao contrario das
profissionais do sexo, as usuarias utilizam da venda de seus corpos com a unica
finalidade de sustentar seu vicio, nao estabelecendo vinculo com os clientes e nem
mesmo elegendo locais apropriados para a pratica. Dessa maneira, 0s programas
sao realizados por pregos infimos e, muitas vezes, tendo de abrir mao de
preservativos sobre a promessa de maior remuneracgao.

Nesse cenario, as inumeras gestagoes nao planejadas sao, na maioria das
vezes, frutos da prostituicao. Além disso, os bebés gerados nascem prematuros e
com mas formagoes em virtude da continuagao do consumo das substancias
durante a gravidez'®. Assim, por exemplo, a cocaina, quando utilizada na gravidez,
também é capaz de atravessar rapidamente a parede placentaria, agindo diretamente
no feto, sendo capaz de causar malformagdes cardiacas, urogenitais e no sistema
nervoso central da criangall.

Como se sabe, o Cddigo Civil, classifica como incapazes relativamente os

ébrios habituais e os viciados em toxico. A questao que se coloca &€ como

6 Ibidem. p. 137, p. 144, p. 153.

7 MARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilizagdo de mulheres tornadas
incapazes pelo uso de drogas: notas para uma aproximagao entre a técnica juridica e a reflexao
bioética. In: MARTINS-COSTA, Judith. MOLLER, Leticia Ludwig. (Org.). Bioética e Responsabilidade.
Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 320, p. 332.

8 PIMENTA, Amélia; RODRIGUES, Marta. Reducg&o de danos: prostituigao e toxicodependéncia. Revista
toxicodependéncias, v. 12, n. 1, 2006. p.50

9 MARTINS-COSTA, Op cit, p.339

10 ibidem, 2009, p. 334

1T YAMAGUCHI, Eduardo Tsuyoshi et al. Drogas de abuso e gravidez. Archives of Clinical Psychiatry, v.
35, n. supl. 1, 2008. p. 45-46
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compatibilizar a autonomia resguardada pelo EPD com a vulnerabilidade que essas
mulheres se encontram no que diz respeito aos seus direitos reprodutivos. De acordo
com Cléve'?, a autonomia e dependéncia dos usuarios somente podem ser aferidas
caso a caso, por meio de determinagao de um médico especialista.

Assim, nao é possivel estabelecer uma lei geral sobre o0 assunto que nao leve
em consideracgao a capacidade de discernimento do usuario no caso concreto. Como
bem salienta o Sarlet'3, a simples dependéncia quimica ndo pressupde uma auséncia
de capacidade, sendo necessario, antes de qualquer eventual medida coercitiva
estatal, avaliar, por meio de laudo psiquiatrico, se daquele vicio em especifico
resultaram graves transtornos mentais.

Segundo Martins-Costa'4, por se ater a aspectos da personalidade e da
autonomia existéncia, a capacidade de consentir deve ser buscada ao maximo antes
que o Estado utilize de meios coercitivos. Portanto, ela sugere que, por meio de uma
equipe multidisciplinar, se busque chegar ao esclarecimento da gestante acerca de
sua situagao. No entanto, casos extremos de vulnerabilidade e auséncia de
discernimento nao podem ser desconsiderados em face a todas as possiveis
consequéncias que o mundo das drogas e da prostituicao podem trazer nao soé para

a gestante, mas também para os seus futuros filhos.

2) Liberdade Reprodutiva vs Politicas Publicas de Saude

Na Constituicao Brasileira — embora o livre planejamento familiar esteja
garantido no art. 226 — nao ha nenhum dispositivo que trate especificamente sobre
esta tematica. Portanto, a regulamentagao da matéria fica a cargo do Relatério da
Conferéncia Internacional sobre Populagao e Desenvolvimento, produzido no Egito
em 1994. Essa normativa, além de tratar exaustivamente da questao, ainda a insere

no escopo dos direitos humanos.

12 CLEVE, C. M. Analise constitucional da relagdo entre satde publica e internagdo psiquiatrica
compulséria. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 22, n. 5.296, 31 dez. 2017. p. 06

13 SARLET, Ingo Wolfgang. O caso da cracolandia de Sdo Paulo e a (in?)dignidade da pessoa humana.
2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-jun-16/cracolandia-indignidade-pessoa-
humana#author. Acesso em: 20 ago. 2020.

14 MARTINS-COSTA, Op cit, p.344
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Esse relatorio, ratificado pelo Brasil, se insere no ordenamento juridico patrio
uma vez que o paragrafo 2° do art. 5° da Constituicao federal diz que os direitos ali
expressos nao se excluem a adogao de principios adotados pelo texto magno — ainda
que implicitamente — e tratados internacionais dos quais o pais seja parte. Nesse
sentido "a Declaracao e Plataforma de Agao da IV Conferéncia Mundial Sobre a
Mulher", realizada em Pequim, em 1995, também ratificado pelo Brasil, também traz
prerrogativas a respeito da liberdade sexual e reprodutiva da mulher.

No que tange aos direitos reprodutivos, o Planejamento Familiar € conceituado
pela lei 9263/1996 como sendo conjunto de agdes que possibilite a constitui¢cao, o
aumento ou a limitagao dos filhos. No entanto, a propria norma, art. 2° paragrafo
unico, proibe a utilizagao de medidas estatal destinada a intervir no crescimento ou
na diminuicao demografica, pois ela entende que esta deve ser uma decisao
exclusiva da familia e nao de grupos sociais. O paragrafo unico do art 3° da lei
9263/96 trouxe um rol exemplificativo de politicas pubicas que trazem a previsao ao
atendimento pré-natal, a contracepgao, a assisténcia ao parto, ao controle de
doencgas sexualmente transmissiveis e a prevengao do cancer de colo de utero.
Nesse diapasao, percebe-se que a lei de planejamento familiar tentou trazer algumas
politicas publicas de saude para a legislagao ordinaria.

No entanto, a lei pecou quando aplicou uma otica eminentemente
prescricional e controladora em muitos outros dispositivos, sem se preocupar com a
liberdade de escolha na promogao ao direito reprodutivo e sexual. Dessa maneira,
também é possivel encontrar na lei 9263/96 sang¢des penais aos médicos e as
proprias mulheres sem que se perceba a presenca de um bem juridico penal, como,
por exemplo, o art. 15 da lei que condena a reclusao de dois a oito anos, além de
multa, o agente que — médico ou cidadao — que realize procedimento de esterilizagao
cirurgica voluntaria em desacordo com o prescrito na lei.

De acordo com Farah'®, os riscos reprodutivos sao agravados devidos a baixa
escolaridade e aos aspectos socioeconomicos, portanto, € papel do planejamento
reprodutivo reconhecer preventivamente estes fatores de riscos, devendo estar

atentos aos grupos sociais marginalizados. A lei de planejamento familiar, no entanto,

15 FARAH, Elias. Planejamento Familiar. Revista de Direito de Familia e das Sucessées. Vol. 2/2014.
Out /Dez de 2014. p. 56
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nao se estende em apresentar as formas de contraceptivos encontrados no mercado,
ou a explorar as formas educativas de apresenta-las a populagao.

No que se refere a prostituicao, por exemplo, segundo Monteiro e Villela', o
estigma produzido as profissionais do sexo influi nao s6 a segregacao dessas
mulheres, mas também reduz seu acesso a servigos de saude, informagao e recursos
que as permitiram uma melhor qualidade de vida. Assim, em um estudo realizado em
2010, com 2.523 prostitutas em dez cidades brasileiras, metade delas informaram
nunca terem comparecido a uma consulta ginecoldgica, enquanto 40% disseram nao
terem procurado nenhum servigo de saude quando apresentaram algum problema
de saude sexual.

No que tange a esterilizagao coercitiva, conforme ja mencionado brevemente
no ultimo capitulo, o art. 10, § 6° da Lei 9263/96 condicionou o procedimento a
autorizacao judicial. Conforme aponta Martins-Costa'’, o simples aconselhamento
médico ou pedido familiar nao capaz de obrigar a gestante a realizar o procedimento,
ainda quando trata-se de sujeito incapacitado, sendo o juiz o unico legitimado para
deferir a medida.

Martins-Costa'® defende que, antes de recorrer ao judiciario, deve-se buscar
o consentimento esclarecido da paciente, entendido como o obtido apenas apés uma
explicacao simplificada e clara sobre todos os procedimentos a serem realizados e
suas respectivas consequéncias para a paciente. A autora, no entanto, considera
legitima a intervengao judicial em casos de extrema vulnerabilidade social, sugerindo
ao Conselho Federal de Medicina que estipule critérios capazes de auxiliar os juizes
na formulagao dessas politicas.

Em 2001, o Conselho Nacional de Etica para a Ciéncia da Vida, em Portugal, na
tentativa de regulamentar a esterilizagcao de menores portadores de deficiéncia
mental profunda, editou o Parecer 35/CNECV/01 que estabeleceu critérios de quando
poderia ocorrer, ressaltando que essa medida s6 podera ocorrer em casos extremos,

como ultimo recurso. Nesse sentido, — sem entrar na discussao sobre a legitimidade

16 VILLELA, Wilza Vieira; MONTEIRO, Simone. Género, estigma e satde: reflexdes a partir da
prostituicado, do aborto e do hiv/aids entre mulheres. Epidemiologia e Servigos de Saude, [S.L.], v. 24,
n. 3, p. 531-540, set. 2015. FapUNIFESP (SciELO). p. 532

17 MARTINS-COSTA, Judith. Op cit, p.302
18 ibidem p. 346
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dessa medida para o caso em especifico de menores deficientes mentais — acredita-
se que os critérios apresentados podendo ser importados para a discussao com o
uso da interpretagao analogica.

Assim, o parecer estabeleceu que a decisao judicial deveria ser fundamentada
em trés instrumentos: 1) o relatério médico, que deve demonstrar que a deficiéncia
mental é profunda e irreversivel e que nenhuma outra contracepgao nao-cirurgica é
capaz de prevenir a gravidez. Além disso, esse relatorio deve ser subscrito por
médicos especializados em psiquiatria, neurologia, ginecologia e pediatria; 2) o
relatorio de assistente social, que deve demonstrar as condi¢gées de apoio médico,
social e familiar da paciente e a capacidade de superagao dessas adversidades; e,
por fim, 3) a declaracao dos pais ou outros representantes manifestando a

concordancia ou discordancia da medida.

3) Dignidade da Pessoa Humana e Teoria da Proporcionalidade

Seguindo a tendéncia do constitucionalismo contemporaneo, a Constituigao
Federal de 1988 incorporou, expressamente, ao seu texto, o principio da dignidade da
pessoa humana (art. 19, inc. Ill) como valor supremo, definindo-o como fundamento
da Republica, e nao somente. A dignidade vem atrelada aos direitos fundamentais,
embasando-os ou restringindo-os, sendo assim, na visao de Barroso'?, é este o
principio que fundamenta os direitos fundamentais e ao mesmo tempo os controla,
sendo entao parametro, fundamento e critério de ponderagao. Dessa forma, o
principio impode limites a atuagao estatal e particular, visando uma ampla protegao
do ser humano??, todavia por tal abrangéncia é um conceito aberto.

Nesse contexto, o que fica claro é que — apesar da dificuldade de defini¢ao e
emprego de parametros para a aplicagao — todos os seres humanos — a despeito

das diferengas tanto bioldgicas quanto culturais e econdémicas — merecem igual

19 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo:
Natureza Juridica, Contelidos Minimos e Critérios de Aplicagao. Versao provisoria para debate publico.
Mimeografado, dezembro de 2010. p. 17

20 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. Belo
Horizonte: Férum, 2016.
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respeito. Barroso?' argumenta que, apesar disto, o conceito de minimo existencial é
insito a ideia de dignidade humana, ou seja, os seres humanos necessitam daquelas
provisdes basicas para viver dignamente.

Segundo Sarmento??, para serem livres, iguais e capazes de exercer uma
cidadania responsavel, os individuos precisam desses patamares minimos de bem-
estar, sob pena de a autonomia se tornar mera ficcao e inexistir a verdadeira
dignidade humana. Assim, é importante frisar que nenhum direito humano é absoluto,
pois ha restricoes inerentes a sua aplicagao — especialmente se frente a outro direito
fundamental. Seguidamente, explana Sarmento que a dignidade é fundamento da
autonomia privada, a definindo como “corresponde a faculdade do individuo de fazer
e implementar escolhas concernentes a sua prépria vida"%3.

Neste diapasao, no caso da esterilizagao coercitiva, além de ocorrer a
interferéncia Estatal na liberdade reprodutiva da mulher toxicodependente, ainda
deve-se analisar a situacao da prole ja existente e da prole eventual. Sobre tal
perspectiva, Moreira afirma que "o direito geral de liberdade, por possuir um ambito
de protegao extremamente amplo, pode entrar em conflito com diversos direitos
fundamentais de outras pessoas como o direito a vida ou a seguranga"?4.

Portanto, para se verificar até onde se pode restringir um direito, a teoria mais
utilizada é da proporcionalidade, originario da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Alemao?®. O critério da proporcionalidade pode ser dividido em duas
vertentes, de um lado, busca a protecao dos direitos fundamentais expressos e
implicitos na Constituicao Federal, inibindo a arbitrariedade e a discricionariedade
dos juizes e de outro, funciona como parametro na resolugao de conflitos.

Sabe-se que no Brasil, a proporcionalidade nao tem previsao expressa, mas

existe como norma esparsa no texto constitucional 26, tal concrecdo da

21 BARROSO, Luis Roberto. Op cit. p. 25

22 SARMENTO, Daniel. Op cit.125

23 |bidem. p. 135

24 MOREIRA, Rodrigo Pereira. Direito ao livre desenvolvimento da personalidade: caminhos para a
protecao e promocao da pessoa humana. 2015, p.180-181

25 MARTINS, Leonardo. Proporcionalidade como critério de controle de constitucionalidade:
Problemas de sua recepcao pelo direito e jurisdigao constitucional Brasileiros. 2019, p.17.

26 gILVA, Luis Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. Revista dos Tribunais, v. 798. S3o Paulo,
2002. p. 45.
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proporcionalidade pode ser visualizada na dic¢ao do art. 5°, § 2°, da Constituigao
Federal, que ressalva a existéncia de outros direitos fundamentais, ainda que nao
expressos na Constituicao cidada, pode-se correlacionar a proporcionalidade com
respaldo no principio da reserva legal (art. 5°, § 2°) e no principio do devido processo
legal substancial?’. Nota-se que a proporcionalidade é um meio de racionalizar e
embasar certa seguranga juridica.

Assim, o primeiro requisito da proporcionalidade é a adequacgao, que exige
aptidao do meio escolhido para promover um determinado fim. Seguidamente, o
segundo elemento é o exame da necessidade do meio escolhido através da
comparagao entre as outras possibilidades-meios. Posteriormente, se ainda restar
duvida quando a legalidade da limitagao ao direito fundamental, se perfaz util aplicar
o requisito da proporcionalidade em sentido estrito?s.

Nesse sentido, este ultimo requisito corresponde a ponderagao feita com base
na intensidade da intervengao no principio contraposto pelo meio escolhido, de tal
forma que haja justificativa ponderavel para a restricao do direito. Logo, com o fim
de responder a se houve proporcionalidade na restricao do direito reprodutivo da
mulher usuaria de drogas, se coaduna a analise dos pontos anteriormente

explicitados com a explanagao especifica do caso ilustrado.

4) A Analise da Esterilizagao como Politica Publica

Ao elencar o caso das mulheres incapacitadas pelo uso de drogas e
coercitivamente forgadas a esterilizagao, traz-se a baia a analise da esterilizagao
como medida proporcional para a restricao do direito fundamental a liberdade
reprodutiva. Ressalta-se que nao pretende o artigo fazer uma analise completa do
caso de Janaina Aparecida Quirino — citado na introdugao deste texto — mas apenas
utiliza-lo como base de analise, pois a técnica da proporcionalidade é aplicada sobre
casos concretos e o elencado sera um 6timo exemplo do que acontece reiteradas

vezes por inumeras mulheres toxicodependentes pelo pais.

2T MOREIRA, Rodrigo Pereira. Op cit, p.178.
28 G|LVA, Luis Virgilio Afonso da. Op cit. p. 39.
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Nessa linha, inicia-se a analise pelo primeiro elemento, a adequagao da
medida, ou seja, a aptidao da restricao para se alcangar o meio. Dessa forma, o direito
restringido é o direito a reprodugao, que abrange concepcao e contracepgao (CEDAW,
2004, art. 2°), no caso, a esterilizacao forgcada foi o meio encontrado para a
contracepgao.

Tal medida, para o caso concreto exemplificado foi respaldada no fato de que
a situacao de inseguranca da mae, afetou os filhos e fez surgir a obrigagao do Estado
de proteger tais individuos, sendo cinco dos oito filhos colocados em adocao.
Portanto, a omissao da mae em suprir as necessidades das criangas ensejou a
afetagcao da dignidade e da vulnerabilidade dessa prole, como determina a
inteligéncia do artigo 227 do Estatuto da Crianca e do Adolescente?®.

Isto, sem falar do fato de que as mulheres toxicodependentes nao conseguem
ter uma gestacao segura ja que nao suspendem o uso de drogas durante a gestacao,
0 que gera ao feto enormes riscos de deterioragao motora e neural®°. No entanto, ndo
s0 a situagao do feto é preocupante, mas também as condi¢cdes em que foi gerado,
ja que muitas mulheres viciadas em toxicos sao moradoras de ruas e se prostituem
para ter condicoes de comprar drogas estando expostas a violéncia e doengas
sexualmente transmissiveis.

Logo, o desamparo social da gestante ou mesmos das ja maes
toxicodependentes é ponto fulcral de analise, pois consistem no meio para a tomada
de decisdes por estas agentes, logo, a deficiéncia no discernimento provocada pelo
uso de drogas é meio e fim para suas atitudes. Dessa forma, apesar de a Carta Magna
afirmar que a capacidade juridica é atributo proprio do sujeito de direitos, esta
aptidao juridica é superafetada na deficiéncia mental que a droga provoca3®'.

Nessa perspectiva, mulheres viciadas em drogas detém falta de autonomia na
tomada de decisoes, pois seu vicio a tornou incapaz de deliberar e de manter suas

escolhas. Portanto, com o fim de proteger eventual prole, a contracepgao tornou-se

29 BRASIL. Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 16 jul. 1990.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art266. Acesso em: 9 de
setembro de 2020

30 MARTINS-COSTA, Judith. Op cit, p. 299-346
31 |bidem, p.299-346.
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uma medida essencial para se cessar a agressao a dignidade dos filhos e ou da prole
eventual e necessidade do Estado de prover tais individuos. Assim, a contracepgao é
medida adequada, por mais importante que seja o principio da autonomia privada,
nao se pode ignorar os interesses e direitos de terceiros, como por exemplo dos filhos.

Na sequéncia, o proximo elemento a ser analisado seria a necessidade da
medida. Sabe-se que o direito reprodutivo — como acepgao do direito fundamental a
saude — deve ser amplamente auferida pelo Estado as populagoes em situagao de
vulnerabilidade 32. Como forma exemplificativa de acesso as politicas do SUS
(Sistema Unico de Saude), o Ministério da Saude elencou algumas acdes dentre elas
a ampliacao da oferta de métodos anticoncepcionais reversiveis no SUS33,

Nao obstante, apesar dos varios métodos anticoncepcionais que o SUS
disponibiliza, ha certa dificuldade fatica em se controlar o uso de camisinhas ou
pilulas anticoncepcionais, considerando a situagao das mulheres toxicodependentes.
Dessa forma, no exame comparativo de métodos contraceptivos haveria outro que
restringiria o direito reprodutivo em menor gradagao e que atingiria o fim da
contracepgao?

Contrariamente, tem-se que a esterilizagao seria uma grave violagao, ao
tratado ratificada pelo Brasil, CEDAW (Comité sobre a Eliminagao de todas as formas
de Discriminagao contra a Mulher,2004), que veda, no artigo 12 da Convencgao, a
esterilizacao sem consentimento. Outra grave critica a medida advém ao se pensar
nao s6 no caso concreto em si, mas na esterilizagao como politica publica de
contracepcao aplicada a todas as mulheres toxicodependentes, auferindo uma
politica eugénica.

Segundo defende Martins-Costa, é preciso averiguar as possibilidades de a

paciente “seguir métodos guando alternativos de contracepcgao, pois a ligadura de

32 pONTELI, Nathalia Nunes; CURTI, Flavia Fernandes Alfaro; SILVA, Lucas Alessandro. POLITICAS
PUBLICAS E DIREITOS REPRODUTIVOS: entre a efetividade dos direitos fundamentais e a ampliacao
da experiéncia democratica. 200?, 12p. | CONGRESSO INTERNACIONAL DE POLITICA SOCIAL E
SERVICO SOCIAL: DESAFIOS. Disponivel em:
http://www.uel.br/pos/mestradoservicosocial/congresso/anais/Trabalhos/eixo5/oral/51_politicas_

publicas....pdf. Acesso em: 9 de setembro de 2020;

33 BRASIL. Ministério da Satide. Satude sexual e saude reprodutiva. Brasilia: Ministério da Satde, 2010.
(Cadernos de Atengao Basica, n. 26) (Série A. Normas e Manuais Técnicos). Disponivel em:
https://aps.saude.gov.br/biblioteca/visualizar/MTIwMg== . Acesso em 9 de setembro de 2020
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trompas é sempre a ultima medida"3*. Como mesmo defende a propria cartilha do
governo, a esterilizagao é concedida pelo SUS, mas é medida ultima e para tal a
decisao passa por uma equipe de aconselhamento (BRASIL,2010, p.234)

Dessa maneira, a laqueadura é o Unico meio que garantiria a contracepgao de
forma segura ao se levar em conta a irresponsabilidade e falta de tato com a prole,
dada a situagao das maes. Conclui-se, pois, que houve adequacgao e necessidade ja
que o Estado deve prover medidas de protegao ao individuo, incluindo protegao
contra si mesmo.

Seguindo a analise do ultimo item, a proporcionalidade em sentido estrito,
“que consiste em um sopesamento entre a intensidade da restricao ao direito
fundamental atingido que fundamenta a adocao da medida restritiva3®. Logo, a
interferéncia do Estado no processo de restrigao ao direito reprodutivo é proporcional?

Para responder se perfaz relembrar que o Ministério da Saude3® defende a
utilizacao da laqueadura como um método definitivo e de dificil reversao, por isso um
método ultimo. Para casos de toxicodependentes, a restricao ao direito reprodutivo
advém dos motivos anteriormente citados, e apos o devido processo legal dos casos
pelo judiciario ao sanar o elemento do consentimento em caso de negativa da mulher.

Outrossim, ha leis como na Lei n® 9.263, de 12 de janeiro de 1996, que veda
em seu artigo 12° a indugao ou instigagcao a pratica da esterilizagao cirurgica.
Portanto, a esterilizagao forgada nestes termos sofreria de ilegalidade para além da
lesao a autodeterminagao estaria, ainda, os agentes que induziram a esterilizagao,
submetidos a responsabilidade civil e ou criminal. Isto, pois o “planejamento familiar
nao pode ser imposto pelo Estado nem esta sujeito a uma decisao do profissional da
saude, a tanto nao indo o paternalismo juridico®’.

Dessa maneira, torna-se medida de excegao — e nao regra — 0 uso da
esterilizacdo como medida de controle do direito reprodutivo de mulheres
incapacitadas pelo uso de drogas. Ademais, pode-se concluir que o planejamento é

politica publica, mas a restricao por esterilizagao forgcada é medida ultima e por tal

34 MARTINS-COSTA, Judith. Op cit, p. 336
35 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. Op cit p. 40

36 BRASIL. Ministério da Saude. Saude sexual e satde reprodutiva. Brasilia: Ministério da Satde, 2010,
p.235
37 MARTINS-COSTA, Judith. Op cit, p. 302
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fato, nao deve ser chamada politica publica de esterilizagao. Conclui-se que, apds a
denuncia dos fatos, respaldada por um processo que foi devidamente instruido com
ampla defesa e ligado pela precisao do caso concreto, o juiz poderia interferir no

direito reprodutivo, pois tal medida se mostra proporcional.

Conclusao

Com todo o exposto, fica claro que os limites para a restricao da autonomia
privada pela interferéncia Estatal no caso de mulheres viciadas no uso de drogas nao
seguem nenhuma norma referente ao quantum de restricao, e muito menos sobre
que situagoes pode-se e ou deve-se aplicar a restricao. Na abordagem de mulheres
toxicodependentes gravidas e ou maes a falta de capacidade e autonomia restringem
a dignidade destas e de seus rebentos colocando-os em situagao de alto risco.

Nessa medida, voltam-se os olhos a prole que, se nao amparada pela familia
destas mulheres, é amparada pelo Estado. Todavia, muitas vezes sao criangas que
ja sofreram ou limitagdes no desenvolvimento provocado pelo uso de drogas e ou
faticas pelas condicoes de vida. Assim, fala-se em uma restricao a um direito
fundamental aplicado a realidade fatica do caso, uma vez que nao ha ponderagao de
principios sem uma concretude.

Ademais, é necessario aferir, caso a caso, o limite da capacidade e a extensao
da vulnerabilidade dessas mulheres, pois — embora estejam incapacitadas pelo uso
das drogas — é possivel que ainda exista certa dose de autodeterminagao capaz de
orienta-las no processo decisorio. Dai seria interessante realizagao de pericia
médica e, caso verificada a existéncia de algum nivel de capacidade, sob a presenca
de equipe multidisciplinar, persistir na busca da vontade real da paciente.

Portanto, deve-se ponderar empiricamente a restricao ao direito reprodutivo
pela esterilizagao caso a caso, especialmente, na restricao de direitos de pessoas
que tem incapacidades, no qual o Estado detém responsabilidade na proteg¢ao do

individuo, e maior ainda na aplicagao de um método contraceptivo definitivo.
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RESUMO

Este trabalho investiga a possibilidade de reconhecimento da eutanasia como uma
pratica compativel com a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Para tal, busca estimular reflexdes a respeito do valor de autonomia em detrimento
de heteronomia exprimido pelo principio-matriz da dignidade da pessoa humana;
bem como do valor exprimido pelo direito fundamental a vida, entendendo que esse
direito nao sera violado quando ocorrido o procedimento de eutanasia em razao da
inevitabilidade de uma morte certa ocasionada por uma doenga incuravel, em que
inexiste possibilidade de tratamento digno ao enfermo. Este artigo analisa ainda, a
validade da eutanasia perante a teoria principialista da bioética, proposta por Tom L.
Beauchamp e James F. Childress, levando em consideragao os quatro principios
morais de prima facie dessa teoria: beneficéncia, nao-maleficéncia, autonomia e
justica. Objetivando atingir os objetivos descritos, este artigo faz uso da pesquisa
bibliografica e documental.
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ABSTRACT

This work investigates the possibility of recognizing euthanasia as a practice
compatible with the Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988. To this
end, it seeks to stimulate reflections on the value of autonomy to the detriment of
heteronomy expressed by the matrix principle of human dignity; as well as the value
expressed by the fundamental right to life, understanding that this right will not be
violated when the euthanasia procedure occurs due to the inevitability of a certain
death caused by an incurable disease, in which there is no possibility of dignified
treatment for the patient. This article also analyzes the validity of euthanasia before
the principlist theory of bioethics, proposed by Tom L. Beauchamp and James F.
Childress, taking into account the four prima facie moral principles of this theory:
beneficence, non-maleficence, autonomy and justice. In order to achieve the
objectives described, this article makes use of bibliographic and documentary
research.

Keywords: Euthanasia. Dignity of the human person. Principialist theory of bioethics.

1 INTRODUGAO

A eutanasia é uma pratica antiga muito utilizada pelo homem desde seus
primordios, principalmente na forma compulséria, sem o devido respeito a
autonomia da vitima, tendo seu conceito modulado com o passar da historia.

No contexto sociocultural contemporaneo a eutanasia representa uma técnica
que garante ao enfermo, portador de sofrimento extremado, causado por doencga
incuravel e com um progndstico sem perspectiva de melhoras, a oportunidade de
encerrar sua agonizante vida mediante intervengao médica.

No campo da bioética principialista, o principio norteador da defesa da
eutanasia é o da autonomia da vontade, ou seja, a possibilidade concedida ao
paciente de decidir seu destino mediante a manifestagdao de vontade. Diz-se
auténomo todo aquele que é capaz de exprimir o consentimento informado. Ao
ressaltarmos medidas como o testamento vital, é inevitavel o consequente debate
gue o tema suscita, a respeito da validade de um pedido baseado na autonomia que
outrora o paciente possuiu.

Surge entao o seguinte questionamento, norteador deste estudo: estaria a
eutanasia de acordo com os preceitos da Constituicao Federal de 1988, e da teoria

principialista da bioética?
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Objetivando responder a pergunta exposta, o presente trabalho se
compromete em apresentar a concepcgao de “dignidade da pessoa humana" presente
no ordenamento patrio; de igual modo, analisar a eutanasia sob o prisma da teoria

principialista da bioética;

2 CONSIDERAGOES PREVIAS SOBRE A EUTANASIA

A eutanasia é uma atividade ancestral. Ela apresenta total relagao com o

desenvolvimento da historia humana, nao sendo um mero debate moderno.

A pratica desenvolvida entre algumas tribos antigas e grupos selvagens que
ainda se conserva, que impoe como obrigagao sagrada ao filho administrar a
“morte branca" ao pai velho e doente, € uma das mais categoricas provas de que
a eutanasia tem remota origem [...] Nos tempos de Hipdcrates, os médicos eram
procurados pelos clientes, fartos de viver, para terem alivio pela morte, que um
toxico lhes facultaria [...] Na india antiga, os doentes incuraveis eram atirados ao
rio Ganges, depois de receberem na boca e nas narinas um pouco de lama

sagrada.’

A cidade-estado grega localizada na peninsula do Peloponeso, as margens do
rio Eurotas, comumente conhecida como Esparta, possuia uma rigida estrutura
social, regida por um Estado extremamente militarizado. Nesse sentido, a obediéncia
a autoridade somada com a aptidao fisica representa a base da piramide do sistema
educacional espartano. O objetivo dessa Pdlis seria formar soldados, logo, criangas
portadoras de debilidades fisicas, doencas ou fraquezas eram sacrificadas no
nascimento.* A situacao exposta se trata de uma medida eutanastica eugénica, visto
que em decorréncia de uma questao natural, uma vida humana considerada carente
de aptidoes para servir a nagao e de dignidade para conviver em sociedade era

ceifada.

3 SOUSA, Deusdedith. Eutanasia, Ortotanasia e Distanasia. Revista dos Tribunais RT-706, 1994, p. 283,
284.
4VICENTINO, Claudio. Histéria Geral. 10.ed. Sdo Paulo: Scipione, 2007, p.68.
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Como ja dito alhures, a histéria da eutanasia caminha ao lado do
desenvolvimento humano. Apesar dos diversos casos de eutanasia compulsoria
institucionalizados nas sociedades da antiguidade oriental, antiguidade classica e
idade média, foi durante a vigéncia do Terceiro Reich, em plena idade
contemporanea, que, possivelmente, a experiéncia mais brutal e maléfica de
eutanasia compulsoéria legitimada pelo Estado foi implantada.

No Brasil, o sacrificio de bebés indigenas deficientes € um tema complexo e
pertinente, envolvendo questées como a liberdade religiosa, o direito a vida e a
vinculagao, ou nao, dos principios e regras estabelecidos pelo ordenamento patrio a
pessoas completamente alheias a realidade social e costumes em que a grande
maioria dos brasileiros estao inseridos. O sacrificio das indefesas vitimas indigenas
representa uma medida eutanastica, pois encontra seu fundamento em dogmas
religiosos que condenam anomalias incuraveis, considerando essas criangas
indignas, privando-as do convivio social, bem como da propria vida.

Objetivando evitar possiveis imbroglios que o tema possa vir a causar, é
fundamental discorrer a respeito das definicoes de: ortotanasia, distanasia e
eutanasia.

A ortotanasia configura uma morte como consequéncia natural da falta de
cuidado médico; o paciente opta por nao se submeter a um tratamento paliativo,
permitindo que a repercussao de sua doenga incuravel encerre sua vida. Em muitas
situagoes, um enfermo tera a concepgao de que os procedimentos clinicos serao
torturantes e inuteis diante do seu respectivo diagnostico, preferindo evitar tais
praticas. A ortotanasia surge como uma ideia de morte humanizada.

O professor emérito de Etica Clinica da Universidade da Pensilvania e assessor
da Organizagcdo Panamericana da Saude (OPAS), James Drane, é um ferrenho
opositor a pratica da eutanasia e militante da ortotanasia e dos cuidados paliativos.
Na perspectiva de Drane ® a ortotandsia representa a valorizagdo da morte
humanitaria; a fungcao do médico nao é matar o paciente, mas evitar seu sofrimento.
Com a legalizagao da eutanasia, as pessoas de baixa renda e parte da populagao

feminina serao os provaveis “candidatos” ao procedimento.

5 DRANE, James. Entrevistas exclusivas com grandes nomes da bioética [estrangeiros]. OSELKA,
Gabriel (org.). Sao Paulo: Conselho Regional de Medicina do estado de Sao Paulo, 2009, p. 100, 104.
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Em contrapartida, a distanasia, também conhecida como obstinagao
terapéutica e futilidade médica, se traduz na agao completamente oposta a
ortotanasia, em que um paciente é sujeitado aos mais diversos meios de
intervengoes e tratamentos medicamentosos para prolongar ao maximo uma vida
acarretada por uma doencga grave sem perspectiva de alcangar uma cura. Devemos
nos questionar até que ponto se deve prolongar o processo do morrer quando nao
ha mais esperanca de reversao do quadro: manter a pessoa "morta-viva" interessa a
quem?®

Todavia, é necessario ressaltar que nao se pode estabelecer um pensamento
maniqueista tratando, unicamente, a ortotanasia como sendo um ato natural e
humano, enquanto a distanasia como uma medida insidiosa e cruel. Mediante a
distanasia, o enfermo tera a oportunidade de, talvez, viver o suficiente a ponto de a
medicina conceber uma cura ou um tratamento mais digno para sua doenga;
situagao essa, que a ortotanasia, e principalmente a eutanasia, impossibilitam.

Atualmente, entende-se o termo eutanasia como uma morte piedosa, sendo a
autonomia da vontade do paciente o fator determinante para a realizagao do
procedimento de encerramento de uma vida acometida por uma doenga incuravel,
causadora de sofrimentos insuportaveis. Etimologicamente, significa, grosso modo,

“morte boa".

Alias, este vocabulario, em seu sentido etimoldgico, encerra, sinteticamente, o
significado do fendmeno que abrange. Tem origem no grego, assim eu(bem) e
thanatos(morte). Traduz, pois, com simpleza, a morte boa, a morte calma, a morte

sem transes dolorosos.’

A eutanasia pode existir tanto em sua modalidade ativa, quanto passiva. Por
eutanasia ativa compreende-se o encerramento direto da vida, mediante uma agao
comissiva, como a aplicagao de injecao letal; a eutanasia passiva, por sua vez,
transmite uma ideia de “deixar morrer", geralmente ela acontece por intermédio do

desligamento dos aparelhos hospitalares. Sendo que, ambas as modalidades

6 PESSINI L. Distanasia: até quando investir sem agredir. Bioética 1996;4:31-43, p. 31.
7" SOUSA, Deusdedith. Eutanasia, Ortotanasia e Distanasia. Revista dos Tribunais RT-706, 1994, p. 283.
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apresentadas de eutanasia podem ser classificadas em voluntaria (aquela que
representa fruto da deliberagao individual, informada e esclarecida de cada
individuo) ou involuntaria (quando a pessoa nao se pronunciou e nao existem meios
para conhecer sua opiniao, ou quando ela ndo desejava a eutanasia).®

Contudo, nao ha de se confundir as técnicas da eutanasia passiva com a
ortotanasia, visto que na primeira o objetivo é abreviar forcadamente a vida do
enfermo, enquanto que na segunda, a vida é reconhecida como possuidora de um
percurso natural, e que um tratamento médico seria torturante e desnecessario para
0 paciente, o objetivo aqui nao é encerrar a vida, mas sim aceitar a morte.

Tanto a eutanasia passiva quanto a ativa sao dotadas da mesma eficiéncia,
ambas sao capazes de produzir o resultado desejado: a morte, porém, é fato
incontroverso que a eutanasia ativa € uma medida mais eficaz.

A Suprema Corte Norte Americana do estado de Nova Jersey, de mesmo modo
a corte suprema inglesa, permitiram, em julgamentos de casos atipicos e altamente
noticiados pelos veiculos de comunicagao, a realizagao da eutanasia passiva,
mediante a ordem de desligamento dos aparelhos respiratérios de enfermos em
situagoes degradantes e sem perspectiva de melhoras; a titulo de exemplo, cabe

salientar o caso Karen Ann Quinlan:

Karen Quinlan ingressou em 1975, aos 22 anos de idade, no pronto socorro do
Newton Memorial Hospital de New Jersey, EUA, em estado de coma, que
posteriormente se mostrou irreversivel. Seus pais adotivos pediram ao médico
responsavel que desligasse os aparelhos, o que lhes foi negado, e resultou em
uma batalha judicial vencida quase um ano depois com uma decisao da Suprema
Corte de NewdJersey autorizando o desligamento dos aparelhos. Apesar disso, a
paciente sobreviveu mesmo sem o respirador artificial por mais 9 anos em

estado vegetativo.®

De igual maneira, o caso de Anthony Bland ilustra-se de importante

8 DINIZ, Debora, Quando a morte é um ato de cuidado. SARMENTO, Daniel e PIOVESAN, Flavia (org.);
Nos limites da vida; Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 298, 299.

9 FERRAZ, O. L. (2001). Eutanasia e homicidio — matar e deixar morrer: uma distingdo moralmente
valida?. Revista De Direito Sanitario, 2(2), p. 111, 112. Disponivel em: <108-114.
https://doi.org/10.11606/issn.2316-9044.v2i2p108-114>; acessado em: 10 de outubro de 2019.
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observagao. O caso engloba o jovem Anthony Bland, de 21 anos, que teve seus
pulmdes esmagados na catastrofe ocorrida no estadio de futebol Hillsborough, em
1989, na cidade inglesa de Sheffield, o que suprimiu o envio de oxigénio para seu
cérebro. Em decorréncia do fatidico episddio, Anthony Bland se encontrara em
estado vegetativo persistente (Persistent Vegetative State - PVS).10

Tendo, o primeiro, sido julgado pela suprema corte de Nova Jersey, enquanto
o segundo pela Suprema Corte da Inglaterra. Ocorre que ambos os pacientes, em
decorréncia de infortunios, se encontravam em um estado que os incapacitavam de
exprimirem seus consentimentos informados, estavam incomunicaveis, seus
respectivos tutores, diante da situagao, acionaram o Poder Judiciario local
requerendo o encerramento dos inuteis tratamentos.

Tanto a Suprema Corte inglesa, quanto a norte americana, permitiu a
interrupgao dos tratamentos. Apés a remogao dos aparelhos, Anthony se manteve
vivo por alguns dias, enquanto Karen se manteve viva por anos. Caso a eutanasia
ativa tivesse sido utilizada em detrimento da passiva, Anthony e Karen faleceriam de
imediato, evitando excepcionais sofrimentos que a modalidade passiva nao
conseguiu neutralizar. A eutanasia ativa, por ser uma intervengao comissiva direta,
representa a forma mais eficaz de obter o resultado morte, evitando a extensao do
ciclo vital do enfermo, bem como garantindo dignidade ao final da vida. Deve ser
superada a supersticao presente na sociedade que considera a eutanasia passiva

como moralmente superior a ativa.

3 A EUTANASIA COMO POSSIBILIDADE JURIDICA

Diversos Estados democraticos de direito englobaram a morte com dignidade
aos seus ordenamentos, legitimando a pratica mediante legislagao expressa ou
interpretacao legal realizada pela instancia judicial maxima. No Brasil, a eutanasia é

punivel pelo crime de homicidio, tendo o agente direito a redugao da pena por motivo

10 FERRAZ, O. L. (2001). Eutanasia e homicidio — matar e deixar morrer: uma distingdo moralmente
valida?. Revista De Direito Sanitario, 2(2), p. 112. Disponivel em: <108-114.
https://doi.org/10.11606/issn.2316-9044.v2i2p108-114>; acessado em: 10 de outubro de 2019.
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de relevante valor moral, conforme o artigo 121, paragrafo 1°, do Cédigo Penal; o
suicidio assistido por sua vez, é crime conforme o artigo 122 do mesmo cédigo. "

José Afonso da Silva'? defende que nem mesmo o consentimento licido do
enfermo exclui o carater ilicito da eutanasia em nosso Direito. Isso porque, apesar de
tratada como uma espécie de homicidio piedoso, a eutanasia estaria, implicitamente,
vedada pelo direito a vida consagrado na Constituicao.

0 Cédigo de Etica Médica veta a pratica da eutanasia, como exposto em seu
capitulo quinto (“RELACAO COM PACIENTES E FAMILIARES"), artigo 41: “E vedado ao
médico: [...] Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu
representante legal".'3

Por outro lado, com suporte na resolugao de nimero 1.805/2006 do Conselho

Federal de Medicina (CFM), a ortotandsia corresponde uma medida licita no Brasil.

Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis é permitido ao médico
limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do
doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que
levam ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a

vontade do paciente ou de seu representante legal.™

Perante a dificuldade de didlogo entre o profissional da saude com seus
pacientes terminais, tanto quanto, pela prolixa receptividade por parte dos médicos
em geral, e, tendo como base codigos de ética médica estrangeiros, o Conselho
Federal de Medicina publicou a resolugao de numero 1.995/2012. Essa resolugao
versa, bem como regula e determina limites, sobre o direito dos pacientes

estabelecerem, quando ainda mentalmente lucidos, testamentos vitais.

"1 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Uniao, Rio
de Janeiro, 31 dez. 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm> Acesso em: 10 de outubro de 2019.

12 GILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores /
Juspodivm, 2014, p. 204.

3 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de Etica Médica: Resolugdo CFM n° 1.931/2009.
Brasilia: CFM; 2009, p. 19.

4 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugao n. 1.805/2006. Brasilia: CFM, 2006. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2006/1805_20 06.htm>. Acessado em: 10 de
outubro de 2019.
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Por meio de tais testamentos, o enfermo pode definir diretivas antecipadas
sobre o rumo de seus cuidados e tratamentos médicos, que deverao ser respeitadas,
caso 0 mesmo se encontre em um estado que impossibilite a manifestagcao de sua
vontade. Todavia, em observancia ao paragrafo sequndo da resolugdao em pauta,
diretivas antecipadas de vontade que ferem o Cédigo de Etica Médica, ndo serdo
consideradas pelo médico responsavel, portanto, um testamento vital exigindo a
eutanasia se faz irrelevante.

No que tange aos familiares, a resolu¢ao 1.995/2012 do CFM estabelece, em
seu paragrafo 3°, a superioridade do testamento vital em detrimento dos almejos da
parentela; emregra, a vontade do paciente deve prevalecer. Pode também o enfermo,
designar em seu testamento, um parente que tera a responsabilidade de tomar as
decisdes a respeito de seus cuidados e tratamentos médicos. “§ 3° As diretivas
antecipadas do paciente prevalecerao sobre qualquer outro parecer nao médico,
inclusive sobre os desejos dos familiares”.!®

A vigéncia da resolugcao em pauta fomentou o debate acerca de sua
constitucionalidade. Entretanto, estamos diante de um decurso do proprio direito a
vida, em sua sagrada complexidade, vez que, na perspectiva do paciente, a morte
representa uma realidade adjacente. O direito a morte no tempo certo e as diretivas
antecipadas de vontade nao ferem, de forma alguma, o texto constitucional. Em
muitas ocasioes, o direito a vida sera violado quando consumada a morte, entretanto,
diante de pacientes portadores de insuportavel sofrimento, decorrente de doengas
incuraveis, a morte ja se instaurou como tal, representando um mero desdobramento
natural da vida, o quadro desses enfermos nao podera ser revertido. Pelo fato da vida
ser um direito fundamental, a decisao sobre a manutencao do tratamento médico
representa uma decorréncia do exercicio pleno do direito a vida/morte, devendo ter
eficacia plena e aplicabilidade imediata nos termos do artigo 5°, §1° do Texto Maior.'®

Eutanasia significa falecer de maneira digna. Os defensores da

constitucionalidade da pratica no Brasil encontram fundamento no principio da

'S CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugao n. 1.995/2012. Brasilia: CFM, 2012. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2012/1995_20 12.pdf>. Acessado em: 15 de
outubro de 2019.

16 BUSSINGUER, E. C. A; BARCELLOS, I. A. O direito de viver a propria morte e sua constitucionalidade.
Ciéncia & Saude Coletiva. 2013; 18(9):2691-8, p. 2696.
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dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso III'"), sendo esse um ntcleo essencial
dos demais direitos fundamentais. Todavia, tal justificativa apenas é valida, quando
consideramos a dignidade da pessoa humana como um valor que transmite
autonomia, em detrimento do conceito de dignidade da pessoa humana como
heteronomia.

A dignidade como autonomia representa a visao dos mais relevantes
documentos que tratam de direitos humanos do século XX, de mesma maneira
transmite o posicionamento de diversas constituicoes do pds-guerra. '® Para
Barroso '° a dignidade humana como autonomia detém quatro caracteristicas
principais: a capacidade de autodeterminagao; as condigdes para o exercicio da
autodeterminacao; a universalidade; e a ineréncia da dignidade ao ser humano.

Capacidade de autodeterminacgao representa o direito de o individuo fazer
escolhas moralmente relevantes, assumindo responsabilidades e arcando com as
consequéncias diretas de tais escolhas. Decisdes que nao possuem a capacidade de
lesar direitos de terceiros nao podem ser privadas dos cidadaos. Entretanto, para que
a plena garantia do conceito exposto possa existir, deve haver condigdes para o
exercicio da autodeterminagao, assim sendo, minimas condigées econdémicas,
educacionais e psicoldgicas enraizadas no tecido social. Universalidade e ineréncia
da dignidade ao ser humano representam, como 0s proprios nomes sugerem, que a
dignidade da pessoa humana € universal e intrinseca aos humanos, independente de
qualquer caracteristica sociocultural.

Existe também o entendimento doutrinario da dignidade da pessoa humana
como heteronomia, em que o Estado, objetivando supostamente a garantia do bem
estar social e de demais direitos fundamentais, freia as liberdades individuais da
populagdo. E com base na dignidade como heteronomia que o Conselho de Estado

francés vedou a pratica do "arremesso de anodes"” (lancer de nain). O "espetaculo” foi

7 BRASIL. Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF,
05 de outubro de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 de outubro de
2019.

8 BARROSO, Luis Roberto, MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e
autonomia individual no final da vida. RDE — Revista de Direito do Estado; 2009, p. 261/272.

19 BARROSO, Luis Roberto, MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e
autonomia individual no final da vida. RDE — Revista de Direito do Estado; 2009, p. 261/272.
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proibido mesmo existindo o respectivo consenso da participagao dos astros
principais, os anoes.

Barroso?® defende que a dignidade como heteronomia suscita os seguintes
defeitos: utiliza o termo como rétulo fundamentador de politicas paternalistas,
juridico-moralistas e perfeccionistas; gera o enfraquecimento dos direitos
fundamentais; reduz a forga juridico-politica da locucao “dignidade humana"; a
definicao de valores compartilhados pela comunidade politica sera atravancada por
problemas praticos e institucionais.

Dados os fatos aqui apresentados, conclui-se que a Constituicao Federal de
1988, compactua majoritariamente com o conceito de dignidade da pessoa humana
como autonomia, iSso porque a nossa carta magna representa a derrocada do
modelo ditatorial intervencionista, sua origem ilustra uma conquista obtida como

resultado de luta contra o totalitarismo na busca por garantias individuais e sociais.

Trazendo o debate para o ambito do sistema juridico brasileiro, nao parece
possivel adotar, de forma excludente, um ou outro viés da dignidade humana.
Mas, tendo como ponto de partida a Constituicao, afigura-se fora de duvida o

predominio da ideia de dignidade como autonomia.?’

Portanto, partindo do pressuposto de que a Constituicao Federal de 1988
entende o principio-matriz da dignidade da pessoa humana como autonomia, se faz
razoavel auferir que a eutanasia e o testamento vital estao em plena harmonia com
o texto constitucional. Estamos diante de situages de doengas incuraveis, com
pacientes em estado terminal, sem desrespeito algum a direitos fundamentais de
terceiros. A autonomia que esses enfermos possuem/possuiam deve ser respeitada,
independente de fatores externos como a opiniao dos familiares e os julgamentos da
sociedade. Paises como Bélgica, Holanda e Suiga entendem o direito a morte com
dignidade como uma realidade, o ordenamento brasileiro apresenta embasamento

legal suficiente para, de tal maneira, reconhecé-lo. A eutanasia € uma possibilidade

20 BARROSO, Luis Roberto, MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e
autonomia individual no final da vida. RDE — Revista de Direito do Estado; 2009, p. 261/272.

21 BARROSO, Luis Roberto, MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e
autonomia individual no final da vida. RDE — Revista de Direito do Estado; 2009, p. 262.
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juridica valida, tutelada pela dignidade da pessoa humana, direito a liberdade e o

direito a vida.

4 A EUTANASIA COMO UMA POSSIBILIDADE BIOETICA PRINCIPIALISTA

Diante de preocupacgoes populares com os diversos escandalos divulgados na
midia envolvendo pesquisas cientificas com cobaias humanas, o Congresso
estadunidense, em 1974, estabelece a "Comissao Nacional para a Protegao dos
Seres Humanos da Pesquisa Biomédica e Comportamental” (National Commission
for the Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioral Research). Essa
Comissao deu luz ao relatério de Belmont (Belmont Report), que estabeleceu
principios éticos norteadores para pesquisas envolvendo seres humanos, sendo
eles: autonomia, beneficéncia e justiga.

Tom L. Beauchamp e James F. Childress, em 1979, publicam sua obra
“Principios de Etica Biomédica" (Principles of Biomedical Ethics), expandindo os
principios inicialmente apresentados no relatério de Belmont e os aplicando na area
clinico-assistencial. Surge assim, a teoria principialista da bioética, sendo entendida
como uma das mais relevantes teorias que tratam do tema bioética na
contemporaneidade, representando a teoria base do presente trabalho.

A teoria principialista reafirma os principios da autonomia da vontade e
justica, originalmente apresentados no relatério de Belmont, e divide o principio da

beneficéncia em beneficéncia e nao-maleficéncia.

Assim, recomendava-se aos profissionais de salude ou pesquisadores que
durante as suas praticas respeitassem a liberdade particular de cada individuo
decidir sobre os aspectos de sua condi¢do de vida (autonomia); que nao fosse
realizado qualquer tipo de intervencao que prejudicasse os individuos, abstendo-
se das praticas nocivas (ndo maleficéncia); que procurassem sempre agir no
sentido de fazer o bem (beneficéncia); que desenvolvessem suas praticas sem

discriminacao, agindo de modo justo (justica).??

22 GARRAFA, Volnei, MARTORELL, Leandro Brambilla, NASCIMENTO, Wanderson Flor do. Criticas ao
principialismo em bioética: perspectivas desde o norte e desde o sul. Revista Saude Soc. Sao Paulo,
v.25,n.2, p.442-451, 2016, p. 444.
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O principio da beneficéncia pode ser compreendido como ag6es que objetivam
beneficiar o préximo, a medicina busca fazer o bem, garantir o bem estar social, esse
é o dever dos profissionais da salde.

Tendo como influéncia a ética médica hipocratica, por nao-maleficéncia se
entende que o profissional da saude nao estd autorizado a causar dano
propositalmente e desnecessariamente ao paciente, o médico deve evitar a todo
custo causar um mal descabido.

Justica, por sua vez, representa a saide como um direito dos homens. A
assisténcia médica e os servigos de saude devem ser distributivos, difundidos em
toda sociedade igualitariamente. Transmite a ideia de equidade.

A autonomia como principio garante ao individuo, mentalmente sao, a
liberdade de se autogovernar, decidir os rumos de questoes moralmente relevantes
e pessoais, mediante a transmissao do “consentimento informado”. Cidadaos
incompetentes nao podem ser considerados autonomos de maneira plena,
entretanto, a depender do caso, sera adequada a expressao autonomia reduzida, ou
até mesmo, incerta. Esses enfermos, nao autbhomos ou apenas
parcialmente/incertamente, nao sao capazes de expor o consentimento informado,
necessitando da chamada “decisao substitutiva”, sendo essa uma escolha feita por
um decisor substituto (podendo ser o responsavel legal, parente, médico, entre
outros) que decidira tendo em vista os interesses fundamentais do paciente.

Beauchamp e Childress?® definem que o respeito a um agente autbnomo
caracteriza seu direito de poder agir baseado em crengas e valores pessoais,
confeccionando assim, o direito de possuir opiniao. O respeito a autonomia se
configura quando tratamos as pessoas de forma a capacita-las a agirem
autonomamente, ao passo que, o desrespeito a tal principio se ilustra em atitudes e
acoes que ignoram, insultam ou degradam a autonomia dos outros. O desrespeito a
autonomia impede o estabelecimento de uma igualdade minima entre os individuos.
Os principios observados simbolizam deveres de “prima facie", exprimindo
obrigagdes que devem ser cumpridas, sendo passiveis de relativizagdes caso entrem

em conflito entre si, por meio da ponderacao, de forma que sejam estabelecidos

23 BEAUCHAMP, Tom L; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. Trad. Luciana Pudenzi.
Sao Paulo: Loyola, 2002, p. 49, 142, 143.
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juizos a respeito do respectivo peso dos principios conflitantes em determinado caso
concreto.

Desta forma, a titulo de exemplo, pela légica do principialismo bioético, um
meédico esta vedado de realizar um procedimento estético que prejudique
significativamente a saude do paciente, mesmo o paciente sendo um sujeito
autonomo e consentindo o procedimento cirurgico.

Tendo como base os principios da nao-maleficéncia e da autonomia, é
admissivel descrever a eutanasia como uma possibilidade bioética principialista
valida. A manutenc¢ao de um tratamento futil que nao ira agregar positivamente na
recuperagao do paciente nada tem a ver com beneficéncia, entrando em total
divergéncia com o valor transmitido pela ideia de nao-maleficéncia, visto que os
procedimentos médicos irao causar ao enfermo um sofrimento literalmente inutil;
cabe salientar que a eutanasia abrange casos de doencas incuraveis com pacientes
em estado terminal inexistindo a possiblidade de melhoras, ndao ha que se falar em
eutanasia para pacientes relativamente saudaveis. O sujeito autobnomo ao decidir
que deseja encerrar seu sofrimento, contemporiza a autonomia em seu estado mais
puro, sua liberdade de escolha deve ser respeitada.

No entanto, imaginemos a seguinte situagao hipotética e plenamente
plausivel: uma pessoa registra em seu testamento vital o desejo de ser submetido ao
procedimento eutanastico caso determinada desgracga Ihe acometa, de forma que
sequestre sua sanidade mental como consequéncia; caso de fato, tal individuo perca
sua capacidade de seu exprimir o consentimento motivado, o pedido de eutanasia
feito em tempos passados pelo paciente, deve ser atendido no presente? Peter Singer
entende que sim. Segundo Singer ?* as preferéncias das pessoas devem ser
respeitadas. Cada cidadao autonomo tem a capacidade de estabelecer o que seria
uma vida sem dignidade para si proprio.

Desconsiderar a eutanasia pré-requisitada é uma aleivosia contra o principio
da autonomia e uma afronta ao juizo de valor do paciente. Cada individuo carrega em
si um universo de sentimentos; apenas pela aparéncia, ou seja, uma questao

superficial, um médico nao é capaz de decifrar os reais interesses, se é que exista

24 SINGER, Peter. Entrevistas exclusivas com grandes nomes da bioética [estrangeiros]. OSELKA,
Gabriel (org.) Sdo Paulo: Conselho Regional de Medicina do estado de Sao Paulo. 2009, p. 141, 142.
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interesse qualquer, de um enfermo que perdeu a autonomia. O paciente do passado
€ mais capacitado para se autojulgar que o médico, ou algum familiar, do presente.
Um meédico ao realizar a eutanasia em pacientes que nao mais possuem o
poder de manifestar o consentimento informado, mas que expressaram seu desejo
de morrer via testamento vital, ndo estara violando principio algum da teoria
proposta por Beauchamp e Childress, de tal maneira, nao havera nessa situagao,
colisao de principios. A autonomia da vontade encontra seu limite quando com base
nela, algum outro principio é desrespeitado de forma desproporcional e injustificavel,
tudo dependera do caso concreto e do resultado da ponderagao dos principios em
confronto, todavia, um sujeito deixa de ser autbnomo quando nao mais pode gozar

de suas faculdades mentais.

CONCLUSAO

A eutanasia € uma atividade historica que ha muito tempo acompanha os
passos da evolugao humana. Alguns paises ocidentais contemporaneos adotam a
morte com dignidade como um direito individual de seus cidadaos. Defender a
constitucionalidade da eutanasia no ordenamento patrio nao constitui uma atitude
mentecapta.

De acordo com o contexto sociopolitico em que foi promulgada a Constituigao
Federal de 1988, levando também em consideragao os mais relevantes documentos
internacionais que tratam dos direitos humanos, é possivel entender o principio-
matriz da dignidade da pessoa humana como um valor que exala, principalmente, a
ideia de autonomia. Isso porque, a atual carta magna surge em um momento
delicado da historia nacional, um momento pds-ditatorial, um periodo de
redemocratizagao, sendo o grande objetivo da Constituicao Cidada conferir ao povo
direitos fundamentais que os protejam de abusos nas relagoes particular-Estado.

Em situagdes envolvendo pacientes terminais, a morte faz parte da propria
dinamica da vida. O direito a morte nessas situagoes faz parte do proprio direito

fundamental a vida.
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Logo, pelo direito fundamental a vida/morte, bem como, o conceito de
dignidade da pessoa humana como autonomia, podemos entender a eutanasia como
uma medida compativel com a Constituigcao Federal de 1988.

No campo do principialismo bioético, mediante a teoria de Beauchamp e
Childress, a eutanasia, inclusive em sua modalidade pré-requisitada, representa uma
possibilidade bioética valida, sustentavel pelos principios da nao-maleficéncia e

autonomia da vontade, nao existindo conflito entre principios.
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9. 0S DIREITOS DA PERSONALIDADE E A INTEGRIDADE PSICOFISICA
DO ADOLESCENTE EM PROCESSO DE HORMONIOTERAPIA

THE RIGHTS OF PERSONALITY AND THE PSYCHOPHYSICAL INTEGRITY OF
ADOLESCENTS IN THE PROCESS OF HORMONIOTHERAPY

d
https://doi.org/10.36592/9786581110444-09

Ana Paola de Castro e Lins'

Joyceane Bezerra de Menezes?
Resumo

O critério etario é utilizado de forma substancial pela legislacao brasileira para
determinar a capacidade de exercicio relativamente aos atos da vida civil e a
faculdade de decidir, de modo indiferenciado, sobre assuntos de natureza patrimonial
e existencial. A depender da capacidade cognitiva, a despeito da plena capacidade
civil, toda pessoa tem o direito de participar das escolhas que impactam na
estruturacao de seu projeto de vida. Analisam-se as fronteiras da autonomia do
adolescente quanto aos atos de disposi¢cao do proprio corpo e a sua tensao com a
heteronomia dos pais e do Estado na definicao do que seja o seu melhor interesse.
Parte-se da premissa de que a protecao integral da personalidade dos filhos s6 se
faz possivel sob os cuidados de uma autoridade parental funcionalizada a uma
educacao emancipatoria. A metodologia adotada para a elaboragao deste ensaio
académico se caracteriza como bibliografica, quanto as fontes; qualitativa, quanto a
abordagem do problema; e descritiva e exploratoria, quanto aos objetivos. Conclui-
se que a negativa da hormonioterapia em adolescentes trans ocasiona uma lesao
aos direitos da personalidade, na medida em que isso afeta o seu melhor interesse,
sobretudo na seara existencial.

Palavras-chave: Capacidade civil. Autonomia existencial. Hormonioterapia. Melhor
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interesse da crianga e do adolescente.

Abstract

The age criterion is used substantially by Brazilian legislation to determine the
capacity to exercise in relation to acts of civil life and the ability to decide, in an
undifferentiated manner, on matters of patrimonial and existential nature. Depending
on cognitive ability, despite full civil capacity, everyone has the right to participate in
the choices that impact the structuring of their life project. The boundaries of the
adolescent's autonomy regarding the acts of disposition of their own body and their
tension with the heteronomy of parents and the State in the definition of what is their
best interest are analyzed. It starts from the premise that the integral protection of
the children’s personality is only possible under the care of a functionalized parental
authority to an emancipatory education. The methodology adopted for the
elaboration of this academic essay is characterized as bibliographic, regarding the
sources; qualitative approach to the problem; and descriptive and exploratory,
regarding the objectives. It is concluded that the denial of hormone therapy in trans
adolescents causes an injury to personality rights, as it affects their best interest,
especially in the existential field.

Keywords: Civil capacity. Existential autonomy. Hormone therapy. Best interests of

children and adolescents.

1 Introdugao

Tradicionalmente, aplica-se o critério etario como um dos elementos
determinantes da capacidade civil, pela qual fica condicionada a pratica de atos de
natureza patrimonial e existencial, de forma indistinta. Entende-se, no entanto, que a
capacidade cognitiva do adolescente nao esta vinculada a idade, de forma que
decisdes que impactem na seara existencial merecem considerar a sua participagao,
de maneira livre e consciente.

Considerando a liberdade da pessoa para tomar decisdes (e a
responsabilidade pelas consequéncias de suas escolhas), quais seriam os limites da
disposicao sobre o proprio corpo que atenderiam a preservagao da dignidade da
pessoa humana?

Aborda-se no presente estudo a possibilidade de decisao do adolescente
transexual quanto a hormonioterapia. Parte-se da premissa de que somente o
principal interessado podera decidir por esse tipo de intervengao. A partir dai, tragam-

se as seguintes perguntas norteadoras: Teria 0 adolescente o direito de decidir sobre
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0 que seria 0 seu superior interesse em matéria existencial, no tocante a disposi¢ao
do proprio corpo? Poderia, nesta fase da vida, realizar escolhas impactantes sobre o
corpo, a revelia da vontade dos pais ou mesmo em contraste com a determinagao
estatal? Quando sua autonomia confrontar com a heteronomia dos pais e/ou do
Estado, quais principios constitucionais estariam em confronto e quais as premissas
para solucionar o conflito?

Embora a solugao nao seja possivel em termos abstratos, pretende-se
oferecer parametros para conduzir a solugao da tensao entre os interesses
envolvidos.

Regra geral, as leis creditam aos pais o direito de decidir sobre o melhor
interesse do adolescente. Mas adotando a premissa ja langada de que o adolescente
também é uma pessoa que titulariza a dignidade e a liberdade, é de se considerar seu
componente volitivo quanto a certas decisoes.

O trabalho é de natureza tedrica e foi realizado por meio de pesquisa
bibliografica, que levantou publicagées cientificas, nacionais e internacionais. Com
abordagem multidisciplinar, o levantamento bibliografico contou com pesquisa em
obras nas areas do Direito, da Antropologia e da Psicanalise. Na elaboragao da
pesquisa seguiu-se uma abordagem de natureza qualitativa, descritiva e
exploratdria, no que toca aos objetivos; bibliografica quanto ao tipo; pura, quanto ao
manejo dos resultados, colhidos a partir de um estudo descritivo-analitico,
desenvolvido por meio de pesquisa tedrica.

A titulo de resultados, conclui-se que, a depender do carater de inadiabilidade
da intervencgao corporea, o melhor interesse do adolescente sera alcangado se e
quando as convicgdes pessoais dos pais cederem lugar as dos filhos. Sob a premissa
o principio do superior interesse, nao ha como se justificar uma oposigao parental
nos casos em que o juizo critico do adolescente busca a realizagao da sua

personalidade.

2 Os direitos da personalidade e a integridade psicofisica

Sao denominados direitos da personalidade os atinentes a tutela da pessoa
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humana, assim apreciados como essenciais a sua dignidade e integridade.® Os
direitos da personalidade passaram a ser reconhecidos como representagao, no
ambito privado, dos direitos humanos, figurando como um direito geral a abstencao,
em proveito do seu titular, de forma que os demais sujeitos teriam o dever de nao
afrontar os elementos juridicos integrantes da sua personalidade. Muito embora
alguns direitos nao estejam previstos expressamente no texto constitucional ou no
Cddigo Civil, defende-se que é possivel extrair da Constituicao um “direito geral da
personalidade”, que poderia ser invocado nas relagbes privadas para coibir atos
violadores de outros elementos juridicos componentes da personalidade humana.*
Dada a sua importancia para a realizacao da pessoa, sustenta-se que a
personalidade humana é um valor juridico relevante, apto a justificar a tutela do
sujeito em todos os aspectos da sua existéncia, ainda que nao haja uma previsao
normativa especifica. Trata-se de um interesse juridico albergado pela clausula geral
de tutela que se sustenta na dignidade da pessoa humana, em cujo cerne estao os
coroldrios da igualdade, da integridade psicofisica, da liberdade e da solidariedade.®
Dessa forma, entende-se que os direitos da personalidade nao se esgotam
naquilo que esta pontualmente descrito na legislagao infraconstitucional, uma vez
que ha uma tutela integral que deriva dos principios constitucionais. O conceito
materialmente aberto de direitos fundamentais, consagrado pelo artigo 5°, § 2°, da
Constituicao, € uma auténtica norma geral inclusiva, que encerra tanto a
possibilidade de identificacao e construgao jurisprudencial de direitos materialmente
fundamentais nao escritos, bem como de direitos fundamentais constantes em
outras partes do texto constitucional e nos tratados internacionais, de forma que nao
exclui outros direitos que sejam decorrentes dos principios constitucionalmente
adotados.® Na medida em que pertinem aos aspectos da existéncia e expressao
humana, os direitos fundamentais sao também havidos, portanto, como direitos de

personalidade.

3 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In:
TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, p. 23-58. 2004, p. 24.
4 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagées Privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 99.

5 MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a pessoa humana. Uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 127.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 86.
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Segundo Ana Carolina Brochado Teixeira, os direitos de personalidade
elencados nos artigos 11 a 21 do Codigo Civil de 2002 sao tao somente de natureza
complementar a clausula geral de protegao integral a pessoa, que se encontra
esculpida no artigo 19, inciso lll, da Constituicao Federal. Seriam, pois, “meros
exemplos de protecao a personalidade”, dispostos em um rol nao taxativo.’

A personalidade é um valor (o valor fundamental do ordenamento) que esta na
base de uma série aberta de situagdes existenciais, de forma que nao existe uma lista
fechada de direitos especiais. E essa elasticidade da norma aberta que vai
proporcionar a protecao fundada no interesse a existéncia e no livre exercicio da vida.
Por esta razao, o juiz nao pode negar tutela a quem pega garantias sobre um aspecto
da existéncia que nao tenha uma previsao especifica.?

Somente sera possivel promover os direitos da personalidade mediante uma
atividade hermenéutica tendente a assegurar a liberdade como a poténcia para uma
construcao individual de todos os aspectos da vida de uma pessoa conforme os
imperativos constitucionais da dignidade humana.®

A integridade psicofisica € um componente indivisivel da propria estrutura
humana, de forma que a tutela desse direito se traduz na protegao da pessoa no seu
todo. Ainda que a norma se atenha apenas ao termo integridade fisica em alguns
momentos, entende-se que a integridade psiquica também é merecedora de
protecao, pois sao inseparaveis.'® Dessa forma e como se vera adiante, é insuficiente
a interpretacao literal do artigo 13 da codificagao civil, o qual menciona tao somente

a integridade fisica, desconsiderando a dimensao psiquica da pessoa.

3 A autonomia da pessoa e a autonomia corporal

Destaca-se a referéncia a autonomia privada como poder de

autodeterminagao do individuo, tanto no que se refere ao ambito patrimonial, como

7" TEIXEIRA Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro: Renovar,
2009, p. 56-57.

8 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
156.

° VIVEIROS DE CASTRO, Thamis Dalsenter. Corpo e autonomia: a interpretacao do artigo 13 do
Cadigo Civil Brasileiro. 2009. 161f. Dissertacdo de Mestrado. Departamento de Direito - Pontificia
Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2009, p. 99.

10 PERLINGIEIRI, Pietro. Perfis do direito civil. Introdugdo ao direito civil constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 159.
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no que toca as decisoes relativas aos aspectos existenciais. Importa analisa-la em
sua perspectiva existencial, que confere a toda pessoa o poder de decidir sobre a sua
propria vida, efetivando a sua dignidade.

Sarmento destaca que a autonomia tem como fundamento a concepcgao de ser
humano como agente moral, dotado de razao, capaz de decidir o que € bom ou ruim
para si. Por isso, a pessoa deve ter liberdade para guiar-se conforme suas escolhas,
sob a condigao de que elas nao perturbem os direitos de terceiros nem violem outros
valores relevantes da comunidade. Cumpre reconhecer que “cabe a cada pessoa, e
nao ao Estado ou a qualquer outra instituigao publica ou privada, o poder de decidir
os rumos de sua propria vida, desde que isso ndo implique lesao a direitos alheios."!

Justamente pelo viés da manifestacao da liberdade, que a autonomia privada
é considerada um dos meios de realizagao da dignidade da pessoa humana no que
toca as situagdes existenciais, “como verdadeiro instrumento de promoc¢ao da
personalidade."'?

De acordo com Miracy Gustin, a autonomia se revela como uma necessidade
humana essencial, e ndo apenas como um interesse ou um desejo. Essa necessidade
se volta a emancipagao da pessoa e contribui para o desenvolvimento da
humanidade.'3

Compreendida como a capacidade de autodeterminagao da pessoa em
relagao ao proprio corpo, a autonomia corporal é espécie do género autonomia
existencial. Constitui o espago de atuacao concreta da liberdade, que é expressa
principalmente na esfera de seu titular.'

A autonomia corporal surge no ordenamento brasileiro como um direito de
personalidade, resultado da congregacao entre saude e liberdade. Como forma de

expressao do estilo de vida do seu titular e 0 modo de identidade social, o corpo

" SARMENTO, Daniel, op. cit., 2010, p. 154.

2 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 74.

18 GUSTIN, Miracy,Barbosa de Sousa. Das necessidades humanas aos direitos: ensaio de sociologia
e filosofia do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 19.

4 MORAES, Maria Celina Bodin; CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Autonomia existencial nos
atos de disposigao do préprio corpo. Pensar — Revista de Ciéncias Juridicas, Fortaleza, v. 19, n. 3, p.
779-818, set./dez. 2014. Disponivel em: http://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/3433/pdf 1.
Acesso em: 21 out. 2016. 2014, p. 796.
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tornou-se um “territorio” propicio para manifestacoes volitivas.’® Os limites do corpo
sao constantemente redefinidos, com funcgdes fisicas e sociais ganhando novos
espacos, considerando sempre a inseparabilidade de corpo e mente como um amplo
direito a saude.

Por isso, os atos de disposi¢ao do proprio corpo podem ser funcionais nao sé
no que tange a conservacgao da integridade fisica, mas também quanto a realizagao
de outros valores da pessoa.'® Logo, é possivel concluir pela validade dos atos que
impactam na integridade fisica, desde que atendam a uma opgao livre e consciente
do sujeito, como expressao da sua autonomia corporal, e desde que nao impacte nos
direitos de terceiros.

Dessa forma, compreende-se que o corpo tem a tutela alargada, passando a
figurar no direito privado de forma completamente diferente, ja que, de uma banda,
protege-se um corpo que nao podera ser maculado por terceiros e, por outro lado,
passa a ser protegido até mesmo das investidas lesivas de seu titular.'”

O legislador civilista de 2002 elege a integridade psicofisica como interesse
merecedor de tutela, consagrando o corpo como direito da personalidade, em um rol
nao taxativo de hipoteses tutelaveis.'® Assim, a despeito da previsao expressa de
alguns direitos especificos, € possivel sustentar que, no Brasil, os direitos de
personalidade sao todos aqueles que se dispdem a protegao de qualquer aspecto da
manifestacao de personalidade humana.

No Cddigo Civil brasileiro, a tutela do corpo é prevista no artigo 13, segundo o
qual somente sao permitidos os atos de disposi¢ao do proprio corpo que nao causem
diminuigao permanente da integridade fisica e nao violem os bons costumes, exceto
em situagoes justificadas por exigéncia médica.

Como utiliza expressoes de conteudo indeterminado, tais como “diminuigao

permanente da integridade fisica" e "bons costumes”, pode-se dizer que a redagao

15 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saude, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 01.

6 CICCO, Maria Cristina de. Atos de disposigao do préprio corpo entre autonomia e dignidade da
pessoa humana. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 2, jul.-dez./2013, p. 6.

7 VIVEIROS DE CASTRO, Thamis Dalsenter, op. cit., 2009, p. 78.

8 MORAES, Maria Celina Bodin; CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de CASTRO, op. cit., 2014.
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do artigo é aberta, o que implica a necessidade de compreendé-lo de acordo com os
ditames constitucionais que decorrem da dignidade da pessoa humana.’?

Considerando, entao, a pessoa posta na centralidade do ordenamento e a
tutela da personalidade desenhada no sentido de promover a dignidade da pessoa
humana, faz-se necessaria uma flexibilizagao da indisponibilidade do corpo humano
prevista na codificagao civil, para que os limites sejam redefinidos, de sorte a
preservar o melhor interesse do adolescente em cada situagao individual.

Observa-se que o Estado adotou uma postura paternalista, na medida em que
desconsidera o livre desenvolvimento da personalidade do sujeito para protegé-lo de
si mesmo e se afasta da perspectiva personalista da Constituicao, motivo pelo qual
se requer uma reinterpretagao dos institutos do Codigo Civil a luz dos principios
constitucionais da liberdade, da igualdade, da integridade e da solidariedade, que sao
os substratos da dignidade da pessoa humana e constituem, portanto, as fronteiras
da autonomia corporal.?°

Uma interpretagao sistematica do ordenamento que, por 6bvio, considera os
valores constitucionais, exclui o carater assertivo e negativista do art. 13, pois,
considerando a autodeterminagao como a propria dignidade quando se trata da
pessoa em concreto, € de se respeitar as suas decisoes, ainda quando impactantes
sobre o proprio corpo.

Atenta-se para a necessidade de verificagao, em cada caso especifico, de
como possibilitar a concretude do principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente. Diversas situagdes demonstram a imperiosa elasticidade da
autonomia, com o objetivo de proteger e de preservar o desenvolvimento
emancipatorio da personalidade.

O proprio principio do melhor interesse induz a que os pais ougam o
adolescente e considerem a sua opinidao e vontade, haja vista que também devem
promover o desenvolvimento de sua personalidade. Nessa promogao, devem instigar
a decisao consciente e responsavel, de forma a sustentar a personalidade do

adolescente com a correspondente limitagao da heteronomia parental.

9 VIVEIROS DE CASTRO, Thamis Dalsenter. Bons costumes no direito civil brasileiro. Sdo Paulo:
Almedina, 2017, p. 212.
20 MORAES, Maria Celina Bodin; CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de CASTRO, op. cit., 2014.
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A participagao dos pais nesse processo redesignatorio do sexo é no sentido
de oferecer aos filhos o suporte psicolégico necessario, tendo em vista o dever de
cuidado que visa a sua paulatina emancipagao.?'

Em relagcao ao adolescente, ha ainda que se considerar a interferéncia do
Estado no tocante a autoridade parental como mais um exemplo do paternalismo
juridico. Mesmo que a finalidade seja a protecao de pessoa vulneravel, o fato de o
Estado tomar para si a responsabilidade de dizer o que seria o melhor interesse do
adolescente, sobrepondo-se, até mesmo, a vontade dos pais, merece ser analisado,
para que a intervencgao estatal seja a minima possivel, ja que os pais tém o poder-
dever de educar e decidir sobre a vida dos filhos menores.?? Opta-se por um Estado
que possibilite a realizagao dos planos de vida dos seus representados, por lhes
reconhecer liberdade e autonomia.??

A proposta de Séco na analise das decisoes na casuistica é de que se observe,
em cada decisao, o carater de reversibilidade e de adiabilidade. Considera-se que os
atos e as decisdes caracterizadas como irreversiveis tém um “custo” maior, logo,
importante que haja maior precaugao quanto a eles, porque, provavelmente, serao
personalissimos, seja para exaltar a autonomia da crianga e do adolescente, seja
para fixar um marco etario para seu exercicio, autorizando, apenas
excepcionalmente, a heteronomia parental.?*

No caso de irreversibilidade, pondera-se pelo adiamento da decisao, até que
haja maior maturidade. Ja diante da inadiabilidade, fica pressuposta a necessidade
da pratica imediata. DecisGes irreversiveis e adiaveis sao, assim, postergadas,
enquanto as reversiveis e inadiaveis sao postas em pratica imediatamente. A medida

reversivel e adiavel seria, pois, livremente tomada, enquanto a irreversivel e inadiavel

21 LINS, Ana Paola de Castro e; MENEZES, Joyceane Bezerra de. A hormonioterapia em adolescente
diagnosticado com disforia de género como reflexo do direito ao desenvolvimento da personalidade.
Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 6, n. 1, 2017. Disponivel em: http://civilistica.com/a-hormonioterapia-
em-adolescente/. Acesso em: 05 mar. 2019. p. 27.

22 MENEZES; Joyceane Bezerra de; MULTEDO, Renata Vilela. A autonomia ético-existencial do
adolescente nas decisbes sobre o préprio corpo e a heteronomia dos pais e do Estado no Brasil. A&C
— R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 63, p. 187-210, jan./mar.
2016., p. 07.

23 VVIVEIROS DE CASTRO, Thamis Dalsenter, op. cit., 2017, p. 26.

24 SECO, Thais Fernanda Tenério. A autonomia da crianca e do adolescente e suas fronteiras.
Capacidade, familia e direitos da personalidade. 2013. 196 f. Dissertagdo (Mestrado) — Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013, p. 161.
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exigiria, além da presenca de equipe multiprofissional, o amplo conhecimento das
peculiaridades do caso concreto.??

No caso de uma decisao irreversivel e adiavel, € mais prudente que se aguarde
até que o adolescente atinja a maioridade e decida por si s6. Em uma perspectiva
reversivel e inadiavel, ao contrario, propde-se o enfretamento da matéria, para nao
prejudicar os aspectos existenciais do adolescente. E justamente o caso do

tratamento hormonal para adolescentes transexuais.

Conclusao

Ante o posicionamento da pessoa como centro de todo o sistema juridico,
induz-se que os direitos de personalidade sejam resguardados. Independentemente
da idade, a personalidade humana merece ser protegida, o que significa dizer que
criangas e adolescentes sao igualmente titulares desses direitos, cujo exercicio deve
ser assegurado, mesmo quando em 0posiGao aos pais ou responsaveis.

A personalidade é um atributo do sujeito in concreto, de sorte que a titularidade
dos direitos existenciais e a correspondente capacidade para o seu exercicio sao
inseparaveis. Na verdade, o regime das incapacidades nao deve se sobrepor aos
direitos fundamentais de personalidade.

Nesse sentido, ndo se pode descuidar do direito que tem a pessoa, mesmo
quando em condicao especial de desenvolvimento biopsicossocial, de construir sua
personalidade, bem como de exercer seus direitos existenciais, de forma a expandir
sua biografia a partir das proprias escolhas. Para que esse protagonismo seja
assegurado, necessario que preservar, na maior medida possivel, as decisdes
autonomas do adolescente.

Apesar de nao existir uma uniformidade ou uma defini¢ao rigida do principio
do melhor interesse, é pacifico, por outro lado, que atendé-lo é conseguir conduzir a
maxima realizagcao dos direitos fundamentais do adolescente, o que reforca a

necessidade de uma interpretagao elastica, no intuito de salvaguardar o interesse do

25 SECO, Thais Fernanda Tendrio. Por uma nova hermenéutica do direito da crianga e do
adolescente. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 3, n. 2, jul./dez. 2014. Disponivel em:
http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/S%C3%Aaco-civilistica.com-a.3.n.2.2014.pdf.
Acesso em: 18 mar. 2019. 2014, p. 19-20.
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adolescente no caso concreto, apés o exame das circunstancias que permeiam a
decisao.

Por fim, a heteronomia dos pais, em um contexto de exercicio do cuidado
emancipatorio — que protege para libertar, nao se justifica em todos os casos, sob
pena de um verdadeiro desvio funcional da autoridade parental.

De igual modo, nao se justificara a heteronomia estatal imposta de maneira
abstrata pelo legislador, que pode vir a limitar as possibilidades de escolha do
adolescente até mesmo quando protegido pelo crivo paterno/materno.

A hormonoterapia objetiva impedir o desenvolvimento dos caracteres sexuais
secundarios para bloquear a puberdade hormonal propria do sexo bioldgico,
mediante acompanhamento por uma equipe multidisciplinar. Ainda que reversivel, é
uma decisao inadiavel, uma vez que so surtira o efeito desejado caso seja iniciada
em determinada faixa etaria, antes que ocorra o desenvolvimento dos caracteres
sexuais.

Conclui-se que ganha relevo a autonomia do adolescente, ainda que essa
decisao implique desbancar os protocolos diagndsticos universalizantes, proprios de

um regime heterocentrado.

Referéncias

CICCO, Maria Cristina de. Atos de disposi¢gao do proprio corpo entre autonomia e
dignidade da pessoa humana. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a.2, n.2, jul.-dez./2013.

GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Das necessidades humanas aos direitos: ensaio
de sociologia e filosofia do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2009.

LINS, Ana Paola de Castro e; MENEZES, Joyceane Bezerra de. A hormonioterapia em
adolescente diagnosticado com disforia de género como reflexo do direito ao
desenvolvimento da personalidade. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 6, n. 1, 2017.
Disponivel em: http://civilistica.com/a-hormonioterapia-em-adolescente/. Acesso
em: 05 mar. 2019.

MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009.

MENEZES, Joyceane Bezerra de; MULTEDO, Renata Vilela. A autonomia ético-
existencial do adolescente nas decisGes sobre o proprio corpo e a heteronomia dos
pais e do Estado no Brasil. A&C — R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, ano 16, n. 63, p. 187-210, jan./mar. 2016.



166 | Anais da VIl Jornada da Rede Interamericana de Direitos Fundamentais e Democracia (2020)

MORAES, Maria Celina Bodin; CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Autonomia
existencial nos atos de disposi¢gao do proprio corpo. Pensar — Revista de Ciéncias
Juridicas, Fortaleza, v. 19, n. 3, p. 779-818, set./dez. 2014. Disponivel em:
http://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/3433/pdf_1. Acesso em: 21 out. 2016.

MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a pessoa humana. Uma leitura civil-
constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Introdugao ao direito civil constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagées Privadas. 2 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010.

SECO, Thais Fernanda Tendrio. Por uma nova hermenéutica do direito da crianca e do
adolescente. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 3, n. 2, jul./dez. 2014. Disponivel em:
http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/S%C3%Aaco-civilistica.com-
a.3.n.2.2014.pdf. Acesso em: 18 mar. 2019.

SECO, Thais Fernanda Tendrio. A autonomia da crianca e do adolescente e suas
fronteiras. Capacidade, familia e direitos da personalidade. 2013. 196 f. Dissertacao
(Mestrado) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013.

TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009.

TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saude, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010.

TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional
brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004. p. 23-58.

VIVEIROS DE CASTRO, Thamis Dalsenter. Bons costumes no direito civil brasileiro.
Sao Paulo: Almedina, 2017.

VIVEIROS DE CASTRO, Thamis Dalsenter. Corpo e autonomia: a interpretagao do
artigo 13 do Cddigo Civil Brasileiro. 2009. 161f. Dissertacao de Mestrado.
Departamento de Direito - Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2009.



10. 0 RECONHECIMENTO VOLUNTARIO DA FILIAGAO SOCIOAFETIVA E SUAS
IMPLICAGOES NO AMBITO DA LEI, DA FAMILIA E DA SOCIEDADE

THE VOLUNTARY RECOGNITION OF THE FILIATION SOCIO-AFFECTIVE AND ITS
IMPLICATIONS INTO LAW, FAMILY AND SOCIETY

. https://doi.org/10.36592/9786581110444-10
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Resumo

A sociedade vem constantemente sofrendo transformagoes e uma delas, sentida
fortemente nos ultimos anos, refere-se ao conceito moderno de familia,
especialmente no aspecto da paternidade voluntaria, construida no sentimento
socioafetivo que igualmente merece protegao estatal, tal como a filiagao bioldgica.
Nessa perspectiva, o presente trabalho tem o escopo de analisar o instituto do
reconhecimento voluntario da filiagcao socioafetiva e seus impactos verificados no
ambito do grupo familiar, na lei e na sociedade. Na ocasiao, desenvolveu-se uma
pesquisa bibliografica, com abordagem qualitativa, utilizando-se de obras, normas
juridicas e acessos a sitios da justica. Pretende-se chegar a resultados que apontem
para um novo paradigma de sociedade plural, que passou a considerar cada vez mais
a questao afetiva e sentimental no reconhecimento do parentesco familiar, evoluindo
para a aceitagao do liame socioafetivo como alternativa para a constituicao de
familia. Assim, conclui-se que os usos e costumes da populagao sao dinamicos e as
normas que disciplinam as relagdes individuais, ou entre estes e o Estado, sao
estaticas, por isso necessitam de adequagao e aprimoramentos com o0 hovo conceito
normativo de familia, de maneira a favorecer a paternidade socioafetiva, prestigiar a
dignidade da pessoa humana, o direito de personalidade e fortalecer a base da
sociedade.

Palavras-chave: Filiagao. Socioafetiva. Lei. Familia. Sociedade.

Abstract

Many changes have occurred in Society and one of them, perceived strongly in the
past few years, refers to the modern concept of family, especially in voluntary
paternity aspect, developed in socio-affective sentiment, which equally deserves
state protection, as well as biological parentage. In this perspective, the present
paper aims to analyze the voluntary recognition of socio-affective paternity and its
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implications into law, family and society. Then, this study was elaborated through a
bibliographic research, with a qualitative approach, using books, legal norms and
access in justice electronic sites. It is intended to obtain results that point to a new
paradigm of plural society, which increasingly is considering the affective and
sentimental issue for the family kinship recognition, evolving towards socio-affective
affiliation acceptance as an alternative for family constitution. Therefore, concludes
that usages and customs of population are dynamic and rules that discipline
individual relations, or between them and the State, are static, thus they need
adaptation and improvements improvements in accordance with the new normative
family concept, which really promote the socio-affective paternity, that values human
dignity and personality right and, hence, strengthen the base of society.

Keywords: Filiation. Socio-affective. Law. Family. Society.

1 INTRODUGAO

A familia é uma instituicao que representa o nucleo societario e cujo conceito
vem sofrendo avancgo de acordo com a evolugao da humanidade. E, neste universo,
a filiagao é um importante direito fundamental de personalidade, vez que a
procriagao estabelece vinculos de parentescos que garantem a multiplicagao de
grupos familiares no seio da sociedade. A propdsito, Venosa adverte que a filiagdo
assume natureza de fato juridico a partir do qual decorrem diversos efeitos?.

Com efeito, a contemporaneidade introduziu uma visao de familia e o direito a
paternidade foi especialmente previsto em convengdes internacionais e em
normativos domésticos. Contudo, o desconhecimento sobre filiagao socioafetiva o
torna pouco explorado, sendo que os interessados quase sempre se socorrem
apenas a guarda ou a adogao, cujas regras estao previstas na Lei 8.069/90 - Estatuto
da Crianca e do Adolescente*.

Hodiernamente, os pais socioafetivos que assumem esta condigao por ato
espontaneo e irrevogavel, foram valorizados e passaram a coexistir com os genitores
biolégicos, podendo ainda, no interesse do filho e pela via judicial, o registro de dois
pais ou duas maes na sua Certidao de Nascimento.

Nesse contexto, correlacionam-se as questoes da multiparentalidade que

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 3. ed. S40 Paulo: Atlas, 2003, p. 265.

4 BRASIL. Estatuto da Crianga e do Adolescente — Lei 8.069/1990. Presidéncia da Republica. Brasilia,
5 out. 1998. Disponivel em< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 19 set.
2020.
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ossibilita o reconhecimento juridico de vinculos maternos ou paternos, ou todos, em
relagao a uma mesma pessoa. Na realidade, a esséncia da matéria em debate nao é
tao nova, embora aborde um ponto especifico, relativamente inédito, concernente a
filiacao socioafetiva, que revela um ato voluntario de reconhecimento maternal ou
paternal sob o aspecto sentimental.

Para Villela, a consanguinidade tem, de fato e de direito, um papel
absolutamente secundario na configuragao da paternidade, bem assim que a
verdadeira paternidade nao é um fato da biologia, mas um fato da cultura e est3,
antes, no devotamento e no servigo do que na procedéncia do sémen®.

Na mesma linha, Oliveira entende que a familia s6 tem sentido enquanto unida
pelos lacos de respeito, consideracao, amor e afetividade®. A respeito, o artigo 1.593,
do Codigo Civil de 2002 dispde que “o parentesco é natural ou civil, conforme resulte
de consanguinidade ou outra origem"’.

Ora, se todos sao iguais perante a lei, nao se permite fazer distingao narelagao
entre pais e filhos, tentando desvalorizar aspectos sentimentais ou de afeto mutuo
frente a nogao juridico-formal. Da mesma forma, nao se pode desconsiderar que o
direito a igualdade é uma garantia fundamental, prevista em clausula pétrea da Lei
Maior de 1988 e que qualquer interpretagao contraria a isso afrontaria a propria
Constituicao Federal, segundo ensina Cassettari®.

Com efeito, a condicao mais importante para o surgimento da parentalidade
socioafetiva é o lago sentimental e emocional, normalmente gerados pela
convivéncia entre os envolvidos. E tal situagao de assentimento opera efeitos legais,
como também no ambito familiar e societario, que nao s6 devem recepcionar esse

novo modelo de familia como respeitar e proteger os seus membros.

S VILLELA, Jodo Baptista. Familia Hoje. Entrevista a Leonardo de Andrade Mattietto. In: BARRETO,
Vicente (Org.) A nova familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 85.

® OLIVEIRA, José Sebastiao de. Fundamentos constitucionais do Direito de Familia. S30 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 242.

" BRASIL. Codigo Civil, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 1a edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

8 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos /
Christiano Cassettari. — 2. ed. — Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 18.
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2 ASPECTOS LEGAIS DO RECONHECIMENTO VOLUNTARIO DA FILIAGAO SOCIOAFETIVA

A luz da Constituicao Federal de 1988, tanto no seu artigo 5° como no artigo
227°, nao poderd haver, em hipdtese alguma, qualquer forma de discriminagao ou
tratamento diferenciado entre filhos havidos na constancia do casamento e os
havidos de forma diversa. E essa orientacao é extensivel aos pais ou maes
socioafetivos ou adotivos, no sentido de aceita-los como genitores e descendentes
plenos e legitimos.

Ja o artigo 5°, inciso Il, da Lei 11.340/2006 (violéncia doméstica e familiar
contra a mulher) fornece um conceito preciso e contemporaneo de familia, que
compreende a comunidade formada por individuos que sao ou se consideram
aparentados, bem assim unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade
propria'®.

Segundo Boeira, a posse do estado de filho é uma relagao afetiva, intima e
duradoura, configurada pelo reconhecimento publico como se filho fosse, bem assim
pelo tratamento existente na relagao paterno-filial, em que ha o chamamento de filho
e a aceitacao do chamamento de pai''.

Maluf, define afetividade como a relagao de carinho ou cuidado que se tem
com alguém intimo ou querido, como um estado psicologico que permite ao ser
humano demonstrar os seus sentimentos e emogoes a outrem, sendo, também,
considerado como o lago criado entre as pessoas, que, mesmo sem caracteristicas
sexuais, continuam a nutrir uma amizade mais aprofundada'?.

Em termos praticos, seguindo as orientagées normativas acerca do tema em
discussao, nao é qualquer pessoa adulta que pode postular o reconhecimento
voluntario de filiagao socioafetiva, sendo certo que é necessaria uma relacao prévia,

mutua, afetiva e emocional com aquele a quem se deseja assumir publicamente

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). A Constituigdo e o Supremo. Supremo Tribunal Federal. 6.
ed. Atual. Até a EC 99/2017. Brasilia: STF, Secretaria de Documentagao, 2018.

10 BRASIL. Lei Maria da Penha (2006). Lei Maria da Penha e Legislagdo Correlata. Brasilia: Senado
Federal, Subsecretaria de Edicoes Técnicas, 2011, p. 16.

"1 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigagao de paternidade: posse de estado de filho. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999, p. 60.

12 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Direito das Familias: amor e bioética. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012. p. 18.
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como filho socioafetivo.

Importante destacar que nao sao apenas os ascendentes que tém o direito de
ver reconhecida a parentalidade bioldgica ou socioafetiva, mas também os préprios
filhos, que podem igualmente demandar administrativa ou judicialmente para ver
reconhecido o seu direito a maternidade ou paternidade, seja qual for a modalidade
de filiagao, conforme se extrai da dicgao do artigo 1.606 do Codigo Civil'3.

Ainda, segundo o artigo 1.609 do diploma civil patrio, o reconhecimento de
filhos havidos fora do casamento é ato irrevogavel, podendo ser realizado no registro
de nascimento, por escritura publica ou em escrito particular (arquivado em cartorio),
por meio de testamento ou perante o juiz de direito'.

Curioso evidenciar o Provimento CNJ n° 83/2019, que alterou o Provimento

CNJ n°® 63/2017, acrescentando o artigo 10-A, dispondo que:

Art. 10-A. A paternidade ou a maternidade socioafetiva deve ser estavel e deve
estar exteriorizada socialmente.

[..]

2° O requerente demonstrara a afetividade por todos os meios em direito
admitidos, bem como por documentos, tais como: apontamento escolar como
responsavel ou representante do aluno; inscri¢gao do pretenso filho em plano de
saude ou em 6rgao de previdéncia; registro oficial de que residem na mesma
unidade domiciliar; vinculo de conjugalidade — casamento ou unido estavel —
com o ascendente bioldgico; inscricdo como dependente do requerente em
entidades associativas; fotografias em celebragoes relevantes; declaragao de

testemunhas com firma reconhecida’®.

Ressalte-se que as situagdes normatizadas, retro transcritas, que visam
provar a afetividade, sao apenas exemplificativas, podendo ser demonstradas por

outros meios legalmente admitidos, como cartas, filmagens e declaragao do proprio

13 BRASIL. Codigo Civil, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 1a edigdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

4 BRASIL. Cédigo Civil, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 1a edicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

5 BRASIL. Conselho Nacional De Justica. CNJ: Atos Normativos. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2975. Brasilia, 2019. Acesso em: 21set. 2020.
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filho de quem se deseja assumir a paternidade.

Assim, de acordo com o Provimento do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
n° 63, de 14 de novembro de 2017, alterado parcialmente pelo Provimento CNJ n°
83/2019, pode o(a) interessado(a), independente de seu estado civil, por ato
espontaneo e livre, reconhecer judicialmente a maternidade ou paternidade de
pessoa e, se esta for acima de 12 anos, podendo ser realizada também perante o
oficial de Cartorio, e que o ato sera irrevogavel, somente sendo desconstituido em
juizo.

Portanto, o interessado, independente de seu estado civil, pode se dirigir a
justica para qualquer situagao que pretenda o reconhecimento de paternidade
socioafetiva, bem como ao oficial de Cartorio, caso o filho conte mais de doze anos
(artigo 10 do Provimento CNJ n° 83/2019), para formalizar a situagao de pai ou mae
socioafetiva, sem esquecer que, se o filho for menor de dezoito anos, necessitara do
consentimento formal deste para o reconhecimento valido da referida filiagao

fundada no vinculo afetivo.

3 FILIAGAO SOCIOAFETIVA E SUAS IMPLICAGOES NO AMBITO DA FAMILIA

A filiagao socioafetiva gera efeitos no ambito familiar, tanto no aspecto
sentimental, estabelecendo novos vinculos parentais na arvore genealogica paterna
e materna de quem assumiu o respectivo compromisso socioafetivo, como também
em questao previdencidria, tributaria (imposto de renda), pensao alimenticia e
sucessoria, visto que o filho reconhecido passa a compor toda a vida afetiva e
juridica do novo pai ou mae, produzindo efeitos pessoais e patrimoniais.

Assim, o novo filho podera, a depender das circunstancias legais, assumir a
condicao de um dependente previdenciario do pai segurado, para fins de pensao ou
recebimento de algum beneficio. Por igual, ser dependente de seu novo genitor
socioafetivo para fins de declaragao de imposto de renda, dada a sua vulnerabilidade
econdmica, assim como figurar judicialmente no polo ativo de pleito alimentar ou
mesmo na sucessao hereditaria, no caso de morte de seu pai ou mae socioafetivo.

Outro ponto importante é que nao se pode nem deve haver conflito entre pais

biolégicos e socioafetivos, haja vista que tanto uma classe como a outra podem
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coexistir e conviver, bem assim serem coobrigadas a exercer o mesmo papel moral,
sentimental e material sobre o mesmo filho, sob pena de pratica de crime de
abandono ou alienagao parental.

Além disso, a Suprema Corte do pais, no julgamento do Recurso Extraordinario
n°® 898.060, com repercussao geral (tema 622), de Relatoria do Ministro Luiz Fux,
firmou entendimento no sentido de que a paternidade socioafetiva, declarada ou nao
em registro publico, ndao impede o reconhecimento do vinculo de filiagao
concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios'e. E
dizer, pode constar na Certidao de Nascimento do filho, simultaneamente, tanto o
nome do pai ou mae bioldégica como dos genitores socioafetivos.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina, referente ao topico em debate,

proclamou o seguinte posicionamento:

Apelagao civel. Agao negatoria de paternidade. Justica gratuita deferida.
Desconstituigao da filiagao pela nulidade do assento de nascimento.
Reconhecimento espontaneo e consciente da paternidade. Vicio de
consentimento inexistente. Realizacao de teste de paternidade por analise de
DNA. Exclusao da paternidade bioldgica. Irrelevancia. Existéncia de soélido
vinculo afetivo por mais de 23 anos. Filiagao socioafetiva demonstrada.
Desconstituicdo da paternidade vedada. Recurso parcialmente provido. E
irrevogavel e irretratavel a paternidade espontaneamente reconhecida por aquele
que tinha plena consciéncia de que poderia nao ser o pai bioldgico da crianga,
mormente quando nao comprova, estreme de duvidas, vicio de consentimento
capaz de macular a vontade no momento da lavratura do assento de nascimento.
A filiagao socioafetiva, fundada na posse do estado de filho e consolidada no

afeto e na convivéncia familiar, prevalece sobre a verdade bioldgica'’.

No caso judicial colacionado anteriormente, o referido tribunal reconheceu o

vinculo socioafetivo de uma situagao em que houve mais de duas décadas de

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Conflito entre paternidades socioafetiva e biolégica. Recurso
Extraordinario n® 898.060. Ministro Relator Luiz Fux. DJe n° 209, de 29/09/2016. Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4803092. Acesso em 21 set. 2020.

17 SANTA CATARINA. Tribunal De Justica De Santa Catarina. A¢ao negatéria de paternidade. Apelacéo
Criminal n® 2011.005050-4. Desembargador Relator Fernando Carioni. DJe 10.05.2011.
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convivéncia entre os envolvidos. De toda forma, nao existem critérios fechados para
solucionar esse tipo de demanda, nem uma espécie de régua universal para medir o
tempo minimo de convivéncia, no entanto quanto maior a convivéncia mais certeza
se tera do vinculo afetivo, mas que deve ser aferido em cada caso concreto.
Interessante outra decisao judicial sobre o tema em discussao, oriunda do

Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul:

Apelacgao. Negatoria de paternidade. Anulagao de reconhecimento de filho. Vicio
de vontade nao comprovado. Irrevogabilidade. Paternidade socioafetiva
configurada. 1. O reconhecimento voluntario de paternidade é irrevogavel e
irretratavel, e nao cede diante da inexisténcia de vinculo bioldgico, pois a
revelacao da origem genética, por si s6, nao basta para desconstituir o vinculo
voluntariamente assumido. 2. A relagao juridica de filiagao se construiu também
a partir de lagos afetivos e de solidariedade entre pessoas geneticamente
estranhas que estabelecem vinculos que em tudo se equiparam aqueles
existentes entre pais e filhos ligados por lagos de sangue. Inteligéncia do art.
1.593 do Cddigo Civil. Precedentes’®.

O precedente retro esta de acordo com as ideias defendidas no corpo do presente
trabalho, cujo acordao regional é seguido por outros Tribunais brasileiros, de modo que, no
campo jurisprudencial, é assente que o reconhecimento voluntario de filho é irrevogavel e
irretratavel, nao cedendo a existéncia, ainda que posterior, da origem genética do filho

reconhecido.
4 A SOCIEDADE E O RECONHECIMENTO DA FILIACZ\O SOCIOAFETIVA

A sociedade congrega um associagao de individuos que sao oriundos de
grupos familiares diversos. A partir dai surge uma complexidade de relagdes entre
as pessoas, compreendendo aspectos relacionados a aceitagao, restrigao,

preconceito e intolerancia em relagao a instituicao familia.

8 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal De Justi¢a Do Rio Grande Do Sul. Anulagao de reconhecimento de
filho. Apelagao Criminal n° 8805-49.2011.8.21.7000. Oitava Camara Civel. Desembargador Relator
Luiz Felipe Brasil Santos. DJe 18/04/2011.



Jefferson Lopes Custddio; Erineuda do Amaral Soares | 175

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, notadamente no seu artigo
226, deu novo conceito normativo a instituicao familia, proporcionando algumas
garantias importantes a serem observadas pelo Estado e pela sociedade em geral’®.
Outrossim, o artigo 5°, I, da Lei da Mulher fixou parametros legais para uma
concepcao atual sobre a entidade familiar, que é formada por individuos, nao
importando se do mesmo sexo, que sao ou se consideram aparentados, por
consanguinidade ou vontade expressa?’.

O reconhecimento da filiagao socioafetiva, como direito de personalidade,
ganhou destaque, nos ultimos anos, diante de alguns desafios impostos pela
sociedade contemporanea, haja vista que a ignorancia, a vergonha e o preconceito
ainda permeiam o tema, inibindo aqueles que desejam formar ou aumentar a familia
pelo lago afetivo. Neste cenario, apontamos os casais homoafetivos que lutam
contra algumas adversidades para se afirmarem como pessoas, com plenitude de
direitos e obrigagoes.

Contudo, apesar de alguns retrocessos, uma fragdao cada vez maior da
sociedade contemporanea vem concebendo a ideia, de maneira positivamente, de
que nao é somente o sangue o referencial utilizado como parametro para o
reconhecimento da paternidade.

Segundo se extrai da doutrina e da jurisprudéncia patria, demonstrado no
corpo deste trabalho, o vinculo de afeto surge, modernamente, como um importante
indicativo para a comprovagao da relagao de paternidade, concorrendo igualmente
com o critério genético. Por esta razao, os envolvidos, neste ato nobre que patrocina
a entidade familiar, devem ser protegidos pelo Estado e, sobretudo, pela comunidade
em geral, partindo-se da compreensao de que é da vontade popular que os
representantes eleitos criam leis que disciplinam as relagdes no ambito da
sociedade.

Por isso, a comunidade deve aplaudir e homenagear aquele que assume, de

forma corajosa e digna, o ser humano com o qual conviva e com quem troque

19 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil (de 5 de outubro de 1988). Presidéncia da
Republica. Brasilia, 5 out. 1998. Disponivel ems<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 28 dez. 2019.

20 BRASIL. Lei Maria da Penha (2006). Lei Maria da Penha e Legislagao Correlata. Brasilia: Senado
Federal, Subsecretaria de Edigoes Técnicas, 2011, p. 16.
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relacoes de afeto e carinho, ajudando-o na sua formagao e contribuindo para a

evolucao da humanidade.

5 RESULTADOS E DISCUSSOES

A matéria em debate envolve direito de familia e de personalidade, motivo pelo
qual o pesquisador deve estar atento a complexidade e as mudangas que permeiam
o assunto. Salvo os casos raros em que haja fraude, como uma pretensao escusa de
transferéncia de pensao de pai para um suposto filho, assumido artificiosamente de
forma socioafetiva, o Estado e a sociedade devem incentivar e proteger o
reconhecimento da paternidade fundada no afeto, verificados os demais requisitos e
que, na realidade, apenas declaram e formalizam uma situagao sentimental pré-
existente.

O reconhecimento da filiagao socioafetiva, independente de quem o pretenda,
além de um ato majestoso, cria uma verdadeira via de mao dupla, uma vez que
produz efeitos para um lado e outro: assim como o filho reconhecido passa a usufruir
de alguns direitos, como previdenciarios, alimenticios e sucessorios; noutro vértice,
tem o dever de assistir os seus pais socioafetivos na velhice ou na enfermidade, bem
assim ajuda-los materialmente, se for o caso, g, finalmente, os genitores gozam dos
mesmos direitos previdenciarios, alimenticios e sucessorios sobre os bens e direitos
de seu reconhecidamente descendente.

Outro ponto importante, observado ao longo deste trabalho, é que, em diversas
ocasioes, os tribunais do pais vém preenchendo as lacunas da lei que rege o tema de
filiagao socioafetiva, de maneira que, algumas vezes, a norma é elaborada apds a
estabilizagao da jurisprudéncia sobre determinada matéria sobre direito de familia e
de personalidade.

Em reforgo, como as leis sao estaticas e a sociedade é dinamica, faz-se
necessario o surgimento de um mecanismo estatal que possibilite a atualizagao
eficaz das normas pertinentes frente aos avangos da sociedade e, no caso, o Poder
Judiciario tem se apresentado como uma opgao que vem solucionando esses casos

surgidos na contemporaneidade, mesmo sem dispor da competéncia para legislar.
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Na ocasidao, a justica vem imprimindo uma nova interpretagao, axioldgica e
teleologica, a letra da lei.

Ainda, é necessario a concretizagao de politicas publicas que estimulem e
protejam os interessados a romperem a barreira da vergonha, do preconceito ou da
ignorancia para formalizar uma situacao com a qual ja convivam cotidianamente,
reconhecendo solene e publicamente o vinculo socioafetivo com uma pessoa que
também nutra um sentimento reciproco em relagao a quem o assume como pai ou
mae.

Seria importante também a veiculagao de publicidade sobre o reconhecimento
de filiagao socioafetiva, considerando que existem, no pais, diversas pessoas em
situacao de caréncia ou orfas e que difere dos institutos da guarda e adogao, de
maneira a conscientizar a sociedade que se trata de um ato que valoriza a dignidade
da pessoa humana, merecendo a aprovagao de todos porque promove a entidade
familiar.

Além disso, a vista da doutrina e jurisprudéncia referenciada neste trabalho,
observou-se que, em regra, nao é possivel desfazer um ato proveniente da vontade
livre e deliberada, praticado solenemente, que reconheceu publicamente a
paternidade de um filho, com base no afeto, formalizando a existéncia de lago
familiar.

Logo, a matéria em discussao, que envolve direito de familia e de
personalidade, é relevante e atinge dezenas de milhGes de residentes no Brasil, por
esta razao seria oportuna a criagao de uma consolidagao de leis que, objetiva e
cabalmente, disciplinasse o assunto em discussao, de indiscutivel importancia para

a promogcao da familia, base da sociedade.
CONSIDERAGOES FINAIS

A vista das informagdes registradas neste artigo, chegou-se a algumas
conclusoes, como o fato de que a paternidade ou a maternidade socioafetiva é um
direito tanto do pai ou mae como do préprio filho, que também pode demandar

administrativa, por meio do Cartorio, ou judicialmente para fazer valer uma situagao
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legal e socialmente aceita, produzindo efeitos patrimoniais e extrapatrimoniais para
ambos os lados.

E o principal requisito para a existéncia da parentalidade socioafetiva, que
atualmente concorre com a bioldgica, é a posse de estado de filho que deriva da
convivéncia afetiva e emocional entre os envolvidos e que, depois de formalizada,
opera efeitos contra todos, bem como assume uma natureza de ato irrevogavel,
irretratavel e indisponivel para as partes.

Por igual, é necessario o desenvolvimento de um mecanismo estatal que torne
mais pratico e célere a modificagao da legislagao que discipline o reconhecimento
de filiagao socioafetiva, de modo a acompanhar eficazmente o desenvolvimento da
sociedade, sem depender do ativismo judicial para suprir as lacunas legais, vez que
o proprio Judiciario nem sempre corresponde as expectativas dos cidadaos, dada a
demora processual gerada nas demandas e em razao de decisoes, até mesmo,
contraditorias de um juiz para outro, provocando inseguranca juridica.

A multiparentalidade bioldgica e socioafetiva podem coexistir tranquilamente,
nao havendo vinculo hierarquico nem valorizagao de uma categoria sobre a outra,
podendo-se inclusive registrar o nome do pai e/ou da mae bioldgica juntamente com
os genitores socioafetivos, nos documentos de identificagao pessoal do filho e que
todos, pais bioldgicos e socioafetivos, tém direitos e obrigagoes sobre 0 mesmo
descendente, e este sobre aqueles.

Finalmente, diante da amplitude conferida ao tema filiagao socioafetiva, é
razoavel concluir que, atualmente, a paternidade se manifesta sob outros vinculos,
que nao exclusivamente o bioldgico, podendo este coexistir, ou nao, com a filiagao
socioafetiva, que ganhou autonomia no ordenamento juridico vigente e decorre de
uma relagao sentimental entre pessoas que estabeleceram o animus de conviverem

de forma permanente e estreita, formando um nucleo familiar.
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11. O PLANEJAMENTO FAMILIAR A LUZ DAS CAPACIDADES E
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THEORY OF AMARTYA SEN
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RESUMO

O presente artigo busca demonstrar que elementos como capacidades e
funcionalidades provenientes da teoria do indiano Amartya Sen nao se
consubstanciam no plano do planejamento familiar, tendo em vista que o Estado nao
fornece escolhas reais, liberdades substantivas, a aqueles que nao conseguem
realizar o sonho da maternidade e paternidade natural, relegando a estes uma
escolha imposta, uma vez que nao existem politicas publicas de oferta de
tratamentos alternativos gratuitos para auxilio da natalidade, como a reproducgao
humana assistida, pois ndo existem tratamentos disponiveis pelo Sistema Unico de
Saude - SUS, obrigando o individuo a desistir da filiagao bioldgica e buscar
procedimentos como da adogao — lento e desgastante - que nunca teria sido uma
opcao, se esgotadas as possibilidades de filiagao natural. Nessa toada a
metodologia utilizada foi a dialética, na medida em que se faz uma incursao na teoria
de Amartya Sen, mais especificamente no que tange as capacidades e
funcionalidades — possibilidade de escolhas, dialogando nessa senda com o sistema
de planejamento familiar brasileiro que nae sgota as opgdes de escolhas para
aqueles que se encontram em situagao de menor poderio econémico.
PALAVRAS-CHAVE: Capacidades; Funcionamentos; Planejamento familiar.

ABSTRACT

The present article seeks to demonstrate that elements such as capacities and
functionalities derived from the Indian Amartya Sen theory are not embodied in the
family planning plan, considering that the State does not provide real choices,
substantive freedoms, to those who cannot achieve the dream of maternity and
natural paternity, relegating to them an imposed choice, since there are no public

' Doutoranda e Mestre em Direitos Fundamentais e Democracia Centro Universitario - Unibrasil, pds-
graduada a titulo de especializagcao em Direito Civil e Processual Civil pela FAEC - Faculdade da Aldeia
de Carapicuiba e em Direito Processual Civil: a praxis juridica apés reformas, pela FACINTER —
Faculdade Internacional de Curitiba. Professora do Curso de Direito das Universidade do Contestado
— Campus Canoinhas/SC e Campus Mafra/SC, servidora publica do Tribunal de Justica de Santa
Catarina.
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policies offering free alternative treatments to aid birth, such as assisted human
reproduction, as there are no treatments available by the Unified Health System -
SUS, forcing the individual to give up biological affiliation and seek procedures such
as adoption - slow and exhausting - that would never have been an option, if the
possibilities of natural affiliation were exhausted. In this regard, the methodology
used was dialectics, insofar as an incursion into Amartya Sen's theory is made, more
specifically in terms of capabilities and functionalities - possibility of choices,
dialoguing along this path with the Brazilian family planning system that does not
waste the choice options for those who are in a situation of less economic power.
KEYWORDS: Capabilities; Functions; Family planning.

1 INTRODUCAO

A familia brasileira vive em constante transformacgao e hoje a partir de uma
leitura da Constituicao Federal de 1988 deve ser vista de maneira plural, ou seja, deve
ser entendida em toda a plenitude através do que se chama principio da afetividade,
tendo em vista que o que une e mantém as familias nos dias atuais é essa
afetividade, s6 tendo o sentido de existir familia quando unida por esse sentimento.

A partir dessa leitura, é cedigo sobrelevar que a liberdade para o planejamento
familiar deve ser respeitado e promovido, tendo em a vista a previsao na Carta Magna
e em legislagao especial em que o Estado deve entrar em cena, no auxilio e promogao
de politicas tendentes a concretizacao da formacgao familiar escolhida, fornecendo
todas opgoes possiveis para a constituicao da familia que se quer.

No entanto, tais direitos nao se materializam tendo em vista a inexisténcia de
politicas publicas de oferta de tratamento publico de reprodugao humana assistida,
ficando desvelado que somente aqueles que possuem condigGes financeiras tem o
livre acesso a tais tratamentos e nao é ofertado pelo Sistema Unico de Saude - SUS.

Surgindo nessa senda a teoria de Amartya Sen que diz que o bem-estar pleno
€ aquilo que so6 pode ser alcangado quando se tem a mao todas as opgoes de
escolhas - liberdade substantiva - o poder real de escolha daquilo que se quer, no
caso a escolha real do tipo de familia que se quer construir, sendo esta a
problematica da presente abordagem, qual seja: o direito brasileiro promove
efetivamente a Constitui¢cao Federal e a Lei 9263/96, a luz da teoria de Amartya Sen

— capacidades e funcionalidades.
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Tal pesquisa utiliza-se da metodologia dialética quanto dialoga entre a
legislacao pertinente ao planejamento familiar e as teorias apresentadas por
Amartya Sen sobre a liberdade de escolha.

Sendo assim para tal intento, a pesquisa apresenta-se dividida em trés
capitulos, em que o primeiro e segundo capitulos trazem aspectos conceituais sobre
a familia, planejamento familiar e funcionalidades e capacidades em Amartya Sen,
enquanto o terceiro e ultimo retrata o panorama brasileiro e impossibilidade de
verdadeiras escolhas quando a formatagao da familia que se escolheu viver, mas que

se impos viver.

2 DA FAMILIA E O DO PLANEJAMENTO FAMILIAR NO BRASIL

A familia da contemporaneidade é fruto de constantes transformacgoes e hoje
pode ser chamada plural e baseada na afetividade, a partir de uma leitura
constitucional do instituto, sendo assim quando se trata de direito de familia pode se
dizer que essa leitura é feita a partir da pessoa, ou seja, a pessoa nao existe para a
familia, mas a familia para a pessoa. 2

Assim também, a palavra familia nao tem um sentido univoco, mas, ao
contrario, revela varias possibilidades, dificultando a sua exata compreensao no
mundo juridico, sendo, por assim dizer diversas as significagdes juridicas atribuiveis
a palavra.®

No entanto, a palavra familia advém do termo famulus que significa 0 mesmo
que escravo doméstico, sendo assim, remontando uma significagao literal a familia
seria o conjunto dos escravos pertencentes a um mesmo homem. Tal termo nasce
pelas maos dos romanos, os quais tinham o intuito de designar o novo organismo

social, cujo chefe mantinha sob seu poder a mulher, os filhos e certo nimero de

2 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Liberdade(s) e fungdo: contribuigdo critica para uma nova
fundamentacgao da dimensé&o funcional do direito civil brasileiro [Tese (Doutorado em Direito) — UFPR,
Curitiba, 2009. p. 345]. Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/19174/Carlos_Eduardo_Tese_complet
a%5B1%5D.pdf?sequence=1> Acesso: 30 nov. 2013, p. 362

8 LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito Civil Aplicado — Direito de Familia. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013. v.5, p. 21.
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escravos, com o patrio poder romano e o direito de vida e morte sobre todos eles.*
Para os gregos familia era designada pela palavra epistion, palavra que
significava literalmente aquilo que esta perto do fogo, ou seja, uma familia era um
grupo de pessoas as quais a religiao permitia invocar os mesmos deuses, e
oferecimento de banquete funebre aos mesmos antepassados.®
Certamente nao é relegar a entidade familiar a um conceito juridico, mas levar
em consideragao a realidade social e histérica vivida pela familia, que pode, diante

disso, terminar sendo pega na porosidade do sistema juridico aberto.®

O sangue e os afetos sao razdes auténomas de justificagao para 0 momento
constitutivo da familia, mas o perfil consensual e a affetio constante e
espontanea exercem cada vez mais o papel de denominador comum de qualquer
nuacleo familiar. O merecimento de tutela da familia nao diz respeito
exclusivamente as relagoes de sangue, mas, sobretudo, aquelas afetivas que se
traduzem em uma comunhao espiritual e de vida. [...] Se o dado unificador é a
comunhao espiritual e de vida, deve ser evidenciado como ela se manifesta em
uma pluralidade de articulagdes, em relagao aos ambientes e ao diverso grau
sociocultural: da familia nuclear sem filhos a grande familia. Cada forma familiar
tem uma proépria relevancia juridica, dentro da comum fungao de servigo ao
desenvolvimento da pessoa; nao se pode portanto afirmar uma abstrata

superioridade do modelo de familia nuclear em relagao as outras.’

A familia pode ser definida como um processo interativo da vida e de conexao
de caminhos individuais dos integrantes da familia, que diante disso levantam a
nocao de autonomia e respeito a individualidade, fundamentando as condutas em

limites para o respeito do outro (personalidade).?

4 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do estado. Trad. Leandro Konder. 3
ed. Sao Paulo: Expressao Popular, 2012, p.78.

5 COULANGES, Fustel. A Cidade Antiga. Trad. Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009, p.
53.

® RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias Simultaneas: da Unidade Codificada a Pluralidade
Constitucional. Renovar: Rio de Janeiro, 2005, p. 07.

" PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil — Introdugao ao Direito Civil Constitucional. 3 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 244.

8 CARBONERA. Silvana Maria. Reserva de Intimidade — Uma possivel tutela da dignidade no espago
da conjugalidade. Renovar: Sao Paulo, 2008, p.288.
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Portanto, a familia hoje se representa através da afetividade, sentimento que
une os entes familiares e que da sentido a existéncia desse instituto chamado
familia, que precisa ser reconhecido como tal independente da formatagao escolhido
e do tempo de formagao.

Nessa toada entra em cena a possibilidade da familia escolher como sera
formada, seja por membros vinculados biologicamente ou por afinidade somente, e
nesse tocante surge a necessidade do Estado dar condigdes para tais escolhas, visto
que muitas vezes o tao sonhado filho bioldgico nao vem naturalmente, restando para
aqueles que possuem boas condi¢oes financeiras a reprodu¢ao humana assistida,
entre todos os procedimentos possiveis, dos quais pode ser exemplificado pela a
fertilizagao in vitro ou ainda o instituto da adog¢ao em ultima opgao.

Desvela-se imprescindivel destacar que no Brasil ha lei especifica que trata
sobre o planejamento familiar (Lei n. 9263/96) e, ndao menos importante, ha a
previsao dada, pelo art. 226, § 7°, que certamente declara que o planejamento
familiar € um direito fundamental autonomo. °

A Lei 9.263/96 prevé que o planejamento familiar € um direito de todos, sendo
um conjunto de acdes de regulacao da fecundidade que garantem direitos iguais de
constituicao, de limitacao ou de aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo
casal, ou seja, pode-se afirmar que o planejamento familiar € um conjunto de acdes
de atencao integral a saude e de atendimento global ao homem, a mulher e ao casal,
sendo no que tange a constitucionalidade, é relevante sobrelevar que a Constituicao
protege os mais variados modelos de formacao familiar e atribui ao casal o livre

exercicio do direito ao planejamento familiar. 1°

9 SARLET, Gabrielle Bezerra Sales. O direito a fertilizagdo “in vitro" no Brasil: analise juridico-literaria
aluz da obra "Admiravel mundo novo". ANAMORPHOSIS - Revista Internacional de Direito e Literatura,
Porto Alegre, v. 4, n. 2, p. 475-499, dez. 2018. ISSN 2446-8088. Disponivel em:
<http://rdl.org.br/seer/index.php/anamps/article/view/444>.  Acesso em: 20 set. 2019.
doi:http://dx.doi.org/10.21119/anamps.42.475-499, p . 486.

10 SARLET, Gabrielle Bezerra Sales. O direito a fertilizagao “in vitro" no Brasil: analise juridico-literaria
aluz da obra "Admiravel mundo novo". ANAMORPHOSIS - Revista Internacional de Direito e Literatura,
Porto Alegre, v. 4, n. 2, p. 475-499, dez. 2018. ISSN 2446-8088. Disponivel em:
<http://rdl.org.br/seer/index.php/anamps/article/view/444>.  Acesso em: 20 set. 2019.
doi:http://dx.doi.org/10.21119/anamps.42.475-499, p . 486-487.
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3 DAS FUNCIONALIDADES E CAPACIDADES EM AMARTYA SEN

A desigualdade social € um tema recorrente nos escritos do indiano Amartya
Sen, que traz em suas obras discussoes sobre o assunto, bem como retrata temas
como bem-estar, liberdade, sendo assim relata que a extensao da desigualdade real
de oportunidades das pessoas, nao se resumem a medir desigualdade de rendas —
o que se pode ou nao fazer, ou realizar — pois tal mediagao nao depende somente de
rendas percebidas, mas também da variedade de caracteristicas fisicas e sociais que
afetam a vida de cada um, definindo a identidade do individuo.’

No ambito da garantia da igualdade de funcionamentos minimos, primeiro,
deve-se conceituar o que é pobreza, pois mesmo que todos tenham direitos
fundamentais, as pessoas que tiverem melhores condi¢gées de vida nao serao
contempladas em alguns programas de inclusao social e certamente isso esta longe
de lhes negar um direito fundamental, apenas se visa identificar quem precisa de
maior atengao do Estado ou necessita de alguma condigao a mais para viver com
dignidade. 12

Outrossim nessa mesma toada, sobreleva-se de maneira especial ao presente
estudo o conceito de capacidades e funcionamentos apresentado por Amartya Sen
que retrata um avango no debate sobre igualdade e justiga, pois traz uma visao dos
propositos humanos nao detida no espago do ter, mas sim no ambito do fazer,
relegando ao individuo a possibilidade de empoderamento sobre seu caminho, onde
se concretizam os anseios, permitindo uma escolha'?, uma verdadeira escolha.

Portanto, funcionamentos sao os elementos constitutivos do estado de uma

pessoa — escolhas — e capacidade o conjunto de vetores de funcionamentos

1SEN, Amartya. Desigualdade reexaminado. Trad. Ricardo Doninelli Mendes. Rio de Janeiro: Record,
2001, p. 60.

2 DE OUTEIRO, Gabriel Moraes; DE OLIVEIRA, Maria Cristina Cesar; DO NASCIMENTO, Durbens
Martins. A justica como equidade de Rawls e a igualdade de Amartya Sen: uma releitura na construgao
de um sistema de protegao de direitos fundamentais. Revista do Direito Pablico, v. 11, n. 2, p. 47-81,
2016. Disponivel em: http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub/article/view/25834.
Acesso em: 10 ago.2019, p.68-69

13 SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo; SCHRAMM, Fermin Roland. A saude entre a inigiiidade e a justica:
contribui¢coes da igualdade complexa de Amartya Sen. Ciéncia & Saude Coletiva, v. 10, p. 129-142,
2005. Disponivel em: https://www.scielosp.org/scielo.php?pid=S1413-
81232005000100020&script=sci_arttext&tlArticles. Acesso em 20 ago 2019, p.137
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refletindo a liberdade da pessoa para levar um tipo de vida ou outro'4, aquela que
realmente escolheu viver, sem interferéncia de qualquer um.

Para uma compreensao real de liberdade a preocupagao com a promogao da
justica deve se pautar na vida humana, deslocando do foco nos meios da vida para
as oportunidades reais de vida. '

Sendo assim, “agir livremente e ser capaz de escolher sao, nesta concepgao,
diretamente conducentes ao bem-estar, nao somente porque mais liberdade torna
disponivel um nimero maior de alternativas"'®.

Ou seja, na teoria de Amartya Sen aquilo que é necessario para a valorizagao
da vantagem individual é nao somente o nivel de bem-estar efetivado, mas também
a liberdade que o individuo tem para escolher entre diferentes modos de vida'".

Logo, a capacidade decisoria ndao é um mero meio, mas um requisito de bem
estar, sim, escolher pode em si ser uma parte valiosa do viver, e uma vida de escolhas
genuinas pode ser considerada como sendo mais rica, pois coloca os individuos em
um ambiente democratico quando das escolhas privadas. '8

Por conseguinte, para que uma pessoa esteja apta a realizar sua propria
concepcao de vida boa, é preciso que ela esteja funcionando bem em suas mais
variadas formas, deve poder ter a capacidade de escolher e realizar o que melhor |he
aprouver, pois quanto maior a capacidade de uma pessoa para realizar os mais

diversos funcionamentos, maior sera sua liberdade efetiva de escolher como deve

4 SEN, Amartya. Desigualdade reexaminado. Trad. Ricardo Doninelli Mendes. Rio de Janeiro: Record,
2001, p. 79.
'S WERLE, Denilson Luis. A ideia de justica e a pratica da democracia. Novos estud. - CEBRAP, Sao

Paulo, n. 92, p. 153-161, Mar. 2012. Available from
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
33002012000100011&Ing=en&nrm=iso>. access

on 22 Sept. 2019. http://dx.doi.org/10.1590/S0101-33002012000100011.

6 SEN, Amartya. Desigualdade reexaminado. Trad. Ricardo Doninelli Mendes. Rio de Janeiro: Record,
2001, p.92.

" LINHARES, Danillo Moretti Godinho; SANTOS, Aryane Raysa Araujo dos. Amartya Sen e John Rawls:
um didlogo entre a abordagem das capacidades e a justiga como equidade. Theoria-Revista
Eletronica de Filosofia. Pouso Alegre, v. 6, n. 15 p. 153-161, 2014. Disponivel em:
http://www.theoria.com.br/edicao15/Amartya_Sen_e_John_Rawls.pdf. Acesso em: 20 jul. 2019,
p.159.

8 LOUSAO, Antoine. Sobre a inportancia intrinseca das decisbes democraticas para a realizagéo da
justica: uma abordagem comparativa das teorias de Amartya Sen e Nancy Fraser. Redescrigoes, v. 2,
n. 2, 2010.Disponivel em: https://revistas.ufrj.br/index.php/Redescricoes/article/view/14904/9943.
Acesso em 10 ago. 2019, p.8
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funcionar. 1°

Para Amartya Sen objetiva-se igualar as pessoas em capacidades e
funcionamentos relevantes, e sendo assim o Estado tem o dever de cuidar para que
todos os individuos alcancem esse patamar, e deveras, ao se constatar que alguém
nao consegue realizar um funcionamento visto como essencial, ha a caracterizagao
da situagao de pobreza, que deve ser combatida, sendo esse 0 objetivo de todas as
medidas, de modo que todos os individuos tenham a vida que escolherem, devendo
haver constante atuagao do Estado em reduzir desigualdades sociais e econémicas,
criando obrigacOes positivas para o ente estatal.?°

Infelizmente em camadas mais pobres algumas privagoes tendem a ser
persistentes, mesmo sendo adversas, mas cronicas, o que leva o individuo
objetivamente a distorcer a realidade (escala de utilidades), tornando as
desvantagens para esses individuos carentes e perpetuando as desigualdades
sociais. ?!

Logo, quanto maior o nivel de liberdade entre as escolhas, maior sera o nivel
de bem-estar, pois havendo a possibilidade de escolhas reais sem limitagao, o
individuo plenamente podera escolher de forma concreta, sem submissao a

eventuais opgdes impostas pelo Estado e pela sociedade.

4 DA FALTA DE LIBERDADE DE ESCOLHA DAS FAMILIAS SEM RECURSOS
FINANCEIROS PARA ACESSO AS TECNICAS DE REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA

A partir de uma leitura, sob a perspectiva do desenvolvimento de Amartya Sen,

é possivel retratar o direito ao planejamento familiar no campo dos direitos humanos,

19 OLIVEIRA, Mério Nogueira de. Amartya Sen e as sociedades mais justas como ideia e realidade.
2012.Disponivel em:
https://repositorio.ufop.br/bitstream/123456789/5658/1/ARTIGO_ArmartyaSenSociedade.pdf.
Acesso em 20 jul. 2019, p.17

20 DE OUTEIRO, Gabriel Moraes; DE OLIVEIRA, Maria Cristina Cesar; DO NASCIMENTO, Durbens
Martins. A justica como equidade de Rawls e a igualdade de Amartya Sen: uma releitura na construgao
de um sistema de protegao de direitos fundamentais. Revista do Direito Puablico, v. 11, n. 2, p. 47-81,
2016. Disponivel em: http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub/article/view/25834.
Acesso em: 10 ago.2019, p.69-71.

21 SEN, Amartya. A Ideia de Justica. Trad. Denise Bottman e Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2011, p. 317.
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sendo tal direito existente no ambito das capacidades?? e funcionalidades.

Ainda que no Brasil "o funcionamento basico” de milhdes de cidadaos seja
considerado critico, dado que cerca de 50 milhdes de brasileiros encontram-se na
pobreza e ou na linha da miséria, ndo se esta em um pais tipicamente pobre e a
injustica social brasileira é historica, pois nos ultimos 20 anos de democracia, e
mesmo com direitos sociais assegurados constitucionalmente, a cidadania enfrenta
diversos impasses: a escola publica, os servigos publicos de saude, o saneamento
basico, o direito a seguranca entre outros, oferecidos aos cidadaos pelo Estado, os
quais estao longe de serem considerados satisfatorios. 23

A reproducao humana assistida seria todo processo ajudado pela medicina,
sendo composta por inumeras técnicas de auxilio a reprodugao, das quais se pode
elencar como mais usadas coito programado, inseminacgao artificial, fertilizagao in
vitro, transferéncia embrionaria e implantacao embrionaria entre outros.?*

Ainda, é imprescindivel resgatar o conceito de direitos reprodutivos que sao
aqueles direitos constituidos por principios e normas de direitos humanos que
garantem o exercicio individual, livre e responsavel, da sexualidade e reproducgao
humana, sendo um direito subjetivo de toda pessoa decidir sobre o nimero de filhos
e os intervalos entre seus nascimentos, e ter acesso a0os meios necessarios para o
exercicio livre de sua autonomia reprodutiva, sem sofrer discriminagao, coergao,
violéncia ou restricao de qualquer natureza. 2°

A fertilizagao in vitro que tem um valor de tratamento alto, porque inclui

medicamentos caros, consultas, e a tentativas com preco médio por tentativa — no

22 COSTA, Ana Paula Correia de Albuquerque da; AGUIAR, Wallace Leonardo de Liberdade,
solidariedade e familia — entre a realidade e a utopia. In:_

Anais do lll Seminario de Direito Civil-Constitucional: Hipervulnerabilidade,

satide e humanizacgao do Direito Civil-Constitucional / Organizadores: André Gomes Alves ... [et. al];
Instituto de Pesquisa e Extensdao Perspectivas e Desafios de Humanizagao do Direito Civil-
Constitucional — Jodo Pessoa: IDCC / UFPB/ UNIPE, 2016, p. 17.

23 RIBEIRO, Claudio Oliveira; MENEZES, Roberto Goulart. Politicas publicas, pobreza e desigualdade no
Brasil: apontamentos a partir do enfoque analitico de Amartya Sen. Textos & Contextos (Porto Alegre),
v.7,n.1,p. 42-55, 2008.

Dispomivel em: https://www.redalyc.org/pdf/3215/321527162004.pdf. Acesso em 20 ago. 2019, p.48
24 MAIA, Thais; Munhoz, Luciana; SILVA, Beatriz de Mattos. Reprodugao Assistida: Um guia facil e
descomplicado de Satde e de Direito. 2018. Disponivel em: https://sbra.com.br/wp-
content/uploads/2018/09/Ebook-Reprodu%C3%A7%C3%A30-Assistida.pdf. Acesso em: 20 ago.
2019, p. 3.

25 VENTURA, Miriam. Direitos Reprodutivos no Brasil. 3 ed. Brasilia: UNFPA, 2009, p. 19.
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ano de 2015 - entre RS 15.000,00 (quinze mil reais) ou RS 25.000,00 (vinte e cinco mil
reais), isso sem considerar custos com medicamentos, alguns exames e
congelamento de gametas ou embrides, se houver?6.

Foi somente em 1996 que o Congresso Nacional aprovou a Lein. 9.263 de 12
de janeiro de 1996, que regulamenta o paragrafo 7 do art. 226 da Constituicao
Federal, que trata do planejamento familiar no Brasil, incorporando um conjunto de
acoes de atendimento global e integral a saude e proibe qualquer medida coercitiva,
entre outras providéncias, tratando o planejamento familiar enquanto um direito da
mulher, do homem e do casal.?’

Nada obstante a inexisténcia de legislagao pertinente a reprodu¢ao humana
assistida, a lei que prevé o planejamento familiar (lei 9263/96) dispoe que o Estado
deve promover o auxilio a familia ou aquele que desejar a filiagao, através do Sistema
Unico de Saude-SUS, ou seja de forma gratuita, o0 que materialmente nao ocorre.

Nessa senda é oportuno ressaltar que o mais importante aspecto da definigao
dos Direitos Reprodutivos é que sao direitos humanos, aqueles que dever ser
garantidos a todos os seres humanos, independentemente de sexo, raga, origem ou
qualquer outra condicao, o qual deve ser materializado por meio de agoes efetivas
que permitam a garantia e promocao dos direitos consagrados.?®

Todavia, apesar da previsao legal a divergéncia se alarga quando se trata de
financiamento publico da reprodugao humana assistida, tendo em vista o alegado
impacto econdmico, que fica evidenciado no fato de que o Ministério da Saude em
2005 editou um portaria (426/GM), criando a politica nacional de Atengao Integram
em Reproducao Assistida, sendo revogada em seguida, sob a justificativa de que o
impacto financeiro precisava ser melhor analisado, sem retorno até o presente

momento, o que evidentemente leva a uma falta de politica de tratamento dos casos

26 COSTA, Ana Paula Correia de Albuquerque da; AGUIAR, Wallace Leonardo de Liberdade,
solidariedade e familia — entre a realidade e a utopia. In:_

Anais do Il Seminario de Direito Civil-Constitucional: Hipervulnerabilidade, satide e humanizagao
do Direito Civil-Constitucional / Organizadores: André Gomes Alves ... [et. al.]; Instituto de
Pesquisa e Extensdao Perspectivas e Desafios de Humanizacao do Direito Civil-
Constitucional — Jodo Pessoa: IDCC / UFPB/ UNIPE, 2016, p. 32.

27 ALVES, José Eustaquio Diniz. As politicas populacionais e o planejamento familiar na América
Latina e no Brasil. Rio de Janeiro: Escola Nacional de Ciéncias Estatisticas, p. 1677-70, 2006.
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv31808.pdf, p. 31.

28 VENTURA, Miriam. Direitos Reprodutivos no Brasil. 3 ed. Brasilia: UNFPA, 2009, p. 35
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de problemas de infertilidade e atacandoliberdade formal de exercicio do
planejamento familiar vai se revestir em liberdade substantiva. 2°

Desvela-se relevante trazer a lume a existéncia da Conferéncia Internacional
sobre Populacao e Desenvolvimento (CIPD), conhecida como Conferéncia do Cairo,
realizada pelas Nagoes Unidas em 1994, com intuito de tratar sobre os direito

reprodutivos da mulher, demonstrando a preocupagao mundial com o assunto:

7.12 O objetivo de programas de planejamento familiar deve ser o de capacitar
casais e individuos a decidir livre e responsavelmente sobre o numero e o
espacamento de seus filhos e a ter a informagao e os meios de assim o fazer e
assegurar opgoes conscientes e tornar disponivel toda uma série de métodos
eficientes e seguros O sucesso de programas de educagao da populagao e de
planejamento familiar, numa variedade de circunstancias demonstra que o
individuo informado pode agir e agira, em toda parte, com responsabilidade, de
acordo com as suas proprias necessidades e das necessidades de sua familia e
da comunidade. O principio da livre escolha consciente é essencial ao sucesso
em longo prazo de programas de planejamento familiar. Nao ha lugar para
qualquer forma de coercao. Em toda sociedade ha muitos incentivos e
desestimulos sociais e econdémicos que afetam decisées individuais sobre a
gravidez e o tamanho da familia. No século passado, muitos governos
experimentaram planos que incluiam incentivos e desestimulos para reduzir ou
aumentar a fecundidade. A maior parte dos planos teve apenas um impacto
marginal na fecundidade e, em alguns casos, foram contraproducentes. Os
objetivos governamentais de planejamento familiar devem ser definidos em
termos de necessidades nao-satisfeitas de informagao e de servigos. Objetivos
demograficos, embora objeto legitimo de estratégias governamentais de
desenvolvimento, ndo devem ser impostos aos prestadores de servigos de

planejamento familiar na forma de alvos ou quotas no recrutamento de clientes.*°

2% COSTA, Ana Paula Correia de Albuquerque da; AGUIAR, Wallace Leonardo de Liberdade,
solidariedade e familia — entre a realidade e a utopia. In:_

Anais do Ill Semindario de Direito Civil-Constitucional: Hipervulnerabilidade,

saude e humanizagao do Direito Civil-Constitucional / Organizadores: André Gomes Alves ... [et. al.];
Instituto de Pesquisa e Extensao Perspectivas e Desafios de Humanizagao do Direito Civil-
Constitucional — Jodo Pessoa: IDCC / UFPB/ UNIPE, 2016, p. 32.

30 NACOES UNIDAS. Conferéncia do Cairo. Cairo, 1994. Disponivel em:
http://www.unfpa.org.br/Arquivos/relatorio-cairo.pdf. Acesso em:22 set. 2019, p.64.
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O que se depreende de uma analise mais acurada do contexto social é que aos
poucos o brasileiro tem se permitido buscar a efetivagao dos seus direitos quando
da auséncia de politicas publicas e programas de atendimento a auxilio ao
planejamento familiar, existindo no ambito do Poder Judiciario, varias acgdes
buscando o fornecimento de tratamento de reproducao assistida para aqueles que
nao tem condigdes de pagamento.

E cedico lembrar que as escolhas e o conjunto de escolhas a se utilizar a luz
da teoria de Amartya Sen, demonstram que no que tange ao planejamento familiar
nao sao reais, no caso da impossibilidade de filiagao natural, tendo em vista que
aqueles que nao possuem renda para o pagamento do tratamento de reprodugao
assistida, que como dito é caro, acabam caindo nas garras dos procedimentos de
adocgao, que sao morosos e desgastantes para aqueles que se habilitam, haja vista a
dificuldade de disponibilizacao de criangas e adolescents, ou ainda, desistem da
familia que sonharam ter.

Ao se pensar a “capacidade de funcionamento” dos brasileiros, é preciso
incorporar novas realidades, como o planejamento familiar, posto que, apesar do
Brasil estar livre das mortes massa por causa da fome (mesmo nos bolsbes de
miséria no interior do pais e nas grandes regides metropolitanas), cerca de 25
milhdes ainda ndo sabem ler nem escrever 3!, e muitas pessoas nao tem acesso
sequer a informagao de que tem direito a escolher a forma de constituicao de sua
familia, resignando-se a escolhas que nao seriam feitas se houvesse acesso a
verdadeiras opgoes de constituicao de sua prépria familia.

Certamente ter a mao todas as opgoes possiveis de constituicao da familia é

certamente poder fazer uma escolha valiosa.

CONCLUSAO

Pode-se aferir que o Brasil nao atende os preceitos da Carta Magna de 1988 e

31 RIBEIRO, Claudio Oliveira; MENEZES, Roberto Goulart. Politicas publicas, pobreza e desigualdade no
Brasil: apontamentos a partir do enfoque analitico de Amartya Sen. Textos & Contextos (Porto Alegre),
v.7,n.1,p. 42-55, 2008.

Disponivel em: https://www.redalyc.org/pdf/3215/321527162004.pdf. Acesso em 20 ago. 2019, p.49
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a Lei 9263/96 no que tange ao planejamento familiar, tendo em vista que nao fornece
todas as opgoes possiveis da formacgao familiar, limitando as escolhas daqueles que
nao tem condigdes de pagamento de tratamentos de reproducao humana assistida
que sao caros e inacessiveis para a maioria da populagao - pobre, que se vé sem
opcoes de constituicao da familia natural, acabando por desistir dessa opgao, muitas
vezes desistindo da prépria filiagao, ou buscando os procedimentos de adogao, que
sao processos lentos e desgastantes.

A luz da teoria das capacidades e funcionalidades de Amartya Sen, o bem-
estar pleno s6 ocorre quando se tem a mao todas as escolhas possiveis, nao
limitadas por qualquer fator intrinseco ou extrinseco, e sim permitem uma escolha
real e verdadeira, o que nao ocorre no que tange ao planejamento familiar no Brasil,
haja vista a inexisténcia de oferta de tratamentos de reproducao humana assistida
pelo Sistema Unico de Saude — SUS, o que tira uma das tentativas do individuo de
constituir familia, uma valiosa opgao: a constituicao da familia bioldgica para
aqueles que nao conseguem naturalmente a constituicao da filiagao natural.

Portanto, é dever do Estado fornecer todos os meios de efetivagcao de bem-
estar, sendo uma ofensa a todo arcabouco legal a nao concessao de todos meios de
efetivagao do planejamento familiar, que no caso em tela é o fornecimento de todos
procedimentos de reprodugao humana assistida.

Sendo assim, o planejamento da familia, da forma que melhor aprouver, deve
ser realizado plenamente, com liberdade de escolhas e com todas as opgoes
possiveis, pois somente assim a formatagao da familia sera escolhida a partir do que
se realmente se quer, e todos terdo acesso a familia que se sonhou, e esse é direito
que deve ser garantido, pois os sonhos s6 poderao ser alcangados quando se fornece
condigoes efetivas de concretizagao, o que no caso do presente estudo cabe também

ao Estado.
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Resumo

O presente artigo visa analisar os direitos a liberdade, patriménio e heranca sob o
olhar dos direitos fundamentais para compreender acerca da liberdade de testar. Em
se tratando de liberdade de testar, intrinsecamente, fala-se em legitima: figura
presente no direito sucessorio e que tem por finalidade limitar a liberdade de testar e
garantir direitos aos herdeiros. Em maio de 2017, a decisao do STF no RE
878.694/MG provocou muitas reflexdes sobre a sucessao do companheiro e, até os
dias de hoje, ha divergéncia doutrinaria quanto a sucessao do companheiro.
Utilizando-se do meétodo dedutivo, através da analise doutrinaria, legislativa e
jurisprudencial, pretende-se analisar cada um dos temas mencionados para
compreender as implicagoes da liberdade de testar na sucessao do companheiro e
os limites que influenciam diretamente na liberdade do testador. Dentre os
resultados alcangados, destacam-se a compreensao do direito fundamental a
liberdade, as limitagoes imanentes aos direitos fundamentais, as correntes
doutrinarias a respeito da inclusao ou nao do companheiro como herdeiro necessario
e o0 posicionamento eleito de modo a aliar-se a uma das correntes doutrinarias,
justificando as implicagdes que a escolha diversa impactaria nao apenas no direito
sucessorio, como no exercicio da liberdade do titular do patriménio.

Palavras chave: Sucessoes. Direitos Fundamentais. Companheiro. Liberdade de
testar.

Abstract

This article aims to analyze the rights to freedom, heritage and inheritance from the
perspective of fundamental rights to understand about the freedom to test. When it
comes to freedom to test, intrinsically, there is talk of legitimacy: a figure present in
succession's law and whose purpose is to limit the freedom to test and guarantee
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rights to heirs. In May 2017, the STF (Supreme Court) decision in RE 878.694 / MG
caused many reflections on the succession of the partner and, until today, there is
doctrinal divergence as to the succession of the partner. Using the deductive method,
through doctrinal, legislative and jurisprudential analysis, we intend to analyze each
of the aforementioned themes to understand the implications of the freedom to test
on the partner's succession and the limits that directly influence the tester's freedom.
Among the results achieved, we highlight the understanding of the fundamental right
to freedom, the immanent limitations to fundamental rights, the doctrinal currents
regarding the inclusion or not of the partner as a necessary heir and the position
chosen in order to ally with one of the doctrinal currents, justifying the implications
that the different choice would impact not only on the right of succession, but also
on the exercise of the freedom of the property owner..

Keywords: Successions. Fundamental Rights. Companion. Freedom to test.

I. INTRODUGAO

A liberdade é um direito fundamental, previsto constitucionalmente. E, como
qualquer direito, pode sofrer limitagoes. No direito sucessorio, a limitagao a liberdade
de testar esta relacionada a legitima.

Esta vincula-se diretamente ao rol de herdeiros necessarios, por este motivo,
a decisao do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 878.694, tem
relevancia direta na tematica, uma vez que a equiparagao dos direitos sucessorios
do conjuge e do companheiro e a interpretagao da doutrina quanto a inclusao ou nao
do companheiro como herdeiro necessario correspondem ao debate acerca da
amplitude da liberdade de testar.

A divisao deste estudo se dara em trés partes: i) compreensao dos direitos
fundamentais e sua limitacao através da legitima; ii) breve relato da decisdo do STF
e identificagao das correntes doutrinarias sobre o companheiro e o rol de herdeiros
necessarios; iii) andlise das implicacoes da sucessao do companheiro na liberdade

de testar.

II. O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE TESTAR E A LEGITIMA

Os direitos fundamentais constituem-se nos direitos humanos, individuais e

civis, sua fungao é prevenir os ataques do Estado a vida individual do cidadao e
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proteger, de um modo geral, a liberdade humana3. Mas, é importante destacar que,
embora os direitos fundamentais sejam de certa forma direitos humanos (em virtude
do titular desses direitos), ha distincao entre essas duas terminologias: enquanto os
direitos humanos estdao mais ligados ao direito internacional, os direitos
fundamentais correspondem aos ‘“direitos do ser humano, reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado”.*

A liberdade, por sua vez, constitui direito fundamental de primeira geragao
(juntamente com a vida e o patrimonio), isto porque as primeiras concepgoes formais
de direito tinham por objetivo proteger o cidadao do Estado Absolutista e a liberdade
é 0 pressuposto para o exercicio de outras faculdades constitucionais®.

Ha duas perspectivas para analise da liberdade: uma que autoriza o Estado a
impor limites nas liberdades individuais, para garantia de direitos da coletividade; e
outra que protege o individuo contra o arbitrio estatal na realizagao de certos
direitos.®

O caput do artigo 5° da Constituicao da Republica Federativa do Brasil (CRFB)
caracteriza a liberdade como direito fundamental, ao garantir a inviolabilidade desse
direito. O inciso X, do mesmo art. 5°, também menciona a vida privada como
inviolavel. E, liberdade, vida privada e patrimonio sao direitos fundamentais’.

Ainda que esses direitos fundamentais sejam universais, ndo sao absolutos?,
pois ha a necessidade de definicao de limites - em especial a liberdade, ja que se
ilimitada poderia afetar outros interesses.

A "teoria do alcance material”, de Friedrich Miiller, afirma que nenhum direito

fundamental é ilimitadamente garantido®, ha necessidade de delimitar a amplitude

3 HESSE Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Tradugao: Carlos dos Santos Almeida,
Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 34.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos humanos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 18.
5 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao unitario: uma
proposta de compreensao. 3ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2018, p. 31, 35.

6 SANTANO, Ana Claudia; TRINDADE JUNIOR, Wilson. “O direito de decidir: entre a liberdade de escolha
e a intervengao estatal.” SALGADO, Eneida Desiree; HACHEM, Daniel Wunder. Direito, Liberdade e
Justica. Curitiba: ithala, 2017, p. 13.

" SCHAFER. Op cit, p. 31.

8 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricées e eficacia. Sdo
Paulo: Malheiros, 22 ed., 2010.

9 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva, 52 edigédo
alem3, Malheiros Editores Ltda, junho/2012; titulo original Theorie der Grundrechte, cap. 6, p. 309,310.
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fatica dos direitos fundamentais. Por este motivo, os adeptos dessa teoria utilizam o
termo “delimitagao”, que deriva de limites, e nao “restricao”, pois restri¢cao
corresponderia a algo externo aos direitos fundamentais e, nesse entendimento,
defende-se que a extensao da validade e a solugdao podem ser encontrada na propria
norma. ' Rudolf Smend e Peter Haberle também entendem nesse sentido,
compreendendo pelo que se denomina suporte fatico restrito e teoria interna dos
direitos fundamentais, pelas quais entende-se que uma lei é objetivamente geral
quando nao ha restrigoes legais especificas a liberdade de expressao."’

Portanto, o suporte fatico restrito da base a teoria interna, a qual dispoe sobre
a existéncia de limites aos direitos fundamentais imanentes no proprio direito, por
meio de regras.

Essas limitagdes compreendidas pela otica da teoria interna resultam da
propria Constituicao, de forma imanente. Isto €, na prépria norma em que consta a
garantia aos direitos fundamentais, ha uma limitagao, como é o exemplo da liberdade
de assembleia para reunides pacificas e, a limitagao nela contida quanto a proibigao
de associagoes com fins ilicitos.

Como a Constituicao nao da conta por si so de estabelecer todos os limites,
em muitos casos é confiado ao legislador esse papel de limitar os direitos
fundamentais ou autorizar os poderes Executivo e Judiciario a fazé-lo'2 E o caso da
limitacao a liberdade de testar, definida pela legislagao civil brasileira, através da
legitima.

A legitima corresponde a parte da herancga “reservada”, por assim dizer, para
os chamados herdeiros necessarios, cujo rol esta disposto no art. 1.845 do Cédigo
Civil e prevé que, em havendo herdeiros necessarios, o autor da heranga nao pode
testar a totalidade de seus bens. A legislagao civil prevé que metade do patrimonio
precisa ser garantido aos herdeiros necessarios.

Verifica-se, portanto que, a liberdade nao consiste, nos dias atuais, apenas em

uma "“liberacao da intervencgao estatal”, mas em uma tarefa de cuidado e seguranga

10 MULLER apud SILVA. Op cit, p. 86-87.

1" SMEND e HABERLE apud ALEXY. Op cit, p. 317.

12 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Selecdo e tradugao por Carlos dos
Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 63-
64.
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social por parte do Estado’3, ja que a figura da legitima tem por fungao assegurar aos
familiares mais préximos o direito a heranga, que é um direito fundamental constante
no catalogo, art. 5°, inciso XXX, da CRFB.

Logo, considerando liberdade, vida privada, patriménio e direito a heranga
como direitos fundamentais, entende-se que a liberdade de testar também assim
deve ser considerada, uma vez que constitui um ato de liberdade do autor da heranca
de decidir para quem ficara seu patrimonio, respeitadas as limitagdes legais.

A propria definicao de testamento por Pontes de Miranda'# contém mencao
aos "“limites da lei", destacando os limites imanentes da liberdade de testar:
“Testamento é o negocio juridico unilateral, de ultima vontade, pelo qual alguém, nos
limites da lei, e para depois de sua morte dispoe de seus bens, no todo ou em parte,
ou algo determina para efeitos juridicos."®

Assim sendo, a liberdade de testar garante ao titular poder quase absoluto, ja
que permite ao testador deixar seu patrimonio para quem desejar, inclusive
condicionando tal direito como bem entender. Tal poder s6 nao é maior por conta da
legitima'®, que garante aos herdeiros necessarios metade da heranga, nos termos da
limitagao imanente contida no art. 1.789 do Cddigo Civil que estabelece: “Havendo

herdeiros necessarios, o testador sé podera dispor da metade da heranga"'".

Il A DIVERGENCIA DOUTRINARIA ENTRE O ROL DE HERDEIROS NECESSARIOS APOS O RE
878.694/MG

O Supremo Tribunal Federal decidiu em 10 de maio de 2017 a respeito dos
direitos sucessodrios do companheiro'®, visto que, no Cédigo Civil havia distingao dos

direitos sucessorios garantidos a ele em relagao ao conjuge. A discussao

3 |bidem, p. 41;

14 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, parte especial, tomo LVI, direito das sucessées,
sucessao testamentaria: testamento em geral... atualizado por Giselda Hironaka e Paulo Lobo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 109;

5 Ibidem, p. 122

16 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessées. 3 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013,
p. 337.

7 BRASIL, Cadigo Civil de 2002.

8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 878.694-MG, Relator: Ministro
Roberto Barroso, decisao de 10/05/2017. Disponivel em
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4744004> Acesso em: 27 jul. 2019.
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correspondia a (in)constitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo Civil que tratava das
condigdes para participagao da companheira ou companheiro na sucessao do outro.

Considerando a ordem de vocacgao hereditaria prevista pelo art. 1.829 do
Caodigo Civil, a decisao se deu pela aplicagao igualitaria dos direitos sucessorios para
garantir ao companheiro os mesmos direitos constantes somente ao cénjuge, no art.
1.829, de modo a declarar inconstitucional o art. 1.790, ambos do Cddigo Civil. A
analise realizada pelos ministros e o debate entre o voto do relator e o divergente
levou em consideragao os principios da dignidade humana, igualdade, vedagao ao
retrocesso, de um lado; e, autonomia privada e liberdade, de outro.'®

A decisao do relator prevaleceu e, por maioria, fixou-se a seguinte tese:

E inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e
companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas
hipoteses de casamento quanto nas de unido estavel, o regime do art. 1.829 do
CC/2002.

Verifica-se que a decisao contemplou os artigos 1.790 e 1.829 do Cadigo Civil,
apenas, e nao inseriu o art. 1.845, que versa sobre os herdeiros necessarios. Neste
dispositivo apenas o conjuge é considerado herdeiro necessario, além dos
descendentes e ascendentes, mas a decisao nao fez mengao a esse e outros
dispositivos que fazem referéncia exclusiva ao conjuge?’. Diante disso, o Instituto
Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM na qualidade de amicus curie opos
Embargos de Declaragao questionando omissao para compreender a interpretagao
extensiva do art. 1.845 do Cddigo Civil também aos companheiros. Entretanto,
referidos embargos foram rejeitados em sessao virtual de outubro de 20182', por

entender a Suprema Corte que o caso analisado dizia respeito somente ao art. 1.829

19 LORENZETTO, Bruno Meneses; SOBRAL, Luciane; BERBERI, Marco Antonio Lima. “Uma analise
critica da decisdo do STF no RE 878.694/MG sobre a sucessao do companheiro a partir da teoria da
decisao de Ronald Dworkin." In Quaestio luris, vol. 12, n® 04, Rio de Janeiro, 2019, p. 263

20 SOBRAL, Luciane. “Planejamento Sucessério: Ressignificagdo da autonomia privada e as restrigées
aos direitos fundamentais". 2019. 131 fls. Dissertacdao (Mestrado em Direito). Programa de Pods
Graduagao em Direitos Fundamentais e Democracia do Centro Universitario Autbnomo do Brasil,
Curitiba, Parana, p. 76.

21 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragdo do Recurso Extraordinario n® 878.694-
MG, Relator: Ministro Roberto Barroso, decisdo de 26/10/2018. Disponivel em
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4744004> Acesso em: 27 jul. 2019.
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e 1.790 do Caodigo Civil e, portanto, nao haveria omissao na decisao, especialmente
em virtude de nao existirem outros dispositivos objeto da repercussao geral
reconhecida.??

Diante da indefinicao pelo STF quanto ao companheiro constar ou nao no rol
de herdeiros necessarios, as opinioes dividiram-se, ha uma corrente doutrinaria que
defende que a auséncia expressa de manifestacao pelo Supremo quanto ao art.
1.845 do Codigo Civil nao permite suposigoes e, portanto, nao pode ser considerado
herdeiro necessario até definicao expressa?3. E, outra parte da doutrina que entende
que a tese de repercussao geral reconhecida, ao tratar da inconstitucionalidade da
distingao de direitos sucessorios entre companheiros e conjuges, ainda que nao
tenha mencionado o dispositivo que trata da reserva hereditaria, incluiu “por arrasto”,
o companheiro na mesma.2?*

A corrente majoritaria € a que defende que a equiparacao das entidades
familiares, objeto da decisao do STF, incluiu o companheiro no rol de herdeiros
necessarios, nesse sentido defende Rolf Madaleno, Flavio Tartuce, Zeno Veloso,
Gilselda Hironaka, dentre outros.?®

A subscritora deste estudo, no entanto, em razao das implicagdes prejudiciais
que a inclusao do companheiro como herdeiro necessario pode acarretar, alia-se a
corrente minoritaria composta por Mario Delgado, Rodrigo da Cunha Pereira, Luciana
e Marilia Pedroso Xavier?®. Dentre a principal motivacao para tal posicionamento,

destaca-se que a inclusao do companheiro no rol de herdeiros necessarios

22 |BDFAM. Embargos de Declaragcdo opostos no RE 878.694/MG. Disponivel em:
<http://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/Peti%C3%A7%C3%A30%20Embargos.pdf> Acesso em
27 jul 2019 e, STF. RE 878694/MG. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4744004> Acesso em: 27 jul. 2019.

23 Por todos, DELGADO, A sucessao na unido estavel apos o julgamento dos embargos de declaragéo
pelo STF: o companheiro nao se tornou herdeiro necessario. Migalhas, 14 nov. 2018. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1291015,21048-
A+sucessao+na+uniao+estavel+apos+o+julgamento+dos+embargos+de> Acesso em 02 ago. 2019.
2 Por todos, MADALENO, Rolf. Toque pessoal da vontade do autor da heranga com sucessio
planejada em vida (Entrevista). Revista do Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Edicao 44,
abril/maio 2019, p. 4.

25 TARTUCE, Flavio. O companheiro como herdeiro necessario. In Migalhas. Disponivel em
<https://www.migalhas.com.br/coluna/familia-e-sucessoes/284319/0-companheiro-como-
herdeiro-necessario>. Acesso em set.2020.

26 Por todos, PEREIRA, Rodrigo da Cunha. “Companheiros sdo herdeiros necessarios ou facultativos?”
Conjur. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-set-30/processo-familiar-companheiros-
sao-herdeiros-necessarios-ou-facultativos >. Acesso em set.2020.
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provocaria limitagao ainda mais agressiva ao direito fundamental a liberdade.

IV AS IMPLICAGOES DA SUCESSAO DO COMPANHEIRO E A LIBERDADE DE TESTAR

Partindo da compreensao da legitima como limitagcao a liberdade de testar,
extremamente relevante é o conteiudo da norma que prevé quais sao os herdeiros
necessarios e, portanto, aos quais o autor da heranca esta vinculado a reservar a
metade do seu patrimonio.

Considerando a declaragao de inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo
Civil, o posicionamento do STF nos embargos de declaragao e a divergéncia
doutrinaria sobre o companheiro contemplar ou nao o rol de herdeiros necessarios,
percebe-se uma inseguranga juridica que tem consequéncia direta no direito
fundamental a liberdade de testar.

Ainda que nao seja tao comum no Brasil a figura do planejamento patrimonial
antes da constitui¢cao da familia e, ainda menos comum o planejamento sucessorio,
sabe-se que essa situagao vem sofrendo alteragées aos poucos, Cristiana Ferreira
traz em seu livro uma pesquisa realizada por Erika Haupt em que classifica sete perfis
de casais que fazem planejamento patrimonial antes do casamento, desses sete
perfis organiza-os em trés grupos: casais de jovens, casais mais velhos, casais com
prosperos negocios familiares, sendo a maior preocupagao quanto ao planejamento
por parte desses dois ultimos grupos?’.

Rolf Madaleno também destaca a escolha dos casais na formagao da familia
e, a frequente preocupagao que os fazem optar regime da separagao convencional
de bens:

[...] sdo frequentes preocupacdes dos novos casamentos, isto quando admitem
casar, e, se casam, elegem o regime da separagao convencional de bens por
acreditarem estar afastando o cénjuge sobrevivente que nao participou da
construgao do acervo privativo familiar do ingresso em seus bens particulares,

com o divorcio ou a abertura da sucessio.?®

27 FERREIRA, Cristiana Sanchez Gomes. Analise Econdmica do Divorcio: contributos da economia ao
direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 108-110.

28 MADALENO, Rolf. A Crise Conjugal e o Colapso dos Atuais Modelos de Regime de Bens. Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessées. Porto Alegre, v. 25, p.5-31, dez./jan.2012, p. 19.
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Percebe-se que, tanto a escolha entre constituir uma uniao estavel ou um
casamento, quanto a definicao do regime de bens que regulamentara o patriménio
do casal sao exercicios do direito fundamental a liberdade e, cada escolha leva a
consequéncias diversas do ponto de vista patrimonial e, especialmente sucessorio.

Enquanto o conjuge consta expressamente no rol de herdeiros necessarios e
o companheiro nao, ha nitidamente maior liberdade ao titular do patriménio que optar
por constituir uniao estavel, ja que a limitagao imanente da legitima encontra-se
apenas na figura do conjuge. Rodrigo da Cunha Pereira destaca que a escolha por
uma ou outra maneira de constituir uma familia nao passa pela analise de hierarquia,
mas sim de uma diferenga que precisa ser utilizada para definir as caracteristicas
que melhor se enquadram a cada constitui¢cao de familia, portanto, é imprescindivel
que as consequéncias sucessorias sejam diversas, caso contrario, nao faz sentido a
manutengao de institutos diferentes, ja que terao as mesmas caracteristicas e
consequéncias juridicas.?®

Essa reflexao alia-se a doutrina minoritaria que entende pela impossibilidade
de inclusao do companheiro no rol de herdeiros necessarios, Luciana Pedroso Xavier
e Marilia Pedroso Xavier destacam o posicionamento do Ministro Edson Fachin na
decisao que declarou inconstitucional o art. 1.790 do Cddigo Civil. O ministro afirma:
“Na sucessao, a liberdade patrimonial dos conviventes ja é assegurada com o nao
reconhecimento do companheiro como herdeiro necessario, podendo-se afastar os
efeitos sucessorios por testamento.” 3°

Portanto, diante da compreensao dos limites imanentes a liberdade de testar,
considerando que nao houve posicionamento expresso que questionou a
constitucionalidade ou alterou a interpretagao do art. 1.845 do Codigo Civil, a legitima
possui vinculagao direta e exclusiva ao rol trazido pelo legislador, o qual nao contém

o companheiro. Portanto, permitido ao titular do patriménio que constituiu uniao

29 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. STF acabou com a liberdade de néo casar ao igualar unido estavel a
casamento. Revista Consultor Juridico, 14 jun. 2017. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-jun-14/rodrigo-cunha-pereira-stf-acabou-liberdade-nao-casar>
Acesso em 27 jul. 2019.

30 XAVIER, Luciana Pedroso; XAVIER, Marilia Pedroso. O planejamento sucessorio colocado em xeque:
afinal, o companheiro é herdeiro necessario? In TEIXEIRA, Daniele Chaves (Coord.). Arquitetura do
planejamento sucessério. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 201;
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estavel retirar, por meio do testamento, os direitos sucessorios deste companheiro,
ou ainda, em nao havendo descendentes ou ascendentes, apenas companheiro,
podera utilizar-se do testamento para dispor da integralidade dos seus bens.

Ainda que diante de limitagoes imanentes a legislagao civil, ndo se pode deixar
de considerar as transformagdes jurisprudenciais e legislativas, especialmente
diante das divergéncias doutrinarias sobre o assunto. Portanto, tendo em vista que
a utilizacao do testamento produz efeitos somente com a morte do testador, ainda
que ele utilize desse instrumento para retirar os direitos sucessorios do
companheiro, ou dispor da totalidade dos bens, nao ha garantia de que apos o seu
falecimento sua vontade seja efetivamente garantida, ja que a interpretagao judicial
nao se vale apenas das limitagoes imanentes, mas também dos principios vigentes
no ordenamento juridico.

Nesse sentido, a decisao ja foi objeto de criticas:

O que se percebe, por fim, é que independentemente da (nao) decisao quanto ao
rol de herdeiros necessarios, a liberdade e a autonomia privada estao limitadas,
na seara da uniao estavel, ja que nao se sabe sequer se testamento realizado
retirando o direito de companheiros sera valido futuramente e, ainda, ndo ha
qualquer outra possibilidade juridica e legal de formar uma familia no atual
momento (seja por meio de casamento ou unido estavel) evitando

consequéncias sucessorias em relagao ao parceiro.®!

A solugao para este dilema talvez esteja no Projeto de Lei 3799/2019 que trata
da alteragao do livro V (Direito das Sucessoes) do Cédigo Civil Brasileiro e prevé a
retirada do conjuge do rol de herdeiros necessarios, ou seja, tal alteragao impactara
consideravelmente nao apenas na liberdade de testar do titular do patrimonio, a qual
sera ampliada, como também na desvinculagao dos direitos sucessorios das

relagbes conjugais®?. Enquanto tal projeto de lei nao é aprovado, permanecem as

31 SOBRAL, Luciane; BERBERI, Marco Antonio Lima. “A Inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo
Civil: Reflexdes sobre a decisao do Supremo Tribunal Federal frente aos principios da liberdade e da
autonomia privada”. Revista Direito e Justica: Reflexdes Sociojuridicas Santo Angelo, v. 20, n. 38, p.
37-52, set./dez. 2020, p. 51.

32 SOBRAL, Luciane. “Planejamento Sucessério: Ressignificagdo da autonomia privada e as restrigdes
aos direitos fundamentais". 2019. 131 fls. Dissertacdao (Mestrado em Direito). Programa de Pods
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divergéncias doutrinarias e a utilizagao do Judiciario para decidir qual dos
posicionamentos doutrinarios merecem acolhimento de acordo com os casos

concretos.
CONSIDERAGOES FINAIS

Considerando que, no rol de direitos fundamentais, ha previsao expressa do
direito a liberdade, ao patriménio, a vida privada e a heranga e, uma vez que a
liberdade de testar é um direito que agrupa todos esses direitos fundamentais,
compreende a liberdade de testar também como direito fundamental e, como tal,
possui limitagdes imanentes previstas no Codigo Civil, especialmente na figura da
legitima.

O testamento é a disposicao de ultima vontade que surtira efeito tao somente
com a morte do testador. Apenas se o testador nao possuir herdeiros necessarios é
que podera dispor da integralidade do seu patrimonio, ou seja, a vontade deste
precisa estar em conformidade com as limitagdes legais impostas, uma vez que o
direito a heranga também merece protecao.

Apos a decisao do STF pela inconstitucionalidade do art. 1.790 do Codigo Civil
e pela rejeicao dos embargos declaratérios opostos pelo IBDFAM, a doutrina nao
pacificou entendimento a respeito do companheiro integrar ou nao, por analogia, o
rol de herdeiros necessarios. Acredita-se que, em alianga a corrente minoritaria, que
o companheiro nao pode ser considerado herdeiro necessario, uma vez que as
implicagoes dessa interpretagao acarretariam inimeras dificuldades, especialmente
da analise do direito a liberdade. Isto porque, nao haveria necessidade de dois
modelos de constituicdo de familia (casamento e unido estavel) e, prejudicaria o
planejamento patrimonial e sucessorio feito por casais.

Caso contrario, ao considerar o companheiro como herdeiro necessario, ha
uma restricao a liberdade de testar que nao consta de forma imanente na legislagao,
ja que o art. 1.845 do Cédigo Civil nao foi objeto de interpretagao pelo STF bem como

nao sofreu alteragao legislativa.

Graduagao em Direitos Fundamentais e Democracia do Centro Universitario Autbnomo do Brasil,
Curitiba, Parang, p. 79.
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Por fim, conclui-se que a limitagao do direito fundamental a liberdade de testar
tem importancia para assegurar outros direitos, especialmente o direito fundamental
a heranga aos herdeiros necessarios; mas, ao mesmo tempo, nao pode a limitagao
restringir de forma desproporcional a liberdade do titular do patrimonio, razao pela

qual entende-se que o companheiro nao pode ser considerado herdeiro necessario.

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da
Silva, 52 edigao alema, Malheiros Editores Ltda, junho/2012; titulo original Theorie
der Grundrechte, cap. 6, p. 301-340.

BRASIL, Cédigo Civil 2002, Lei 10.406/2002.

BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 878.694-MG, Relator:
Ministro Roberto Barroso, decisao de 10/05/2017. Disponivel em
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4744004> Acesso em: 27
jul. 2019.

BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragdgo do Recurso
Extraordinario n® 878.694-MG, Relator: Ministro Roberto Barroso, decisao de
26/10/2018. Disponivel em
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4744004> Acesso em: 27
jul. 2019.

DELGADO, A sucessao na uniao estavel apdés o julgamento dos embargos de
declaracgao pelo STF: o companheiro nao se tornou herdeiro necessario. Migalhas, 14
nov. 2018. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1291015,21048-
A+sucessao+na+uniao+testavel+apos+o+julgamento+dost+embargos+de> Acesso
em 02 ago. 2019.

DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessoes. 3 ed., Sao Paulo: Editoral Revista dos
Tribunais, 2013, 702 p.

FERREIRA, Cristiana Sanchez Gomes. Analise Econémica do Divorcio: contributos da
economia ao direito de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.

HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Selecao e tradugao
por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, 171 p.



Luciane Sobral | 209

IBDFAM. Embargos de Declaragao opostos no RE 878.694/MG. Disponivel em:
<http://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/Peti%C3%A7%C3%A30%20Embargos
.pdf> Acesso em 27 jul 2019.

LORENZETTO, Bruno Meneses; SOBRAL, Luciane; BERBERI, Marco Antonio Lima.
“Uma analise critica da decisao do STF no RE 878.694/MG sobre a sucessao do
companheiro a partir da teoria da decisao de Ronald Dworkin." In Quaestio luris, vol.
12, n° 04, Rio de Janeiro, 2019, p. 247-265.

MADALENO, Rolf. “A Crise Conjugal e o Colapso dos Atuais Modelos de Regime de
Bens". Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessoes. Porto Alegre, v. 25, p.5-
31, dez./jan.2012.

MADALENO, Rolf. “Toque pessoal da vontade do autor da heranga com sucessao
planejada em vida". (Entrevista). Revista do Instituto Brasileiro de Direito de Familia.
Edigcao 44, abril/maio 2019, p. 4.

NEVARES, Ana Luiza Maia. Perspectivas para o Planejamento Sucessorio. In
TEIXEIRA, Daniele Teixeira. Arquitetura do Planejamento Sucessorio. Belo Horizonte:
Foérum, 2019, p. 279-294).

MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, parte especial, tomo LVI, direito das
sucessoes, sucessao testamentaria: testamento em geral... atualizado por Giselda
Hironaka e Paulo Lobo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, 731 p.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. "STF acabou com a liberdade de nao casar ao igualar
uniao estavel a casamento”. Revista Consultor Juridico, 14 jun. 2017. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-jun-14/rodrigo-cunha-pereira-stf-acabou-
liberdade-nao-casar> Acesso em 27 jul. 2019.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. “Companheiros sao herdeiros necessarios ou
facultativos?” Conjur. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-set-
30/processo-familiar-companheiros-sao-herdeiros-necessarios-ou-facultativoss.
Acesso em set.2020.

SANTANO, Ana Claudia; TRINDADE JUNIOR, Wilson. “O direito de decidir: entre a
liberdade de escolha e a intervengao estatal”. SALGADO, Eneida Desiree; HACHEM,
Daniel Wunder. Direito, Liberdade e Justiga. Curitiba: Ithala, 2017, p.11-59

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos humanos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2012.

SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao
unitario: uma proposta de compreensao. 3ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2018, 118 p.



210 | Anais da VIl Jornada da Rede Interamericana de Direitos Fundamentais e Democracia (2020)

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteudo essencial, restrigoes e
eficacia. Sao Paulo: Malheiros, 22 ed., 2010.

SOBRAL, Luciane. "Planejamento Sucessorio: Ressignificagao da autonomia privada
e as restrigoes aos direitos fundamentais”. 2019. 131 fls. Dissertagao (Mestrado em
Direito). Programa de Pds Graduacao em Direitos Fundamentais e Democracia do
Centro Universitario Autonomo do Brasil, Curitiba, Parana.

SOBRAL, Luciane; BERBERI, Marco Antonio Lima. "A Inconstitucionalidade do art.
1.790 do Codigo Civil: Reflexdes sobre a decisao do Supremo Tribunal Federal frente
aos principios da liberdade e da autonomia privada” In Revista Direito e Justiga:
Reflexdes Sociojuridicas Santo Angelo, v. 20, n. 38, p. 37-52, set./dez. 2020.

TARTUCE, Flavio. "O companheiro como herdeiro necessario”". In Migalhas.

Disponivel em <https://www.migalhas.com.br/coluna/familia-e-
sucessoes/284319/0-companheiro-como-herdeiro-necessario>Acesso em
set.2020.

XAVIER, Luciana Pedroso; XAVIER, Marilia Pedroso. "O planejamento sucessorio
colocado em xeque: afinal, o companheiro é herdeiro necessario?" In TEIXEIRA,
Daniele Chaves (Coord.). Arquitetura do planejamento sucessério. Belo Horizonte:
Forum, 2019, p. 191-203.



13. A PRIVACIDADE NA SOCIEDADE DA INFORMAGAO: A CONSTITUCIONALIDADE
DO ART. 19 DO MARCO CIVIL DA INTERNET (LEI N° 12.965/14)

https://doi.org/10.36592/9786581110444-13

Robison Tramontina®

Gabriele Ana Paula Schmitz?

RESUMO

O presente trabalho trata sobre a responsabilidade civil de provedor de internet,
websites e gestores de aplicativos de redes sociais frente ao art. 19 do Marco Civil
da Internet (Lei n°® 12.965/14) e a Constituicao Federal Brasileira de 1988. A escolha
do tema motiva-se pela sua contemporaneidade e pelo reconhecimento de
Repercussao Geral do Supremo Tribunal Federal (STF) ao assunto, consoante o
Tema n. 927 deste Tribunal. A questao que orienta esta investigagao € a seguinte: é
possivel afirmar que o art. 19 do Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/14), que
condiciona aretirada de perfil falso ou tornar indisponivel o conteido apontado como
infringente somente apds ordem judicial especifica, é constitucional? Para responder
a esta indagacao o desdobramento argumentativo teve como base a seguinte
trajetoria: primeiro abordou-se o surgimento da Sociedade da Informacao, com a
indicacao de todas as transformacoes pelas quais ela passou até chegar ao modelo
em que se encontra; na sequéncia se fez uma analise do direito a privacidade, que
esta intimamente ligado ao tema Sociedade da Informagao, por ultimo analisou-se o
Tema 987 do Supremo Tribunal federal, o art. 19 da Lei n. 12.965/2014 e decisoes de
Tribunais estrangeiros. Em termos de conclusao sustentou-se que, apesar de nao
ser possivel afirmar qual sera o deslinde que o STF dara ao caso, dada a importancia
do tema e a sensibilidade dos direitos postos em discussao, afigura-se essencial que
o posicionamento adotado leve em consideragao o direito comparado, bem como a
relevancia que o direito a liberdade de expressao e a vedagao de censura tem no
Brasil, sobretudo por se tratar de direitos fundamentais insculpidos no art. 5, inciso
IX da Constituicao Federal de 1988, no sentido que o art. 19 do Marco Civil da Internet
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seja declarado constitucional. O método de pesquisa adotado foi o método dedutivo
e como metodologia a pesquisa bibliografica.
Palavras-chave: Sociedade da informacao. Privacidade. Marco Civil da Internet.

ABSTRACT

The present work deals with the civil liability of internet service provider, websites
and social media application managers in face of art. 19 of the Marco Civil da Internet
(Law n° 12.965/14) and the Brazilian Federal Constitution of 1988. The choice of the
theme is motivated by its contemporaneity and by the recognition of the General
Repercussion of the Supreme Federal Court (STF) to the subject, according to the
Theme n. 927 of this Court. The question that guides this investigation is the
following: it is possible to state that art. 19 of the Marco Civil da Internet (Law 12.965
/ 14), which conditions the removal of a false profile or making the content identified
as infringing only after a specific court order, is it constitutional? To answer this
question, the argumentative development was based on the following trajectory: first,
the emergence of the Information Society was approached, with an indication of all
the transformations it underwent until it reached the model in which it finds itself;
next, an analysis of the right to privacy was made, which is closely linked to the theme
of the Information Society; finally, Theme 987 of the Federal Supreme Court, art. 19
of Law no. 12,965 / 2014 and decisions of foreign Courts. In terms of conclusion, it
was argued that, although it is not possible to say what the STF will give to the case,
given the importance of the topic and the sensitivity of the rights under discussion, it
is essential that the position adopted take into account consideration the
comparative law, as well as the relevance that the right to freedom of expression and
the prohibition of censorship has in Brazil, mainly because they are fundamental
rights inscribed in art. 5, item IX of the 1988 Federal Constitution, in the sense that
art. 19 of the Marco Civil da Internet be declared constitutional. The research method
adopted was the deductive method and bibliographic research as methodology.
Keywords: Information society. Privacy. Civil Framework of the Internet.

1 INTRODUGAO

O paradigma da Sociedade da Informagao tem seus primérdios na década de
1940, periodo que ocorreu a Segunda Guerra Mundial (1939-1945). Esse conflito
mundial, paradoxalmente, ocasionou sérias e graves violagdes aos direitos humanos,
0 que propiciou a edigao documentos internacionais para a prote¢ao dos direitos
humanos, a exemplo da Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948), e o

mesmo tempo, em diversos ambitos, um intenso e gigantesco desenvolvimento
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tecnoldgico 3. Sendo assim, a Segunda Guerra Mundial deixou como legado
importantes contribuicdes normativas, cientificas e tecnoldgicas.

Além da heranga acima mencionada, também é importante salientar que
durante o conflito bélico se percebeu, de maneira clara e precisa, a importancia da
informacao, do seu processamento rapido e do compartilhamento dela via redes. O
desenvolvimento das redes informacionais nos Estados Unidos, Canada e Japao
abriram o caminho para a estruturacao e consolidagao da Sociedade da Informacgao*.

Um das principais caracteristicas da Sociedade Informacional é o
desenvolvimento de redes para o trafego intenso e de quantidades enormes de
informacao, de todos os tipos e em diversas esferas, a matéria prima desse modelo
associativo. A vista disso, a informacao, ap6s a Sequnda Guerra Mundial, deixa de
ser apenas um ativo bélico, tecnoldgico e cientifico, para se constituir também como
patrimoénio politico, moral e comercial de todas as pessoas, fisicas e juridicas.

A ideia do predominio da légica de redes e da crescente convergéncia de
tecnologia (CASTELLS, 2000), outras duas caracteristicas da Sociedade da
Informagao, estimulam e justificam a criagao da mais impactante, integrativa e
prodigiosa rede, a internet. Gestada durante os anos 60, estruturada na década
seguinte, consolidada nos anos 80, explode a partir dos anos noventa do século XX.
A partir desse momento, tem-se a informatizagao plena da maior parte das
sociedades ocidentais desenvolvidas ou em desenvolvimento (LEMOS, 2005).

No inicio do século XXI, surge uma nova fase da sociedade da informacgao, a
era da conexao: popularizagao da internet, computagao sem fio, massificagao do uso
dos telefones celulares, internet sem fio, aplicativos de todos os tipos, redes sociais
(LEMOS, 2005; WEINBERGER, 2003). Conectividade é a palavra-chave. Estar

conectado é estar no mundo, é ser e existir.

3 Para ilustrar: o primeiro computador do Mundo, ENIAC, comegou a ser desenvolvido durante o
periodo mencionado nos Estados Unidos. Foi utilizado basicamente para calculos balisticos e tornou-
se pega fundamental no desenvolvimento da bomba de hidrogénio. Na mesma época, também nos
EUA, foi desenvolvido um meio de comunicagdo e de armazenamento de dados descentralizado
chamado ARPANET, a origem da Interntet.

4 Segundo Castells (2000), a Sociedade da Informacgao caracteriza-se pela: a) ainformacgao é a matéria
prima; b) alta penetrabilidade das novas tecnologias; c) predominio da ldgica de redes; d) flexibilidade
(modificagao por reorganizagao de componentes e alta capacidade de reconfiguragao) e e) crescente
convergéncia de tecnologia.
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O ciberespacgo, locus criado pela expansao e popularizagao da internet,
tornou-se com o tempo, por varias razoes, o lugar onde quase tudo era possivel,
desde praticas democraticas e colaborativas até manifestacdes preconceituosas e
acoes llicitas. Isto posto, criou-se a necessidade de regular a rede mundial de
computadores. O tema da governanga global da internet tornou-se uma preocupagao
na politica de muitos Estados, entre eles o Brasil.

No cenario nacional, com o propésito de atender essa demanda foi publicada
alein. 12.965/2014, nominada “Marco Civil da Internet". Ele é originario de consulta
publica feita na rede de computadores durante o ano de 2009 e tramitou no
Congresso Nacional entre os anos de 2011 a 2014. Sua relevancia e impacto pode
ser medida pela recepgao calorosa de diversos especialistas pelo mundo e sua
influéncia em outras legislagoes, especialmente, a italiana. Trata-se de uma lei que
visa regular o acesso a Internet no Brasil, bem como suas consequéncias.

Contudo, muitas controvérsias também surgiram. Uma delas relaciona-se ao
Art. 19 da Lei n. 12.965/2014. O referido dispositivo trouxe a previsao de reserva de
jurisdigao para retirada de conteudo de terceiros da rede mundial de computadores,
imputando responsabilidade civil subjetiva aos provedores de internet somente nos
casos em que seja verificada inércia perante ordem judicial que determine a exclusao
de conteudo da rede mundial de computadores. Esse dispositivo foi objeto de
Repercussao pelo Supremo Tribunal Federal (STF) que, no tema 987, ird analisar sua
constitucionalidade.

E a partir da leitura do art. 19 da lei n. 12.965/2014 e da Constituicdo Federal,
sobretudo no que diz respeito a privacidade, que se constroi a problematica desta
pesquisa que é verificar a constitucionalidade da reserva de jurisdigao para retirada
de conteudo de terceiros pelos provedores de internet.

O desdobramento argumentativo percorrera as seguintes etapas: no primeiro
momento serdao apresentadas as transformacoes pelas quais a Sociedade da
Informagao passou desde o seu surgimento em 1945 até aos dias atuais, a fim de
poder esclarecer seu conceito e quais foram os motivos que impulsionaram sua
criagao e transformagao; na sequéncia sera abordado o direito a privacidade, com
seu conceito, fundamentos dentro do ordenamento juridico brasileiro e quais os

contornos que ele ganha na Sociedade da Informagao, com especial atencao a sua
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fragilidade quando em colisao com o direito a informagao e, por fim, serdo
apresentados os argumentos que fundamentam a problematica, a fim de possibilitar
que se responda o problema de pesquisa que é verificar se o art. 19 do Marco Civil

da Internet é constitucional ou nao.

2 A SOCIEDADE DA INFORMAGAO

Entre os anos de 1939 a 1945, o mundo passou por um dos episodios
histéricos mais marcantes de todos os tempos, a Segunda Guerra Mundial. A guerra
foi marcada por atos que, apesar de legitimados pelos governos, representavam um
total desrespeito aos direitos humanos, a exemplo do Holocausto, que ocorreu na
Alemanha e resultou na morte de cerca de 6 milhdes de judeus.

Entretanto, apesar da forma como a guerra foi conduzida e das milhares de
vidas que foram brutalmente exterminadas, ha um fato que nao pode ser negado: a
guerra trouxe grandes avangos nas areas da saude, da segurancga, da tecnologia,
entre outras.

No campo da tecnologia, que é o tema ora proposto, uma vez que se fala da
sociedade da informacgao, uma das contribuigdes que a Segunda Guerra Mundial
proporcionou foi a criagao de sistemas de informacao desenvolvidos pelos paises
que tinham como objetivo melhorar a sua defesa e tornarem-se menos vulneraveis
(MASUDA, 1982).

O Primeiro estagio da evolugao da sociedade da informagao teve inicio em
1945 e durou até 1971. Em 1945 os sistemas ainda eram extremamente
rudimentares e pouco difundidos, pois estavam apenas em fase de criagao e
desenvolvimento e os custos eram extremamente elevados. Foi a partir da década
de 1970 que essas tecnologias se difundiram e passaram a ser utilizadas em varias
partes do mundo e quem contribuiu de forma crucial para essa difusao da sociedade
da informacao foi o Departamento de Defesa dos Estados Unidos da América — EUA.
Os EUA tinham o desejo de tornar seus sistemas menos vulneraveis aos ataques
nucleares e entao passaram a desenvolver ferramentas que pudessem auxiliar na
segurancga nacional e uma delas foi a internet que acabou se transformando num dos

mais importantes avangos tecnologicos.
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O impacto causado pelo surgimento da sociedade da informacao e, em
especial, pela invengao da internet foi tao grande que acabou gerando reflexos até
mesmo no modo de producao até entao adotado. Até 1970 toda a base do sistema
produtivo da sociedade era a mao de obra, considerada a principal ferramenta de
trabalho disponivel. No entanto, apos a década de 1970, o modelo de producgao entra
em transicao e a mao de obra passa para a ser coadjuvante, cedendo lugar a
tecnologia da informacao, que vai servir como base da Sociedade da Informacgao.

Essa nova formatacdo dos modos de producao apresenta algumas
caracteristicas que Ihe sdo peculiares, tais como: a) a informacdao como matéria
prima; b) penetrabilidade dessas novas tecnologias, que passam a moldar alguns
processos da existéncia das pessoas; c) ldgica das redes, que permitem que todos
os sistemas organizacionais se adaptem facilmente; d) flexibilidade, que permite a
reversao dos processos, bem como a sua modificagao e e) a grande capacidade de
integracao dos sistemas. (CASTELLS, 1999)

E dificil mensurar todas as consequéncias da implantacao desse novo modelo,
mas uma delas é inegavel: a Sociedade da Informagao, que tem como base o
intelecto das pessoas e que possibilita o desenvolvimento da criatividade, substituiu
a sociedade industrial, marcada pela produgao em massa.

Todas essas mudangas acabam refletindo também na economia mundial,
pois esse novo modelo vai exigir melhorias na educagao, em virtude de que, com o
desenvolvimento intelectual das pessoas e o0 maior acesso a informagao, a qualidade
da educagao também melhora e o surgimento de novas oportunidades de trabalho,
agora com foco na criatividade e na possibilidade de planejamento do futuro
(MASUDA, 1982).

Para que se possa de fato compreender as consequéncias praticas oriundas
da mudancga da sociedade de produgao para a sociedade da informacgao é preciso ter
claro os motivos que levaram a primeira a tornar-se obsoleta.

No modelo de produgao adotado até 1970, que era o de produgao em massa,
as empresas, em geral, possuiam linhas de produgao padronizadas, ou seja, eram
produzidos sempre os mesmos bens e os trabalhadores eram treinados para exercer
atividades estritamente mecanicas que seriam repetidas ao longo de toda jornada.

Entretanto, com a abertura do mercado mundial, aumentou a busca por produtos



Robison Tramontina; Gabriele Ana Paula Schmitz | 217

diversificados, o que tornou insuficiente o0 modo de producao que até entao vinha
sendo adotado, isso porque a produgao em massa era pensada para produzir sempre
os mesmos produtos, o que nao permitia as empresas acompanhar a nova demanda
por novidades (CASTELLS, 1999).

Uma alternativa a crescente demanda por novos bens de consumo foi a
adocgao de um sistema de producao flexivel, capaz de atender as novas demandas e
de superar o modelo tradicional de produgao. Essa nova demanda por produtos
diversificados é consequéncia da recém surgida economia informacional que é fruto
da Sociedade da Informacao. Tal afirmacao se justifica pelo fato de que com a
difusao das informacgoes, as influéncias de consumo passam a ser exercidas em
todos os paises do planeta, o que acaba criando "[...] uma estrutura de referéncias
multiculturais” (CASTELLS,1999, p. 209).

O maior impacto dessa mudanca nos meios de producao foi sentido pelas
empresas que tiveram que se reorganizar e abandonar a forma como vinham
operando, pois, do contrario, nao conseguiriam se manter no mercado, ja que com a
Sociedade da Informagao e com a intensa busca por novidades o consumidor nao se
contenta mais em adquirir sempre os mesmos bens. Agora o consumidor busca
novidades (CASTELLS, 1999).

Outra consequéncia da mudanga no modo de produgao foi o surgimento de
uma nova economia global que demandava a redugao de custos, o aumento da
competitividade e da produtividade, o que acabou culminando na crise dos anos
1970, sobretudo pelo fato de que as pequenas empresas nao conseguiram se
adequar a essa nova estrutura organizacional alavancada pela Sociedade da
Informacgao (CASTELLS, 1999).

Em suma, esse periodo, chamado de segunda fase da Sociedade da
Informacao, foi marcado pela crise do modo de produgao e pela reinvencao da légica
organizacional das empresas, que sofreu sensiveis alteragcoes impulsionadas pelos
avancgos tecnoldgicos (CASTELLS, 1999).

E claro que n3o foi facil para as empresas absorver essa nova demanda, mas
aquelas que realmente desejavam se manter no mercado e continuar competitivas
teriam que desenvolver novas estratégias. Foi a partir dessa necessidade que surgiu

uma nova fase da Sociedade da Informacao, agora focada no desenvolvimento da
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gestao empresarial, ja que as alteragées nos métodos de gerenciamento passaram
a demandar mao-de-obra multifuncional e um rigido controle de qualidade dos
produtos (CASTELLS, 1999).

E nesse contexto que surge no Japao um novo modelo gerencial, denominado
"Toyotismo". Esse modelo é todo voltado para as novas necessidades do mercado e
ele se destacou, sobretudo, porque tem como foco principal a troca de conhecimento
e a multifuncionalidade dos trabalhadores, o que até entao estava totalmente fora da
realidade das empresas.

As principais caracteristicas do "Toyotismo" sao: a) o fim de estoques, ja que
agora o mercado demandava uma grande variedade de produtos, que rapidamente
seriam substituidos pelas novidades; b) controle rigido na qualidade; c) trabalho de
producdo em equipe; d) maior autonomia deciséria aos trabalhadores; e)
recompensa pelo bom desempenho das atividades e f) redugao de incertezas.
(CASTELLS, 1999)

O desenvolvimento da Sociedade da Informagao nao parou por ai. Por volta de
1970, comega o terceiro estagio, chamado social, que se desenvolve no final nos
anos setenta e se estende até os anos noventa do século XX. Esse novo estagio
preconiza a utilizagao da Sociedade da Informagao para a resolugao de problemas
sociais, um exemplo é a criagao de sites pelos governos, com o intuito de angariar
maiores informagoes sobre as necessidades da populagao e, até mesmo, para
disponibilizar alguns servigos pela internet.

A quarta fase da Sociedade da Informacao preocupa-se em atender as
necessidades individuais dos usuarios do sistema. Essa quarta fase é facilmente
percebida nos dias atuais, em especial por meio das redes sociais, que buscam
conectar pessoas do mundo inteiro, que sequer precisam se conhecer para ser
amigos virtuais. Outro fendmeno importante dessa fase é a criagao de sites de venda
de bens e servigos, entre outros.

Essas quatro fases do desenvolvimento da Sociedade da Informacgao
apresentam uma caracteristica muito peculiar: nao sao excludentes. Isso significa
dizer que todas elas podem coexistir. A Sociedade da Informacgao, a cada etapa do
seu desenvolvimento, foi ganhando novos sentidos sem, contudo, abandonar aquilo

que ja havia sido conquistado, pois, ao se analisar o modo de produgao, as
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estratégias empresariais, o desenvolvimento das relagdes sociais e individuais, é
possivel verificar que sao reflexos do surgimento da Sociedade da Informacao que
esta em plena ascensao.

Com o incremento das novas tecnologias é possivel que no futuro possam
surgir novas fases da Sociedade da Informacgao, especialmente porque esta é uma
area onde ha muito investimento e é extremamente lucrativa, o que desperta a
atencao de investidores que buscam sempre estar a frente e ofertar algo novo aos
consumidores que, por sua vez, anseiam por novidades.

Ao analisar toda a trajetodria evolutiva da Sociedade da Informacgao verifica-se
que ela teve sua génese durante a Segunda Guerra Mundial, em virtude do grande
desejo dos paises de avancgar nas formas de protecao, garantindo maior seguranga
as nagoes. Contudo, a criatividade humana viu, na Sociedade da Informacgao, outras
inumeras utilidades, o que a levou a um estagio de constante desenvolvimento, onde
é possivel se vislumbrar seus impactos no campo empresarial, com a mudanga do
modo de producgao; social, com o incremento das politicas publicas; e individual,

voltadas as necessidades do individuo.

3 A PRIVACIDADE

A nocao de privacidade é anterior a Sociedade da Informacgao. Seu surgimento
coincide com o fim da Sociedade Feudal e com a ascensao da burguesia (por volta
do século XVIII). Os burgueses impulsionados pela melhora das suas condigoes
econdmicas passaram a adquirir casas e pertences, o que foi decisivo para a criagao
dos espacos privados (RODOTA, 2008).

Com o surgimento da Sociedade da Informagao a nogao de privacidade, que
ja existia, ganhou novos contornos, em especial porque desde o principio ja era
possivel se vislumbrar uma clara colisao entre dois direitos fundamentais: o direito
a privacidade e o direito a informacao (MASUDA, 1982)

Conforme ja abordado no item anterior, a base de toda a Sociedade da
Informacgao é justamente a informagao. No periodo de desenvolvimento gerencial
(quarta fase do desenvolvimento da Sociedade da Informagao) comegou o

desenvolvimento de sistemas de informacgao, que eram ferramentas empregadas
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pelas entidades privadas para coletar, manter e controlar dados pessoais (MASUDA,
1982). E bem claro que, de um lado ha o desenvolvimento de uma série de
ferramentas que buscam angariar informagoes e de outro lado ha o direito dos
individuos de ter sua privacidade respeitada.

Conceituar a categoria privacidade também nao é tarefa facil, haja vista as
inimeras nogdes que podem ser encontradas. Contudo, para este trabalho a
privacidade sera empregada como toda e qualquer informagao (habito, nome,
origem, profissao, entre outros) que o individuo deseja que seja mantida sob seu
controle e que nao seja revelada ao publico (EFING, 2001). Com base nesse conceito,
compreende-se que qualquer informagcao que fuja ao controle da pessoa
representara uma violagao ao seu direito a privacidade.

No intuito de proteger o direito a privacidade, o ordenamento juridico
brasileiro, traz alguns dispositivos legais que visam garantir o direito a indenizagao
decorrente da violagao de tal direito, a exemplo do art. 5°, inciso X da Constituigao
Federal. Por outra lado, o direito a informacao, que esta estampado nos incisos XIV
e XXXIIl da Constituicao Federal também é protegido.

Inobstante a protecao de ambos os direitos (privacidade e informacgao), a
velocidade na difusao das informacgoes propiciada pela Sociedade da Informacao,
acentua ainda mais a colisao entre estes dois direitos fundamentais o que, de certa
forma, torna mais fragil e vulneravel o direito a privacidade.

Rodota (2008) alerta para esta fragilidade do direito a privacidade. Segundo
ele, a grande oferta de informagdes disponivel leva as pessoas, ou até mesmo
grupos, a se apoderarem delas para uso no campo social e politico. Para agravar
ainda mais a situagao, as formas de controle que eventualmente sao desenvolvidas
nao conseguem acompanhar o rapido avango tecnoldgico, ocasionando uma
defasagem entre avango e controle da manipulagao das informagdes pelas novas
tecnologias. Por exemplo, quando um individuo fornece seus dados, ele torna
possivel que os gestores se apropriem desses dados e a partir deles formem perfis
de consumo, perfis de eleitores ou até mesmo que vendam os dados aqueles que
tém interesse pelas informagoes. Enfim, ha a perda do controle sobre os dados

pessoais.



Robison Tramontina; Gabriele Ana Paula Schmitz | 221

O que se pode perceber claramente € que os individuos que se utilizam da
informatica e da telematica nao possuem seguranga acerca da protecao de suas
informacoes, isso porque ainda nao existem regras claras nesse sentido, o que tem
levado inUmeras empresas a criar seus proprios codigos de seguranga.

No entanto, quando as informagdes estdao em poder de terceiros, o individuo
fica sem poder controlar o seu uso, o que pode e muitas vezes vai desencadear uma
violagao a liberdade e a privacidade, a exemplo da divulgacao de informacoes sobre
a origem, saude ou até mesmo o comportamento da pessoa que podem gerar
discriminagao social (MASUDA, 1982).

O problema em questao agora é como garantir a privacidade num mundo onde
ainformacao é a principal mercadoria? Ao adquirir um produto ou servicgo, o individuo
é obrigado a fornecer uma série de informagoes que, apesar de serem essenciais
para o acesso ao produto ou servigo, também podem ser utilizadas para outros fins,
a exemplo da sua venda a terceiros, interessados em desenvolver perfis de consumo.
(RODOTA, 2008)

Ao fornecer seus dados, mesmo se dar conta disso, o individuo esta
permitindo que o receptor passe a controlar as informagoes fornecidas a seu
respeito, o que tera como consequéncia a perda da autodeterminagao em relagao
aos seus dados. (RODOTA, 2008)

Rodota (2008, p. 78-79) se manifesta no sentido de que ha uma tendéncia
atual de que as informagoes ligadas ao consumo sao gerais, portanto, sua
divulgacao, a principio, nao ofenderia a privacidade, isso porque elas nao estariam
inseridas dentro do "nucleo duro” da privacidade. O autor justifica seu entendimento
sob o argumento de que, com o acesso as informagoes e com a formagao de perfis
de consumo, fica mais facil colocar a disposicao das pessoas aquilo que elas
procuram, proporcionando que tenham suas necessidades atendidas de forma
imediata.

Contudo, essa ideia manifestada por Rodotd (2008) encontra sérias
divergéncias, a exemplo de Efing (2001, p. 59) cujo entendimento é no sentido de que,
ao divulgar informagdes sem o consentimento do individuo a que se referem, o

detentor das informagdes esta incorrendo na violagao do direito a privacidade.
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Uma saida para esse problema pode estar na ideia de Rodota (2008) que
sugere a classificagcao das informagoes segundo o principio da finalidade. Entao,
para saber se houve ou nao violagao da privacidade é preciso verificar qual foi a
finalidade do fornecimento da informacao.

Em que pese as divergéncias apresentadas, nao ha como negar o fato de que,
muitas vezes, o proprio individuo entrega ao receptor suas informagdes, dando-lhe
maiores condi¢goes de dissemina-las. Por exemplo, toda vez que para adquirir um
produto ou servico, o consumidor fornece seus dados, ele esta concedendo, ainda
qgue sem se dar conta, ferramentas para que o fornecedor possa rastrea-lo e utilizar
essas informagdes como estratégia de mercado.

E nesse contexto que Rodota (2008) desenvolve a ideia de transformacao da
Sociedade da Informacgao para a Sociedade de Vigilancia, sendo esta exatamente a
sociedade em que o individuo est4, a todo o momento, sendo rastreado e nao € mais
capaz de controlar as informagdes a seu respeito. O objetivo da Sociedade de
Vigilancia nao é intimidar o individuo, mas sim encoraja-lo a consumir mais e
oferecer-lhe os bens de consumo que deseja. Ou seja, essa "vigilancia" decorre do
desejo da sociedade capitalista de promover o consumo e, consequentemente,
aumentar o acumulo de capital. (DUPAS, 2001)

O individuo, por sua vez, nao pode ficar refém da Sociedade de Vigilancia. Para
a protecao das pessoas, alguns direitos sao reconhecidos, como: a) o direito de se
opor a coleta e circulagao de informagodes (direito de oposi¢cao); b) o direito de nao
saber, de nao receber informacoes indesejadas; c) o direito ao esquecimento, que
significa a destruicao das informacgoes quando sua finalidade ja foi atingida. Em cada
situagao concreta sera necessario avaliar de que forma o direito sera tutelado, haja
vista que ha um conjunto de regras que buscam tutelar o direito a privacidade.
(RODOTA, 2008)

O que se pode concluir é que a Sociedade de Informacao reforga, ainda mais,
a necessidade de protegcao da privacidade que, apesar de ter seu nucleo ligado a
tradicional ideia de privacidade, vem sendo entendida como um direito fundamental
que pertence a pessoa cuja informacao deriva e nao aquela que é proprietaria da

informacao, ou seja, o individuo tem o direito de privacidade até mesmo quanto a
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informacoes que pertencem a terceiros que as compraram, pois onde quer que
estejam, as informagdes sao pessoais.

A privacidade, sem duvidas, passa a ter novos contornos com a ascensao da
Sociedade da Informacao: deixa de representar apenas o direito de ser deixado so,
para abarcar o controle das informacgoes pessoais, ja que a informacao é, agora, uma
das maiores riquezas do mercado. (RODOTA, 2008)

Sendo o direito a privacidade um direito fundamental, ele nao pode ser tratado
como mercadoria, ou seja, o individuo nao pode coloca-lo a venda no mercado e
troca-lo por uma soma em dinheiro e tampouco pode se admitir que seja impedido
de controlar as informagdes a seu respeito quanto ela esta em poder de terceiros.

Ha uma forte tendéncia de que o mercado utilize a internet para coletar
informacgoes que serao empregadas na criagao de estratégias de consumo cada vez
mais personalizadas.

O individuo deixou de ser visto como um ser humano e passou a ser visto
como um consumidor e a internet deixou de ser apenas um espago civico que
coopera para a formagao civica das pessoas, para passar a ser um espacgo voltado
para o consumo, onde as pessoas sao instigadas, a todo momento, a consumir.

Na verdade, a internet acaba oferecendo as pessoas uma quantidade
infindavel de bens e servigos, que sao enviados para seus e-mails, que aparecem nas
janelas de pesquisa na internet, tudo ja de acordo com o perfil daquele determinado
consumidor, o que acaba violando dois direitos: o direito a tranquilidade e o direito
de nao saber. (RODOTA, 2008)

Além disso, o prestigio que o mercado tomou, por ser uma das formas de
organizacgao e distribuicao de bens, acabou refletindo na vida em sociedade, tanto
que nao sao apenas os bens materiais que estao no mercado. Hoje, vemos questdes
que dizem respeito a propria vida das pessoas sendo comercializadas, a exemplo do
que ocorre com os artistas que tem dados da sua vida privada sendo vendidos e
divulgados a todo o momento (SANDEL, 2012).

Apesar de todas as facilidades que a internet proporciona, a exposi¢ao que a
internet propicia gera alguns problemas na vida em sociedade. Um deles é a
discriminacgao, decorrente dessa ditadura do consumo que é propagada pela internet,

ja quanto mais a pessoa pode consumir maior o seu valor na sociedade e mais
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acentuadas ficarao as desigualdades sociais. Aqueles que detém dinheiro terao uma
vida bem mais confortavel e digna do que aqueles que nao dispdem de recursos
financeiros para acessar bons servicos de saude, de educacao, seguranga, etc.
(SANDEL, 2012)

Outro fator importante é a atual preocupacao dos mercados apenas com a
circulagao de bens e mercadorias, com o lucro, esquecendo os valores morais e
éticos daquilo que esta sendo colocado a venda. Ou seja, o mercado nao se preocupa
com valores morais e éticos, mas sim com as transagoes, ficando a cargo de cada
individuo decidir quais sao os valores dos objetos colocados no mercado. (SANDEL,
2012)

A Sociedade da Informagao acaba tendo um grande impacto no ambito das
relagbes comerciais, isso porque gera maior eficiéncia e qualidade na prestagao de
servigos, pois buscando na internet é possivel que se encontrem os mais diversos
servigos e produtos, bem como as avaliagdes destes. Mas, em contrapartida, ha a
abertura de um grande espaco para a publicidade agressiva e para a invasao da
privacidade das pessoas, a exemplo das operadoras de telefone que ligam nos
celulares dos clientes oferecendo servigos, dos e-mails enviados pelas empresas,
entre outros.

Além disso, ha um sério risco de que a sociedade passe a ser controlada, a
exemplo do que Rodota denomina de “Sociedade da Vigilancia". Esse controle dos
individuos permite que o homem seja controlado pelo Estado e pelo Capitalismo que,
cada vez mais, lhe impode a ditadura do consumo.

Com o avango da Sociedade da Informagao o direito a privacidade fica cada
vez mais fragilizado e os individuos acabam se tornando reféns, pois nao possuem
meios suficientes para assegurar a protecao de sua esfera privada, uma vez que o
ordenamento juridico brasileiro prevé apenas a possibilidade de reparagao financeira
quando a violagao do direito ja ocorreu.

E partir dessas dificuldades que surgem com a disseminacao de informacao
em massa que surge a problematica que sera abordada no topico seguinte: verificar
a constitucionalidade do art. 19 do Marco Civil da Internet (Lei n°® 12.965/14), que
condiciona aretirada de perfil falso ou tornar indisponivel o conteido apontado como

infringente somente apos ordem judicial especifica.
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4 0 ART. 19 DO MARCO CIVIL DA INTERNET (LEl N° 12.965/14) FRENTE A
CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

No Brasil foi publicada a Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014, que estabelece
principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil. A lei é
conhecida como o “Marco civil da Internet". A lei, em termos gerais, estabeleceu
principios, garantias, direitos e deveres a serem observados por provedores e
usuarios dos servigos de internet e foi dividida nos seguintes capitulos: Capitulo I:
principios a serem observados no uso da internet por todos os agentes envolvidos;
Capitulo II: direitos e garantias dos usuarios; Capitulo Ill: provisao de conexao e de
aplicagdes de internet; Capitulo IV: atuacao do Poder Publico e Capitulo V:
disposicoes finais.

A Lein. 12.965 nao tem cunho penal, por isso nao é possivel encontrar no texto
legal qualquer mencgao a eventual responsabilizagao penal dos agentes envolvidos.
Ha somente a previsao de responsabilizagao civel dos provedores de internet nos
casos em que seja verificada inércia perante ordem judicial que determine a retirada
de conteudo da rede mundial de computadores®.

O “caput” do Art. 19 do Marco Civil da Internet invoca a liberdade de expressao
e a proibicao a censura, como fundamentos para justificar a retirada de conteudo

gerado por terceiro somente apds ordem judicial especifica. Dessa previsao

® Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o provedor de
aplicagoes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
conteudo gerado por terceiros se, apdés ordem judicial especifica, nao tomar as providéncias para, no
ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o
conteudo apontado como infringente, ressalvadas as disposig¢des legais em contrario.

§ 1° A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de nulidade, identificagao clara e
especifica do conteudo apontado como infringente, que permita a localizagao inequivoca do material.
§ 2° A aplicagao do disposto neste artigo para infragoes a direitos de autor ou a direitos conexos
depende de previsao legal especifica, que devera respeitar a liberdade de expressao e demais
garantias previstas no art. 5° da Constituicao Federal.

§ 3° As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de contetidos disponibilizados
na internet relacionados a honra, a reputagao ou a direitos de personalidade, bem como sobre a
indisponibilizagao desses conteudos por provedores de aplicacdes de internet, poderao ser
apresentadas perante os juizados especiais.

§ 4° 0 juiz, inclusive no procedimento previsto no § 3°, podera antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, existindo prova inequivoca do fato e considerado o
interesse da coletividade na disponibilizagdao do conteido na internet, desde que presentes os
requisitos de verossimilhanca da alegagao do autor e de fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacao.
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decorrem inumeros embates juridicos, a ponto de o tema ter sido levado até a Corte
Constitucional por meio do Tema n. 987, onde se discute a constitucionalidade deste
artigo da lei. Ao tema foi atribuida repercussao geral, instituto processual cujo
fundamento legal se encontra nos Arts. 102 § 3° da Constituicao Federal de 1988 e
1.035 e 1.036 do Cddigo de Processo Civil (CPC).

A discussao em torno do art. 19 teve sua repercussao geral reconhecida no
julgamento do Recurso Extraordinario 1.037.396, oriundo de Sao Paulo, cuja relatoria
é do Ministro Dias Toffoli, onde o Recorrente é o Facebook Servigos Online Do Brasil
Ltda. e a Recorrida é Lourdes Pavioto Correa.

No primeiro grau de jurisdigao, tratava-se de uma agao de obrigagao de fazer
cominada com pedido de indenizagao ajuizada por Lourdes Pavioto Correa frente ao
Facebook Servigos Online do Brasil Ltda. Nela, o Juiz singular proferiu sentenca de
parcial procedéncia para condenar o Facebook a excluir perfil falso criado em nome
da autora e a fornecer informacao referente aos dados de IP (internet protocol) do
computador a partir do qual produzido o perfil.

Inconformada com a decisao de primeiro grau, Lourdes Pavioto Correa
interp6s Recurso Inominado destinado a Segunda Turma do Colégio Recursal de
Piracicaba, Estado de Sao Paulo, que reformou parcialmente a decisao impugnada.
A Segunda Turma condenou o Facebook a indenizar a Lourdes por danos morais
decorrentes da sua inércia na tomada de providéncias em relagao ao perfil falso e
também por nao disponibilizar meios que possibilitassem a ofendida ver retirada a
pagina enganosa.

No Recurso Extraordinario, dentre os argumentos levantados por Lourdes,
estava a alegagao de que o artigo 19 da Lei n°® 12.965/2014 € lesivo a liberdade de
expressao, bem como ao direito basico do consumidor a efetiva prevencao e
reparacao de danos patrimoniais, morais, individuais e coletivos difusos. Ressaltou
que o dispositivo incentiva posi¢cao de inércia dos provedores diante da parte
ofendida em virtude de violagao da intimidade, vida privada, honra e imagem,
articulando incompatibilidade com o artigo 59, inciso X, da Constituigao Federal.

O Facebook, por sua vez, defende a constitucionalidade do art. 19 do Marco
Civil da Internet, fundado na vedagao a censura, na liberdade de expressao e na

reserva de jurisdicdo, sustentando que somente seria possivel se cogitar a
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responsabilidade civil do provedor de aplicagdes de internet por danos decorrentes
de conteudo gerado por terceiros apos ordem judicial especifica. Além disso,
justifica sua tese na dimensao coletiva do direito a informacao, no sentido de permitir
que os individuos e a comunidade sejam informados sem censura.

O Tema 987 ainda nao foi julgado pelo STF, o que impede que aqui seja
abordada a visao do Tribunal sobre a questao, no entanto, essa discussao transborda
as fronteiras e ocupa espaco dos Tribunais Constitucionais de diversos paises que
enfrentam a mesma problematica.

O Conselho Constitucional da Franca, na Decisao 2004-496 DC, definiu que
um "host" da internet ndo incorre em responsabilidade civil ou criminal simplesmente
por nao remover informagao denunciada por terceiro como ilegal, mas apenas
quando a natureza ilegal é manifesta ou a remogao do conteudo tiver sido
determinada por ordem judicial. (BRASIL, 2020)

O Tribunal da Califérnia decidiu que o Twitter Inc. possui imunidade em
relagao a responsabilizagao pelo discurso de terceiros, de acordo com a se¢ao 230
(c) da CDA. Por isso, nao poderia ser responsabilizado por permitir que membros do
Estado Islamico tivessem contas no aplicativo. (BRASIL, 2020)

No julgamento do caso Shreya Singhal v. Union of India, em 2015, a Suprema
Corte da india julgou inconstitucional o dispositivo Secdo 66A da Lei de Tecnologia
da Informacao de 1999, por violar a liberdade de expressao garantida pelo Artigo 19
(1) (a) da Constituicao da india e decidiu que os provedores seriam obrigados a retirar
o conteudo da internet apenas apos receber ordem judicial ou de uma autoridade
governamental. (BRASIL, 2020)

Ao analisar o caso Google and The Clinic, em 2016, a Suprema Corte do Chile
considerou impossivel atribuir um dever de supervisao aos provedores pelo
conteudo postado por terceiros. A Corte da Colombia anulou a sentenga e concluiu,
em resumo, que: o ordenamento colombiano proibe a censura em todas as formas
de expressao e difusao de pensamento e opiniao das pessoas e determinar que a
Google elimine o conteudo sem exigir previa ordem judicial equivaleria a uma
autorizacao da censura na internet. (BRASIL, 2020)

Na Decisao 2015/76, proferida em 2017, a Corte Constitucional da Turquia

decidiu que a administragao pode ter o poder de bloquear de oficio o acesso a sites
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dedicados exclusivamente a cometer ou promover crimes como pornografia infantil.
Por outro lado, quando os sites ou aplicativos sao usados principalmente ou
destinados a comunicagao em massa, mas contém conteudo criminal, é necessaria
aprovacao judicial para bloquear o acesso a esses sites. (BRASIL, 2020)

A Corte Superior da Inglaterra e Wales (Queen’s Bench Division) entendeu que
operadores de busca nao sao considerados editores na common law,
independentemente de serem ou nao notificados da ocorréncia de publicagao com
conteudo difamatério. A situagcdo dos operadores de busca também nao é
equivalente a dos ISP (internet service provideres), ja que nao possuem controle
sobre os termos de busca usados e o processo de publicagdao automatizado.
(BRASIL, 2020)

A Corte de Apelagao de Paris considerou que um mecanismo de pesquisa nao
tinha o dever de avaliar a legalidade do site indexado. Para o Tribunal, na medida em
que envolve um rob6 de indexacao e nao cria nem hospeda as informacgoes
contestadas, o Google nao estava sujeito a nenhuma agao automatica ou obrigagao
de realizar o monitoramento. Além disso, tendo em vista o volume consideravel de
informacoes que chegam diariamente aos sites da internet, o operador do
mecanismo de pesquisa nao conseguiu analisar o conteudo disponibilizado aos
usuarios por meio de seus indices. (BRASIL, 2020)

Dos casos acima abordados, o que se verifica é que ha uma tendéncia em
privilegiar a liberdade de expressao e a vedagao ha censura, mantendo-se a reserva
de jurisdigao para provedores de aplicagoes de internet retirarem da rede mundial de
computadores conteudo gerado por terceiros. Inclusive, na justificativa do Projeto de
Lei - PL 2126/2011, que deu origem a Lei n.12.965/2014, fica claro que a intengao do
legislador foi no sentido de consagrar a liberdade de expressao e a vedagao a

censura, consoante o trecho a seguir extraido do PL 2126/2011:

No terceiro capitulo, ao tratar da provisao de conexao e de aplicagdes de internet,
o anteprojeto versa sobre as questdes como: o trafego de dados, a guarda de
registros de conexao a Internet, a guarda de registro de acesso a aplicagées na
rede, a responsabilidade por danos decorrentes de conteudo gerado por terceiros

e a requisicao judicial de registros. As opcoes adotadas privilegiam a
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responsabilizacao subjetiva, como forma de preservar as conquistas para a
liberdade de expressao decorrentes da chamada Web 2.0, que se caracteriza pela
ampla liberdade de produgao de conteudo pelos proprios usuarios, sem a
necessidade de aprovagao prévia pelos intermediarios. A norma mira 0os usos
legitimos, protegendo a privacidade dos usuarios e a liberdade de expressao,
adotando como pressuposto o principio da presungao de inocéncia, tratando os

abusos como eventos excepcionais.

Nao é possivel afirmar qual sera o deslinde que o STF dara ao caso, no entanto,
dada a importancia do tema e a sensibilidade dos direitos postos em discussao,
afigura-se essencial que o posicionamento adotado leve em consideragao o direito
comparado, bem como a relevancia que o direito a liberdade de expressao e a
vedagao de censura tem no Brasil, sobretudo por se tratar de direitos fundamentais
insculpidos no art. 5¢, inciso IX da Constituicao Federal de 1988, no sentido que o art.

19 do Marco Civil da Internet seja declarado constitucional.

CONCLUSAO

A Sociedade da Informacao teve sua génese em 1945 e passou por quatro
fases, sendo que nenhuma delas foi totalmente superada. A principal contribuigao
desse novo sistema é, sem duvidas, a substituicao da sociedade industrial, marcada
pela produgao em massa, por uma sociedade intelectual, que tem como base a
informacgao.

A importancia dada a informagao traz uma série de consequéncias e, dentre
elas, esta a forma como sera tratado o direito a privacidade, uma vez que é possivel
verificar a colisao entre o direito a informacao e o direito a privacidade.

Foi possivel perceber que existem inumeras formas de protegao do direito a
privacidade, contudo, na maioria das vezes, a prote¢cao € apenas ressarcitoria e nao
preventiva, o que significa dizer que, ante a dificuldade de controlar o uso da
informacao, restara apenas o ressarcimento pecuniario pelos abusos cometidos.

Analisando o Tema 987 do STF e as decisdes proferidas por Tribunais

estrangeiros sobre o tema foi possivel constatar que a questao reside na colisao
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entre o direito a liberdade de informacao e a vedagao da censura em contraponto a
privacidade.

Em termo de conclusao sustentou-se que intengao legislativa por tras do art.
19 da lei do Marco Civil da Internet foi privilegiar o direito a liberdade de informacao,
vedando a censura, com base nessa informacao e em julgados internacionais
sustentou-se que, em que pese o tema ainda estar pendente de julgamento pelo STF
afigura-se essencial que o posicionamento adotado leve em consideragao o direito
comparado, bem como a relevancia que o direito a liberdade de expressao e a
vedagao de censura tem no Brasil, sobretudo por se tratar de direitos fundamentais

insculpidos no art. 5, inciso IX da Constitui¢cao Federal de 1988.
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14. DIREITO A INTEGRIDADE FiSICA E F”SI'QUICA: ESTUDO SOBRE O DIREITO DA
PERSONALIDADE A PARTIR DA ANALISE DO TRABALHO EM CONDICOES
ANALOGAS AS DE ESCRAVO
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Geysa Azevedo!
RESUMO

O trabalho forgado é a coercao de uma pessoa para realizar certos tipos de trabalho
e a imposicao de uma penalidade caso esse trabalho nao seja feito; o trabalho
degradante deve ser entendido pela conjugacao de dois fatores: um factual, outro
axioldgico: o factual decorre da adequacao de uma relagao de trabalho concreta a
disciplina legal incidente sobre tal relagao, ou seja, o cumprimento pelo empregador
dos direitos minimos fixados pela legislagao; o axioldgico decorre do respeito ao
conceito de dignidade humana, entendida como a conjungao dos valores de
liberdade e de igualdade e vida. O “trabalho em condi¢Ges analogas as de escravo”
(trabalho degradante); paralelamente a isso foi regulamentado por Normas
Internacionais que numa relagao de trabalho é inadmissivel o uso de violéncia ou
intimidagao usando de praticas como a servidao por dividas, retengcao de
documentos de identidade, ameacas de denuncia as autoridades de imigragao, entre
outros (trabalho forgado). Portanto, a violagao dos direitos fundamentais, dignidade
da pessoa humana, integridade fisica e psiquica e demais garantias bastante
validadas em todo ordenamento juridico se tornam aparentes nessa demarcacgao
juridica e também social. E o desprestigio do tipo de trabalho que gera/incita/induz
a escravidao; inumeras sao as causas que impulsionam o homem a sobrepujar sua
forca laboral, sendo elas a desigualdade, impunidade, miséria, exclusao social —
recebendo tratamento de escravo e registrado pela miserabilidade humana, sem
acepcgao de raga. Ademais, isso se perfaz por ameacas, coercao mental e psicologica,
agressoes, homicidios, apresentados de forma idéntica ao periodo imperialista. O
presente artigo propoe uma reflexao sobre o direito da personalidade frente ao
trabalho escravo na contemporaneidade no liame das atribuigdes e direitos previstos
a todo cidadao como peculiar a garantia de sua saude e seguranga fisica e psiquica.
Palavras-chave: Direito a integridade fisica e psiquica. Direitos da personalidade.
Condigdes analogas as de escravo.
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Forense.
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a) INTRODUGAO

As garantias minimas de protecao ao trabalhador estao previstas na
Constituicao da Republica Brasileira, de 1988; reafirmadas pela Consolidagao de Leis
Trabalhistas, desde 1943 e; reafirmadas pelo Cédigo Penal Brasileiro desde 1940 que
institui como crime a pratica de submeter outrem a situagdes analogas as de escravo
e, extensivamente ratifica a abolicao da escravatura e rompe com qualquer forma de
retrocesso social que venha a diminuir ou transgredir os direitos humanos
fundamentais relativos a todo cidadao.

Quando se trata de reinvindicagao pela vida, cada um luta com as forgas que
possui ainda que a Unica arma seja coisificar-se em prol do outro pelo favorecimento
do alimento garantidor de mais um sustento diario.

O direito da personalidade fisica do homem inclui o direito a vida e a
integridade fisica; quanto a personalidade moral, cumpre-me mencionar o direito a
honra demarcada pela boa reputacao, a liberdade instituida pela exploragao da
informacao, consciéncia, culto e religiao, a liberdade de criagao cultural, reuniao e
manifestacao, associacgao e de ensino; inclui-se também a intimidade da vida privada
que envolve o direito a privacidade, inviolabilidade do domicilio e ao sigilo da
correspondéncia.

Nessa toada, tem-se a vulnerabilidade do individuo relacionada aos lastros de
inferioridade econdomica demonstrada pela desigualdade de oportunidades e a falta

de aplicabilidade das normas juridicas que resguardem os seus direitos.

2 TRABALHO EM CONDIGOES ANALOGAS AS DE ESCRAVO

A possibilidade de pér fim a prestacao de servigo deve ocorrer assim que o
empregado (ou o empregador) considerar conveniente, caso contrario, estara diante
de uma situagao forcosa de exploracao do sujeito e cerceamento do direito de
locomocao (em relagao ao trabalhador, principalmente) posto que, ndo havendo essa
liberdade na relagao laboral havera imperatividade de normas nao alinhadas com o

sistema de justica, desse modo se apresentarao condi¢coes degradantes, jornadas
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exaustivas, trabalho forcado, entre outras espécies problematicas de submissao ao
trabalho remunerado.

Para esse enquadramento de coagao mediante prestacao de servigos, tem-
se: a coagao moral - quando o tomador dos servigos, valendo-se da pouca instrugao
e do elevado senso de honra pessoal dos trabalhadores, os submete a elevadas
dividas, constituidas fraudulentamente com a finalidade de impossibilitar o seu
desligamento. E o chamado regime da “serviddo por dividas" (truck system), vedado
em nosso ordenamento juridico (artigo 462, §§ 3° e 4°,da CLT); a coagao psicoldgica
- quando os trabalhadores sao ameacgados de sofrer violéncia a fim de que
permanegam executando o trabalho. Estas ameagas se dirigem, normalmente, a
integridade fisica dos obreiros, sendo comum, em algumas localidades, a utilizagao
de vigilancia armada no exercicio desta coagao, a apreensao de documentos e de
objetos pessoais dos trabalhadores e; coacgao fisica - quando os trabalhadores sao
submetidos a castigos fisicos ou mesmo assassinatos, como forma de
exemplificagao aqueles que pretendam enfrentar o tomador dos servigos, entendido
como “rebelar-se contra as regras imputadas”.

Numa concepgao classica tem-se que

Considerar-se-a trabalho escravo ou forgado toda modalidade de exploragao do
trabalhador em que este esteja impedido, moral, psicoldgica e/ou fisicamente, de
abandonar o servigo, no momento e pelas razées que entender apropriadas, a
despeito de haver, inicialmente, ajustado livremente a prestacdo dos servigos.?
(MELO, 1999, p. 14)

Esse delineamento de caracterizagao do trabalho escravo ou forgado faz-nos
perceber que independentemente de nos depararmos com essa anomalia social,
ainda assim seriamos apresentados a diversos trabalhadores que estariam
vivenciando condi¢oes deploraveis de trabalho por um viés de massacre emocional,
moral e psicologico. Portanto, sempre que fosse assegurada ao trabalhador a sua

liberdade de locomocao e de autodeterminacgao, podendo deixar, a qualquer tempo,

2 Luis Anténio Camargo de Melo, ex-Coordenador da Coordenadoria Nacional de Combate ao Trabalho
Escravo do MPT, in Revista do MPT n° 26, pag. 14.
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de prestar servigcos ao tomador, mas infringindo o aspecto humanistico da relagao
empregaticia configuraria uma das formas degradantes de trabalho (“trabalho
degradante”). Cuja concepcao se registra em “Trabalho em condigOes degradantes,
portanto, € aquele em que a degradagao das condigdes de saude e higiene violam, a
primeira vista, o axioma da dignidade da pessoa humana".? (PRUDENTE, 2004).
Hodiernamente, o termo "escravidao” passou a significar uma variedade maior
de violagdes dos direitos humanos, nao se especificando a um atentado contra a

liberdade pessoal do trabalhador.

“(...) pode-se dizer que trabalho em condiges degradantes é aquele em que ha
a falta de garantias minimas de saude e seguranga, além da auséncia de
condicoes minimas de trabalho, de moradia, higiene, respeito e alimentagao.
Tudo devendo ser garantido — o que deve ser esclarecido, embora parega claro
— em conjunto; ou seja, e em contrario, a falta de um desses elementos impde o
reconhecimento do trabalho em condi¢des degradantes”. (BRITO FILHO, 2004,
pag. 26)*

O constituinte, ao erigir a dignidade da pessoa humana a fundamento da
Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, inciso Ill, da CF/88), buscou, na verdade,

enfatizar que os pilares do Estado Democratico de Direito se apoiam nesta nogao.

Art. 149. Reduzir alguém a condigao analoga a de escravo, quer submetendo-o a
trabalhos forgados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condigoes
degradantes de trabalho, quer restringindo, por  qualquer  meio, sua
locomoc¢ao em razao de divida contraida com o empregador ou preposto: (Codigo
Penal, redagao dada pela Lei n°® 10.803, de 11.12.2003)

Oportunizar trabalho em condigdes dignas e saudaveis é forma de

proporcionar ao homem os direitos que decorrem desse atributo que lhe é

3 Wilson Roberto Prudente, Procurador do Trabalho, em Oficina de Trabalho promovida pela OIT, nos
dias 15 e 16 de margo de 2004.

4 José Claudio Monteiro de Brito Filho, in Trabalho Decente — Anélise Juridica da Exploragdo do
Trabalho — Trabalho Forgado e Outras Formas de Trabalho Indigno, Editora LTr, 2004.
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proprio: a dignidade. Portanto, ao nos referirmos as “condicoes analogas as de
escravos” trata-se primeiramente de uma violagao ao principio da dignidade da
pessoa humana e, portanto transgride completamente o direito do individuo de ter
intacto o seu direito a integridade fisica e psiquica; ademais, um tanto mais
incisivamente, como ja foi tipificado como crime, pois o Cédigo Penal Brasileiro
preceitua no seu art. 149, caput supracitado, cuja redagao se registra na Lei n.°
10.803, de 11 de dezembro de 2003 que:

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:
I - cerceia o uso de qualquer meio de transporte por parte do
trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho;
Il - mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se podera de
documentos ou objetos pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no local
de trabalho.
§ 2° A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido:
I - contra crianga ou adolescente;

Il - por motivo de preconceito de raga, cor, etnia, religiao ou origem.

Na contemporaneidade a cruel e desumana forma de trabalho recebeu uma

roupagem diferente daquela apresentada nos tempos passados, pois

5. O cerceamento da liberdade;

6. Degradacgao das condigdes de trabalho;
7. Servidao por divida;

8. Isolamento geografico;

9. Emprego de violéncia;

10. Discrepancia das relagdes sociais;

11. Violagdes dos direitos fundamentais;

Sao as formas que diversos empregadores utilizam para manter
trabalhadores sob o seu dominio. A dignidade que se analisa como perspectiva de
protecao € a do trabalhador, uma vez que esta tem sido vastamente banalizada,

reflexo da vivéncia em uma sociedade de valores invertidos em que se aflora
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imediatismo, consumismo, busca por ostentagao de riquezas e honras. Mas nessa
disputa ha sempre os que ficam em completa desvantagem — aqueles que se
submetem forgada ou voluntariamente a condigdes incongruentes numa relagao de
trabalho com a finalidade de arrecadar provisdao para a sua familia ou mesmo
realizagao de ser util socialmente.

Nessa perspectiva de conceber o que é escravidao, mostrou-se incompleta a
sua concepgao, uma vez que deveria atentar nao somente para a supressao da
liberdade individual do trabalhador, mas, sobretudo, para a garantia de sua
dignidade. Por isso, posteriormente, passou-se a visualizar o trabalho em condigdes
andlogas as de escravo (“trabalho escravo") como género, tendo como espécies 0
“trabalho for¢ado" e o “trabalho degradante”.

Portanto, o “trabalho forgado” quando constatado o cerceamento da liberdade
individual do trabalhador (locomocgao e autodeterminagao), por meio de mecanismos
de coagao moral, psicoldgica e/ou fisica e o “trabalho degradante" nao haveria o
cerceamento da liberdade individual do trabalhador, mas nao lhe seriam
asseguradas as condi¢gées minimas de trabalho compativeis com a dignidade da
pessoa humana.

Em ambos, o que ocorre é a negacgao ao trabalhador os direitos basicos que o
distinguem dos demais seres vivos. Desta forma, é a dignidade da pessoa humana
que é violada, quando da redugao do obreiro a condigao analoga a de escravo. De
nada adiantaria a tentativa de descaracterizar o trabalho em condigdes degradantes
como espécie de trabalho em condigdes andlogas as de escravo (trabalho escravo).

A objetividade juridica desse crime é a tutela da liberdade individual, a conduta
tipica é expressa no verbo reduzir, que denota os verbos: tornar, transformar,
restringir, limitar, diminuir. Tem-se como sujeito ativo qualquer pessoa, mas apenas
o trabalhador é sujeito passivo. Trata-se de crime na modalidade dolosa (elemento
subjetivo), admite-se a tentativa, é crime permanente e a sua consumacgao ocorre
quando o sujeito ativo reduz a vitima a condi¢ao analoga a de escravo por meio de

uma ou mais das condutas especificadas.
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3 REFLEXAO SOBRE A INTEGRIDADE FiSICA E PSiQUICA

No fim do século XIX, Jhering, baseando-se no sistema do actuminiuriarum
do direito romano, defende a concepcao da categoria autonoma do direito da
personalidade: a fungcao indenizatéria e a compensatoéria que juntas atingem a
funcao profilactica, ou seja, obtém um carater de preventividade de posteriores
violagdes, atenuante, ou seja, natureza cautelar.

O dispositivo legal que fundamenta o reconhecimento da personalidade
humana, compreendendo-a como unidade fisico-psico-ambiental na relagao do
homem quo tale interiormente e exteriormente que acumula entre outras
providéncias a responsabilidade civil, conforme consta no art. 70 do Cddigo Civil

abaixo mencionado:

(Tutela geral da personalidade)

1. A lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaga de ofensa
a sua personalidade fisica ou moral.

2. Independentemente da responsabilidade civil a que haja lugar, a pessoa
ameagada ou ofendida pode requerer as providéncias adequadas as
circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumacgao da ameagca ou atenuar

os efeitos da ofensa ja cometida.

Esse artigo trata de uma protegcao bastante geral a personalidade, devido a
sua indefinigdao por nao configurar uma especificidade que trata de algum direito
subjetivo, dessa forma nao beneficia a inclusao de bem juridico determinado.

O estudioso Oliveira Ascensao fundamenta esse regime como procede do
principio da tutela da dignidade da pessoa humana constitucionalmente protegida,
ou seja, deriva dos direitos da personalidade — sugere, ainda, os beneficios da
seguranga juridica.

Insta relatar que o direito da personalidade tem caracteristicas proprias, a
primeira delas é a sua natureza nao patrimonial, visto que nao possuem como objeto
um patrimonio ou bens, pois consiste no hemisfério pessoal do seu titular, ainda que

venha a ocorrer uma transgressao e havendo necessaria responsabilidade civil esta
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nao limita o individuo a uma soma de dinheiro, pois apenas a indenizagao é de

natureza patrimonial.

EMENTA: INDENIZAGAO POR DANO MORAL. CONDIGAO ANALOGA A DE
ESCRAVO. Tendo sido o reclamante resgatado de condicao analoga de
escravo, ha motivo suficientemente forte para autorizar o reconhecimento da
lesdo de ordem moral praticada pela ré, notadamente por violagao a
dignidade da pessoa humana do trabalhador, sendo inadmissivel que nos
dias de hoje existam reminiscéncias de praticas voltadas a reduzir gastos
com mao-de-obra por meio da escravidao, motivo pelo qual deve suportar a
reclamada a indenizagao por lesao moral arbitrada na origem, inclusive pelo
carater didatico da medida, no intuito de inibir a repeticao de conduta
semelhante.®

EMENTA: AGAO CIVIL PUBLICA. TRABALHO ESCRAVO CONTEMPORANEO.
CONDUTA INTOLERAVEL. DANOS MORAIS INDIVIDUAIS E COLETIVOS.
Demonstrado que o empregador, proprietario rural, contratava trabalhadores
por intermédio de “gato” e mantinha-os em condigdes degradantes, alojados
precariamente em casebre inacabado, sem agua potavel e alimentacgao
adequada, apurando-se, ainda, a existéncia de servidao por dividas,
expediente que afronta a liberdade do individuo, que se vé coagido
moralmente a quitar "dividas" contraidas em decorréncia da aquisi¢cao dos
instrumentos de trabalho, resta caracterizada a submissao dos contratados
a condigdes analogas as de escravo, 0 que exige pronta reprimenda do

Judiciario a fim de restaurar a ordem juridica lesada.®

A Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948 estabelece, em seu
artigo 4°, que "ninguém sera mantido em escravidao ou servidao; a escravidao e
o trafico de escravos serao proibidos em todas as suas formas".

Imprescindivel a importancia da Declaragao Universal de 1948, tendo em

5 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (2. Regido). 3. Vara do Trabalho de Santos. 12. Turma.
Acordao n. 20090923213 (RO). Relator(a): Adalberto Martins. Revisor(a): Benedito Valentini. Sao
Paulo, 22 de outubro de 2009. Disponivel em: <www.trt2.jus.br>. Acesso em: 02 jul. 2013.

6 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (3. Regido). Vara do Trabalho de Paracatu. 6. Turma.
Acordao n. 00742-2012-084-03-00-4 (RO). Relator(a): Rogerio Valle Ferreira. Revisor(a):
Eduardo Aurelio P. Ferri. Belo Horizonte, 20 de novembro de 2012. Disponivel em:
<www.trt3.jus.br>. Acesso em: 02 jul. 2013.
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vista que esta possui carater tao-somente recomendatorio, sendo editados o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos
Direitos Econdomicos, Sociais e Culturais, com intuito de ampliar o rol de
dispositivos protetivos aos direitos humanos e conceder-lhes forga juridica
obrigatoria e vinculante.

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos é bastante objetivo na

proibicao do trabalho escravo:

Artigo 8°
1. Ninguém podera ser submetido a escravidao; a escravidao e o trafico de

escravos, em todas as suas formas, ficam proibidos.

[...]
3. a) Ninguém podera ser obrigado a executar trabalhos forgados ou
obrigatorios;

[..]7

Além disso, a proibicao da escravidao integra o nucleo inderrogavel de
direitos do aludido Pacto, eis que o seu artigo 4° estabelece que “nao autoriza
qualquer suspensao dos artigos 6, 7, 8 (paragrafos 1 e 2), 11, 15, 16, e 18", e 0
artigo 8°, paragrafo 1°, prevé exatamente a proibigao ao trabalho escravo.

Nessa perspectiva, a Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica) e a Convengao Europeia de Direitos Humanos
preveem a proibi¢ao da escravidao e do trabalho forcado e do mesmo modo nao
autorizam a derrogacgao de tal proibigao.

Ademais, verifica-se que "a proibicao do trabalho escravo é absoluta no
Direito Internacional dos Direitos Humanos, nao contemplando qualquer

excecao".® Ou seja, ndo é possivel alegar circunstancias excepcionais, como

" BRASIL. Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992. Atos internacionais. Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos. Promulgacao. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm>. Acesso em: 08 jun. 2013.

8 PIOVESAN, Flavia Cristina. Trabalho escravo e degradante como forma de violagdo aos direitos
humanos.In: VELLOSO, Gabriel; NEVES FAVA, Marcos (Coords.). Trabalho escravo
contemporaneo:o desafio de superar a negagao. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 151-165. p. 143.
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guerra, instabilidade politica interna ou qualquer outro perigo publico como
justificativa para a autorizacao do trabalho escravo.

Flavia Piovesan ressalta que:

Tal proibigao integra o nucleo do jus cogens, que é o direito cogente e
inderrogavel no ambito internacional, compondo verdadeira clausula pétrea
internacional. Tal como o direito a nao ser submetido a tortura, o direito a
nao ser submetido a escravidao é um direito absoluto, insuscetivel de
qualquer relativizagao ou flexibilizagao, a nao permitir qualquer juizo de

ponderagao.®

Nas regides da Grécia, de Roma e do Egito era a principal forma de exploragao
do trabalho humano, dedicando-se estes escravos a realizagao daquelas tarefas
mais arduas e a utilizacao de sua forca de trabalho era considerada justa e
necessaria, ja que, segundo Aristoteles, “pensar requer 6cio”. O escravo era

considerado mero objeto de direito (res), como se demonstra a sequir:

Art. 2° A hypoteca é regulada somente pela Lei civil, ainda que algum
ou todos os credores sejam comerciantes. Ficam derrogadas as
disposic¢oes do Cddigo Comercial, relativas a hypoteca de bens de
raiz.

§1° S6 podem ser objeto de hypoteca:

Os escravos e animais pertencentes as propriedades agricolas, que

foremespecificadas no contrato, sendo com as mesmas propriedades.

Em dado periodo historico era possivel tratar um individuo como sendo de sua
propriedade — os escravos eram coagidos e sobrepujados em sua forga de trabalho
em completa disposigao ao seu senhor inclusive em relagao a sua propria
sexualidade e capacidade de reproducao. Houve um tempo em que se pensava que
o trabalho era atividade secundaria e apenas a atividade do pensar deveria ter o

privilégio, prestigio e nobreza pertinente a um oficio profissional.

9 bid., p. 143.
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Ha uma heranca deixada pelo Direito Romano, que perpassou o Coddigo

Napolednico registrados nas seguintes regulamentagdes:
7 o direito de propriedade;
8 o contrato;
9 aliberdade de empreendimento e a autonomia da vontade passaram a
constituir os fundamentos do Direito Civil classico, no plano juridico, e do
capitalismo liberal, no campo das doutrinas econémicas.

A escravidao contemporanea é distinta daquela forma de exploragcao do
trabalho humano que perdurou no Brasil até o periodo imperial, mas ambas violam
os principios fundamentais da Carta Magna, como os da cidadania, da dignidade da
pessoa humana e dos valores sociais do trabalho.

O titular desses direitos da personalidade teria poderes diretos e imediatos
sobre o bem de sua personalidade a partir do seu direito inerente de uso, fruicao,
reinvindicagao e autodeterminagao para que assim pudesse reivindicar
indistintamente de todos os outros sujeitos juridicos, posto que seria a obrigagao
passiva universal ou deveres gerais de acao (dever negativo) ou solidariedade social
— também chamado de dever positivo. A essa discussao ora empregada tem-se o
carater da absolutidade.

O verbo trabalhar vem do latim vulgar tripaliare, que significa torturar, e é
derivado do latim classico tripalium, antigo instrumento de tortura. Com o passar do
tempo, o vocabulo passou pelo processo de significagao em que é relacionado a
fadiga, esforcgo, sofrimento, cuidado, encargo, em suma, valores negativos, dos quais
se afastavam os mais afortunados. Isso contribui para a negagao de direitos e o
tratamento indigno dos trabalhadores em certas ocasides, como nos trabalhos em

condi¢oes analogas as de escravo e nas demais formas degradantes de trabalho.

Ac. TRP de 30-04-2014 '°: |. A qualificacao dos crimes de ofensa a integridade

fisica e de coacgao nao é automatica, antes «deriva da verificagao de um tipo de

culpa agravado» o que obriga a que os elementos apurados revelem «uma

10 LISBOA, Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa. Jurisprudéncia dos crimes contra a integridade
fisica e psiquica . DL n.° 48/95. Disponivel em: www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.phd.
Acesso em 20 de Dezembro de 2016.
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imagem global do facto agravada correspondente ao especial conteudo de culpa
tido em conta».ll. Cometem o crime qualificado, por agirem em situagao de
especial censurabilidade, os arguidos que exerceram sobre os ofendidos, e
particularmente sobre o assistente, advogado, um caudal de violéncia e de
constrangimentos que, em conjunto, os dotaram de um poder total sobre os
gestos, movimentos e acgoes dos ofendidos pois que, para além da expressao
concreta deixada pelas lesdes verificadas e das perturbagbes vividas em
resultado do teor da agressividade demonstrada pelos arguidos, ha a assinalar a
preocupacao de barrar a saida dos ofendidos, a persisténcia e intensidade das
agressoes desferidas, a reiteracao de ameagas de varios tipos, a afronta
(oposicao) direta ao ato que os ofendidos pretendiam levar a cabo, a saber, a
efetiva tomada de posse dos armazéns e, por fim, a falta de razoabilidade da
pretensao dos arguidos, exigindo uma declaragao que, como os proprios agora

reconhecem, nenhuma utilidade revestia para os arguidos.

Pela essencialidade, intrinseco e indisponivel da maioria dos bens juridicos da
personalidade fisica e moral humana, deixam de ser de antemao reconhecidos ao
titular do direito da personalidade por renuncia, abandono ou destrui¢cao do bem da
personalidade a possibilidade de extingui-los; nestes moldes nao pode dispor a favor
de outrem da capacidade de gozo de tais direitos e até de se obrigar perante outrem
ao exercicio desses poderes, portanto, o individuo fica impedido de renunciar o
direito a vida ou mesmo a honra, nem pode suicidar ou auto reduzir-se a escravidao,
esses elementos referem-se, portanto ao critério da indisponibilidade.

A precariedade dos alojamentos, as péssimas condi¢oes de trabalho e de
higiene e a configuracao da chamada "“servidao por dividas" (regime do truck
system), esta ultima como relevante fator inibidor da liberdade do trabalhador
(estado de sujeicao), sao algumas das disposicoes desta deturpagao social, que
constitui indelével mancha no processo civilizatorio nacional.

Em se tratando da esfera do direito da personalidade, principalmente no que
cabe a integridade fisica e psiquica, insta mencionar que a Constituicao brasileira
relaciona dispositivos que demarcama significagao sobre a protegao da sua
natureza principioldgica e sua imperatividade em assegurar a efetividade do

conteudo normativo,considerada tanto como um "bem de uso comum do povo e
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essencial a sadia qualidade de vida" (art. 225, caput, da CF/88), quanto a um bem de
producao (art. 170, VI). Nesse manejo, o preceito latino de Ulpiano, que também
consta no Digesto: “luris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere,
suum cuique tribuere"!’ — "Os preceitos do direito sdo estes: viver honestamente,
nao lesar a outrem, dar a cada um o que é seu" e isto implica pormenorizadamente
em evitar que as faculdades do proprietario seja de usar, gozar e dispor de um bem
atuem de modo a causar danos e degradagodes. Neste aspecto é valido mencionar o
carater da intransmissibilidade, visto que incidem de forma individual e coletiva
sobre a personalidade fisica e moral do cidadao a ponto de serem insuscetiveis e
intransferiveis a outro sujeito juridico, uma vez que consiste intrinsecamente a
pessoa do seu titular. Além disso, e de forma expansiva também cabe destacar a
imprescritibilidade e perenitude, pois além de os efeitos desse direito nao cessam

com a morte.’?

Artigo144.°

Ofensa a integridade fisica grave

Quem ofender o corpo ou a saude de outra pessoa de forma a:
a) Priva-lo de importante 6rgdao ou membro, ou a desfigura-lo grave e
permanentemente;

b) Tirar-lhe ou afectar-lhe, de maneira grave, a capacidade de trabalho, as
capacidades intelectuais, de procriagao ou de fruicao sexual, ou a possibilidade
de utilizar o corpo, os sentidos ou a linguagem;

c¢) Provocar-lhe doenca particularmente dolorosa ou permanente, ou anomalia
psiquica grave ou incuravel; ou

d) Provocar-lhe perigo para a vida; é punido com pena de prisdo de dois a dez

anos.

" https://jus.com.br/artigos/35605/principio-alterum-non-laedere-neminem-laedere-dignidade-
humana-e-boa-fe/

12 LISBOA, Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa. Jurisprudéncia dos crimes contra a
integridade fisica e psiquica i DL n.° 48/95. Disponivel em:
www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.phd. Acesso em 20 de Dezembro de 2016.
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Muito se discute sobre a eficiéncia do texto normativo, uma vez que além de
agregarem muito valor normativo, ainda sao largamente instituidas a fim de
estabelecerem atuacao resolutiva, embora haja apreciagao no sentido de ratificar
que nao é por muita regulamentacao que ha efetividade de leis, mas em como ela é
tratada pelo aplicador do direito. Afirma Kelsen a luz do positivismo e da justica que
“uma norma juridica deixara de ser valida quando duradouramente ineficaz. Assim,
o minimo de eficacia depende da aplicabilidade da norma no mundo fatico pelos
destinatarios finais".

A conquista de valores significativamente sociais nao se faz sem acesso aum
minimo necessario de propriedade e esse minimo é o que o ordenamento juridico
brasileiro se propde a efetivar, alinhando atributos como o capital e o trabalho. A
Constituicao da Republica Federativa do Brasil empenha esforgos para solucionar
conflitos, uma vez que demarcou como fundamentais, entre outros, "a dignidade da
pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa” (art. 1°, lll e IV,
da CF/88).

Impde, ainda, a Carta Politica como objetivos fundamentais da Republica

Federativa do Brasil:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

lIl - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

A perspectiva de contemplagao de uma sociedade justa esta alicer¢ada na
ideia de liberdade e solidariedade e isto se correlaciona aos aspectos de democracia
econdmica e social, ou seja, todos os cidadaos acolhidos pelo progresso cientifico e
tecnoldgico, acesso a condigdes dignas de trabalho, oportunidades iguais em

condigdes equivalentes independentemente de sexo ou género, além de ter o direito
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a saude, educacao, lazer, cultura, seguranga, bem-estar, amparo familiar e o acesso
ajustica.

A ciéncia do direito organiza, seleciona e reine normas que disciplinam e
regulamentam a apropriagao de determinadas tomadas de posicionamento humano
e isso esta alicercado em valores morais como contributo social geral, em
correspondéncia ao estipulado pela necessidade da cidadania em pleno
desenvolvimento em diferentes ambitos. O que nos preocupa e ressalta-se nesta
pesquisa como objeto de investigacao é a aplicagcao da lei e muito mais sua
funcionalidade de realizagao de justica a partir do anseio do povo representado em
propostas por seus governantes. Oportuno demarcar o conceito de justi¢a a partir de
uma visao panoramica do que é “justo” para que entao, possamos completar a ideia
de “livre e solidario”" como atributos correlatos que se completam no préprio conceito

de justica.

CONCLUSAO

A lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita que transgrida os
direitos pertinentes a integridade fisica e psiquica. Foi submetida a apreciagao deste
trabalho a anomalia social denominada escravidao que se desenvolve pela
inadequacao de espagos estabelecidos pela equidade entre os cidadaos. Nessa
perspectiva, surgindo a necessidade de repensar as atribuigcbes inerentes ao
individuo em relagao ao direito da personalidade.

Este estudo se trata, portanto, de um levantamento da desobrigagao que até
hoje predomina de garantir, conforme preceituam as Constituicoes, a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos e demais normas internacionais, oportunidades
validas em que os governantes poderiam ter assistido a regulamentagao das normas
que ratificam esse direito, fortalecendo outros direitos como: a liberdade, a igualdade,

dignidade da pessoa humana e os direitos sociais.



248 | Anais da VIl Jornada da Rede Interamericana de Direitos Fundamentais e Democracia (2020)

REFERENCIAS

Ascensao, José Oliveira. Direito Civil Teoria Geral. Coimbra Editora, 22 edigao, 2000.
BRASIL. Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992. Atos internacionais. Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Promulgagao. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm>. Acesso
em: 08 jun. 2016.

BRITO FILHO, José Claudio Monteiro, in Trabalho Decente — Analise Juridica da
Exploragao do Trabalho — Trabalho Forgado e outras formas de trabalho indigno.
Editora LTr, 2004.

GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Direito Penal: Parte Geral,
vol. 2. Sao Paulo: RT, 2007, p. 59.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 72 ed. Sao Paulo,
Saraiva, 2016.

LISBOA, Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa. Jurisprudéncia dos crimes contra a
integridade fisica e psiquica. DL n.° 48/95. Disponivel em:
www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.phd. Acesso em 20 de Dezembro de
2016.

MELO, Luis Antonio Camargo de.Premissas para um eficaz combate ao trabalho
escravo. Coordenadoria Nacional de Combate ao Trabalho Escravo do MPT,
inRevista do MPT,n® 26, pag. 14.

MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios
aos arts. 1.° a 5.° da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, doutrina e
jurisprudéncia. 52 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. (Colegao temas juridicos; 3).

PIOVESAN, Flavia Cristina. Direitos humanos e o direito constitucional
internacional. 11. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

PRUDENTE, Wilson Roberto. Oficina de Trabalho promovida pela OIT, nos dias 15 e
16 de margo de 2004.

REIS, Jair Teixeira dos. Trabalho Decente. Disponivel em:
www.ambitojuridico.com.br. Acessado em 13 de setembro de 2016.

VAZ, Isabel. Reflexoes sobre uma sociedade justa. Disponivel em:
http://200.198.41.151:8081/tribunal_contas/1998/02/-sumario?next=14. Acessado
em 18 de setembro de 2016.

VIVIAN, Wilson de Alcantara Bruzachi. Principio alternum non laedere
(neminemlaedere), dignidade humana e boa-fé. Disponivel em:
www.jusnavegandi.com.br . Acessado em 19 de setembro de 2016.



PARTE Vil
DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS MIGRANTES






15. O DIREITO A ASSISTENCIA SOCIAL DO MIGRANTE NO BRASIL COM ENFOQUE
NO BENEFICIO DA PRESTAGAO CONTINUADA (BPC)

MIGRANT'S RIGHT TO SOCIAL ASSISTANCE IN BRAZIL WITH A FOCUS ON THE
BENEFIT OF CONTINUED BENEFIT (BPC)

https://doi.org/10.36592/9786581110444-15

Arielle Arry Carvalho'

Crisley Christine Pereira Cavalcante?

Resumo

O trabalho objetiva investigar a efetivagao do direito a Assisténcia Social dos
migrantes no Brasil. Utiliza-se, como parametro, o Beneficio da Prestacao
Continuada (BPC), previsto no art. 203, inciso V, da Constituicao Federal de 1988, e
no art. 2°,inciso ll, alinea e, da Lein® 8.742, de 7 de dezembro de 1993, que representa
a quantia de 1 (um) salario minimo mensal a pessoa com deficiéncia ou ao idoso que
comprove nao possuir meios de prover a propria manutengao. Sabe-se que os
migrantes gozam de igualdade em relagao aos direitos conferidos aos brasileiros,
por forga do artigo 5°, caput, da Constituicao Federal brasileira. Todavia, constata-
se a sua exclusao ao Beneficio da Prestagao Continuada, em face da exigéncia do
critério da nacionalidade e da cidadania por parte do Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS). Nessa senda, a problematica apresentada viola o direito a Assisténcia
Social e os documentos internacionais ratificados pelo Brasil, inclusive os que
possuem status constitucional. A metodologia da pesquisa assenta-se em estudo
descritivo-analitico, bibliografico e de natureza tedrica. O referencial tedrico
embasa-se na Teoria da Justica de Amartya Sen, que transcende a teoria de justica
Kantiana. Como resultado, infere-se que o Estado brasileiro nao assegura, de modo
efetivo, o direito a Assisténcia Social aos migrantes no pais. Propoe-se a
implementacao de medidas que assegurem a concessao de forma facilitada ao
Beneficio da Prestagao Continuada aos migrantes, pautadas em um ideal de justica
social que ultrapasse o carater assistencialista e alcance um ideal de justica
fundamentado em realizagoes.

Palavras-chave: Migrantes. Lei 13445/2017. Assisténcia Social. Beneficio da
Prestagao Continuada.
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Abstract

The work aims to investigate the realization of the right to Social Assistance for
migrants in Brazil. As a parameter, the Continuous Installment Benefit (BPC),
provided for in art. 203, item V, of the Federal Constitution of 1988, and in art. 2, item
I, paragraph e, of Law No. 8,742, of December 7, 1993, which represents the amount
of 1 (one) minimum monthly wage to the person with disabilities or to the elderly
person who proves they have no means of providing their own maintenance. It is
known that migrants enjoy equality in relation to the rights conferred on Brazilians,
pursuant to Article 5, caput, of the Brazilian Federal Constitution. However, it is noted
that they are excluded from the Continuous Benefit Benefit, due to the requirement of
the nationality and citizenship criteria by the National Social Security Institute (INSS).
Along this path, the problem presented violates the right to Social Assistance and
international documents ratified by Brazil, including those with constitutional status.
The research methodology is based on a descriptive-analytical, bibliographic and
theoretical study. The theoretical framework is based on Amartya Sen's Theory of
Justice, which transcends Kantian justice theory. As a result, it appears that the
Brazilian State does not effectively guarantee the right to Social Assistance for
migrants in the country. It is proposed to implement measures that ensure the
granting of the Continuous Provision Benefit to migrants in an easier way, based on
an ideal of social justice that goes beyond the welfare character and reaches an ideal
of justice based on achievements.

Keywords: Migrants. Law 13445/2017. Social assistance. Benefit of Continued
Installment.

INTRODUCAO

A titularidade de direitos e garantias fundamentais, conferida aos estrangeiros
no ambito nacional brasileiro assenta-se no caput do artigo 5° da Constituigao
Federal de 1988. O mencionado dispositivo assegura a igualdade de direitos, por
meio da expressao de que todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais, a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade.
Por essa razao, salienta-se que o rol de direitos fundamentais sociais elencados no
artigo 6° da Constituicao Federal de 1988, devem ser garantidos aos migrantes, com
a finalidade conferi-los, um patamar minimo civilizatério, no sentido de assegura-los
uma convivéncia saudavel, de bem-estar social.

Contudo, a partir do séc. XXI, em face do aumento dos fluxos migratérios entre
os paises da Ameérica do Sul, evidencia-se a hecessidade de um sistema de protegao

normativo especifico relacionada a questao migratoria brasileira, no sentido de
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conferir uma maior efetividades aos direitos a eles inerentes, por forca da
Constituicao Federal de 1988. Nessa conjuntura, em um contexto de intensos fluxos
migratorios de haitianos, a partir do ano de 2010, e de venezuelanos, a partir do ano
de 2014, o Estado brasileiro sanciona a Lei 13.445, de 24 de maio de 20173, intitulada
Lei de Migragao, a qual dispde sobre direitos e deveres dos migrantes e estabelece
principios e diretrizes a serem adotados quando da elaboragao de politicas publicas
no territério nacional.

A mencionada legislagao reforca o preceito constitucional de igualdade de
direitos entre estrangeiros e brasileiros, prevé a acolhida humanitaria, preconiza o
repudio a xenofobia, ao racismo e a quaisquer formas de discriminagao. A Lei de
Migragao brasileira estabelece, no artigo 3°, inciso XI, a inclusao social, laboral e
produtiva do migrante, bem como o acesso igualitario e livre a servigos, programas
e beneficios sociais, bens publicos, educagao, assisténcia juridica integral publica,
trabalho, moradia, servigo bancario e seguridade social, objeto deste trabalho.*

Todavia, em que pese a previsao legal de um tratamento embasado no ideal
da dignidade humana, a realidade social dos migrantes no Brasil nao se afigura
conforme a legislagao. Justifica-se pelo contexto social em que eles se encontram
no Estado brasileiro. A vulnerabilidade socioeconémica, que compreende o
desemprego, a falta de moradia, a dificuldade de acesso a servigos publicos, bem
como a exclusao a beneficios de Assisténcia Social representam dificuldades por
eles enfrentadas. Essas realidades denotam a violagao de seus direitos, e os expoem,
em determinados momentos, a condi¢gdes desumanas.

No contexto de vulnerabilidade socioeconémica, os beneficios assistenciais
sao relevantes para garantia de um patamar minimo civilizatorio, bem como de
assegurar condigdes minimas de sobrevivéncia aqueles que, por alguma razao, nao
se encontram inseridos no mercado de trabalho, ou que nao dispéem de recursos

-

minimos. E nesse momento que a Assisténcia Social atua, enquanto direito do

3 BRASIL. Lei Federal n°13445/2017 de 24 de maio de 2017. Institui a Lei de Migragao. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/113445.htm. Acesso em: 06 mai. de
2020.
4 BRASIL. Lei Federal n°13445/2017 de 24 de maio de 2017. Institui a Lei de Migragao. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/113445.htm. Acesso em: 06 mai. de
2020.
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cidadao e dever do Estado, que, conforme disposi¢ao no artigo 203, da Constituicao
Federal de 1988, deve ser assegurada aos que dela necessitam, sem a exigéncia de
qualquer contribuigao.

Nessa toada, em condi¢goes de igualdade com os brasileiros, deve-se
assegurar aos migrantes no pais, independentemente da regularidade de sua
situagao migratoria, o direito a Assisténcia Social, de modo a garanti-los os mesmos
servicos e beneficios sociais afiangados aos brasileiros na rede socioassistencial ja
estabelecida. Contudo, na pratica, vislumbra-se a exclusao dos migrantes ao
Beneficio da Prestagao Continuada, que é regulamentado pelo Decreto n° 6.214, de
26 de setembro de 2007. A exclusao do migrante de acesso ao beneficio® ocorre por
parte do Instituto Nacional de Previdéncia Social (INSS), autarquia previdencidria
responsavel pela analise e concessao do beneficio, sob 0 argumento de que o BPC é
devido apenas aos brasileiros natos ou naturalizados.

Nesse sentido, no presente trabalho, questiona-se: Em que medida o Estado
brasileiro viola o direito a Assisténcia Social ao migrante no Brasil no tocante aos
beneficios sociais assistenciais?

A metodologia assenta-se em estudo descritivo-analitico, de natureza tedrica,
desenvolvida por meio de pesquisa bibliografica. O referencial teérico embasa-se na
Teoria da Justica de Amartya Sen, (realizar justica diante de casos concretos).
Quanto a abordagem, classifica-se em qualitativa, com suporte de dados
secundarios, uma vez que apresenta dados do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), do Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD),
do Ministério da Justica e Cidadania, por meio da plataforma OBMigra, dados da

Policia Federal, da Agéncia da ONU para refugiados (ACNUR), entre outros.

5 BRASIL. Decreto-Lei n° 6.214, de 26 de setembro de 2007. Regulamenta o beneficio de prestagéo
continuada da assisténcia social devido a pessoa com deficiéncia e ao idoso de que trata a Lei no
8.742, de 7 de dezembro de 1993, e a Lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2003, acresce paragrafo ao
art. 162 do Decreto no 3.048, de 6 de maio de 1999, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Decreto/D6214compilado.htm. Acesso
em: 10 mai. de 2020.
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2 0 DEVER DE PROTEGAO SOCIAL DO ESTADO BRASILEIRO NO AMBITO DO DIREITO
A ASSISTENCIA SOCIAL

Para discorrer sobre protecao social na sociedade, vale refletir sobre o estado
de natureza exposto por Thomas Hobbes na obra Leviat3, o filésofo afirmava que o
medo e ele eram irmaos gémeos. Nascido na Inglaterra, no século XVI, Hobbes viveu
conturbagoes de guerras e de terror, entre Lutero e Cromwell. Tratava-se de um
Estado, onde os individuos eram entregues a propria sorte e, portanto, concorrentes
numa concepc¢ao de guerra de todos contra todos.

Vencer a guerra de todos contra todos, exige prote¢ao aos individuos como
imperativo categorico para a convivéncia numa sociedade denominada por Hobbes
como sociedade de seguranca. Para ele, esse espaco significa a condigao primordial
para que os individuos possam “fazer sociedade". A existéncia de um Estado protetor
em Hobbes representa uUnico meio de garantir esta seguranga, sobretudo aos
individuos necessitados e excluidos. A protecao se consolida com a renuncia da
liberdade dos individuos ao Estado absoluto. O autor expoe que muitos individuos
numa sociedade tornam-se incapazes de prover seu proprio sustento em face de
circunstancias imprevisiveis da vida.

Todavia essas pessoas nao devem ser esquecidas a caridade privada. Nesse
contexto, € do Estado o dever de providenciar em toda medida as necessidades
desses individuos®. No Brasil do século XXI, o ideal de protecao social foi albergado
com o advento da Constituicao Federal de 1988, sob a influéncia do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, que adota como fundamentos; a universalidade,
aigualdade e a interdependéncia dos povos. Os pressupostos de protecao social na
Constituicao de 1988 tém o propdsito de assegurar o exercicio dos direitos
individuais e coletivos. Para alcangar esse desiderato pauta as agoes do poder de
mando do Estado na busca de garantir vida, liberdade, igualdade, seguranca, e
propriedade, como valores inerentes a uma sociedade fraterna, pluralista e sem

preconceitos.

® HOBBES, Thomas. Leviata. Matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Tradugdo de
Joao Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. 3. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983. Col. Os
Pensadores. p. 115
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Para isso, exige-se do Estado brasileiro, prestagdes positivas que garantam
aos cidadaos, o alcance de um patamar minimo civilizatério. Isso se justifica porque
os direitos fundamentais sociais sao considerados direitos publicos subjetivos e de
segunda dimensao, que tém aplicagao imediata, e necessitam, portanto, da execugao
de politicas publicas para a sua implementagao’.

Nessa otica, ao passo que a Constituicao Federal garante direitos, atribui-se
ao Estado, o dever de implementa-los por meio de pressupostos materiais e
necessarios para consecucao, uma vez que efetivar direitos sociais requer
destinagao orcamentaria®. Nas palavras de Robert Alexy, pode-se dizer que, é por
intermédio de uma relagao triadica entre o titular de direito fundamental, o Estado e
uma agao estatal positiva, que sao concretizados os direitos fundamentais sociais
que compoem o sistema de protecao social®.

Por meio dessa conjuntura, analisa-se o dever de protegao social do Estado
brasileiro no ambito do direito fundamental social a assisténcia aos desamparados,
com previsao no artigo 6° da Constituicao Federal de 1988. A assisténcia aos
desamparados representa uma politica estatal, de responsabilidade do Estado, a que
a Constituicao brasileira denomina de assisténcia social. A assisténcia social é
prestada a quem dela necessitar, independente de contribuigao, conforme previsao
nos artigos 203 e 204 da Constitui¢cao Federal de 1988.

A assisténcia social é organizada por meio do Sistema de Seguridade Social,
ao lado da Previdéncia Social e da Saude, constante nos artigos 194 e 195 da
Constituicao Federal brasileira. E regulamentada por meio da Lei n® 8.742, de 7 de
dezembro de 1993, intitulada Lei Organica de Assisténcia Social (LOAS) que tem
como finalidade prové os minimos sociais a populagao mais vulneravel'°. De acordo
com a LOAS, a assisténcia social representa um direito do cidadao e dever do Estado,

que objetiva viabilizar, de forma equanime, a autonomia individual necessaria ao

" COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgao histérica dos direitos humanos. 72 edigdo. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p.206.

8 POMPEU, GINA et.al. Estado social, Desenvolvimento Humano e Sustentabilidade na América Latina.
In: Direitos Fundamentais na perspectiva da Democracia Interamericana. Lumen Juris, p. 225-256.
2019.

9 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao de Virgilio. Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. P. 445

" PBRASIL. Lei n. 8742, de 7 de janeiro de 1993. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I18742.htm. Acesso em: 05 de maio de 2020.
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exercicio qualificado da cidadania de pessoas que, apesar de materialmente
excluidas, devem ser reconhecidas, a todo o momento, como livres e iguais’.

Isso se faz com observancia aos principios da supremacia do atendimento as
necessidades sociais, da universalizagao dos direitos sociais, do respeito a
dignidade do cidadao, da igualdade de direitos no acesso ao atendimento e a
divulgacao ampla dos beneficios, servigos, programas e projetos assistenciais, bem
como, por meio de recursos oferecidos pelo Poder Publico e dos critérios para sua
concessao. Em tempos de crise, o Estado brasileiro deve direcionar uma atengao
especial as classes sociais desfavorecidas com o intuito de mitigar os impactos
socioeconémicos que podem surgir, incluidas nelas, o grupo de refugiados.

A Assisténcia Social é regulamentada pela Lei 8.742, de 7 de dezembro de
1993, intitulada Lei Organica de Assisténcia Social (LOAS)'?, que a define, estabelece
principios e diretrizes a serem observados pela Politica Nacional de Assisténcia
Social. A Politica Nacional de Assisténcia Social (PNAS) é coordenada pelo Ministério
da Cidadania e deliberada pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS). A
gestao das agoes, na area de Assisténcia Social, organiza-se sob a forma de sistema
descentralizado e participativo, denominado Sistema Unico de Assisténcia Social
(SUAS) que, conforme artigo 6° da LOAS, articula esforgos e recursos dos Municipios,
Estados e Unidao para a execugao e o financiamento da Politica Nacional de
Assisténcia Social. Sua finalidade é garantir apoio a individuos, familias e a
comunidade, no enfrentamento de suas dificuldades, por meio de servigos,
beneficios, programas e projetos sociais.

Nessa toada, em condi¢coes de igualdade com os brasileiros, deve-se
assegurar aos migrantes, independentemente da regularidade de sua situagao
migratoria, o direito a assisténcia social, de modo a garanti-los 0s mesmos servigos
e beneficios sociais afiangcados aos brasileiros na rede socioassistencial ja
estabelecida. Nesse sentido, o Ministério de Desenvolvimento, publica no ano de

2016, o documento intitulado “O papel da assisténcia social no atendimento aos

T CHAVES, Victor Pinto. O direito a assisténcia social no Brasil. 12 ed. Editora Elsevier. Sdo Paulo,
2013.p. 16

12 BRASIL. Lei n° 8742 de 7 de janeiro de 1993. Disp6e sobre a organizagiao da Assisténcia Social e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I18742.htm. Acesso em:
06 mai. de 2020.
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migrantes"”, o qual expde, de forma expressa, que o atendimento ao grupo deve estar
inserido de forma transversal na estrutura de programas, servigos e beneficios ja
existentes e disponiveis a qualquer individuo ou familia em situacao de
vulnerabilidade social's.

A inclusao dos migrantes aos servigos e programas sociais ocorre por meio
do Centros de Referéncia de Assisténcia Social (CRAS), os quais promovem a sua
inscri¢ao no Cadastro Unico (CadUnico), a inclusdo em programas de renda minima,
como o programa do bolsa familia e do auxilio emergencial, bem como os orienta no
requerimento aos beneficios sociais, sejam o0s eventuais, sejam os de forma
continuada, como é o caso do Beneficio da Prestagcao Continuada, o BPC que,
conforme mencionado anteriormente, é devido ao idoso ou a pessoa com deficiéncia
que comprovem nao possuir meios de prover a propria manutengao ou de té-la
provida por sua familia, conforme previsao no Art. 2°, alinea e. Esse beneficio
denomina-se Beneficio da Prestagao Continuada (BPC).

No que se refere ao Beneficio da Prestagao Continuada (BPC), regulamentado
pelo Decreto n° 6.214, de 26 de setembro de 2007, constata-se a problematica que
envolve a exclusao do migrante ao acesso do beneficio'. Isso porque o artigo 7° do
Decreto consigna que o BPC é devido apenas aos brasileiros natos ou naturalizados.
Com base nesse fundamento, que de igual modo, encontra-se expresso na Portaria
Conjunta do Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS), MDSA/INSS N° 1, de 03
de janeiro de 2017'®, a autarquia previdenciaria, que é responsavel pela analise dos
requerimentos, profere decisao negativa aos migrantes que atendem aos requisitos
do BPC.

1 O papel da assisténcia social no atendimento aos migrantes. Disponivel:
http://www.mds.gov.br/webarquivos/publicacao/assistencia_social/Guia/guia_migrantes.pdf.
Acesso em: 10 de maio de 2020.

4 BRASIL. Decreto-Lei n° 6.214, de 26 de setembro de 2007. Regulamenta o beneficio de prestagéo
continuada da assisténcia social devido a pessoa com deficiéncia e ao idoso de que trata a Lei no
8.742, de 7 de dezembro de 1993, e a Lei n°® 10.741, de 1° de outubro de 2003, acresce paragrafo ao
art. 162 do Decreto no 3.048, de 6 de maio de 1999, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Decreto/D6214compilado.htm. Acesso
em: 10 mai. de 2020.

5 BRASIL. Portaria Conjunta n° 1 de 3 de janeiro de 2017. Regulamenta regras e procedimentos de
requerimento, concessao, manutencao e revisao do Beneficio de Prestagao Continuada da Assisténcia
Social - BPC. Disponivel em: http://www.in.gov.br/materia/-
/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/20575033/do1-2017-01-04-portaria-conjunta-n-1-
de-3-de-janeiro-de-2017-20574928. Acesso em: 10 mai. de 2020.
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Por essa razao, os migrantes elegiveis ao Beneficio da Prestacao Continuada,
passam a pleitea-lo, judicialmente, diante da negativa da autarquia previdenciaria.
Desse modo, o excesso de acgodes, por eles ajuizadas, culmina no Recurso
Extraordinario (RE) n® 58797034, perante o Supremo Tribunal Federal, que reconhece,
por unanimidade, e com repercussao geral, a concessao do BPC ao migrante que se
enquadre nos requisitos legais'®. Todavia, em que pese a decisdo do Supremo
Tribunal Federal (STF), o INSS continua a nega-lo, de modo a aplicar sua norma
interna, a Portaria Conjunta MDSA/INSS N° 1, de 03 de janeiro de 2017, que tem como
base o Decreto n°® 6.214, de 2007, o qual estabelece o critério da nacionalidade e a
condicao de cidadao para a concessao do BPC, exigéncia que exclui os migrantes.

A exclusao dos migrantes ao mencionado beneficio, apresenta-se de modo
incoerente com o ordenamento juridico brasileiro, uma vez que a exigéncia da
nacionalidade, por meio de um decreto, sobrepoe-se a dignidade da pessoa humana
e ao dever de protegao social, por parte do Estado brasileiro, de efetivar direitos

sociais.

3 A AUSENCIA DO DEVER DE PROTEGAO SOCIAL DO ESTADO BRASILEIRO NO
AMBITO DO DIREITO A ASSISTENCIA SOCIAL

Os possiveis motivos pelos quais os Estado brasileiro nao concede o BPC aos
migrantes desdobram-se numa dimensao multifacetada. Primeiramente, salienta-se
que a dificuldade de acesso ao beneficio torna publica a indiferenga disfargada de
certa intolerancia por parte do pais, aos migrantes, mesmo lastreado por ampla
legislagao, que os reconhece como sujeitos de direito e titulares de garantias
fundamentais. Nessa linha de pensar, infere-se da doutrina de Zigmum Bauman, que
a displicéncia do brasileiro representa o que o autor intitula de globalizagcao da
indiferencga, que nada mais é do que uma politica de lavar as maos e pensar que o

problema migratério nao é do pais. A ideia do autor assenta-se na seguinte frase:

16 Recurso extraordinario n° 58797034. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/process/2621386.
Acesso em: 10 mai. de 2020.
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"Isso ndo me afeta, ndo me preocupa, ndo é da minha conta"'’. Essa negligéncia
provoca impactos econdmicos aos migrantes, uma vez que a auséncia de renda
dificulta o acesso a recursos materiais necessarios a propria sobrevivéncia.

Diante da impossibilidade dos migrantes de terem acesso ao Beneficio da
Prestacao Continuada, resta evidente o desinteresse na efetiva protecao social por
parte do Estado ao grupo. Isso se deve também ao fato de que a assisténcia social,
antes de se tornar politica publica, o que ocorreu apenas com a Constituigao Federal
de 1988, desenvolvia-se por meio de instituicoes nao governamentais, sob a
influéncia da filantropia e da caridade, ou seja, sob o manto do favor. Essas
influéncias ainda persistem nesta seara e justificam as palavras de Maria Berenice
Couto, de que a assisténcia social é irma siamesa do assistencialismo'8.

E nesse sentido, que expde Maria Carmelita Yazbeck sobre a assisténcia
social, para a autora, dissociar-se assisténcia social do assistencialismo e filantropia
representa desafios. O clientelismo consolidou-se numa cultura tuteladora, que nao
tem favorecido o protagonismo e nem a emancipacao dos usuarios da assisténcia
social, na sociedade brasileira, em razao de ter sido apoiada por décadas na matriz
do favor, do apadrinhamento e do clientelismo'®.

Depreende-se, no entanto, que a indiferenga do Estado brasileiro no que é
pertinente aos migrantes, provoca efeitos, tanto no ambito econémico, pois os priva
da aquisicao de bens necessarios a sobrevivéncia em meio a crise, quanto no ambito
moral. A inexisténcia de protegao social denota auséncia de reconhecimento, gera
sentimento de inseguranga e provoca, conforme discurso de Giorgio Agamben, o
silenciamento do sujeito, que esta diretamente associado a ideia de anulagao do
individuo da sociedade?’. Vale mencionar que a anulagdo do individuo, por si so,

causa uma identidade demarcada pela autodegradacao, pela privagao de direitos e

7 BAUMAN. Zigmunt. Extanhos ilamando a la puerta. Disponivel em:
file:///C:/Users/Usuario/Desktop/Disserta%C3%A7%C3%A30/34082_Extranos_llamando_a_la_puerta
.pdf. Acesso em: 20 de maio de 2020

8 COUTO, Maria Berenice. Assisténcia social ou benesse? Servigo Social & Sociedade. 2015,
n.124. p.665-677.

19 YAZBECK, Maria Carmelita. As ambiguidades da assisténcia social brasileira aps dez anos de Loas.
Servico Social & Sociedade, Sao Paulo, ano XXV, n. 77, mar. 2014.p.19

20 AGAMBEN, Giogio. Infancia e Historia: destruicdo da experiéncia e origem da histéria. Tradugao
Henrique Burigo. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2008.p. 58
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pela baixa autoestima, que representam um sofrimento de indeterminagao?'.

A falta de interesse por parte do Estado em efetivar o direito a assisténcia
social, sob um viés transformador, remete ao discurso de Ferdinand Lassalle. Para o
autor, questdes constitucionais sao politicas e nao juridicas, ou seja, emergem das
decisoes do poder de mando. A normatividade permanece condicionada aos fatores
reais do poder, de modo que, quando isso nao ocorre, as constituigdes e as leis de
um pais apresentam-se num sentido figurado, ao que ele denomina de mera folha de
papel.??

Vale ressaltar que o discurso de Amartya Sen sobre privagao de bens, nao se
restringe a indicadores econdmicos apenas, embora, para ele, o critério da renda se
apresente de forma essencial no sentido de evitar a pobreza?3. A privacao de bens
representa a agrura de nao poder exercer o que ele denomina de liberdades
substantivas, isto é, de exercer a condigao de agente ativo na sociedade, e de
desenvolver as capacidades basicas inerentes a cada individuo.

A credibilidade que Sen deposita em sua teoria da justica motiva-se pelos
exemplos que expoe de pacificadores como Mahatma Gandhi e Martin Luther King,
que nao tinham por objetivo “alcangar um mundo perfeitamente justo (mesmo que
nao houvesse nenhum acordo sobre como seria tal mundo), mas o que queriam era
remover claras injusticas até onde pudessem”?4. Pretende-se, portanto, obter uma
justica social com o olhar inclusivo aos migrantes, com oportunidades sociais
adequadas, em que eles possam moldar o proprio destino.

A justica social a que se almeja nao se finda com a concessao do beneficio
assistencial da prestagao continuada aos migrantes, sob uma 6tica de que possuam
apenas status de beneficiarios passivos de engenhosos programas de renda, como
expoe Amartya Sen. A ideia transporta-se a teoria de justica, focada no

institucionalismo transcendental de Jonh Rawls, para uma teoria de justi¢a social

21 HONNET, Axel. Sofrimento de indeterminagao: uma atualizagao da filosofia do direito de Hegel.Sao
Paulo: Editora Singular, Esfera Publica, 2007. p.53

22 LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituigao. 62 Ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 62 Ed. 2001.
P.40.

23 SEN, Amartya. O desenvolvimento como liberdade; Sao Paulo; Companhia das Letras, 2010.p. 175

24 SEN, Amartya. A ideia de justica. Tradugdo: Denise Bottmann, Ricardo Doninelli Mendes — Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 10.
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focada em realizagdes, que reconhega o papel positivo da condigao de agente livre e
sustentavel, e até mesmo o papel positivo da impaciéncia construtiva2®.

Portanto, o dever de protegcao social que o Estado deve cumprir a todos,
indistintamente, tem o condao de garantir um patamar minimo civilizatério aos
cidadaos, por meio do desenvolvimento de suas capacidades, sob pena de nao ser
considerado um Estado democratico de direito. Nesse sentido, Gina Pompeu expde
que a auséncia desse dever de protecao social, ou seja, de garantia e eficacia dos
direitos fundamentais sociais, faz com que o pais fique em débito com a democracia.
De acordo com a autora, nao se fala em democracia, quando parte da populagao nao
dispoe desses direitos, entre eles, a alimentagao, a educacgao, a saude, o trabalho, a

moradia e, também, quando se constata o desamparo, a fome e o abandono?®.

CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, conclui-se pela incipiente politica publica de protegao
social ao grupo migrantes frente a documentos internacionais ratificados, a
legislagao nacional e a agenda mundial da ONU, composta pelos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS). Considera-se injustica social a obje¢ao do
direito ao beneficio, que culmina numa série de efeitos negativos que atingem os
refugiados. Compromete o minimo existencial, e expde o grupo a condigoes
desumanas. A situagao viola, por fim, o direito fundamental a assisténcia social e a
dignidade da pessoa humana.

Os efeitos recaem tanto no ambito econémico, quanto no amago moral, além
de repercutir para o aumento da desigualdade social no pais. Demonstrou-se que a
displicéncia estatal deriva de motivos que vao desde a globalizagao da indiferencga,
de vislumbrar o refugiado como uma pessoa estranha ao territério e achar que o
problema nao é do pais. Pontua-se para a permanéncia de um Estado regulador da
atividade econdmica, que se vincula a possibilidade orgamentaria e recua no dever
de protecao social de efetivar direitos sociais. A assisténcia social parece tratar-se

de uma norma programatica, sem exigibilidade judicial. Um direito, cuja realizagao

25 SEN, Op.Cit, P.26
26 POMPEU, Op.cit. p.235



Arielle Arry Carvalho; Crisley Christine Pereira Cavalcante | 263

esbarra em uma sociedade e Estado nao democraticos, que continuam a enxergar no
refugiado, apenas um "“estrangeiro," pessoa de segunda categoria, € nao um ser
humano. .

Diante de todo exposto, propde-se a aplicacao imediata da legislagao

existente para garantir o acesso ao beneficio de forma facilitada.
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Resumo

O artigo versa sobre os desafios da crise humanitaria na Venezuela, estudados na
perspectiva do periodo compreendido desde a reeleicao de Hugo Chavez para
presidente, passando por sua morte, a ascensao de Nicolas Maduro e os
acontecimentos que ocorreram, posteriormente, com o conflito entre a Assembléia
Nacional Constituinte e a Assembléia Constituinte. Analisa-se as causas da crise na
Venezuela e sua relagao com o petroleo. Examina-se as razoes do éxodo
venezuelano. Apresenta-se as diferengas de refugio e asilo politico. Por ultimo, tece-
se as consideragoes acerca da conduta brasileira face ao éxodo venezuelano.
Quanto a metodologia, assinala-se a pesquisa bibliografica com abordagem
qualitativa, cujo campo de investigagao da-se em doutrinas internacionais e
nacionais e no ordenamento juridico brasileiro. O referencial tedrico da-se por
intermédio da inferéncia de doutrinas especializadas.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Refugiados; Migragdes internacionais; Crise
venezuelana; Conduta brasileira.

Abstract

The article deals with the challenges of the humanitarian crisis, studied from the
perspective of the period since Hugo Chavez's reelection to president, going through
his death, the rise of Nicolas Maduro's and the events that occurred, afterwards, with
the conflict between the national constituent assembly and the constituent
assembly. It analyzes the causes of the crisis in Venezuela and its relationship with
oil. It analyzes the reasons for the Venezuelan exodus. It presents the differences
between refuge and political asylum. Finally it analyzes considerations about
Brazilian conduct in light of the Venezuelan exodus. As for the methodology, the
bibliographical research with a qualitative approach is indicated, whose research
field focus on international and national doctrines and in the Brazilian legal system.
The theoretical framework is given through the inference of specialized doctrines.
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INTRODUGAO

Por todo o mundo, milhdes de pessoas cruzam fronteiras, em busca de obter
uma vida mais digna, na qual seja possivel o exercicio da cidadania. Sao pessoas
que sofrem alguma forma de perseguicao ou violagao de direitos humanos e sao
obrigadas a deixar seus paises, sem dispor da protegao juridica do seu Estado de
origem ou de qualquer Estado.

Nesse cenario, € de fundamental importancia a discussao acerca dos
refugiados venezuelanos que se encontram em situagao de vulnerabilidade, em
decorréncia do fluxo migratério causado pela crise humanitaria que afeta a
Venezuela.

Sendo assim, busca-se neste artigo compreender as razoes da crise
humanitaria na Venezuela que motivaram o imenso fluxo internacional de pessoas
nos ultimos anos, como a populagao daquele pais foi acometida pelas inumeras
mudancas nas dinamicas politicas, sociais e econdmicas, descrevendo a conjuntura
do pais desde a reeleicao de Hugo Chavez para presidente até o conflito entre a
Assembléia Nacional Constituinte e a Assembléia Constituinte, a fim de entender
como a Venezuela de trinta anos atras se transformou no que hoje representa a
Venezuela, mesmo tendo a maior reserva de petroleo do mundo.

Examina-se as diferencas dos institutos do refugio e do asilo politico, tendo
em vista que a maioria dos Estados nao faz distingao, referindo-se somente ao asilo,
excetuando-se os paises da América Latina, os quais distinguem as duas
modalidades.

Analisa-se, ainda, a conduta brasileira em face da crescente imigragao
venezuelana, em especial, o processo de acolhimento de refugiados desempenhado
pelo Brasil, bem como, as principais legislagdes nacionais especificas elaboradas
pelo pais, que aderiu as mais importantes legislagdes internacionais acerca do

refugio, no intuito de acolher os migrantes de modo organizado e seguro.
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Quanto a metodologia, assinala-se a pesquisa bibliografica, através de um
estudo descritivo-analitico, ao que se consigna ao material pesquisado: Doutrinas
de referéncia, legislagdes, doutrinas juridicas, nacionais e estrangeiras e dados
estatisticos de institui¢des internacionais.

Quanto a abordagem, é qualitativa, porquanto a tarefa é humanistica, voltada,
nomeadamente, aos profissionais do Direito, e por ultimo, quanto aos objetivos, tem-

se a livre metodologia descritiva e exploratéria.

1. RAZOES DA CRISE HUMANITARIA NA VENEZUELA

Para se entender a atual crise humanitaria na Venezuela é fundamental
contextualizar o periodo compreendido desde a reeleicao de Hugo Chavez para
presidente, em outubro de 2012, passando por sua morte, a ascensao de Nicolas
Maduro e os acontecimentos que ocorreram, posteriormente, com o conflito entre a
Assembléia Nacional Constituinte e a Assembléia Constituinte.

Hugo Chavez com toda a sua influéncia foi muito habil ao reunir a populagao
na busca do sonho bolivariano, norteando-se na reformacao da Venezuela a partir
do bolivarianismo, defendendo o socialismo do século XXI, marcado por politicas de
inclusao social e distribuicao de renda, utilizando-se do discurso de pais
democratico, quando, na verdade, seu governo tinha carater autoritario.

Sendo assim, o regime de Hugo Chavez, apesar de se declarar democratico e
ter um discurso de equidade social, o que houve, na verdade, foi que essa ideologia
simulou um Estado Democratico de Direito, ou seja, estabeleceu uma distor¢ao a
democracia, tendo em vista que, oficialmente, o regime venezuelano foi desenvolvido
com alguns fundamentos presentes num regime democratico. No entanto, o regime
democratico na Venezuela nao estava efetivamente consolidado, ja que nao eram
respeitadas as liberdades fundamentais dos cidadaos, como por exemplo, liberdades
de expressao, de organizagao e de acesso a informacao.

Nesse sentido, ratifica Guillermo O'Donnell (2007) que diz que para o pais ser
verdadeiramente democratico necessita “realizar regularmente elecciones libres e

institucionalizadas, los individuos pueden crear o unirse a organizaciones libremente,
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partidos politicos incluidos, hay libertad de expresion, lo cual incluye uma prensa
razonablemente libre, etcétera”. (O'DONNEL, 2007, p.152).

Guillermo O'Donnell (2007) afirma, ainda, que “Las dudas y objeciones con
respecto a la condicion democratica de estos paises surgen, por um lado, de la
justificada indignacion que produce la lamentable situacién de los derechos basicos
de los pobres y vulnerables. Por outro lado, esas mismas dudas y objeciones rellejan
la vaguedad y el caracter cambiante de los significados atribuidos al término
“democracia”, no solo en el uso comun, sino también en el académico . El problema
se ha agudizado com la enorme expansion en las ultimas dos décadas de la cantidad
de paises del Sur y el Este que afirman ser democraticos". (O'DONNEL, 2007, p.151-
152).

Sendo assim, o regime de Hugo Chavez surgiu no cenario da onda socialista
que invadiu a America Latina no final do século XX. Com o discurso de inclusao social
e medidas assistencialistas, Hugo Chavez iludiu o povo para conseguir apoio ao seu
governo. Com a doenga de Hugo Chavez, Nicolas Maduro, até entao vice presidente
do governo chavista, é designado para dar continuidade ao plano de governo, mesmo
sendo menos capacitado para a fungao. Em seguida, torna-se presidente interino,
em virtude da morte de Hugo Chavez e, posteriormente, vence as elei¢goes e assume
o poder.

O governo de Nicolas Maduro herdou a crise econdomica do governo de Hugo
Chavez, que ja vivia um quadro de derrocada econdmica em decorréncia da crise
politica que o pais estava envolvido desde os anos 2000, agravada em virtude da
crise mundial do mercado petroleiro, com a diminuigao do prego do petréleo a nivel
global em 2014, quando o valor do petroleo desmoronou. Sendo assim, a crise na
Venezuela esta atrelada ao prego do petréleo.

Segundo dados da Organizacao dos Paises Exportadores de Petroleo — OPEP,
a Venezuela, apesar de ter a maior reserva de petréleo do mundo, estimada em “300,9
bilhoes de barris” (2019) e ja ter ocupado o posto de “segundo maior exportador de
petréleo do mundo”, a sua produgao entrou em colapso e esta atualmente “no seu
nivel mais baixo em 30 anos", 0 que comprova que “o pais possuir petréleo, nao
necessariamente significa riqueza". Isso ocorre porque um pais com volumosas

reservas nem sempre consegue extrair e comercializar todo o petréleo que dispoe,
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em virtude da dificuldade da extragcao, bem como, no caso da Venezuela, das
puni¢cdes econdmicas americanas, que impossibilitaram a comercializagao do
petréleo venezuelano, haja vista que sua cadeia de consumidores diminuiu
significativamente e, ainda, em decorréncia da “politizagcdao da empresa estatal de
petréleo PDVSA ocorrida durante o governo de Hugo Chavez" (BBC, 2019).

Sendo assim, a Venezuela permanecesse em uma crise politica, quando
ocorreram golpes de Estado, paralisagoes e estatizagoes de empresas e essas
circunstancias ocasionaram o aumento da inflacao, a desvalorizagao da moeda e,
consequentemente, acarretou a dificuldade para a manutengcao dos programas
sociais, 0s quais eram garantidos pela exportagao do petroleo, gerando o colapso
venezuelano e a precariedade social.

Sendo assim, ainda que, Nicolas Maduro, inicialmente, tenha nutrido a
intencao de dar seguimento ao plano de governo de Hugo Chavez de distribuicao de
renda e diminuigcao da pobreza, o pais mergulhou numa crise econémica sem
precedentes e numa grande instabilidade politica. Maduro aumentou o controle
estatal sobre a economia, arruinando a producgao, substitui a industria interna por
importacoes, quebrando todo o sistema produtivo da Venezuela e ocasionando o
desabastecimento, acabou com a diversificagdo industrial, coibiu o
empreendedorismo, limitou os lucros e conduziu o pais a um indice de pobreza
superior aquele existente antes de Hugo Chavez assumir o poder, ocasionando o
declinio socioecondmico venezuelano e a precarizagao da vida no pais.

A escassez venezuelana faz parte da maior crise experimentada pelo pais,
marcada pela falta de produtos basicos como leite, queijo, carne, frango, café, dleo,
acucar, manteiga, papel higiénico, entre outros. Além disso, o aumento da inflagao,
ocasionada pela manipulagao cambial, medida excessivamente intervencionista,
impacta diretamente no pre¢o dos produtos e na capacidade de compra dos
individuos. Considerada a pior crise econémica da historia venezuelana.

Em dezembro de 2015, a Assembléia Nacional passou a ser controlada em sua
grande maioria, pelos adversarios de Nicolas Maduro, fazendo com que o mesmo
perdesse a possibilidade de se sobrepor aos opositores e, assim, na tentativa de

desarticular a oposigao, ele convocou uma nova assembléia, denominada de
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Assembléia Constituinte da Venezuela, que ajudou a manter Nicolas Maduro no poder,
com o objetivo de “redigir uma nova constituicao e reformar o Estado”. (BBC, 2019).

Nesse contexto, Juan Guaido, que é deputado nacional pelo estado de Vargas,
é o presidente da Assembléia Nacional da Venezuela, que em “23 de janeiro de 2019,
autoproclamou-se presidente provisorio do pais”, tendo inclusive sido reconhecido
como presidente interino por diversos paises. “Depois disso, ele emergiu como o
rosto mais visivel do movimento nacional e internacional que busca remover Maduro
da Presidéncia por considera-lo um governante ilegitimo.” (BBC, 2019).

Nessa perspectiva Marcelo Suano (2019) discorre que "Uma das provas de
qgue na Venezuela nao esta ocorrendo o exercicio da democracia e, além disso, que o
regime democratico esta reduzido ao voto é que, ao longo desses quase sete anos
em que Nicolas Maduro esta na presidéncia venezuelana, tentou-se o seu
afastamento pela revogagao do mandato, algo constitucional no pais e desejado pela
maioria dos cidadaos; no entanto, todos os instrumentos legais e agdes ilegais foram
usados para impedir qualquer agcao desse direito da cidadania, que é controlar os
governantes e afasta-los quando eles agem destruindo a sociedade”. (SUANO, 2019,
p. 239).

Nicolas Maduro, que exerce o poder de forma autoritaria, tem baixa
popularidade se confrontada com a do seu antecessor, Hugo Chavez. Nicolas Maduro
representa a decadéncia do sistema politico, do modelo econémico e das politicas
publicas ineficientes.

A situagao na Venezuela ja nao é mais uma crise, mas uma situagao de
conflito. A Venezuela vive hoje um estado de guerra constante, visto que os
elementos de uma guerra estao postos: crise migratoria, colapso econémico, uma
inflacao sem paralelo, crise de desabastecimento, altos indices de violéncia, € um
desafio sem paralelo.

Desse modo, em decorréncia dessa conjuntura, um enorme numero de
pessoas tem decidido deixar o pais, em busca de melhores condi¢des de vida,
gerando um volumoso éxodo de venezuelanos, especialmente, para a America Latina.
De acordo com os dados da Organizacgao Internacional para Migragées — OIM e da
Agéncia da ONU para Refugiados — ACNUR, “mais de 5 milhdes de venezuelanos

deixaram o pais desde 2014" (ACNUR, 2020) e os paises que mais receberam os
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venezuelanos foram “a Colémbia com 1,3 milhdo, o Peru com 768 mil, o Chile com
288 mil, o Brasil com 263 mil e a Argentina com 130 mil. Segundo a OIM o México e
os paises da America Central e do Caribe também recebem um contingente

expressivo de refugiados e migrantes da Venezuela". (ACNUR, 2019).

2. DIFERENCIAGAO DE REFUGIO E ASILO POLITICO

E importante esclarecer, inicialmente, que os tratados de direitos humanos nao
diferenciam refugio e asilo, considerando como asilo, qualquer forma de acolhimento
de pessoas que sofrem uma perseguigao e que nao podem ou nao querem mais
pertencer a um Estado, devido a persegui¢des ou violagoes de direitos humanos.
Porém, a doutrina de Direito Internacional, faz distingao entre refugio e asilo.

O que ocorre é que o instituto do refugio e do asilo politico sao geralmente
confundidos, tendo em vista que os dois autorizam ao estrangeiro a oportunidade de
viver legalmente em outro pais.

Dessa forma, para uma melhor compreensao da problematica dos migrantes
e refugiados venezuelanos, é imprescindivel a distingao dos conceitos de refugiado
e asilado politico. De acordo com o ACNUR, refugiados sao “pessoas que estao fora
de seu pais de origem devido a fundados temores de persegui¢ao relacionados a
questdes de raga, religiao, nacionalidade, pertencimento a um determinado grupo
social ou opiniao politica, como também devido a grave e generalizada violagao de
direitos humanos e conflitos armados”. (ACNUR, 2019).

Valerio de Oliveira Mazzuoli (2019), esclarece que "O instituto do asilo
pertence ao Direito Internacional Publico e se encontra, atualmente, regulamentado
por convencgoes internacionais especificas. Trata-se do recebimento do estrangeiro
em territério nacional, sem os requisitos de ingresso, para evitar punicao ou
perseguicao baseada em crime de natureza politica ou ideoldgica — ou crime comum
conexo com delito politico — geralmente (mas nao necessariamente) cometido em
seu pais de origem. Nao se trata aqui do instituto do refugio, que tem sua concessao
baseada em motivos de perseguicao por raga, religiao, nacionalidade, associagao a
determinado grupo social ou opinido politica. Assim, no primeiro caso tém-se os
asilados e, no segundo, os refugiados”. (MAZZUOLI, 2019, p. 221).
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Paulo Henrique Portela (2019) afirma que “asilo consiste na protecao dada por
um Estado a um individuo cuja vida, liberdade ou dignidade estejam ameacgadas
pelas autoridades de outro Estado (que pode ser seu Estado de nacionalidade ou
terceiro Estado), normalmente por conta de perseguicoes de ordem politica.
(PORTELA, 2019, p. 420).

Desse modo, o asilo politico é a protegao concedida as pessoas que deixam
seus paises de origem em virtude de uma perseguigao politica atual ou crimes
politicos. E uma conduta facultativa do Estado e ndo direito do cidadao e, além disso,
€ possivel que seja deferido o asilo politico fora do territério do Estado de
acolhimento.

Sendo assim, o instituto do asilo politico nao se confunde com o refugio, o
qual tem uma abrangéncia superior. No caso do refugio, sdo necessarios dois
componentes para se configurar. a perseguicao ou seu legitimo temor e a
extraterritorialidade, nao sendo preciso que o temor da perseguigao seja atual,
diferentemente do asilo politico, que é necessario que a perseguicao seja recente.

Nesse sentido, Guido Soares (2002) diferencia refugio e asilo afirmando que
“a concessao do asilo é ato discricionario do Estado, ao passo que a concessao do
refugio € obrigatoria para o Estado, uma vez atendidas as exigéncias definidas nos
tratados; o controle da aplicagao das normas sobre reflgio encontra-se a cargo de
orgaos internacionais, como o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para
Refugiados (ACNUR), ao passo que nao existe foro internacional dedicado
especificamente a acompanhar o tratamento do tema do asilo; os motivos para a
concessao de asilo sao politicos, ao passo que a concessao do refugio pode se
fundar em perseguigdes por motivo de raga, grupo social, religiao e penuria; as
discussoes sobre o carater politico ou comum dos atos que motivam o pedido de
asilo sao irrelevantes no caso dos refugiados”. (SOARES, 2002, p. 404-405).

Nas palavras de Zygmunt Bauman (2005), estar num campo de refugiados
representa nao pertencer a uma nagao, a um Estado: "A caminho dos campos de
refugiados, os futuros internos se véem despidos de todos os elementos que
compoem suas identidades, menos um: a condigao de refugiados sem Estado, sem

lugar sem fungao. De dentro das cercas do campo, sao reduzidos a uma massa sem
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rosto, e lhes é negado o acesso as amenidades elementares das quais se extraem as
identidades, assim como dos fios com que elas sao tecidas” (BAUMAN, 2005, p. 97).

Sendo assim, conforme a resolugdao 2/18 de 02 de margo de 2018, da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos — CIDH, que trata da migragao
forcada de pessoas venezuelanas, aprovada em Bogota, Colombia, “O direito de
solicitar e receber asilo evoluiu nas Américas a partir da adogao da Declaragao de
Cartagena sobre Refugiados de 1984, a mesma que ampliou a defini¢cao de refugiado
ao reconhecer como pessoas refugiadas quem tenha fugido de seus paises devido a
violéncia generalizada, a agressao estrangeira, os conflitos internos, a violagao
massiva dos direitos humanos ou outras circunstancias que tenham perturbado
gravemente a ordem publica. A citada definigao ampliada de refugiado foi integrada
na legislagao de um grande niumero de paises, assim como pelos 6rgaos do Sistema
Interamericano de Direito Humanos. Adicionalmente, um grande numero de Estados
da regiao reafirmaram seus compromissos de oferecer protegcao as pessoas que
necessitam e reconheceram novos desafios que enfrenta o continente o continente
americano em matéria de migragao forcada, como sao os casos de deslocamento
interno e movimentos forgados originados por causas distintas as previstas na
Declaragao de Cartagena, por meio da Declaracao e Plano de Agao do Brasil “Um
marco de Cooperagao e Solidariedade Regional para Fortalecer a Protegao
Internacional das Pessoas Refugiadas, Deslocadas e Apatridas na América Latina e
no Caribe". (CIDH, 2018).

E, assim, em meio a essa intensa crise humanitaria, o Brasil passa a
desempenhar significativa funcao como pais acolhedor, na America Latina,
concedendo acolhimento por razoées humanitarias, adotando as principais
legislagoes internacionais relativas ao refugio, como ainda, elaborou legislagao
nacional especifica para tratar das pessoas em situagao de vulnerabilidade

decorrente de migragoes causadas pela crise na Venezuela.

3. CONDUTA BRASILEIRA FACE AO EXODO VENEZUELANO

Se comparado a outros paises da America Latina, o Brasil esta recebendo um

baixo niumero de venezuelanos, mas apesar disso, o fluxo migratério de cidadaos
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provenientes da Venezuela que ingressam no Brasil tem crescido exponencialmente.
No entanto, é importante ressaltar, que nem todos se fixam no pais, pois muitos
adentram ao territorio brasileiro tao somente com a intengao de atravessar em
diregao a outros paises.

Segundo a ACNUR, até o momento, “mais de 768 mil solicitagoes de
reconhecimento da condigao de refugiado foram registradas por venezuelanos em
todo o0 mundo, a maioria nos paises da América Latina e no Caribe. E o Brasil tornou-
se 0 pais com o maior numero de refugiados venezuelanos reconhecidos na America
Latina, num total de 37 mil refugiados venezuelanos. A decisao faz parte do
procedimento facilitado de prima facie aprovado em dezembro de 2019 pelo Comité
Nacional para Refugiados — CONARE". (ACNUR, 2020).

Os demais, que nao pedem o reconhecimento da condi¢ao de refugiado, sao
tratados como migrantes, os quais possuem residéncia temporaria no pais, em
decorréncia da Portaria Interministerial do Ministério da Justica, n® 9 de 2018.
(BRASIL, 2018).

O Governo Federal brasileiro editou a Medida Provisoria n® 820 de 2018,
convertida na Lei Federal n® 13.684 de 2018, que "dispoe sobre as medidas de
assisténcia emergencial para acolhimento a pessoas em situagao de vulnerabilidade
decorrente de fluxo migratorio provocado por crise humanitaria” na Venezuela,
visando trabalhar em cooperagao com o Estado de Roraima no recebimento e
atendimento dos venezuelanos. (BRASIL, 2018).

O Governo editou, ainda, dois decretos sobre o0 assunto, o Decreto n°® 9.285 de
2018, que “"reconhece a situagao de vulnerabilidade decorrente de fluxo migratério
provocado por crise humanitaria na Republica Bolivariana da Venezuela" e o Decreto
n° 9.286 de 2018 que "“define a composi¢cao, as competéncias e as normas de
funcionamento do Comité Federal de Assisténcia Emergencial para acolhimento a
pessoas em situagao de vulnerabilidade decorrente de fluxo migratorio provocado
por crise humanitaria”". (BRASIL, 2018).

Sendo assim, através dessas deliberacées, bem como, do Decreto GLO
(Decreto n° 9.483 de 2018 e Decreto 9.501 de 2018) que autorizava “o emprego das
Forgcas Armadas na Garantia da Lei e da Ordem, no Estado de Roraima, para a

protecao das instalagoes e das atividades relacionadas ao acolhimento dos
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refugiados”, ficou atribuido ao Ministério da Defesa, através do Exército, Marinha e
Aerondutica a acolhida de migrantes venezuelanos no Estado de Roraima. (BRASIL,
2018).

A maioria dos venezuelanos que chegam ao Brasil adentram pelo Estado de
Roraima, especificamente, pelo municipio de Pacaraima, que faz fronteira com a
Venezuela. Em seguida, o Estado de Sao Paulo é o que mais recebe venezuelanos,
em virtude da maior possibilidade de oferta de empregos.

Segundo informagdes do Ministério da Defesa, nos centros de acolhimento, os
venezuelanos obtém “atendimento meédico e odontoldgico, recebem vacinagao,
orientacao para regularizagao migratoria, recebem documentagao brasileira como
CPF e carteira de trabalho, assessoria juridica e assisténcia social com apoio
psicologico e sao encaminhados para abrigos, onde recebem trés refei¢goes diarias,
tém acesso a lavanderia e atendimento médico. Além disso, o atendimento é
realizado por pessoal com treinamento especifico para lidar com os migrantes
venezuelanos, considerando suas adversidades e questbes culturais". (BRASIL,
2019).

Outra etapa da Operacao Acolhida é a interiorizagao para 24 estados
brasileiros, onde todos sao acompanhados de Roraima até a cidade de destino. O
deslocamento desses venezuelanos tem o apoio da Agéncia da ONU para Refugiados
— ACNUR e da Organizacgao Internacional para as Migragdes — OIM, em combinagao
com os governos de estados e municipios, bem como, outras agéncias da ONU estao
comprometidas com o plano de interiorizagao, como o Programa das Nagoes Unidas
para o desenvolvimento — PNUD, o Fundo de Populagao das Nagdes Unidas — UNFPA
e o Fundo das Nagoes Unidas para a infancia — UNICEF.

De acordo com a Organizagao das Nagdes Unidas - ONU, “essas organizagoes
identificam locais de acolhida em todo o pais, realizam melhorias estruturais nos
abrigos, prestam orientagao sobre as cidades destino, organizam a viagem e a
recepgao nos novos destinos, além de conscientizar o setor privado para a absorgao
da mao de obra refugiada. Os organismos também dao aquela atengao especial as
mulheres, criangas e grupos mais vulneraveis". (ONUBR, 2019).

O objetivo do plano de interiorizagao é diminuir o impacto da chegada de

refugiados e migrantes venezuelanos ao Estado de Roraima. A remocgao possibilita
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que os venezuelanos obtenham novas oportunidades de inclusao e ingresso no
mercado de trabalho, refazendo suas vidas e cooperando para o surgimento e
crescimento de novas comunidades de acolhimento, bem como, para o
aperfeicoamento e desenvolvimento do projeto.

Desse modo, a Operagao Acolhida é um programa para oferecer assisténcia
emergencial ao acolhimento de venezuelanos que se encontram em situacao de
vulnerabilidade, em decorréncia do fluxo migratério causado pela crise humanitaria
que afeta a Venezuela e é considerada uma agao solidaria realizada pelo Brasil em
meio a tanto individualismo existente no mundo.

Porém, a Operagao Acolhida nao reflete a realidade dos venezuelanos no Brasil.
Segundo a Operagao Acolhida, que cuida do fluxo migratério, muitos dos
venezuelanos que chegam ao Brasil permanecessem em situagao de rua, sendo
comum encontrar diversas pessoas vasculhando o lixao em Roraima, em condigao
de vida insalubre, vivendo em situagao precaria, pelas ruas, sem moradia ou em
prédio abandonados.

O Estado de Roraima nao tem condigdes de suportar o aumento da demanda
oriunda dos venezuelanos, pois extrapola o limite que o Estado pode comportar. Os
venezuelanos que adentram ao Brasil encontram outra realidade cheia de desafios e
dificuldades, em uma fronteira desprovida de servigos publicos basicos, com
atendimento em saude, educagao e seguranga limitados e deficitarios, até mesmo
para a populagao local, que ja sofre economicamente, fazendo com que os migrantes
permaneg¢am em situagao de vulnerabilidade social.

Além disso, muitos dos venezuelanos que conseguem um trabalho acabam
sendo explorados por pessoas que se aproveitam da vulnerabilidade dos mesmos,
tendo inclusive casos em que a Justica observou a existéncia de trabalho em
condigdes analogas a de escravo.

Segundo fontes do Ministério da Economia (Secretaria Especial de Previdéncia
e Trabalho), “trabalhadores venezuelanos eram submetidos a condigao de trabalho
analoga a de escravo, em Roraima, sem o recebimento de salarios, com exaustivas
jornadas diarias de trabalho, sem direito a dias de descanso, com retengao de
documentos pelo empregador, como forma de manté-los no trabalho e proibicao de

ausentar-se do local de trabalho. Foram tornados cativos do trabalho em razao da
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retengao de documentos e da servidao por divida e das constantes ameagas que
levavam a coagao moral e da submissao a condi¢goes degradantes decorrentes da
precaria alimentagao fornecida e de outras graves irregularidades verificadas na
inspecao. Aos auditores, os trabalhadores relataram que o empregador agia com
agressividade e violéncia, utilizando a arma de fogo como instrumento de
intimidagao”". (BRASIL, 2019).

Portanto, é de fundamental importancia, a redistribuicao do fluxo migratorio,
com um programa de realocagao geografica de maneira ordenada, para reduzir o
impacto no Estado de Roraima, que nao tem condigbes de suportar um contingente
tao grande de venezuelanos.

Sendo assim, o projeto de acolhida, apesar de representar um ato de
solidariedade do governo brasileiro e ser eficaz para aquilo que se propoe, 0 mesmo
é limitado. Portanto, é imprescindivel que o Brasil atue ativamente para a inclusao,
de fato, dos refugiados no pais, com a instituigao de politicas de migragao, bem como,
de politicas publicas para a geracao de emprego e renda, educagao basica,
atendimento de saude e seguranca, pois o que retrata a realidade dos venezuelanos
que chegam e permanecem no Brasil, é a falta de politicas migratérias.

O Brasil ja passa por um cenario de desigualdade social, concentragao de
renda e miséria que coloca o Estado brasileiro em situagao critica. Mas com a
elaboragao de politicas publicas para a geragao de emprego, bem como, para o
desenvolvimento humano, compativeis com a capacidade econdémica do pais,
visando garantir uma sociedade justa e digna, objetivando reduzir a desigualdade
social a que esta inserido, o pais melhoria nao apenas as condi¢des de vida dos
refugiados venezuelanos, mas também da populagao brasileira.

O Estado Venezuelano foi destruido e os refugiados precisam da ajuda da
comunidade internacional. Nesse sentido, € um grande aprendizado o pensamento
de Zygmunt Bauman (1998), em Modernidade e Holocausto, que diz "O Holocausto
nao foi simplesmente um problema judeu nem fato da histdria judaica apenas. O
Holocausto nasceu e foi executado na nossa sociedade moderna e racional, em
nosso alto estagio de civilizagao e no auge do desenvolvimento cultural e humano, e
por essa razao € um problema dessa sociedade, dessa civilizagao e cultura".
(BAUMAN, 1998, p. 12).
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CONCLUSAO

O presente artigo trouxe a discussao as razoes da crise humanitaria na
Venezuela, de acordo com o contexto vivido pelo pais desde a reeleicao de Hugo
Chavez para presidente e de que forma a populagao daquele pais foi abalada pelas
mudancgas ocasionadas pelo regime socialista e autoritario de Hugo Chavez, bem
como, do governo de seu sucessor Nicolas Maduro.

Constatou-se que, o regime democratico na Venezuela nao esta
verdadeiramente consolidado, ja que nao sao respeitadas as liberdades
fundamentais dos cidadaos e que essa ideologia, pautada na revolugao bolivariana,
simulou um Estado Democratico de Direito e instituiu uma distor¢ao a democracia.

Comprovou-se que o colapso econdmico venezuelano esta atrelado ao prego
do petréleo e que a substituicao da industria interna por importacoes, destruiu todo
o sistema produtivo da Venezuela, ocasionando o desabastecimento. Portanto, o que
aniquilou a Venezuela foi o poder destrutivo do aparelhamento do Estado, que
arruinou a institucionalidade venezuelana.

Percebe-se que a situagao na Venezuela ja nao é mais uma crise, mas um
estado de conflito, ou seja, 0 que a Venezuela vive hoje é um cenario de guerra. E em
virtude dessa situagao, um grande numero de pessoas tem decidido deixar o pais,
em busca de condigdes de vida mais digna, gerando um imenso fluxo internacional
de venezuelanos.

Verificou-se que, apesar do Brasil ter exercido relevante fungao como pais
acolhedor, na America Latina, concedendo acolhimento por razées humanitarias aos
refugiados venezuelanos, o pais nao foi capaz de garantir o pleno exercicio da
cidadania, com fundamento no respeito a dignidade da pessoa humana e isso
representa a manutencao de uma condigcao de extrema vulnerabilidade dos
refugiados.

Sendo assim, o exercicio da cidadania € indispensavel para a preservagao dos
direitos humanos dos refugiados e para a garantia da dignidade da pessoa humana
em todos os sentidos, devendo este direito ser preservado e assegurado por toda a
comunidade internacional. Mas, a pergunta que fica é: A democracia na Venezuela

um dia ira voltar?
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17. A PROTEGAO DE CRIANGAS NO PACTO GLOBAL PARA MIGRAGAO

CHILD PROTECTION IN THE GLOBAL COMPACT FOR MIGRATION
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RESUMO

O proposito do artigo é analisar a protegcao destinada as criangas no “Pacto Global
para Migracao Segura, Ordenada e Regular", documento nao vinculativo que visa
estabelecer principios orientadores e objetivos para guiar os Estados signatarios na
adocao de politicas migratorias alinhadas e que prezem pela promogao dos direitos
humanos dos migrantes. Justifica-se o tema em face da elevada vulnerabilidade
destas criangas, que ocupam um local extremo dentro dos movimentos migratorios
e estao sujeitas a violagdes em um maior grau, quando comparados aos migrantes
ja adultos. O trabalho se divide em trés partes, primeiramente apresentando a
estrutura geral e importancia do documento. Posteriormente, se aborda a
vulnerabilidade das criangas migrantes, para, entao, analisar o texto do Pacto e os
direitos destinados a protecao deste grupo. O estudo se desenvolve através de uma
revisao bibliografica, com analise documental do Pacto Global para Migragao Segura,
Ordenada e Regular”. Através desta analise, se percebe uma evidente preocupagao
do documento com a situagao das criangas migrantes, e os avangos da protegao
destes individuos dentro da estrutura deste documento que visa guiar a atuagao dos
Estados no estabelecimento e promocgao de politicas migratoérias alinhadas aos
direitos humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos migratorios; Direito das criangas; Criangas refugiadas.

ABSTRACT

The purpose of the article is to analyze the protection for children in the “Global Pact
for Safe, Orderly and Regular Migration”, a non-binding document that aims to
establish guiding principles and objectives to guide the signatory States in adopting
aligned migration policies that value promotion. human rights of migrants. The theme
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is justified in view of the high vulnerability of these children, who occupy an extreme
location within the migratory movements and are subject to violations to a greater
degree, when compared to migrants who are already adults. The work is divided into
three parts, first presenting the general structure and importance of the document.
Subsequently, the vulnerability of migrant children is addressed, to then analyze the
text of the Pact and the rights aimed at protecting this group. The study is carried out
through a bibliographic review, with documentary analysis of the Global Compact for
Safe, Orderly and Regular Migration ". Through this analysis, the document's evident
concern with the situation of migrant children is perceived, and the advances in the
protection of these individuals within the framework of this document, which aims to
guide the actions of States in the establishment and promotion of migration policies
aligned with human rights.

KEYWORDS: Migration rights; Children’s rights; Refugee children.

INTRODUCAO

Visando estabelecer formas para que os movimentos migratorios ocorressem
de uma maneira mais segura e digna para todos, o "Pacto Global para Migragao
Segura, Ordenada e Regular” € um documento nao vinculativo, fundamentado em
valores de soberania do Estado, compartilhamento de responsabilidade e nao-
discriminagao de direitos humanos, referindo-se a migragcao em todas as suas
dimensoes.

A necessidade deste documento se fundamenta na vulnerabilidade da
populagao migrante, agravada pela auséncia de politicas migratorias alinhadas,
tanto em uma dimensao internacional, como também na estrutura interna de muitos
Estados.

Apesar dos migrantes, em geral, serem classificados na categoria de
vulneravel®, entre estes individuos existem grupos que estao ainda mais sujeitos a
violagoes de direitos humanos, como é o caso das criangas migrantes. Considerando
que estas compoem expressiva parcela da populacao migrante?, é essencial que Ihes
sejam destinadas protecoes juridicas especiais, de acordo com suas necessidades.

O presente artigo tem como propdsito analisar a existéncia de dispositivos

3 PIRES, Julia Stefanello. Migrantes Vulneraveis e o Trabalho como Direito Humano: o caso do Mato
Grosso do Sul [recurso eletrénico]. Dissertagdo (Mestrado em Fronteiras e Direitos Humanos) —
Universidade Federal da Grande Dourados, 2019.

4 CARNEIRO, Isabelle Dias. A prote¢ao das criancas e adolescentes refugiados no Brasil: a
necessidade de politicas publicas de integragao. Tese (Doutorado em Direito Politico e Econémico) —
Universidade Mackenzie, Sao Paulo, 2018.
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especiais e a atengao dada a protecao de criangas dentro do Pacto Global para
Migragao Segura, Ordenada e Regular. O estudo se dara a partir de uma revisao
bibliografica e analise documental do documento internacional, se estruturando em
trés partes.

Em um primeiro momento, serao abordados os aspectos gerais do Pacto
Global para Migragao Segura, Ordenada e Regular". Logo em seguida, sera analisada
a vulnerabilidade das criangas migrantes, compreendendo como crianga todo ser
humano com menos de 18 anos de idade, de acordo com a Convengao sobre os
Direitos da Crianga®. Por fim, serao analisados se os dispositivos internacionais de

protecgao a criangas e a infancia, foram observados no texto do Pacto para Migracgao.

1. 0 PACTO GLOBAL PARA MIGRAGAO SEGURA, ORDENADA E REGULAR

As migragodes iniciam com um ato essencialmente individual, que levam o
migrante a decidir abandonar sua sociedade de referéncia e buscar uma sociedade
de acolhimento. Independente das variaveis motivagoes relacionadas ao movimento
migratorio, Peixoto® afirma que as migragoes “implicam uma ruptura social, que leva
ao afastamento dos quadros de referéncia tradicionais e a procura de novos”,
tomada por uma decisao individual de rejeitar os anteriores lagos coletivos, sem, no
entanto, abandonar completamente sua esséncia, o que resulta e uma orientagao
que tem por base sua sociedade de referéncia mesmo muito tempo apds sua partida.

O processo migratorio se inicia com uma perda de direitos em seu pais de
origem, que pode impedir nao somente a sobrevivéncia, mas como a propria
existéncia de vida. Continua passando pelas questoes que envolvem o trajeto
migratorio, e a quase certeira violagao de direitos durante o percurso, tornam os

migrantes involuntarios uma populagao vulneravel, ante a auséncia de uma estrutura

5 CONVENGAO SOBRE 0S DIREITOS DA CRIANGA. 2 de setembro de 1990. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca. Acessado em 20 de
setembro de 2020.

6 PEIXOTO, Jodo. Comunidade — Coletivo de Migrantes. In: CAVALCANTI, Leonardo; BOTEGA, Tuila;
TONHATI, Tania; ARAUJO, Dina (Orgs.). Dicionario Critico de Migragdes Internacionais. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 2017.



288 | Anais da VIl Jornada da Rede Interamericana de Direitos Fundamentais e Democracia (2020)

de protecdo que zele por seus direitos’. A chegada a sociedade de acolhida
tampouco significa que as dificuldades se exauriram.

Com excegao dos refugiados, que possuem uma protegao juridica
internacional especifica, os migrantes em geral sofrem com a auséncia de uma
estrutura de acolhimento e salvaguarda de seus direitos. Assim, € bem-vindo o
estabelecimento de um documento internacional que vise alinhar as politicas
migratorias dos paises, visando diminuir os obstaculos enfrentados pelos migrantes,
tanto no movimento migratorio, quanto ao chegar ao pais de acolhida.

O Pacto é um documento nao vinculante, que visa estabelecer uma estrutura
cooperativa, com base nos compromissos acordados pelos Estados Membros na
Declaragcao de Nova York para Refugiados e Migrantes. O objetivo é promover a
cooperagao internacional entre todos os atores relevantes na migragao,
reconhecendo que nenhum Estado pode lidar com a migragao sozinho, defendendo
a soberania de Estados e suas obrigagcoées ao abrigo do direito internacional. A
organizagao do texto se divide em quatro partes:

Primeiramente, estabelece a visao e principios orientadores do Pacto, que se
guiam pelo entendimento comum, responsabilidades compartilhadas e unidade de
proposito em relagao a migracao, sendo crucial que os desafios e oportunidades
sejam fatores de uniao dos paises, ao invés de gerar afastamento e disputa.

Os principios orientadores, transversais e interdependentes, sao: centrar nas
pessoas; cooperagao internacional; soberania nacional; Estado de direito e devido
processo legal; desenvolvimento sustentavel; direitos humanos; sensivel ao género;
sensivel as criangas; abordagem para governo e sociedade como um todo.

Em um segundo momento, determina uma estrutura cooperativa, com base na
declaragao politica e conjunto de compromissos assumidos na Declaragao de Nova
York para Refugiados. O framework determina 23 objetivos para uma migragao
segura, ordenada e regular, que devem ser observados pelos Estados na atuagao de

suas politicas migratorias.

" PIRES, Julia Stefanello. Migrantes Vulneraveis e o Trabalho como Direito Humano: o caso do Mato
Grosso do Sul [recurso eletrénico]. Dissertagdo (Mestrado em Fronteiras e Direitos Humanos) —
Universidade Federal da Grande Dourados, 2019.
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Estes objetivos e compromissos, a serem cumpridos pelos signatarios, vao
desde coleta e manutencao de dados sobre migragao, documentagao, questdes de
trabalho, até a redugao de vulnerabilidades dos migrantes. Tal topico permite um
estudo proprio, o que nao sera aprofundado neste artigo.

Por fim, o Pacto traz comprometimentos a serem observados para a
implementagao, acompanhamento e revisao do compromisso, visando uma atuagao
continua e fortalecimento do comprometimento dos Estados com uma migragao
mais segura e digna.

O Pacto foi concluido em 2017 e chancelado em 2018, com a adesao de 181
paises. O Brasil, a principio, foi um dos paises signatarios ao compromisso nao
vinculativo, no entanto, em janeiro de 2019 o presidente Jair M. Bolsonaro anunciou
a revogacao da adesao do pais ao Pacto.

Embora o Brasil nao faga parte, atualmente, do compromisso internacional de
mitigar os danos aos direitos humanos causados pelos movimentos migratorios, o
documento é importante ao estabelecer, ainda que de maneira nao vinculativa,
objetivos, compromissos e uma estrutura concreta na disposigao das questdes
migratorias, principalmente em grupos mais vulneraveis dentre os migrantes, como
€ 0 caso das criangas.

Para compreender a importancia das determinagdes do Pacto, na area da
protecao do direito das criangas migrantes, é necessario analisar a vulnerabilidade a
que estao expostas, ocupando um lugar extremo dentro dos movimentos

migratorios. Como se discorrera no proximo topico.

2. A VULNERABILIDADE DE CRIANCAS MIGRANTES

Quando analisamos essa situagao sob a 6tica das criangas que adentram aos
fluxos migratorios, tanto o grau de voluntariedade é menor, posto que nao se pode
exigir que criangas sejam totalmente conscientes e responsaveis de suas escolhas.
Assim como a ruptura social se da de maneira mais abrupta, ja que na infancia o ser
humano ainda esta desenvolvendo sua concepgao de mundo, sendo extremamente

cruel a percepgao de que tudo aquilo que conhecia, ja nao existe mais.
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As dificuldades enfrentadas no trajeto, como subornos, trafico de pessoas,
exploragcao sexual de mulheres e criangas, taxas de documentagao, passagens, e
caminhos duvidosos, fazem, ainda, que as migragoes reativas ou involuntarias sejam
tanto quanto seletivas no sentido demografico, econdémico e de género, favorecendo
homens, jovens, com melhores condigoes financeiras e fisicas 8(RICHMOND, 1992).
Dessa forma, ainda que vulneraveis, existem dificuldades inerentes ao movimento
migratorio que acabam tornando a migragao mais possivel a um certo perfil de
pessoas, do qual se excluem as criangas, independentemente de seu género.

Oportuno mencionar que, atualmente, as criangas fazem parte do grupo que
compde o maior nimero de refugiados, ao lado de mulheres e adolescentes®. Assim
como os adultos, as criangas migrantes também contam com diversos motivos para
deixar seu local de origem, como, por exemplo, escapar da pobreza, da violéncia
politica e doméstica, assim como com o intuito de alcancar melhores oportunidades
de educacao. Ou seja, busca-se uma melhor qualidade de vida.

No tocante ao processo de migragao, as criangas possuem uma
vulnerabilidade unica, eis que estao amplamente expostas a diversas situagdes de
risco. Nao apenas as criangas sao menos capazes do que os adultos de utilizar os
recursos naturais disponiveis, como também sao alvos faceis para a violéncia e a
exploracao sexual'®.

Estima-se que 71% das vitimas de trafico humano sejam mulheres e meninas,
que acabam se tornando vitima de casamentos forcados ou escravidao sexual'’.
Ainda que acompanhadas de adultos, o que nem sempre corresponde a realidade,
menores de idade sao alvos faceis para abusos, extorsoes e violéncias.

Mesmo quando participantes de um fluxo migratério enquanto grupo familiar,

8 RICHMOND, Anthony H. Reactive Migration: Sociological Perspectives on Refugee Movements. In:
International Sociological Association, Research Committee on Migration. Lisbon, 1992.

9 CARNEIRO, Isabelle Dias. A protegao das criangas e adolescentes refugiados no Brasil: a necessidade
de politicas publicas de integragao. Tese (Doutorado em Direito Politico e Econdmico) — Universidade
Mackenzie, Sao Paulo, 2018.

10 STEVENS, Bavo. Making space for children in the Global Compact on Migration. United Nations
University. Disponivel em: https://ourworld.unu.edu/en/making-space-for-children-in-the-global-
compact-on-migration. Acesso em: 21 set. 2020.

1 UNODC. Global Report on  Trafficking Persons  2016. Disponivel em:
http://www.unodc.org/documents/data-
andanalysis/glotip/2016_Global_Report_on_Trafficking_in_Persons.p. Acessado em 20 de setembro
de 2020.
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a politica de tolerancia zero nos Estados Unidos, intensificada em 2018, demonstra
que as criangas migrantes nao estao protegidas nem no seio de sua familia. Estima-
se que, entre maio e junho de 2018, mais de 2.300 criangas tenham sido separadas
de seus pais e alojadas em depdsitos comunitarios’?, algumas tendo sido colocadas
em gaiolas, em uma completa desumanizagao e desconsideragao destas criangas
enquanto sujeitos de direito.

Outro ponto importante a ser levantado é o comprometimento da saude dos
infantes ao longo do trajeto de um local a outro. Nao raras vezes as criangas se
encontram em estados criticos de desnutricao, assim como sao frequentemente
expostas a doengas, especialmente em razao das mudangas abruptas e
deslocamentos forgados, causando-lhe problemas em seu desenvolvimento e
trazendo consequéncias a seu futuro.

Em se tratando de criangas migrantes irregulares, o acesso a escola e aos
cuidados basicos de saude restam prejudicados, na medida em que tais servigos nao
sao acessados diante do receio de detengao e deportagao. Mesmo quando o status
migratorio esta regularizado, em razao da dificuldade de comunicagcao e do
preconceito sofrido pelos migrantes, as criangas acabam tendo sua matricula no
sistema de ensino obstada ou dificultada. Sem contar, ainda, o choque cultural e
linguistico e a falta de preparo dos professores em lidar com criangas que possuem
uma raiz cultural distinta.

Por fim, a privacao de liberdade das criangas, mesmo que em curtos periodos,
o choque cultural, a mudanga de paradigmas e o preconceito sofrido enquanto
migrante pode impactar negativamente no seu bem-estar, na medida em que
consiste em danos fisicos e psicologicos. Neste panorama, o Pacto Global para
Migracgao foi criado para tornar o processo de migragcao mais seguro, ordenado e
regular, apresentando especial protegcdao aos direitos das criangas, conforme

veremos a seguir.

12 ALKIMIN, Maria Aparecida. MARUCO, Fabia de Oliveira Rodrigues. Criangas Em Gaiolas Separadas
De Seus Pais: Dissonancia Da Politica Migratéria Americana Com Os Instrumentos Internacionais De
Protegao Aos Direitos Humanos Da Crianga. In: Conquistas, retrocessos e desafios na concretizagao
dos Direitos Humanos. Anais, Lorena/SP, 2018.
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3. ANALISE SOBRE A PROTEGAO ESPECIFICA DE CRIANGAS NO PACTO GLOBAL
PARA MIGRAGAO

O Pacto Global para Migracao possui enfoque especial nas criangas e traz aos
Estados deveres de proteger, integrar e empoderar todas os infantes. Com as
medidas propostas, as criangas migrantes podem contar com um melhor acesso a
educacao e a saude, assim como os Estados e as comunidades podem oferecer uma
protecao mais rigorosa contra a exploragao e a violéncia.

O posicionamento das criangas como atores centrais neste processo de
mobilidade urbana é de suma importancia para que sejam mitigadas as violagoes

aos direitos humanos. Neste sentido, Isabel Cantinho expde que:

O direito a participagao e chance de ser ouvida em questdes que dizem respeito
direta ou indiretamente a crianga proporciona uma oportunidade de exercicio da
ageéncia politica e certo empoderamento sobre seus proprios direitos, na medida
em que possibilita algum tipo de influéncia nas decisdes politicas sobre o seu

melhor interesse.!3

Destaca-se que, dentre os principios orientadores do Pacto Global para
Migracao, vislumbra-se uma passagem destinada especificamente aos direitos das

criangas, ao determinar, em traducgao livre, que o documento

promove a existéncia de obrigagdes legais internacionais em relagao aos direitos
da crianga e defende o principio do melhor interesse da crianga em todos os
momentos, como uma consideragao prioritaria em todas as situagoes relativas
as criangas no contexto da migragao internacional, incluindo criangas

desacompanhadas e separadas.’*

13 CANTINHO, Isabel. Criangas-Migrantes no Brasil: vozes silenciadas e sujeitos desprotegidos. O
Social da Questao. Ano XXI, n° 41, maio a agosto/2018. p. 163.

14 Texto original: “The Global Compact promotes existing international legal obligations in relation to
the rights of the child, and upholds the principle of the best interests of the child at all times, as a
primary consideration in all situations concerning children in the context of international migration,
including unaccompanied and separated children”.
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Um dos objetivos trazidos pelo aludido pacto em relagao aos migrantes
infantis é concernente ao fornecimento de informagdes precisas e oportunas em
todas as etapas da migragao a serem prestadas entre os Estados, as comunidades
e os migrantes. Desta forma, o item 19-c'® dispde que devem ser oferecidas
oportunidades de comunicagao com os representantes consulares do pais de
origem, disponibilizando informagoes relevantes, inclusive sobre direitos humanos e
liberdades fundamentais, protecao e assisténcia adequadas, opgoes e vias para
migracgao regular e possibilidades de retorno, no idioma da pessoa em questao.

Em se tratando de documentacao adequada, o item 20-e '® expde a
necessidade de refor¢car medidas para reduzir a apatridia, incluindo o registro de
nascimentos de migrantes, fornecendo nacionalidade as criangas nascidas em
territorio de outro Estado, respeitando o direito humano a nacionalidade e de acordo
com a legislagao nacional.

Quanto a exploragao do trabalho infantil, o tema também é devidamente
abordado no item 22-¢, f e h, determina a promulgacgao e implementacgao de leis “(...)
sancionem violagdes dos direitos humanos e trabalhistas, especialmente em casos
de trabalho forgado e infantil (...)", bem como 