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EDITORIAL

E com grande satisfacdo que apresentamos o volume 27, nimero 45, da
Revista de Estudos Juridicos da UNESP. Esta edi¢ao € particularmente especial,
pois marca uma nova fase na histéria da nossa publicagdo. Com o intuito de
renovar e modernizar a nossa identidade visual, esta edigdo conta com um novo
design, visando proporcionar uma melhor experiéncia de leitura.

A Revista de Estudos Juridicos da UNESP (ISSN 2179-5177), vinculada
ao Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade Estadual Paulista,
publica, semestralmente, em seus niumeros, trabalhos juridicos na linha editorial
Sistemas Normativos e Fundamentos da Cidadania.

A REJ UNESP tem como missdao compartilhar e construir um conhecimento
juridico critico, original e inovador, sempre atento as diferentes realidades sociais
e aos métodos de investigacdo contemporaneos, a fim de ser uma referéncia no
cenario académico juridico nacional e internacional.

Nesta edicao, os leitores encontrardo uma série de artigos que abordam
questdes contemporaneas e relevantes do direito.

No eixo Cidadania Civil e Politica e Sistemas Normativos:

o Cirurgias Plasticas Estéticas e o Ordenamento Juridico Brasileiro: Interfaces
entre o Direito, a Medicina e a Beleza por Cleber Affonso Angeluci e
Beatriz da Silva de Oliveira.

¢ Panorama dos Direitos LGBTQIA+ na América do Sul a partir do Desempenho
Democratico (2010-2021) e da Necessidade de Judicializacdo por Arthur
Ramos do Nascimento e Victor Vinicius Lima.

No eixo Cidadania Social e Econémica e Sistemas Normativos:

o Manifestacées Negativas de Trabalhadores em Redes Sociais contra
Empregadores sob o Prisma da Eficdcia dos Direitos Fundamentais a
Liberdade de Expressdo, @ Honra e @ Imagem: Andlise da Jurisprudéncia
dos Tribunais Regionais do Trabalho da 2° e 15° Regides por Victor Hugo
de Almeida e Daniele Zilioti de Sousa.

¢ O Direito @ Educacdo Quilombola: Potencialidades do Ensino em
Comunidades dos Quilombos ou suas Adjacéncias por Miguel Savio Avila
da Rocha e Valmér Scott Jr.

¢ O Estado Brasileiro e o Direito Humano a Alimentacdo Adequada: Uma
Anadlise acerca da (In)Efetividade da Atuacdo Governamental no Combate
a Fome no Periodo de 2019-2022 por Jodo Vitor Fonseca Pereira e Maria
Cristina Vidotte Blanco Tarrega.
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o Direito, Justica e Alimentacdo: Bases Juridicas e Direcionamentos em
Torno do Conceito de Seguranca Alimentar e Nutricional por Eduarda
Camargo Sanséo e Elisabete Maniglia.

No eixo Tutela e Efetividade dos Direitos da Cidadania:

e A Desinformacdo nas Plataformas Digitais e a “Politica de Informacodes
Enganosas sobre a COVID-19”, do Twitter. Desafios e Perspectivas da
Moderacdo de Conteudo por Pillar Cornelli Crestani e Rafael Santos de
Oliveira.

¢ Os Avancos Legislativos Referentes a Participacdo das Mulheres na Politica
s@o Suficientes para o seu Ingresso nos Cargos Publicos Politicos? por
Tereza Cristina Oliveira Ribeiro Vilardo e Patricia Tuma Martins Bertolin.

e O Supremo e o Exercicio do Poder Contramaijoritario: Existem Garantias
Institucionais de que a Corte Agird como uma “Yanguarda lluminista”?
por Vinny Pellegrino, Leonardo Paschoalini Paiva e Vladimir Brega Filho.

« Direito a Profissionalizacdo no Sistema Prisional: Politicas Publicas e
Fomento a Reintegracdo Social por Bruno Rotta Almeida e Rafaela Beltrami
Moreira.

Gostariamos de expressar nossos profundos agradecimentos a todos os
colaboradores da Revista de Estudos Juridicos da UNESP, incluindo pareceristas e
membros da Equipe Editorial, cuja dedicagao foi fundamental para a qualificagao
do periédico. Agradecemos, ainda, aos autores pelas valiosas contribui¢cdes e aos
nossos leitores pela continua confianga em nosso trabalho. Convidamos todos e
todas a explorarem esta nova edi¢ao, que representa um marco na trajetéria da
Revista de Estudos Juridicos da UNESP.

Otima leitura!

Profa. Ma. Ana Clara Tristdo
Editora-Chefe

Prof. Dr. José Duarte Neto
Diretor Cientifico e Editorial
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CIRURGIAS PLASTICAS ESTETICAS E O
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO:
INTERFACES ENTRE O DIREITO, A MEDICINA E
A BELEZA

Cleber Affonso Angeluci’
Beatriz da Silva de Oliveira™

|
RESUMO

O Brasil ocupa posi¢cdo de destaque no cenario mundial das cirurgias plasticas,
sendo relevante compreender esse fendmeno a partir da ética juridica e dos
padrdes estéticos que a pés-modernidade estimula, observando as acepg¢des
do belo ao longo da histéria. Neste cenério, o problema central consiste em
indagar se o ordenamento juridico brasileiro esta equipado com as ferramentas
necessarias para, de um lado, proteger a liberdade das pessoas de realizarem
procedimentos estéticos e, de outro, salvaguardar a integridade fisica e
psiquica dos individuos. Sendo assim, objetiva-se estudar as cirurgias plasticas
estéticas no ordenamento juridico brasileiro, sob o prisma do direito privado e
com respaldo no entendimento de juristas e de arestos de Tribunais de Justiga,
indicando uma diretriz acerca do tema. Para analise deste cendrio, este artigo
serviu-se do método dedutivo quanto a abordagem e monografico, em relagao
ao procedimento, bem como utilizou-se das técnicas de pesquisa bibliografica
e documental. Parte-se da hipdtese de que as mudangas estéticas possuem
grande relevancia na inter-relagao entre Direito e Medicina, vez que representam
pontos de interse¢des para o estudo. Tendo em vista a grande exposi¢do e culto
ao corpo na pds-modernidade, mostra-se relevante aos estudiosos do Direito,
dialogar acerca das novas técnicas de transformacado do corpo, com fulcro na
tutela da dignidade humana.

Palavras-chave: beleza; cirurgias plasticas; Direito; Medicina.
.

Data de submissdo: 27/10/2021
Data de aprovacdo: 13/03/2023

*Doutor em Educacéo pela Universidade Federal de Mato Grosso (UFMT).
** Graduanda em Direito na Universidade Federal de Mato Grosso do Sul (UFMS).
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AESTHETIC PLASTIC SURGERIES AND THE
BRAZILIAN LEGAL SYSTEM: INTERFACES
BETWEEN LAW, MEDICINE AND BEAUTY

Cleber Affonso Angeluci
Beatriz da Silva de Oliveira

|
ABSTRACT

Brazil holds a prominent position on the world stage regarding plastic surgery,
and it is relevant to understand this phenomenon from the legal point of view
and from the aesthetic standards that post modernity stimulates, observing the
meanings of beauty throughout history. In this scenario, the central problem is
to ask whether the Brazilian law is equipped with the necessary tools to, on the
one hand, protect people’s freedom to perform aesthetic procedures and, on the
other hand, safeguard the physical and mental integrity of individuals. Therefore,
the objective is to study aesthetic plastic surgeries in the Brazilian legal system,
under the prism of private law and with the support in the understanding of jurists
and court decisions, indicating a guideline on the subject. For the analysis of this
scenario, this paper makes use of the deductive method and a monographic
approach, in relation to the procedure, as well as using bibliographic and
documentary research techniques. It is based on the hypothesis, it is understood
that aesthetic changes have great relevance in the interrelationship between
Law and Medicine, since they represent points of intersection for this study. In
view of the great exposure and cult of the body in post-modernity, it is relevant
for law scholars to dialogue about the new techniques for transforming the body,
with a focus on protecting human dignity.

Keywords: beauty; plastic surgery; Law; Medicine.

Date of submission: 27/10/2021
Date of approval: 13/03/2023
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INTRODUCAO

A pdés-modernidade’ modulou uma série de transformagdes nos mais
diversos ambitos da vida. Neste sentido, observa-se um rearranjo do significado
da beleza marcado pelo desprendimento das amarras da moralidade e religiosidade.
Em contrapartida, o fomento do consumismo exacerbado aliado a exposigado do
individuo a uma miriade de midias sociais conduz a formacao de padrdes de beleza
que corrompem a ideia de que a liberdade constitui o legado da contemporaneidade.

Importante indagar se tal contexto, marcado por transformagdes estéticas a
fim de chegar a um ideal de beleza, ndo configuraria uma violagao a integridade fisica
e psiquica dos individuos, sendo necessario examinar, portanto, qual o tratamento
juridico dos procedimentos estéticos no ordenamento juridico brasileiro, com
espeque na legislacado e na jurisprudéncia.

Neste sentido, busca-se analisar os aspectos juridicos que permeiam as
cirurgias plasticas, em especial as de carater estético e sua relagdo com o Direito.
Para tanto, importa averiguar os diferentes significados da beleza no tempo, bem
como sua andlise na pés-modernidade, que sera objeto de estudo do primeiro e
segundo tépico, respectivamente.

As controvérsias surgidas em relagcao a natureza das obrigagdes nas cirurgias
plasticas, assim como as duvidas acerca da responsabilidade dos médicos e dos
hospitais em caso de erro médico serdo objeto de estudo com respaldo na apuragao
de julgados dos Tribunais de Justica de Sao Paulo e de Mato Grosso do Sul e da
doutrina, no terceiro tépico.

Nota-se, no atual cenario, o protagonismo do Brasil no que tange aos
avancos da industria da beleza e, consequentemente, dos procedimentos cirdrgicos.
Sob este enfoque, avulta-se que o empenho em valorizar a estética corporal
padrdo, considerada a rota para a felicidade, nem sempre caracteriza uma trajetéria
bem-sucedida, circunstancia determinante para o desenvolvimento de abalos
psiquicos e danos materiais que nenhuma indenizagao parece ser capaz de suprir.

Ademais, espera-se nao apenas constatar como o ordenamento juridico
responde as controvérsias que envolvem a mudanca estética, mas também
compreender como 0s humanos, caracterizados por serem seres biopsicossociais,
reagem aos valores da contemporaneidade. Espera-se, com isso, contribuir com
o debate académico acerca dos novos valores da sociedade com esteio no
ordenamento juridico patrio.

1 DIGRESSAO HISTORICA SOBRE A ACEPCAO DA BELEZA

A beleza adquiriu diferentes significados ao longo da histéria, sendo
relevante observar suas transformacdes a fim de compreender a atualidade. Na
Grécia antiga, por exemplo, faltava-lhes “uma estética propriamente dita e uma

'Objeto de diversas andlises realizadas por estudiosos, tais como Zygmunt Bauman e Fredric
Jameson, pdés-modernidade refere-se, de forma geral, ao advento da globalizagdo, das
comunicagdes eletrénicas, da mobilidade, da flexibilidade, da fluidez, da relativizagdo, dos
pequenos relatos, da fragmentacgao, das rupturas de fronteiras e barreiras, das fusées, do curto
prazo, do imediatismo, da descentralizagdo e extraterritorialidade do poder, da imprevisibilidade
e do consumo (Nicolaci-da-Costa, 2004, p. 83).
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teoria da beleza” contribuindo com que o belo sempre estivesse associado a
determinadas qualidades, como a justica (Eco, 2004, p. 37). Em contrapartida,
no séc. VI a.C.,, baseados nos ensinamentos do filésofo Pitagoras, os artistas
concebiam da beleza a justa proporgado e, por conseguinte, as donzelas eram
retratadas com a perfeita simetria dos olhos, seios, trangas e demais partes do
corpo (Eco, 2004, p. 73).

Ao avangar na histdria, observa-se que a Idade Média, embora marcada
por forte moralismo decorrente da Igreja, conduz as damas ao encanto em relagao
aos cavalheiros que “gozam de sua graca” (Eco, 2004, p. 154). Tal caracteristica
evidencia um sensualismo diverso da banalizacdo dos prazeres da carne neste
periodo (Eco, 2004, p. 158). Importante notar também, a beleza no Renascimento,
tendo em vista a quebra de paradigmas da época e o carater eloquente que se
concede a estética.

A vista disso, “a forca do olhar, associada & mulher, converteu-se em
uma das caracteristicas que definiam a beleza fisica no qual evidenciou que uma
mudanga cultural foi gerada” (Georges, 2005, p. 215), sendo possivel afirmar que
0s papéis sociais conferiam a beleza as mulheres e, aos homens, a forga. Ressalta-
se, contudo, que esta transi¢cdo para a ldade Moderna configurou essencial para
as mulheres nas quais nao apenas ditam a moda, mas também fomentam suas
aptiddes “discursivas, filosoficas e polémicas” (Eco, 2004, p. 196).

O advento do lluminismo (séc. XVII e XVIll), desqualificou a ideia de
inferioridade da mulher a fim de realgar o que seria sua “fungao precipua”, qual
seja, ser mae. Percebe-se, portanto, a liberdade de movimento do corpo através
de espartilnos menos rigidos (Georges, 2005, p. 217). O século XIX, por sua vez,
foi marcado pela énfase as cores, por meio das maquiagens. Importa salientar que
este periodo obteve grande influéncia das ciéncias que renovaram as precisdes
anatdmicas (Georges, 2005, p. 218).

Por fim, o século XX impulsionou o mercado de consumo, sobretudo
aquele voltado para a beleza, no qual propiciou novas investiga¢gdes do corpo que
culminaram em procedimentos que prometiam, dentre outras coisas, a eliminagao
das rugas. Isso é corroborado pelo estabelecimento da publicidade, cujo propdsito
era cultivar a beleza propagada por manequins que expressam a leveza e a juventude
(Georges, 2005, p. 219).

Com tal recorte histérico, é possivel observar que o corpo expressa o
imaginario, as crengas, os simbolos e os fendmenos sociais e culturais de uma
sociedade (Breton, 2007). Assim, ao se empregar um olhar juridico para analisar
o contexto atual constata-se que a Constituicdo e o Cdodigo Civil estabelecem
um arcabouco de direitos que apresentam o Estado como guardiao da seguranca
dos individuos, instituindo limites acerca da disposi¢ao do proprio corpo. Sabe-se,
por oportuno, que os direitos fundamentais, com énfase na vida e na liberdade,
ndo sdo absolutos e que sdo submetidos a determinados limites (Sarlet; Marinoni;
Mitidiero, 2019, p. 390), embora ao se interpretar possivel conflito entre direitos
fundamentais, deve-se pautar como guia a primazia da dignidade humana.

Nesse contexto ndo se pode olvidar o exame da autonomia da pessoa
humana, compreendendo que os direitos humanos em sintonia com os direitos da
personalidade possuem origem apds as grandes guerras, em especial, a Segunda
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Guerra Mundial (1939-1945) na qual a construcdo de campos de concentracdo
e as experiéncias eugénicas perpetradas pelos alemaes nazistas, apresentando
como principal alvo os judeus, consubstanciaram alguns dos maiores atentados
da histdria a dignidade humana, contexto que proporcionou que a tutela voltada
a pessoa fosse esculpida nos anos subsequentes (Teixeira, 2018, p. 84).

Desse modo, a Liberdade ligada a situagdes juridicas existenciais recebeu
tutela juridica positiva no ordenamento juridico brasileiro de forma mais ampla
somente com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 (Teixeira, 2018, p.
82), que elencou uma série de direitos que configuram o arcabouco da autonomia
privada. Assim,

Autonomia, como vimos, consiste no autogoverno, em manifes-
tacdo da subjetividade, em elaborar as leis que guiardo a sua vida
e que coexistirdo com as normas externas ditadas pelo Estado.
Significa o reconhecimento da livre decisao individual, racional
e ndo coagida, sobre seus prdprios interesses sempre que nao
afete terceiros (Teixeira, 2018, p. 95).

Assim, as transformagdes estéticas ensejam, até certa medida, a
concretizagdo do direito fundamental a liberdade que promove a autonomia. No
entanto, esta particularidade ndo é dbice a limitagdes para mudangas incondicionais
que firam a personalidade da pessoa, portanto, mudancgas estéticas no corpo, que
alcancam propor¢des cada vez maiores na contemporaneidade, podem sofrer
limitagdes diante da protec¢ao a integridade fisica. Dessa maneira, a disposi¢gao do
corpo irrestrita é proibida a luz do “caput” do art. 13, Cédigo Civil? (Brasil, 2002).

A parte final do dispositivo em comento é de salutar importancia quando
faz mengdo a contrariedade dos “bons costumes”. Em um mundo global, onde
os valores se reinventam e sdo objetos de criticas e duvidas, torna-se evidente
que a expressao ora em exame necessita ao menos de uma revisao a fim de
se indagar o seu embasamento hodiernamente. Logo, observa-se a dificuldade
interpretativa ao analisar se a norma enaltece a dignidade ou se configura uma
limitagdo a liberdade.

Em consequéncia deste cenario sinalizado pelos avangos das pesquisas
e técnicas cientificas, é relevante que o Direito esteja em consonancia com estas
novas praticas; a aten¢do ao principio norteador da dignidade humana deve se
sobressair em todos os sentidos, tendo em vista que o ordenamento juridico
nao se encontra totalmente em sintonia com as novas tecnologias que, a cada
momento, se renovam.

2 Expressamente dispde o referido dispositivo que “Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato
de disposi¢ao do préprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica,
ou contrariar os bons costumes.”
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2 APONTAMENTOS DA RELAGCAO DO INDIVIDUO COM O CORPO
NA POS-MODERNIDADE

As conjecturas apresentadas no capitulo supra proporcionam a analise
de que a relagdo entre o individuo e seu corpo, na atualidade, dialoga com o
desenvolvimento das tecnologias médicas, que sdo fundamentais para a formagao
de debates sobre estes temas. Logo, as novas ferramentas da medicina moldam
novos caminhos e reconstroem a qualidade, a expectativa, assim como o ideal
da vida humana, desse modo, “o desenvolvimento da cientificagdo da medicina
moderna, encontra-se fortemente alicergcado nas cada vez mais amplas capacidades
tecnoldgicas de dominio, interferéncia, apropriacdo e modificagdo radical da vida
humana” (Raposo, 2009, p. 1).

O avango da biotecnologia, por exemplo, abarca um arsenal de transformacgdes
essenciais para o fomento de indagag¢des sobre a prépria natureza humana. Tal
cenario € marcado pelo advento do “transumanismo”, pelo qual seus adeptos
pensam acerca da condi¢ao pés-humana, isto é, buscam analisar a vida fruto da
ciéncia, da tecnologia e da razdo, suscitando debates a respeito do prolongamento
da vida e da superacao das limitagdes humanas (Young, 2006, p. 32). Neste sentido,
oportuno apontar que esta crenga ndo configura repentina ou subita, pois:

Alids, os transumanistas tém bons motivos para ressaltar que,
ja hd anos, essa mudancga de perspectiva estava ocorrendo sem
que percebéssemos ou que refletissemos verdadeiramente so-
bre ela. A cirurgia estética, por exemplo, desenvolveu-se ao lon-
go do ultimo século, ndo com a finalidade de curar, mas sim de
melhorar, neste caso de ‘embelezar’ o corpo humano. Porque,
tanto quanto se sabe, a feiura ndo é uma doenga, e um fisico
desgracioso, ndo importa a definicdo que se dé, ndo é em ab-
soluto uma patologia (embora, as vezes, possa resultar disso).
O mesmo vale para o Viagra e outras drogas ‘fortificantes’, que
almejam também, sem trocadilho barato, proporcionar algum
‘aumento’ do organismo humano (Ferry, 2018, p. XXXI).

As cirurgias plasticas, em especial as estéticas, ndo se encontram apartadas
destarealidade. Fundamental, diante disso, apreender que a palavra ‘transformar’
desata em uma série de perspectivas e, por este motivo, ndo esta confinada
puramente a mudangas genéticas. A ideia de gendtipo deve ser compreendida
em seu sentido mais amplo, dado que a composi¢ao genética de um individuo,
ou melhor, o grupo de genes que moldam o desenvolvimento humano, ndo se
desvincula da sua expressao externa, o fenétipo. Assim,

[..] O fendtipo corresponde as caracteristicas aparentes de um
organismo em um determinado momento do desenvolvimento,
fruto das interagdes entre heranca genotipica, aspectos aleaté-
rios do desenvolvimento, heranga ambiental, aspectos aleato-
rios do ambiente e agdo do organismo sobre seu meio (Justina;
Meglhioratti; Caldeira; 2012, p. 70).

Considerar o organismo como ente passivo na relacdo gendtipo
e fendtipo pressupde que este € apenas um meio de expres-
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sdo do gendtipo em interacdo com o ambiente. E uma limitagdo
do pensamento que leva a acreditar no mito do inevitavel, do
determinismo genético e/ou reducionismo ambiental (Justina;
Meglhioratti; Caldeira; 2012, p. 75).

Dessa maneira, transformar um individuo pode exprimir o emprego de
técnicas que alteram o genétipo, como também a pratica de métodos que irdo
mudar como aquele ser vivo é visto pelo ambiente. O ponto chave desta explicagao
€ entender que as cirurgias plasticas, embora ndao afetem os genes da pessoa,
sao imprescindiveis na expressao e construgao do seu fendtipo e, portanto, ndo
devem receber menos importancia.

Sendo assim, o recorte histérico apresentado indica que a acepgéao da
beleza difere nos diversos contextos. Ademais, o papel da mulher como cerne da
contemplagao do belo consta primordial para analisar sua notavel participagcao, em
meio a contemporaneidade, nas cirurgias plasticas. Nesta linha, um levantamento
de 2018, realizado pela Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica (SBCP) aponta que
70% das cirurgias plasticas sdo femininas, embora os homens estejam ampliando
a participacdo nas intervencdes (Bersan, 2019).

Avulta-se, portanto, a conjugagao da beleza com os anseios e os valores
de cada periodo, angariando como ponto essencial a imposi¢do, desde preceitos
religiosos aos principios que norteiam a sociedade do consumo. Em vista disso, a
poés-modernidade, ndo obstante, imersa em discursos que enaltecem a liberdade,
cria um padrao de beleza veiculado nos meios de comunicagao no qual o empenho
para alcanga-lo leva, muitas vezes, a grandes frustragdes.

Estas consideragdes tecem um diagnéstico do mundo contemporaneo, pelo
qual, a luz dos ensinamentos de Zygmunt Bauman, resta evidente que “os membros
da sociedade de consumidores sao eles préprios mercadorias de consumo, e € a
qualidade de ser uma mercadoria de consumo que os torna membros auténticos
dessa sociedade” (Bauman, 2008, p. 76). A par disso, o exacerbado consumismo
€ apresentado como o indicio do sucesso e, ainda, “a condi¢gdo necessaria para a
felicidade, talvez até para a dignidade humana” (Bauman, 1998, p. 55 e 56).

A publicidade de produtos e servigos estéticos esta presente na maioria
das redes de comunicagao e depoimentos relacionados a satisfagao pessoal, a
qualidade de se sentir mais completo e ao fortalecimento da autoestima e da
confianga. Estas alegag¢des influenciam na convicgao de que mudar a aparéncia
significa resolver todos os problemas da vida.

Diz respeito ao carater publicizado que caracterizaria certas formas
de aprimoramento de si baseadas em biotecnologias. Nao apenas
tem se tornado cada vez mais comum a exposi¢ao das proprias
transformacgdes corporais, que ha algumas décadas pareciam ser
apresentadas com mais discri¢do, quanto tem sido frequente a di-
vulgagdo de narrativas em livros, revistas, sitios na internet ou entre-

"o

vistas na televisdo. Expressdes como “realizagdo pessoal”, “o0 sonho
da minha vida”, “o encontro da minha feminilidade”, “finalmente me
senti uma mulher completa” sdo frequentemente acionadas para
ilustrar a razdo da procura pelo uso de horménios ou intervengdes

estéticas por mulheres, por exemplo (Rohden, 2017, p. 32).
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As intervencgdes estéticas ja caracterizam objeto de estudo da saude
coletiva, que parte do pressuposto que a saude constitui um fendbmeno social,
de interesse coletivo, cuja finalidade recai na promoc¢éo da cidadania (Leal et al..,
2010, p. 81).

Nesta perspectiva, a necessidade de estar em conformidade com o
compartilhado nos meios de comunicagao leva a percepgao de que a beleza
difundida deve ser alcangada a todo custo para que os ideais de satisfagao, prazer
e bem-estar sejam materializados.

3 ASCIRURGIAS PLASTICAS ESTETICAS A LUZ DO ORDENAMENTO
JURIDICO PATRIO

Segundo o banco de pesquisas da Sociedade Brasileira de Cirurgia Plastica
(SBCP), em 2009 foram realizados 459.170 (SBCP, 2009, p. 20) procedimentos
estéticos no Brasil. Ao analisar o censo de 2018, vé-se um crescimento de 591.775
em relagdo ao primeiro, totalizando 1.050.945 (SBCP, 2018, p. 20) intervengdes.
Ainda, de acordo com a Sociedade Internacional de Cirurgia Plastica Estética
(ISAPS), o Brasil figura o segundo pais que mais realiza procedimentos estéticos
(2.267.405 apenas em 2018), perdendo apenas para os Estados Unidos.

Dessa forma, € imprescindivel analisar os detalhes que permeiam as cirurgias
plasticas estéticas, assim como o erro médico, a fim de adentrar os aspectos
juridicos do tema. Cabe a mengao a diferenca entre cirurgido plastico e cirurgido
estético, pois de acordo com a SBCP, o primeiro € um especialista na area, na qual
a sua formacao se da em pelo menos 12 anos (6 anos de graduagdo em medicina;
3 anos de residéncia em cirurgia geral; 3 anos de residéncia em cirurgia plastica),
sendo apto a ingressar no 6rgao (SBCP, 2018).

O segundo pode ter qualificagdo em qualquer outra area, oferecendo-se a
realizar cirurgias plasticas (SBCP, 2014), sendo que a Associagdo Médica Brasileira
(AMB) e o Conselho Federal de Medicina (CFM) ndo reconhecem a atuagéo destes
profissionais, pois os riscos de uma intervengcdo aumentam em demasia, tendo
em vista a falta de habilitacdo do profissional (SBCP, 2014).

Infere-se que a obrigagcdo decorrente do vinculo entre o médico e o
paciente € de resultado, pois o objetivo do ultimo é melhorar a aparéncia e ndo
corrigir alguma deformidade, fazendo com que o resultado pretendido deva ser
alcangcado. Em que pese estas razdes, premente se faz notar em cada caso o
estado da arte, no que concerne ao avancgo cientifico da medicina, considerando
que um amparo de técnicas e procedimentos mais desenvolvidos influem nos
resultados almejados.

O objetivo do paciente é melhorar a aparéncia, corrigir alguma
imperfei¢do fisica - afinar o nariz, eliminar as rugas do rosto etc.
Nesses casos, ndo ha duvida, o médico assume obrigacado de
resultado, pois se compromete a proporcionar ao paciente o
resultado pretendido. Se esse resultado ndo for possivel, deve
desde logo alerta-lo e se negar a realizar a cirurgia. O ponto no-
dal, conforme ja salientado (item 113.8), sera o que foi informado
a0 paciente quanto ao resultado esperavel. Se o paciente so6 foi
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informado dos resultados positivos que poderiam ser obtidos,
sem ser advertido dos possiveis efeitos negativos (riscos ine-
rentes), eis ai a violagdo do dever de informar, suficiente para
respaldar a responsabilidade médica (Cavalieri Filho, 2020, p.
422).

Com isso o dever de informar é imprescindivel, uma vez que o paciente
deve ter ciéncia das possiveis intercorréncias e efeitos negativos advindos dos
procedimentos. Para obter o consentimento, € preciso formular um documento
cujo conteudo seja passivel de compreensdo para que a autonomia do paciente
sejarespeitada em face do conhecimento técnico do profissional. Ainda, frisa-se
ser necessario buscar a anuéncia livre e esclarecida da pessoa e nao apenas uma
assinatura para ser utilizada como prova em um eventual litigio no futuro.

De acordo com Genival Veloso de Franga,

[...] exige-se ndo s6 o consentimento puro e simples, mas o con-
sentimento esclarecido. Entende-se como tal o consentimento
obtido de um individuo capaz civiimente e apto para entender
e considerar razoavelmente uma proposta ou uma consulta,
isenta de coagao, influéncia ou inducdo. Nao pode ser colhido
através de uma simples assinatura ou de leitura apressada em
textos mindsculos de formularios a caminho das salas de ope-
racdo. Mas por meio de linguagem acessivel ao seu nivel de co-
nhecimento e compreenséo (principio da informagéo adequada)
(Franga, 2014, p. 33).

Incorre em responsabilidade, com o encargo de indenizar o paciente, o
médico que elaborar o Termo de Consentimento Informado utilizando-se de termos
genéricos nos quais nao esclarece as particularidades da intervencao estética,
conforme decidiu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo?, cabendo ao paciente manter
conduta condizente com as recomendagdes do médico, antes e apds a operagao.
Sabe-se, por exemplo, que fumantes possuem uma tendéncia maior a necrose de
tecidos, uma vez que o tabagismo interfere no processo cicatricial.

Caso cientificado que o fumo seja prejudicial para a cirurgia plastica e que
seu uso deve ser interrompido durante determinado prazo a fim de prosseguir
com os procedimentos, o paciente ndo pode alegar erro médico por problemas

3Com efeito decidiu o Tribunal de Justica de S&o Paulo: “ACAO DE INDENIZACAO. Erro médico.
Cirurgia plastica estética. Obrigacdo de resultado. Nexo causal entre a cirurgia e a cicatriz
apresentada pelo paciente. Rés que ndo se desincumbiram do 6nus de demonstrar a razdo do
resultado parcialmente insatisfatério da cirurgia. Laudo pericial que atesta a auséncia de simetria
entre as cicatrizes e questiona o acerto da prépria técnica escolhida pela médica a vista das
circunstancias do caso concreto. Termo de consentimento do paciente elaborado em termos
genéricos que nado satisfaz os deveres de informagdo e de esclarecimento sobre as peculiaridades
e a técnica eleita naquela cirurgia especifica - Resultado parcialmente insatisfatério. Dever de
indenizar o paciente - Redugdo dos danos materiais, que ndo podem abranger a totalidade dos
valores pagos pelo paciente, uma vez que o resultado foi parcialmente alcangado. Termo inicial
dos juros moratérios corretamente fixado a partir da citagdo, pois se trata de ilicito contratual.
Acdo procedente Recurso das corrés provido em parte.” (TJSP- Apelagdo Civel n° 1092110-
70.2015.8.26.0100, Relator: Francisco Loureiro, Data do Julgamento: 31/10/2017, Primeira
Camara de Direito Privado, Data de Publicacéo: 01/11/2017).

Revista de Estudos Juridicos da UNESP I v. 27 | n. 451 2023 20



advindos da sua inobservancia ao continuar fumando, conforme decisdo do mesmo
Tribunal de Justica de Sao Paulo*.

Salienta-se que ha grande celeuma em torno da responsabilidade dos
médicos na cirurgia plastica estética. Imp&e-se ressaltar o Cédigo de Etica Médica
que, no capitulo Il (Responsabilidade Profissional), art. 1° dispée ser vedado ao
meédico “causar dano ao paciente, por agdao ou omissdo, caracterizavel como
impericia, imprudéncia ou negligéncia” (Brasil, 2018). Logo, respeitar o Cédigo
de Etica Médica é essencial para promover uma conduta adequada em face do
paciente. Depreende-se, nesta conjuntura, que atos imputados ao médico podem
ensejar consequéncias no ambito civil, penal e administrativo, cingindo-se o estudo
apenas a responsabilidade civil.

A medicina, drea do conhecimento cujo corpo humano constitui objeto de
estudo, se vincula a riscos inerentes a natureza humana, tendo em vista que areagao
de cada organismo pode ser distinta para o mesmo tratamento ou cirurgia. Assim
sendo, para Rui Stoco (2011, p. 646) “se o insucesso parcial ou total da intervengéo
ocorrer em razao de peculiar caracteristica inerente ao préprio paciente e se essa
circunstancia nao for possivel de ser detectada antes da operagado, estar-se-a
diante de verdadeira escusa absolutdéria”, consequentemente, o médico nao se
responsabiliza caso comprove que a lesdo decorreu de culpa dos pacientes ou
surgiu de fator imprevisivel.

Compreende-se, a luz do art. 14, § 4° do Cdodigo de Defesa do Consumidor®
(Brasil, 1990), que a responsabilidade dos profissionais liberais deve ser verificada
com a apuragao da culpa, sendo assim, pode ser vislumbrada responsabilidade
subjetiva dos médicos, havendo a necessidade de se provar a conduta culposa

4 Com efeito, decidiu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo: "RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO
MEDICO. CIRURGIA PLASTICA. MAMOPLASTIA E ABDOMINOPLASTIA. Pretenséo a indenizagao
por danos morais, decorrentes do sofrimento, fisico e moral, oriundos do resultado de sua
cicatriz abdominal, devido a necrose que acometeu a regido; além do pagamento dos danos
materiais consistentes no pagamento do necessério a reparagao da lesdo cicatricial resultante
do procedimento cirdrgico. Inocorréncia de omissdo ou erro médico. Improcedéncia mantida.
Em sendo a cicatriz hipertréfica intercorréncia possivel em cirurgias plasticas, com maior dose
de razdo, cicatrizes com maior extensdo sdo esperadas em hipéteses de necrose em tabagistas
que, contrariamente a recomendagdo médica, mantiveram o uso do cigarro. Adverténcia médica
confessadamente ndo atendida pela paciente. Observadas a adequacao das técnicas adotadas
no procedimento cirdrgico realizado, bem como a diligéncia médica pés-cirdrgica. Inocorréncia
de omissdo. Paciente cientificada quanto aos riscos da cirurgia. Embora o cirurgido assuma
obrigagao de resultado, ndo pode ser responsabilizado por eventual intercorréncia da qual deu
ciéncia a paciente. Nao verificado nexo de causalidade entre a extensao da lesdo e inadequagao
da técnica adotada pela cirurgid. Necrose apresentada pela paciente constante do rol de
possiveis sequelas apresentadas por tabagistas. Dever de informagdo cumprido pela médica.
Recurso ndo provido.” (TJSP- Apelagdo n° 0105003-57.2008.8.26.0100, Relator: Carlos Alberto
Garbi. Data do Julgamento: 19/09/2017, Décima Camara de Direito Privado, Data de Publicagéo:
20/09/2017).

5Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servigos,
bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos. [..] § 4° A
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a verificagdo de culpa.
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e o0 nexo de causalidade entre ela e o dano, conforme varias decisdes proferidas
por tribunais de justica®.

Ressalta-se que, em virtude da obrigagdo de resultado, nas cirurgias
plasticas estéticas ha a inversao do 6nus da prova, uma vez que cabera ao médico
provar que sua conduta foi adequada com a literatura médica.

Por outro lado, a responsabilidade civil da pessoa juridica com a qual o
meédico possui vinculo caracteriza-se objetiva, aplicando-se a regra geral do art. 14
do Cédigo de Defesa do Consumidor (Brasil, 1990), que indica que os fornecedores
de servigos, como os hospitais, respondem pelos defeitos advindos da atividade que
causam danos morais ou materiais ao consumidor, consubstanciando o chamado
fato do servico (Cavalieri Filho, 2020, p. 426).

No entanto, se a responsabilidade do hospital advier de atuagao técnico-
profissional em detrimento do fato do servigo vé-se essencial a apuragao de culpa
dos prepostos. Neste ambito, vale discorrer que a inexisténcia de relagdo entre o
médico e o hospital, quando o primeiro apenas utiliza as acomodagdes do segundo
para realizar consultas ou cirurgias, exclui a responsabilidade do hospital em caso
de danos produzidos pelo profissional (Gongalves, 2020, p. 173).

Assim, o vocébulo dano pretende manifestar um agravo ou prejuizo ao
fisico ou a moral dos individuos’. Por conseguinte, entende-se como dano material
aquele que atinge a esfera das “relagdes juridicas de uma pessoa apreciaveis
economicamente”, ou seja, os “bens integrantes do patrimdnio da vitima” (Cavalieri
Filho, 2020, p. 88). O dano moral, em contrapartida, em seu sentido estrito,
caracteriza-se pela “violagdo do direito a dignidade” a luz da guarida formulada
pela Carta Magna a pessoa humana (Cavalieri Filho, 2020, p. 99).

6 Decidiu o Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul: “Acdo de indenizacdo por danos morais,
estéticos e material — Cirurgia plastica — Rinoplastia — Inversdo do énus da prova — Devida —
Realizagdo de pericia nos autos — Responsabilidade médica — Obrigagado de resultado — Fatores
externos a atuacdo do profissional — Nexo causal afastado — Recurso conhecido e provido em
parte. Conforme a doutrina e a jurisprudéncia, a cirurgia plastica estética é obrigagcdo de resultado,
uma vez que o objetivo do paciente é justamente melhorar sua aparéncia, comprometendo-se o
cirurgido a proporcionar-lhe o resultado pretendido. Em se tratando de procedimento cirdrgico
estético, é curial que na obrigagdo de resultado a responsabilidade do médico remanesce
subjetiva, cabendo-lhe, todavia, comprovar que os danos suportados pelo paciente advieram de
fatores externos e alheios a sua atuagao profissional, pois assim sendo demonstrado, afasta-se
o dever de indenizar na medida em que se elimina o nexo causal entre o pretenso prejuizo € o
servico desempenhado pelo médico.” (TJMS- Apelagdo n° 0045791-38.2007.8.12.0001, Relator:
Marcos José de Brito Rodrigues, Data do Julgamento: 28/04/2015, Segunda Camara Civel, Data
de Publicacgéo: 29/04/2015?.

7Veja a exemplo a decisdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo: “Responsabilidade civil — Agdo
de indenizagdo de danos materiais, morais e estéticos — Alegagao de erro médico — Cirurgia
plastica (“Abdominoplastia” e “Lipoescultura”) — Deficiéncia na cicatrizacdo decorrente da
retirada inadvertida de tecido gorduroso e de pele em excesso e aumento de tragdo na area de
sutura — Inadequacdo técnica na realizacdo do procedimento - Sequelas de natureza grave e de
dificil reversao — Procedimento de finalidade exclusivamente estética, a caracterizar a obrigagao
do médico como obrigagado de resultado — Auséncia de prova de ocorréncia de caso fortuito ou
culpa exclusiva da autora — Danos materiais, morais e estéticos bem caracterizados — Indenizagdo
por danos morais, porém, fixada sem a devida moderagao — Redugdo determinada — Recurso
do réu parcialmente provido” (TJSP-Apelacdo Civel n° 0194070-62.2010.8.26.0100, Relator:
Augusto Rezende, Data do Julgamento: 04/10/2016, Primeira Camara de Direito Privado, Data
de Publicagdo: 04/10/2016).
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Nessa perspectiva, o dano moral ndo esta necessariamente vin-
culado a alguma reagdao psiquica da vitima. Pode haver ofensa a
dignidade da pessoa humana sem dor; vexame, sofrimento, as-
sim como pode haver dor; vexame e sofrimento sem violagado
da dignidade. Dor; vexame, sofrimento e humilhagdo podem ser
consequéncias, e ndo causas. Assim como a febre é o efeito de
uma agressao organica, a reagao psiquica da vitima sé pode ser
considerada dano moral quando tiver por causa uma agressdo a
sua dignidade (Cavalieri Filho, 2020, p. 99).

Ainda, ha que se falar do sentido amplo do dano moral, que dialoga com
os direitos da personalidade, tais como “a imagem, o bom nome, a reputacgao,
sentimentos, relagdes afetivas, aspiragdes, habitos, gostos, convicgdes politicas,
religiosas, filoséficas, direitos autorais” (Cavalieri Filho, 2020, p. 101), portanto,
com o advento da Constituicdo Federal, essa lesao se situa ndo apenas na ideia
de dor e humilhacdo, porém circunscreve todos os valores elementares da pessoa
humana.

Portanto, o dano moral deve ser fixado em acordo com a prudéncia, tendo
em vista que a vinganga ndo consta do objetivo de afericdo, nem tampouco o
enriguecimento sem causa, vedado pelo Codigo Civil® (Brasil, 2002) no disposto
do art. 884, mas deve servir para sanar a vitima da lesédo sofrida®.

Nao se pode olvidar, ademais, o dano estético que representa objeto
de varias discussdes acerca das suas disparidades e semelhangas com o dano
moral, qualificando-se como uma alteragao na aparéncia do individuo, causando
contrariedade e descontentamento (Cavalieri Filho, 2020, p. 124). Dessa forma,
como visto anteriormente, essa lesdo nao se confunde com o sofrimento mental
e a dignidade da vitima, sendo plenamente possivel que o dano moral e estético
possa ser cumulado, segundo a Sumula n°® 387 do Superior Tribunal de Justiga™
(Brasil, 2009).

CONCLUSAO

Com ointuito de analisar o tratamento das cirurgias plasticas no ordenamento
juridico patrio e sua importancia na contemporaneidade, foi possivel observar que
o destaque do Brasil na realizagao de procedimentos estéticos reclama por uma

8 "Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, seré obrigado a restituir
o indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios.”

9 Decidiu o Tribunal de Justica de S&o Paulo: “Em nosso direito ndo se aplica com exclusividade
a Teoria do Desestimulo, como estabelecido no sistema norte-americano, mas sim o sistema
misto, entre o desestimulo e a compensacao, objetivando-se a imposicdo de uma sangdo ao
causador do evento danoso, de sorte que nao fique impune pela vulneragdo causada a interesses
extrapatrimoniais de outrem e, ao mesmo tempo, uma compensagao ao lesado com o intuito de
suavizar a ofensa sofrida. O valor da indenizagdo como sabido, deve ser fixado com equidade e
moderagdo, ndo podendo ser tdo baixo a ponto de fazer com que o ofensor deixe de perceber
a reagdo do ordenamento juridico a lesdo praticada, nem tdo elevado a ponto de servir como
fonte de enriquecimento sem causa por parte do lesado.” (TJSP, Apelacdo Civel N°: 0138489-
91.2012.8.26.0100, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Relator: James Siano,
Julgado em: 26/02/2016).

0 Stmula 387: “E licita a cumulagdo das indenizagcdes de dano estético e dano moral.”
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atencdo maior nas controvérsias que chegam aos tribunais. Mais que se sentir
bem, a busca incessante do padrao de beleza veiculado nas redes de comunicagao
angaria um novo significado, isto é, ser belo traz a ideia de aceitagao, felicidade e
autorrealizacdo. Por este motivo, este fendbmeno j4 é objeto de estudo da saude
coletiva, conforme examinado na pesquisa.

Sendo assim, ao observar os julgados do TJSP e do TJMS, ficou evidente
gue seguir os ditames do Cédigo de Etica Médica se faz essencial para a atuacéo
do cirurgido plastico, devendo informar o paciente das possiveis intercorréncias e
até que ponto o resultado pretendido pode ser alcangado, nas cirurgias estéticas,
considerando as particularidades de cada organismo.

Além disso, o paciente também deve seguir as recomendacdes para o
pré e pés-operatdrio para evitar danos futuros.

A pés-modernidade descortina novos contornos da beleza e seu significado
para a sociedade como grupo e para o ser humano como individuo, desse modo,
o Direito deve estar atento ao aprimoramento das técnicas para a transformacao
do corpo, pois se nao feitas segundo a literatura médica e a melhor técnica, as
consequéncias serao nefastas.

Deve-se indagar até que ponto o excesso de exposi¢cao e os padrdes de
beleza da contemporaneidade e a ansia por eles nado influenciam para prejuizos
a proépria saude individual e coletiva. Esse € um debate a ser travado.
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RESUMO

Refletir sobre o direito de minorias representa um desafio ao relacionar
perspectivas histéricas e atuais para uma investigagdo que contribua na
construcdo de respostas as problematicas enfrentadas por esses grupos. O
presente panorama de pesquisa, estabelece o recorte na América do Sul ao longo
de 12 anos (2010-2021) na busca de compreender aspectos de desenvolvimento
e desempenho democrético frente a judicializagdo de direitos LGBTQIA+. Nessa
perspectiva, sao levantados diversos fatores para verificar as razées da escassez
de direitos e a ineficacia de direitos ja existentes para estes grupos, adentrando
0 ambito politico, histérico, social e judicial. A investigagdo dos paises se da
mediante métodos de revisdo bibliografica de produgdes académicas no eixo
tematico, andlise documental de materiais de referéncia e averiguagao de dados
desenvolvidos por plataformas que medem o indice democratico dos paises da
América do Sul, tal como o Democracy Index. Sendo assim, € possivel constatar
as nuances da conjuntura democratica dos paises que (in)diretamente sdo
influenciados por uma heranca cultural, religiosa e social da colonizagao ibérica
(luso-espanhola) na manutengéo preconceitos construidos ao longo da histéria
e persistem com o conservadorismo, dificultando o avan¢o do reconhecimento
constitucional e amparo juridico das uniées entre pessoas do mesmo sexo.
Observa-se também um movimento comum dos paises sul-americanos no
reconhecimento de direitos LGBTQIA+, ainda que o modo de positivagao desses
direitos ndo seja homogéneo (via legislativa ou judicial).
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OVERVIEW OF LGBTOIA+ RIGHTS IN
SOUTH AMERICA BASED ON DEMOCRATIC
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ABSTRACT

Reflecting on the rights of minorities poses a challenge when relating historical
and current perspectives foraninvestigation that contributes to the development
of responses to the issues faced by these groups. The current research panorama
focuses on South America over a span of 12 years (2010-2021) in an effort to
understand aspects of development and democratic performance in the face of
the judicialization of LGBTQIA+ rights. From this perspective, various factors are
explored to examine the reasons for the scarcity of rights and the ineffectiveness
of existing rights for these groups, delving into the political, historical, social and
judicial realms. The investigation of the countries is conducted through methods
such as bibliographic review of academic productions within the thematic scope,
documentary analysis of reference materials and scrutiny of data developed by
platforms that measure the democratic index of South American countries, such
as the Democracy Index. Consequently, it is possible to discern the nuances of
the democratic landscape of the countries that are (in)directly influenced by a
cultural, religious and social heritage stemming from lberian colonization (Luso-
Spanish) which maintains prejudices constructed throughout history and persist
through conservatism, hindering the advancement of constitutional recognition
and legal support for same-sex unions. A common trend among South American
countries is also observed in the recognition of LGBTQIA+ rights, even though
the way these rights are enacted is not uniform (through legislative or judicial
means).

Keywords: minority rights; LGBTQIA+; democratic development; human rights.
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CONSIDERACOES INICIAIS

O reconhecimento de direitos de grupos minoritarios € resultado de um
longo processo de lutas por parte de movimentos sociais que atuam por meio de
diversas frentes'. A quebra de paradigmas sociais conservadores é parte dessa
transformacéao social e do préprio Direito, visto que novos contextos se apresentam
e demandam respostas igualmente novas sobre as quais ndo ha solugdes faceis.

Ainda como uma forma de compreender os impactos da globalizagdo (tema
esse demandando renovadas anélises), a adocdo dessas diferentes arenas de luta
sob o olhar da construgao democratica das sociedades provoca a percepgao que
esse fendmeno (de luta e busca pelo reconhecimento de direitos) é algo que ndo se
limita a uma determinada sociedade, mas é também compartilhada mundialmente.
Se ha esse paralelismo de experiéncias de luta em diferentes sociedades, a presente
pesquisa se debruga sobre o seguinte questionamento: como é o panorama das
Democracias na América do Sul de colonizag¢do ibérica frente aos avancos dos
direitos LGBTQIA+ especialmente via judicializagéo?

Considerando esse questionamento central, a pesquisa considera como
hipéteses de anélise que: (i) a América do Sul de colonizagdo ibérica apresenta
oscilagées na consolidacdo democratica e também demonstra tendéncia a
diminuicdo da qualidade democrética; e (ii) a América do Sul de colonizagdo ibérica
apresenta ainda um cenario geral de exclusdo majoritaria dos direitos LGBTQIA+,
especialmente considerando como recorte o tema das unides homoafetivas.

Como forma de verificagao das hipéteses mencionadas, a pesquisa adotou
as categorias (como palavras-chave de busca)? para o levantamento de dados:
“unido homoafetiva”, “judicializagdo da politica”, “democracia constitucional”,
“Ameérica do Sul” e como esses marcadores dialogam entre si para uma melhor
compreensao do cendrio democratico dos paises da América do Sul. O recorte
histérico-cultural se estabeleceu excluindo dos paises da regido aqueles que ndo
foram colonizados por Portugal ou Espanha. Esse estabelecimento metodoldgico
contribui, ainda que se trate de um estudo inicial e parte de uma pesquisa maior, para
andlises que permitam uma maior aproximagao das teorias juridicas e democraticas
latino-americanas.

A testagem das hipdteses se deu por meio de analises bibliograficas e
documentais, especialmente por meio de relatérios e publicagdes de centros
de pesquisa que adotam indices democraticos e/ou de direitos de minorias
(destacadamente das populagées LGBTQIA+) recortando sempre os paises

'As pautas sustentadas pelos grupos minoritarios e grupos vulnerdveis estdo principalmente
centradas no amplo aspecto politico, na luta pela positivagao legislativa do casamento igualitario,
da ndo discriminagdo, da protecdo igualitaria, entre outros. Ha recorrentes e reiteradas lutas
pela conscientizagdo da sociedade a respeito da diferenca e junto ao Legislativo para o
reconhecimento de direitos. Outras tantas vezes, considerando que a arquitetura formal da
participagdo democratica por muito tempo impediu ou atrasou a positivagao de direitos, outros
caminhos foram estabelecidos como a judicializagdo junto as Cortes Superiores. Essa ampliagdo
de arenas de luta se deu em diferentes paises principalmente nas primeiras décadas do Século
XXI.

2 Essas categorias serviram para levantamento inicial de busca de material nos repositérios de

producgdes académicas e, do “corpus” levantado, houve uma sele¢cao qualitativa dos textos que
mais se aproximavam das tematicas de andlise.
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sul-americanos de colonizagdo ibérica®. Adotou-se, dessa forma, o método
hipotético-dedutivo, aliado a revisdo de literatura como recurso de investigagao
auxiliar, para testagem das hipoteses.

Neste intuito, a pesquisa permeia em seus tépicos a andlise de dados
fornecidos pelo The Economist com os relatérios do Democracy Index, plataforma
que mensura o indice de democracia dos paises pelo mundo mediante pontuacdes
anuais que sao baseadas em critérios sociais, politicos e culturais que fundamentam
o desempenho democratico, sendo de tal forma, a fonte principal da presente
pesquisa para a construgao de graficos que possibilitam visualizar o desempenho
democratico dos paises da América do Sul de colonizagao ibérica ao longo de 12
anos (2010-2021)4.

Para tanto, o tépico 1 introduz uma vertente de andlise focada no
desempenho democratico dos paises da América do Sul de colonizagao ibérica,
através da construgao de um grafico comparativo com os dados disponibilizados
pelo Democracy Index entre os anos de 2010-2021, para que s6 entao, a partir
dessa primeira base analitica seja possivel adentrar em aspectos mais complexos
do ambito democratico que relacionam o desempenho aos fatores que atingem a
consagragao de direitos LGBTQIA+ e a unido entre casais homoafetivos. No tépico
2, através de um resgate histérico sobre a formacgao das sociedades até o presente
tempo e teorias pontuais de autores, tal como Anibal Quijano e Michel Foucault, é
demonstrado os vicios culturais que atravessam o tempo para atenuar a exclusao
de minorias na América do Sul. Para além, o tépico 3 aborda, como sintese final,
a proépria judicializagdo dos direitos LGBTQIA+ e as nuances provenientes que
resultam em pontos de tensao sociopolitica no ambiente democratico.

1 AMERICA DO SUL DE COLONIZAGAO IBERICA E O DESEMPENHO
DEMOCRATICO NOS ULTIMOS ANOS (2010-2021)

Contemplando a vastidao territorial e a numerosidade de paises da América
do Sul, o regime democratico se coloca em evidéncia ao visualizar questdes que
fundamentam a efetividade de direitos, premeditam a cidadania e a organizagao
social como um todo. Neste teor, a colonizagao ibérica entra como critério para
ser alinhado com os objetivos da pesquisa ao abrigar os paises da América do Sul
que tiveram colonizagdo Portuguesa e Espanhola, sendo eles: Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Colémbia, Equador, Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela.

3Desse modo, os dados como estdo apresentados no presente artigo sdo de fonte secundaria
a partir dos documentos e relatérios analisados, livros, teses e publicagdes de referéncia. Os
portais eletronicos e relatérios consultados correspondem aos marcadores estabelecidos na
pesquisa e dialogam, de alguma forma, com o tema de Direitos LGBTQIA+ e Democracia.

4 A delimitacdo do recorte temporal teve seu marco inicial de andlises comparativas a partir do
ano de 2010, tendo em vista que nado foi produzido o relatério anual dos paises pelo Democracy
Index no ano de 2009, logo, para que fosse possivel uma averiguagdo linear dos anos até
2021, ultima edigdo do Democracy Index durante a produgdo desta pesquisa, por essa razao,
0s autores optaram por iniciar com os indices apresentados no relatério de 2010 em diante.
Além disso, o ano de 2010 marcou uma série de direitos para a populagdo LGBTQIA+ como o
reconhecimento pelo STJ do direito de adogao para casais homoafetivos e o direito ao nome
social para servidores publicos transgénero pela Portaria n® 233 do Ministério do Planejamento,
Desenvolvimento e Gestdo. O ano de 2021 foi o ano final de andlise em razdo da pesquisa ter se
realizado entre os anos de 2021 e 2022.
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Neste entremeio, a perspectiva de um cenario politico em que possa
abrigar a conjuntura de direitos civis ressalta a Democracia para além de um sistema
de participagédo igualitaria entre os cidadaos, mas também, uma fase anterior
que dispde o dilema de resgate dessa igualdade entre aqueles que necessitam
da justica social como medida qualitativa na reestruturacdo de seus meios de
cidadania. Sendo assim, os paises democraticos devem adequar ao seu sistema os
paradigmas sociais que surgem em cada tempo, tendo em vista uma necessidade
intrinseca de bem-estar coletivo para seu pleno funcionamento, conceito discutido
pelo autor Luiz Alberto David Araujo no seguinte trecho:

[...] ao arrolar principios como o do Estado Democratico, o da
dignidade da pessoa humana e o da necessidade de promogao
do bem de todos, sem qualquer preconceito, o constituinte ga-
rantiu o direito a felicidade. Nao o escreveu de forma expressa,
mas deixou claro que o Estado, dentro do sistema nacional, tem
a fungdo de promover a felicidade, pois a dignidade, o bem de
todos, pressupde o direito de ser feliz (2000, p. 74).

Tais principios se fazem inerentes as garantias necessarias para o
estabelecimento dos direitos LGBTQIA+ e sua protecgdo, contudo, assim como os
direitos desses grupos foram sendo conquistados, adequados e seguem em luta
para serem mantidos no ideal democratico, a Democracia passou por algumas fases
de adequacao desde sua concepgao para que sé assim houvesse uma realidade
condizente para tais conquistas®.

Direcionando a andlise para modernidade®, tem-se como pressuposto
da Democracia a soberania do povo como finalidade da democracia em suas
realizagdes politicas, sociais e econémicas, “é o governo do povo, pelo povo e

5 Para tanto, remete-se diretamente ao periodo da Grécia Antiga, entre os séculos Xlll ao
VI a. C., na Cidade-estado de Atenas, local em que se estabeleceram as primeiras nogdes e
nuances da forma de organizagdo social pautada em um governo participativo e na perspectiva
comunitdria. Nessa perspectiva, era reiterado aos habitantes participarem das reunides, por
assim dizer, que remetiam aos assuntos decisérios da pdlis em pautas de escolhas coletivas
que afetariam todos os demais. Contudo, é vélido salientar que havia seletividade quanto a
participagdo dos habitantes, uma vez que mulheres, escravos e individuos externos a cidade
eram excluidos das decisGes comunitarias. Assim, as decisGes tomadas em assembleias pelos
préprios cidadaos de Atenas representam o ideal de uma democracia classica, ou democracia
direta. Essa compreensdo de democracia encontra amparo na definicdo de José Afonso da
Silva que afirma ser a democracia direta “aquela em que o povo exerce, por si, os poderes
governamentais, fazendo leis, administrando e julgando [..]” (2011, p. 136). Mesmo diante das
transformagdes que a experiéncia democratica representou naquela sociedade do decorrer
do tempo, a Cidade-estado de Atenas faria jus quanto ao seu pioneirismo em seu fator de
organizagcdo e por trazer os primeiros resquicios de um regime de governo (democracia dos
antigos) que seria posteriormente resgatado e modificado pelo povo, mesmo que indiretamente,
tal como na vertente da democracia representativa (democracia dos modernos). Essa outra
dindmica democratica é aquela em que a populagdo demonstra sua escolha individual através
do voto para eleger seus representantes que deverdo, em teoria, interceder pelos interesses e
necessidades coletivas.

8 A proposta da pesquisa ndo é de carater historiografico e nem pretende tragar uma genealogia
ou um desenvolvimento histérico da Democracia da Antiguidade até a modernidade. O foco
principal, como se percebe, é destacar que os vicios da democracia grega, que era excludente,
ainda se mantém nas democracias contemporaneas, mesmo que se tenha superado a exclusao
formal, ha que se superar a exclusdo material dentro do contexto democratico.
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para o povo”, conforme concepgao de Abraham Lincoln em seu discurso de 1863,
em Gettysburg (Discurso de Gettysburg, 2022).

Dessa forma, com o passar do tempo cada vez mais surgem fatores para
mediar a democracia além de um modelo meramente organizacional politico,
mas que também contemple resultados significativos quanto as necessidades do
povo e sua evolugdo constante. Por sua vez, esse dilema do acompanhamento
democratico frente a representatividade se torna cada vez mais complexo em
suas fases se comparado ao passado, visto que as nogdes de espago representam
um novo limiar para aquilo que o povo almeja como “democracia viva". De acordo
com a Friedrich Muller:

O povo, nesse novo sentido, ndo € mais uma “maioria calada”,
que nada faz quando entrega o seu voto a cada quatro ou cinco
anos. Rousseau escarneceu ja ha 250 anos (a exemplo da Ingla-
terra) essa caricatura de “povo” do estado. Infelizmente, a cari-
catura continuou dominante até o final do século XX. Mas agora
0 povo participa no pano de fundo como ator da histéria. Os di-
reitos humanos e dos cidadaos é base normativa para tanto. As
autoridades e regimes ditadores reprimem esses direitos; os di-
reitos constitucionais exercidos sdo — ao contrario —uma condi-
¢ao necessaria para a Democracia sob o aspecto institucional e
procedimental. Apenas uma condig¢do “necessaria”, ou seja, ndo
podem simplesmente substituir por completo a Democracia.
Entretanto, qualquer Democracia viva esta apoiada em direitos
constitucionais: liberdade de informagao e de opinido, liberda-
de dos sindicatos e de suas atividades, liberdade dos partidos
politicos, liberdade de reunido, demonstragcdo e de associagao,
direito de escolha livre e imediata, etc. (Muller, 2006, p. 06).

Diante disso, é evidente o surgimento de pesquisas, estudos e mecanismos
para avaliar o desenvolvimento democratico dos paises no decorrer dos anos’.
As analises desenvolvidas aqui visualizam além do normativo para abranger a
reincidéncia de questdes que fundamentam a democracia em sua efetividade,
além de levar em consideragao as mudangas nas formas de operar e estabelecer
a democracia. Segue-se assim uma tendéncia dos operadores do polo cientifico
e social que se desdobram para acompanhar a constancia dessas transformacgdes

7 Neste vislumbre de exemplos, algumas das seguintes obras foram utilizadas como fonte da
pesquisa e trazem a anélise democréatica como tema: Como as democracias morrem (Levistky;
Ziblatt, 2018); O 6dio a democracia (Ranciére, 2014); O futuro da democracia (Bobbio, 1986).
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modernas de diversas maneiras, como no caso do Democracy Index (indice de
Democracia) que anualmente divulga seus resultados®.

Contudo, algumas criticas pautam a generalidade do Democracy Index
ao nao adotar critérios mais especificos para determinar os resultados, tal como
fatores econémicos. Mesmo assim, a plataforma alcanga o devido destaque em seu
objetivo central de mensurar a qualidade democratica dos regimes politicos, uma
vez que pode ser validada ao ser utilizada como uma fonte de dados recorrente em
pesquisas académicas e midiaticas, gerando diversos trabalhos académicos. Em
vista disso, as categorias de dados dos paises ja disponibilizados pelo Democracy
Index sao suficientes para contemplar a propositura dos assuntos tratados na
presente pesquisa.

Logo, mesmo com essa visualizagdo ndo tdo préxima de questdes mais
especificas da realidade, seus resultados ndo deixam de auxiliar e premeditar uma
noc¢do geral do andamento anual (ou ndo) da democracia pelo mundo, através da
conveniéncia e credibilidade de seus graficos e estatisticas que sdo dispostas pelo
The Economist. Assim, a Plataforma foi utilizada como fonte na presente pesquisa
com o recorte da América do Sul de colonizagao ibérica entre os anos de 2010 a
2021, justamente para possibilitar a demonstragao das questdes especificas que a
pesquisa abrange dentro das no¢des gerais que dispde um indice de democracia.

Os dados do The Economist contidos no Indice de Democracia dos paises

da América do Sul, referente aos anos de 2010 a 2021, oportunizou criar a seguinte
tabela demonstrativa:

8Nesse quesito, o Democracy Index é uma plataforma pertencente ao jornal The Economist, o qual
classifica os paises de acordo com um indice, ou nota, que é medida com base em alguns pontos
que sao recorrentes nos paises democraticos e sdo levados como critério para os resultados
anuais. Sua primeira publicagdo é datada de 2007 apresentando o indice de democracia dos
paises referente ao ano de 2006: The Economist Intelligence Unit’'s Of Democracy - The World
In 2007. Os cinco fatores determinantes para analisar os indices de democracia coincidem
com interesses da Ciéncia Politica e areas similares, sendo eles: Processo eleitoral e pluralismo,
Funcionamento do governo, Participagdo politica, Cultura politica e Liberdades civis. Dentro
desses quesitos € possivel classificar a qualidade democratica dos paises em: Democracias
plenas, Democracias imperfeitas, Regimes hibridos, e Regimes autoritérios.
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Tabela 1 — indices de Democracia dos Paises da América do Sul
de colonizacdo ibérica a partir do THE ECONOMIST INTELLIGENCE UNIT -
DEMOCRACY INDEX (2010 - 2021)

Democracias plenas

Democracias imperfeitas 70-80 | 60-7.0
Regimes hibridos 50-60 | 40-50
Regimes autoritarios 3.0-40
Indice de Democracia dos Paises da América do Sul (2010 - 2021)
':.,:?s/ Argentina | Bolivia | Brasil | Chile | Colémbia | Equador | Paraguai | Peru | Uruguai | Venezuela
2010 6.84 5.92 7.2 7.67 6.55 5.77 6.40 6.40
2011 6.84 5.84 712 | 754 6.63 5.72 6.40 6.59
2012 6.84 5.84 712 | 754 6.63 5.78 6.26 6.47
2013 6.84 5.79 712 | 7.80 6.55 5.87 6.26 6.54
2014 6.84 5.79 738 | 7.80 6.55 5.87 6.26 6.54
2015 7.02 5.75 696 | 7.84 6.62 5.87 6.33 6.58
2016 6.96 5.63 690 | 7.78 6.67 5.81 6.27 6.65
2017 6.96 5.49 6.86 | 7.84 6.67 6.02 6.31 6.49
2018 7.02 570 6.97 | 7.97 6.96 6.27 6.24 6.60
2019 7.02 4.84 6.86 7.3 6.33 6.24 6.60
2020 6.95 5.08 6.92 7.04 6.13 6.18 6.53
2021 6.81 4.65 6.86 | 7.92 6.48 5.71 5.86 6.09
Média 691 5.52 701 | 783 6.70 592 6.25 6.50

Fonte: elaborada pelos autores.
Para a construcéo da tabela acima (Tabela 1), foi realizado um levantamento

de 12 (doze) anos (2010-2021) com o célculo das notas anuais dos paises para
chegar na média aritmética de cada um. Dessa forma foi possivel classifica-los
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individualmente nas seguintes categorias de democracia®: 1) Democracias plenas:
Uruguai; 2) Democracias imperfeitas: Argentina, Brasil, Chile, Coldmbia, Paraguai
e Peru; 3) Regimes hibridos: Bolivia, Equador e Venezuela.

A partir das categorias de democracia, é possivel visualizar a Tabela 1 de
forma assertiva, uma vez que as notas individuais ndo s6 medem o desempenho
democratico em que cada pais se encontra ou ja esteve, mas também refletem
os dilemas que os paises enfrentam. Perder décimos de um ano para outro ndo
representa somente uma perda de ranking, engloba também toda a trajetdria da
perda ou inefetividade de direitos que viabilizam liberdade, igualdade e justica.
Aos poucos, democracias podem se tornar regimes autoritarios por conta de
instabilidades recorrentes que ndo sao solucionadas, seja pela pouca participagado
politica da populagao ou pela falta de preservagao das vontades que reverberam
um governo voltado para o povo™.

Igualmente, é evidente que alguns paises se mantiveram positivamente
estaveis durante alguns anos e tiveram poucas discrepancias em suas notas anuais,
como no caso do Uruguai, Chile e Brasil, representando os trés paises que obtiveram
as maiores notas da América do Sul com a média dos anos subsequentes até 2021,
sendo exposto no seguinte grafico de coluna:

% Em sintese, pode-se entender como Democracia plena aquela em que ha prevaléncia e a
representagdo dos interesses do povo sobre uma nagao através da efetividade das liberdades
civis e politicas, garantias de direitos constitutivos, pluralismo eleitoral e, acima de tudo, a
igualdade como consolidagdo do governo. A Democracia imperfeita pode ser vista através de
um governo que se estrutura e apresenta os mecanismos democraticos, tal como as elei¢des,
porém ndo dispde efetivamente dos dispositivos que garantem transparéncia governamental
e acaba gerando pouca participagao politica da populagdo, atenuando instabilidades quanto
as questoes de liberdade, igualdade e justica. No caso dos Regimes hibridos, se observa a
constancia de irregularidades nos aspectos democréticos destas na¢des, uma vez que o sistema
eleitoral, os poderes regulamentadores (Judicidrio e Legislativo) e a prépria populagdo sdo
afetados negativamente pela forma de governo, gerando instabilidades por conta da corrupgao,
perseguicdo de opositores, repreensao da midia, baixo nivel de cultura, dentre outros aspectos
que apontam falhas recorrentes no desenvolvimento da liberdade e da justica. J& os Regimes
autoritdrios apresentam um cenério em que as liberdades civis, direitos democraticos e o
pluralismo politico sdo quase nulos, representando em sua maioria paises em que ha ditaduras
definitivas, onde constam abusos de poder estatal legitimados pelo autoritarismo, violagdo da
liberdade de expressao, persegui¢cdo da midia e outros elementos que delimitam um regime de
dominancia e controle total.

°0 diagndstico dessas mudancgas estéa acessivel detalhadamente nos relatérios disponibilizados
pelo Democracy Index para fundamentar a pontuagdo anual dos paises apresentados. Os
relatérios citados sao disponibilizados para download gratuito através do site do The Economist
Group.
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Grdafico 1 — Adaptado pelos autores com base nos indices de democracia
do THE ECONOMIST INTELLIGENCE UNIT - DEMOCRACY INDEX (2010 - 2021)

Média do Indice de Democracia de 2010 a 2021:
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Fonte: elaborada pelos autores.

A partir da leitura do grafico, se observa o destaque para o Uruguai, ao
apresentar a maior média, e para a Venezuela, ao apresentar a menor média. Sendo
assim, durante estes 12 anos ambos os paises se mantiveram na classificagao
em suas notas, isto é, com o Uruguai classificado como Democracia plena € a
Venezuela como Regime autoritario.

Em uma breve andlise, levando em consideracdo os critérios que resultam
em tais classificagdes, o Uruguai se destaca na América do Sul ao ter uma das
democracias mais estaveis. Isso se deve por diversos fatores e marcos, visto que
ja no século XX o pais foi pioneiro em leis que abrangiam as mulheres, criangas
e trabalhadores, além de nos anos subsequentes passar por diversas reformas
no setor de educacgao, saude e trabalhista, marcando épocas em que sempre era
prezado o fator social e criando condi¢gdes estruturais para o desenvolvimento
da cultura, economia e participagao da populagado na politica ao longo dos anos
(Castro, 2021, p. 4). Fundamentando assim, elementos que culminaram na construgdo
gradativa de uma democracia efetiva e foram essenciais para a avaliagdo anual
do Democracy Index, resultando na média pontuada de 8,28, a maior entre os
paises avaliados da América do Sul.

A democracia uruguaia foi igualitarista desde sua origem. Esse
pais de classes médias, urbano, moderno e alfabetizado, esse
pais de medianias, mesocratico, que condenou as diferengas,
serd a0 mesmo tempo a garantia de um mundo entre iguais.
Neste sentido, a democracia uruguaia parece estar mais proxi-
ma do legado classico da teoria democratica (Moreira, 1997, p.
69).
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Em oposigao, a Venezuela prosperou até meados do ano de 1990 como
a democracia mais duradoura da América do Sul, entretanto, com o surgimento
de instabilidades econdmicas e um golpe de Estado, o pais enfrenta até hoje os
alardes de um Estado Totalitario, em que o autoritarismo sobrepde as liberdades
civis, direitos sociais, participacdo politica e até mesmo a cultura (Gamboa, 2016),
traduzida em suas médias anuais observadas na Tabela 1, da qual destacam que o pais
esta entre os que obtiveram as menores notas no decorrer dos anos subsequentes
de 2010 a 2021 e, consequentemente, a média de 4,22.

E notavel que por tras de tais notas existem diversos fatores que influenciam
e afetam negativamente as classificagbes dos paises da América do Sul, como
crises econdmicas, instabilidades politicas, baixo indice de educacao, revogagao
de direitos sociais. Relevante mencionar a situagdo global causada pela pandemia
de Covid-19 declarada pela Organizagdo Mundial da Saude no ano de 2020 e
posteriormente, posto que os paises enfrentaram novos dilemas para adaptar os
ideais democraticos e a liberdade frente a conjuntura emergencial que representou
um declinio significativo nos indices da maioria dos paises.

No vislumbre do contexto, sdo gradativas as formas de averiguar o
desempenho democratico dos paises. De maneira geral ou especifica, 0 acumulo de
andlises dispostas através dos anos gera novas interpretacdes para as diversas areas
que fundamentam o entendimento de uma democracia efetiva, desde questdes
politicas até as novas dindmicas de conjunturas sociais, tal como sera visto no
recorte da presente pesquisa.

2 AMERICA DO SUL £ A REALIDADE DE EXCLUSAO DE MINORIAS

Existir, permanecer e persistir. Trés palavras parecem definir o dilema
enfrentado diariamente pela comunidade LGBTQIA+ e as demais minorias quando
se reflete sobre o contexto de exclusdo perpetuado na América do Sul. Trata-se de
uma realidade em que os direitos de cidadania e representativos sao muitas vezes
inibidos em face aos instrumentos de perpetuag¢ao de uma cultura majoritariamente
machista e crista. Neste teor, a partir de uma andlise historica inicial, destacam-
se os elementos que evidenciam a realidade atual de violéncia, discriminagdo e
exclusao baseadas na orientagcdo sexual e identidade de género, uma vez que a
base de construgdo ao longo dos anos das primeiras no¢des de vida em sociedade
permanece sélida e refletindo seu lado negativo até o presente tempo (Mignolo,
2017, p. 05). A América do Sul se apresenta como um amplo territério composto
por 12 (doze) paises e uma area de aproximadamente 17 (dezessete) milhdes
de km2. O subcontinente concentra em sua formacg&o histérica um periodo de
colonizagdo marcado pela hegemonia europeia na exploragao do territério e na
dominacao ideoldgica pela disseminagao de uma moral e costumes cristaos.

Apesar de o periodo colonial ser marcado pelas disputas territoriais de
conquista, as colbnias da regido convergiram como espacos de perpetuagao da
religiosidade catdlica como seguimento de doutrinagdo e de consciéncia coletiva
sobre os povos originarios que ja habitavam aquelas terras. Essa dinamica de
colonizagao territorial e ideolégica criou um modelo idealizado de sociedade que
deveria seguir os padrdes dispostos por aqueles que se consideravam provedores
das verdades e dos saberes, entreposto a comparacao ao modo de vida daquela
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populagdo originaria que era vista com ideais de incivilidade. Segundo Quijano
(1992), citado por Battestin, Bonatti e Quinto (2019, p. 15), a colonizag&o exerceu
de forma decisiva na supressao das identidades origindrias e para a legitimacao
do “monoculturalismo do colonizador como unico modelo universal de cultura,
histéria e sociedade™'.

Assim, o poder eclesidstico da Igreja traria concepgdes limitadas e
padronizadas para as diversas areas que resguardam a vida civil, uma vez que todas
as agdes que contradiziam os dogmas religiosos seriam consideradas pecados
cabiveis de julgamento celestial, moral e juridico®. A heterogeneidade das relagdes
tradicionais refletiria historicamente nas no¢des do que é considerado normal
e aceitavel, tendo em vista a constru¢ao da religido como elemento da cultura.
Nesse sentido, Sandalowski (2009) afirma que:

O modelo de familia tradicional e, mais tarde, de familia nuclear,
€ tido como forma de organizagdo dominante na sociedade
brasileira. Esta situagdo tem como origem o tradicionalismo, o
positivismo e a atuagdo da Igreja no Brasil ao longo dos anos
(Sandalowski, 2009, p. 1).

De tal forma, a concepc¢ao de familia seria apenas um dos diversos ambitos
afetados pelas percep¢des dogmaticas da Igreja. Entretanto, essa concepcgao é
aquela que mais evidencia o preconceito e a homofobia na sociedade atual, pelo
fato da ndo aceitacdo da diversidade frente aos padrées almejados de unido. Cria-
se, assim, um dilema de atraso constante para a efetividade de leis e projetos que
aspiram a equidade de direitos e representatividade para a comunidade LGBTQIA+.

A vista disso, conforme informagdes extraidas do site Observatério de
Politica Externa e da Insercéo Internacional do Brasil (OPEB), mesmo com um

"Por sua vez, mesmo que no periodo que antecede a colonizagdo europeia a sociedade ndo fosse
regida civilmente por leis constitutivas, o artefato de validagdo da moral e dos costumes era a
propria cultura, que exercia a fungao similar de regulamentar as relacdes e era repassada durante
as geragdes daqueles povos, dessa forma, a preservagao de tais valores acabariam por sofrer
a influéncia do contexto supracitado, em que os dogmas da fé cristd, premeditada pela igreja
catdlica, seriam fragmentados na cultura e nos costumes ao longo dos séculos, estabelecendo
assim, novos dilemas para a vida cotidiana que passariam a ser baseados na ideia coletiva de
idolatria e disciplina, proposto por um sistema de hierarquia em se que se destoava a separagdo
baseada na crenga de que haviam pessoas escolhidas diretamente por Deus para representa-
lo na terra e ocuparem cargos de reveréncia, tal como os missionarios e padres, e aqueles que
seriam subordinados por suas vidas de pecado e eterno arrependimento (Schaden, 1976, p. 368).

2Logo, predisposto a conjuntura em que a fé crista foi estabelecida como base religiosa desde
os tempos de colonizagdo na América do Sul, a sua relevancia e o seu poder permaneceram no
decorrer dos séculos seguintes independente do sistema vigente, visto que na relagdo entre a
Igreja e o Estado sempre haveria figuras de igual relevancia as autoridades da sociedade para
disseminar a doutrina conservadora da fé cristd nos ideais de familia, relacionamento, cultura e
costumes (Malfatti, 2017). Para exemplificar, no tocante a familia, que era considerada a base
primordial para consagragdo de um relacionamento cristdo, havia principios a ser seguidos: por
exemplo, o casal deveria ser obrigatoriamente composto por um homem e uma mulher, no qual,
0 homem assumiria o papel de provedor do lar e de autoridade em relagdo a sua esposa, ja a
mulher teria o dever de arcar com os afazeres de casa, honrar seu marido e ser provedora de
filhos. Esse seria 0 modelo ideal de familia a ser seguido com as demais regras previstas pela
doutrina cristd, sendo repudiada qualquer outra forma de unido que divergir da ja estabelecida
pela familia tradicional, mesmo com seus ideais que evidenciam o machismo e a exclusdo de
unides homoafetivas.
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cenario nada propicio, a América do Sul comecou a dar certa atengao para a
causa demonstrando um pequeno avango na questao de direitos basicos. Uma
das primeiras mudancas notaveis se deu em 2010 com a Argentina se tornando o
primeiro pais da América do Sul a amparar legalmente o casamento entre pessoas
do mesmo sexo, seguida pelo Uruguai em 2013. Contudo, dos 10 (dez) paises
pertencentes ao subcontinente com raizes na colonizagao ibérica, atualmente
apenas a Argentina, o Brasil, o Chile, a Colémbia, o Equador e o Uruguai possuem
politicas que possibilitam o casamento entre pessoas do mesmo sexo e alguns
outros direitos de cidadania LGBTQIA+. Nos demais paises ha pouca atenc¢édo
para a situagdo e apenas rumores de estabelecer novas aberturas para direitos
constitutivos, no misto de que em alguns paises ha pautas de protegao contra a
discriminagdo, mas ao mesmo tempo nao ha outros direitos pertinentes, como o
da adog&o entre casais homoafetivos (OPEB, 2021).

No caso do Brasil, 0 ano de 2004 se tornaria 0 marco inicial para o pais
adentrar na causa através de um programa chamado Brasil sem Homofobia, no
qual, abrangeria em seus principios uma série de planejamentos para mudar o
ambiente brasileiro quanto a questdo da homofobia. E regulamentado em seu
documento pelo Conselho Nacional de Combate a Discriminagao:

O Plano Plurianual - PPA 2004-2007 definiu, no ambito do Pro-
grama Direitos Humanos, Direitos de Todos, a agdo denominada
Elaboragdo do Plano de Combate & Discriminagdo contra Ho-
mossexuais. Com vistas em efetivar este compromisso, a Se-
cretaria Especial de Direitos Humanos langa o Brasil Sem Ho-
mofobia - Programa de Combate a Violéncia e & Discriminacéo
contra GLTB e de Promoc¢ao da Cidadania Homossexual, com o
objetivo de promover a cidadania de gays, Iésbicas, travestis,
transgéneros e bissexuais, a partir da equiparagao de direitos e
do combate & violéncia e a discriminagdo homofdbicas, respei-
tando a especificidade de cada um desses grupos populacionais
(Brasil, 2004, p. 11).

Em sintese, nos anos subsequentes, houve algumas outras mudangas
significativas. No ano de 2011, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a unido estéavel
entre pessoas do mesmo sexo como um modelo de familia constitucionalmente
protegido. Em 2013 reconheceu-se o direito ao casamento. No ano de 2019 os atos
de homofobia e transfobia passaram a ser equivalentes aos crimes de racismo e
foram enquadrados na mesma lei. Dessa maneira, mesmo tardiamente, tais garantias
civis representaram grande conquista para a comunidade LGBTQIA+ do Brasil®.

Por certo, na busca pela origem das no¢des do 6dio ao préximo em suas
diferengas e particularidades, ja foi visto e exemplificado o paralelo de que o

3 Todavia, sabendo-se que esses direitos estdo dispostos, se questiona a razdo de no mesmo
termo parecem tdo inalcangéaveis. Tal paradigma parece recorrente nos regimes democraticos
presentes nos paises da América do Sul, haja vista que mesmo com leis e ordenamentos, parece
que ha sempre um longo caminho para alcangar a plena garantia desses direitos e a integridade
fisica e mental dos grupos homoafetivos. Para tanto, em razdo da ineficiéncia na validagao
dessas legalidades, o preconceito que ja esta intrinseco a sociedade encontra um cenério de
legitimidade e impunidade constante.
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periodo de colonizagao dos paises impde grande influéncia na consciéncia coletiva
da sociedade atual, afetando diretamente a conjuntura de ascensao igualitaria.
Para esse fendmeno, um dos autores mais conhecidos dentro da tematica, Anibal
Quijano (1992), da o nome de Colonialidade do Poder, vertente de pensamento
em que se estuda que o periodo de colonizagdo continua produzindo efeitos até
os dias atuais™.

Sobretudo, nessa dualidade em que o privado e o social se misturam e
se influenciam a todo o momento. A seletividade ocasional gerada pelas formas
de consumo perfaz um mecanismo de coesao social, no qual, a conformidade se
estabelece pelo fluxo de informacdes que inibem qualquer centelha que assemelhe
um aspecto de mudanca e crie novas perspectivas para os padrdes que ja foram
definidos, prezando-se o mesmo ciclo formal para a constituicdo de familias,
comportamentos e representatividade politica. Nesta I6gica, as relagdes e os
paradigmas de comportamento acabam sendo reflexos do préprio dilema histérico
e do cendrio em que aquelas minorias estao inseridas, tendo em vista que alguns
ambitos sao usados como intermédio para perpetuar tais ideologias™.

Na constancia da busca pela etiologia exata para o contexto em evidéncia,
o conceito de Biopoder abriga em sua concepg¢ao racional o teor de caracteristicas
vitais da existéncia e permanéncia humana. Nesse sentido, o Biopoder, dentro das
teorias de Michel Foucault apresentadas no curso “Em defesa da sociedade”, de
1976, pode ser definido como o campo de estudo e pensamento em que se observa
as formas de poder ao longo do tempo, vulgo Poder Disciplinar e Poder Soberano,
até chegar nos novos mecanismos utilizados de exercer o poder diretamente sobre
0s corpos, isto é, abrange uma fase em que a vida é valorizada de certa forma
pelo carater da fungdo produtiva, entretanto, ao mesmo tempo se faz essencial a
dominacao e controle desses corpos biolégicos através da disciplina e imposicao
de normas, sendo definido nas préprias palavras de Foucault:

* Como reflexo da Colonialidade no ambito politico, econémico e social fosse suficiente, a
permanéncia de sua dominagado representa também um sistema hegemdnico que exerce o
controle sobre as subjetividades e a produgdo de conhecimento, trazendo mais barreiras para as
poucas alternativas de adequar a representatividade LGBTQIA+ através de politicas inclusivas
e asseguramento de direitos. Dentro dessas dimensdes reflexivas sobre o passado, Quijano
também ressalta o teor causal entre a produgdo verdadeira do saber e a estrutura epistémica
de privilégio do conhecimento ocidental, nesse sentido, o impasse gerado pela hierarquia dos
saberes reflete a valorizagdo simbdlica dos padrdes europeus disseminados nas areas que
abrangem o consumo intelectual (Lander, 2005, p. 110). O autor parte da premissa de que a
modernidade acaba por representar em seu interior os tragos negativos do passado que nao
foram combatidos ao longo do tempo pelo fator intrinseco da moral comum, culminando em
um cenario em que o conservadorismo de Estado é atenuado pela preservagdo dos costumes
tradicionais (Lander, 2005, p. 107).

'S Para exemplificar, no campo televisivo e cinematografico, sempre ha destaque para o mesmo
ndcleo tradicional de familia e relacionamento afetivo em suas produg¢des voltadas para o
cinema, televisao e comerciais, além disso, na prépria politica de Estado brasileira em que existem
diretrizes para que a liberdade do préximo ndo seja inibida por fatores de escolha individual, como
no caso do Estado Laico, é visto que as propostas progressistas para a efetividade da cidadania
LGBTQIA+ acabam por serem inibidas pelos defensores da “moral” familiar e dos principios
cristdos, contrariando o predmbulo civil de que as decisées estatais ndo podem ser justificadas
ou influenciadas pelo intermédio de qualquer religido. Logo, nos paises da América do Sul, em
que a pupila da democracia parece estar sempre coberta por uma lente que deixa a visao sobre
os direitos turva, o amontoado de razdes para a exclusdo de minorias ndo se limita somente
aos fatores histéricos, mas também perpassa as nogdes biolégicas de poder na sociedade que
induzem a regulamentagao dos corpos e o controle das populagdes.
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[...] essa série de fendbmenos que me parece bastante importan-
te, a saber, o conjunto dos mecanismos pelos quais aquilo que,
na espécie humana, constitui suas caracteristicas biolégicas
fundamentais vai poder entrar numa politica, numa estratégia
politica, numa estratégia geral de poder. Em outras palavras,
como a sociedade, as sociedades ocidentais modernas, a partir
do século XVIlI, voltaram a levar em conta o fato biolégico fun-
damental de que o ser humano constitui uma espécie humana.
E em linhas gerais o que chamo, o que chamei, para lhe dar um
nome, de biopoder (Foucault, 2008, p. 03).

Nao sé o conceito de Biopoder seria relevante para os estudos de Foucault
e para moldar os futuros parametros de estudo da sociedade moderna, mas também
a sua extensao das teorias com o polo da Biopolitica. Esta se revela nas dimensdes
do homem como parte de algo maior: a sociedade, local onde aqueles que detém
de poder politico e econémico perpetuam mecanismos regulamentadores para
gue se estabeleca controle das diversas camadas dos ambitos sociais. E o poder
Estatal que gerencia a coletividade na educacdo, natalidade, saude, trabalho,
producgao, dentre outras areas, formando o intitulado “corpo transpassado pela
mecanica do ser vivo e como suporte dos processos bioldgicos: a proliferacdo, os
nascimentos e a mortalidade, o nivel de salde, a duragao da vida, a longevidade,
com todas as condi¢gdes que podem fazé-los variar” (Foucault, 2003, p. 131). Logo,
a Biopolitica esta mais além do que sé reprimir as vidas, ela articula procedimentos
para que haja dominagao da populagdo desde suas subjetividades até seu fator
bioldgico, com o préprio corpo e a saude, por assim dizer:

Se pudéssemos chamar de ‘bio-histéria’ as pressdes por meio
das quais os movimentos da vida e os processos da histéria in-
terferem entre si, deveriamos falar de ‘biopolitica’ para designar
0 que faz com que a vida e seus mecanismos entrem no domi-
nio dos célculos explicitos, e faz do poder-saber um agente de
transformacao da vida humana (Foucault, 2003, p. 134).

Dentro dessas questdes, a matiz da pesquisa pautada na compreensao das
motivag¢des de exclusdo dos grupos LGBTQIA+ encontra analogias com as redes
de pensamento de Foucault, no momento em que a Biopolitica e o Biopoder se
demonstram como uma vertente de explicagdo linear para o panorama do “fazer
viver e deixar morrer” (Foucault, 2005, p. 284), a partir do momento em que é
difundido na sociedade por intermédio do governo e dos 6érgaos regulamentadores
um desejo mérbido de purificagdo da populagado’™.

Todavia, 0s mecanismos para a eliminagao destes individuos ou grupos
divergentes podem ser diretos ou indiretos, no sentido de que a eliminagao indireta
se estabeleceria a partir do momento em que o Estado cria formas e causalidades

6 Dessa forma, o “deixar morrer” estaria atrelado ao objetivo intrinseco da eliminagdo de certos
subgrupos em prol da purificagdo ou higienizagao da populagdo, de tal modo que o controle e a
preservacao dos corpos biolégicos relevantes sé seriam efetivos mediante “a morte do outro, a
morte da raga ruim, da raga inferior (ou do degenerado, ou do anormal) é o que vai deixar a vida
em geral mais sadia e mais pura” (Foucault, 2005, p. 305).
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para que certa camada social seja excluida por intermédio do segregacionismo, ndo
reconhecimento politico e estabelecimento de um sistema de rejei¢cdo coletiva,
nesse viés, o “deixar morrer” ndo seria no sentido literal de uma morte fisica, mas
sim uma morte social ou “o fato de expor a morte, de multiplicar para alguns o
risco de morte ou, pura e simplesmente, a morte politica, a expulsdo, a rejeigcao,
etc.” (Foucault, 2005, p. 306). Ja a eliminacdo direta era muito recorrente nos
tempos antigos da histéria, em que o Estado se utiliza do seu poder soberano
para eliminar diretamente os individuos indesejaveis ou que infringir alguma regra,
apesar de que ainda ha nuances desse tempo atualmente com o poder de policia
contra as minorias".

Em torno disso, para que o controle se estabeleca, ndo pode haver corpos
distintos, pois estes irdo dificultar os processos de aplicagdo do poder disciplinar,
logo, se almeja uma sociedade homogénea que abdica de suas subjetividades e
pluralidades em prol da ordem moral e do padrao de normalidade, sendo este padrao
aquele estabelecido ha tempos atras pelas sociedades colonizadoras, o homem
hétero, o tom de pele branco, a familia tradicional, a cultura ocidental, a religiosidade
crista e tudo aquilo que delibera uma base de seguranca e legitimidade para que
as hierarquias estabelecidas no passado ndo sejam quebradas e os privilégios
nao sejam perdidos.

Levando em consideracdo o contexto geral da pesquisa e o fato
da Organizagdo Mundial da Saude (OMS) considerar até o ano de 1990 a
homossexualidade como uma doenga mental, dentro da Classificagao Internacional
de Doencas (CID) e Problemas Relacionados a Saude, tais fatores remetem a
uma visao parcial da realidade de exclusado, que acaba por ndo abranger a face
das consequéncias, em que se encontra o real problema. Portanto, depara-se
com individuos que estdo sujeitos aos resultados devastadores das ideologias
que abrigam o machismo, conservadorismo e preconceito, momento em que se
percebe a grandeza e magnitude dos discursos ao considerar a amplitude das
consequéncias para os grupos LGTBQIA+, com a homofobia se ramificando na
sociedade com os crimes de édio, a violéncia, o suicidio, as terapias de conversao
e até mesmo a morte (Gama, 2017).

Por fim, o contraste da etimologia da palavra homofobia, no qual ocorre
a jungdo do prefixo grego “homo-" (igual) e do sufixo “-fobia” (medo, aversdo),
revela o paradigma da sociedade atual, em que a rejei¢cao e o atraso na efetivagao
da cidadania LGBTQIA+ séo legitimados pelo preconceito, ignorando que por
tras das estatisticas diarias existem pessoas, histérias e familias. Porém, mesmo
com atrasos e um caminhar lento, talvez a resposta para o direito de amar seja
encontrada algum dia nas préprias entrelinhas da repeticdo em: Existir, permanecer
e persistir.

7 Nessa realidade fatica, os atributos de eliminacdo indireta sdo os mais recorrentes para as
comunidades LGBTQIA+, haja vista que tais pessoas convivem diariamente em um sistema
de instabilidade, onde os poucos direitos existentes podem ser facilmente revogados pelo
demasiado interesse politico contrario e o viés conservador na causa, criando um cenario
de inseguranga pela falta de amparo e afirmagdes legais que estdo diretamente ligados a
perpetuagdo da homofobia e dos crimes de édio.
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3 JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS LGBTQIA+ COMO PONTO DE
TENSAO SOCIO-POLITICA

A questdo do reconhecimento das unides homoafetivas tem se apresentado
na América do Sul em particular (mas também, em um contexto mais geral, em
toda a América Latina e Caribe) como um assunto de grande relevancia politica,
presente nas pautas eleitorais conservadoras como ocorreu no Paraguai ho ano
de 2018 (Seligson; Morales; Russo, 2019, p. 236). O perfil conservador é uma das
caracteristicas presentes no legislativo de paises de colonizagao ibérica, com uma
perigosa vinculagéo institucional (ndo necessariamente oficial) entre segmentos
religiosos cristaos e o Estado que se apresenta em atividades de lobby por parte de
lideres e representantes religiosos (ou na “Bancada evangélica”, quando se analisa
as particularidades do Brasil) protestantes e também catdlicos™. Essa heranca
cultural pode ser identificada por meio dos resultados apresentados pelo Equaldex
(2022) que analisa indices diversos sobre os direitos reconhecidos (ou ndo) das
populagdes LGBTQIA+ em todo o mundo?.

Na regido foco da analise, seis paises reconhecem o casamento entre
pessoas do mesmo sexo e tutelam os direitos atinentes o que corresponde a 60%
desses Estados. Também, dos dez paises analisados, nenhum deles criminaliza
abertamente a homossexualidade. Na América Latina, em média, os paises mais
ricos e democraticos sao mais tolerantes ao casamento entre pessoas do mesmo
sexo, apontando também para o fato de que alto grau de instrugao e baixo apego
religioso da populagdo também influenciam em um apoio mais elevado das unides
homoafetivas (Seligson; Morales; Russo, 2019, p. 237).

Destaca Daniel Carvalho Cardinali que, no que se refere ao Direito Argentino,
o pais aprovou em 2010 a lei que permite o casamento igualitario e também adog¢ao
de criangas por familias homoafetivas, agindo com vanguarda na regido. Esse
reconhecimento juridico recebeu um novo impulso em 2012 quando se aprovou a
lei sobre identidade de género e os direitos das pessoas transexuais e transgénero
(Cardinali, 2017b, p. 26). Conforme dados extraidos do Equaldex, a Argentina
alcanga 60 pontos em 100, no que se refere a indices de igualdade, 82 em 100
no que se refere aos direitos legalmente previstos, e, a opinido publica favoravel
a populagcdo LGBTQIA+ alcanca o indice de 67 em 100 (Equaldex, 2022). O pais
ocupa a 4? posi¢ao no ranking democratico da regido segundo o Democracy Index.

'8 A andlise dos autores mencionados nao abarca o periodo eleitoral brasileiro de 2018, mas é
possivel identificar paralelos com o que ocorreu no pais, tendo uma eleicdo marcada por uma
pauta moralista cristd nesse mesmo sentido.

¥ Vaggione aponta que ha no contexto do continente americano uma significativa influéncia
da Igreja Catdlica para a manutencgao institucionalizada da concepcgédo tradicional de familia
(Vaggione, 2013, p. 234). A realidade da América do Sul de colonizagao ibérica é marcada pela
heranca colonizadora (tanto no dmbito cultural, ideoldgico, religioso, histérico-social etc.) que
estabeleceu comportamentos sociais rigidos e uma estrutura patriarcal de organizagdo. Nesse
sentido, as herangas coloniais de Espanha e Portugal ainda influenciam nas dinamicas politicas e
sociais extremamente conservadoras e resistentes as pautas de grupos minoritarios (Cardinali,
2017Db, p. 27).

20 Trata-se de uma base de conhecimento formada colaborativamente em prol do movimento
LGBTQIA+, tendo como objetivo reunir leis e direitos relacionados a essa populagdo fornecendo
uma visao abrangente e global. Tendo o inicio de suas atividades em 2009, o Equaldex foi langcado
publicamente em 25 de fevereiro de 2014 (Equaldex, 2022).
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A atuacgao legislativa em prol de um tratamento mais igualitario ocorreu no
Uruguai que, em 2009, aprovou uma lei sobre “unides concubindrias” permitindo
adocdo de criangas nos casais formados por casais de mesmo sexo. No mesmo
ano, foi aprovada uma lei sobre direitos das pessoas transexuais e transgénero.
No ano de 2013, houve a legalizagdo do casamento igualitario no pais (Cardinali,
2017b, p. 26). O Uruguai, que alcanca a melhor posicdo no ranking democratico
dos paises de colonizacgao ibérica na América do Sul, também alcanga um indice de
igualdade muito satisfatério 87 em 100, os direitos legalmente previstos pontual
100 em 100, e a opinido publica favoravel a populagdo LGBTQIA+ 75 em 100
(Equaldex, 2022).

No Chile, o casamento entre pessoas do mesmo sexo foi positivado em
2022, também via legislativa, ainda que se reconhecesse a unido civil com igual
protecado desde 2015. O pais estava paulatinamente caminhando nesse sentido
com a aprovagao de leis antidiscriminagdo, o reconhecimento dos acordos de unido
civil, e alei da identidade transexual e transgénero. O pais é o 2° melhor colocado
no ranking da regido conforme o Democracy Index e, nos dados apresentados pelo
Equaldex, o pais alcanga 77 em 100 nos indices de igualdade. No que se refere
aos direitos legalmente previstos, a pontuagao é de 95 em 100, mas a opinido
publica favoravel aos LGBTQIA+ é consideravelmente baixa, alcangando apenas
59 em 100 (Equaldex, 2022).

Por outro lado, de forma similar com o Brasil, em alguma medida, a Corte
Colombiana (criada pela Constituicdo de 1991) protegeu os interesses e direitos
fundamentais da populagdo LGBTQIA+ em sede de jurisdigdo constitucional. A
Constituicdo Colombiana, assim como a CRFB/88, apresenta um rol de direitos
fundamentais amplos e variados abarcando varias dimensdes de direitos humanos,
além de mecanismos judiciais de defesa de tais direitos (e nesse sentido se mostra
mais avangado do que o sistema brasileiro) como a existéncia de um érgéo judicial
de competéncia exclusiva para o controle de constitucionalidade e defesa de
direitos fundamentais. Baseando-se nisso, a Corte Constitucional Colombiana
reconheceu o direito a unido entre pessoas do mesmo sexo em 2016 (Cardinali,
2017a, p. 82).

Nesse sentido, o Brasil, apés um longo processo pulverizado de
reconhecimento de direitos?' da populacdo LGBTQIA+, em 05 de maio de 2011
o STF reconheceu que a unido estavel homoafetiva recebe a mesma protecgao
constitucional que as unides estaveis heteroafetivas por meio da decisdo da ADPF
132/08 e da ADI 4.277/09 (Vargas, 2014, p. 105-106). A decisdo estabeleceu,
com eficacia erga omnes e efeito vinculante, um norte valorativo rumo a um
Direito mais substancialmente democratico e um novo nivel civilizatério minimo
no sistema juridico nacional.

Ainda no contexto brasileiro, no ano de 2013, o CNJ (Conselho Nacional
de Justica) aprovou, por meio de votacdo, a Resolucdo 175 que estabeleceu a
seguranca juridica para que casais homoafetivos pudessem registrar suas unides
estaveis ou celebragao de casamento civil, de modo que os cartérios e Ministérios

2'Essa construgdo se deu principalmente em instancias administrativas do Executivo, como
o reconhecimento de beneficios previdencidrios, e uma consolidacdo de jurisprudéncias de
insténcias inferiores reconhecendo esse direito.
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Publicos das unidades federativas ndo poderiam recusar tais procedimentos ja
estabelecidos pelo STF e STJ (que reconheceu o direito ao casamento homoafetivo)
via jurisdicdo superior (Baranoski, 2016, p. 89)%.

No que se refere aos indices democraticos, o Brasil € o 3° melhor colocado,
entre os paises do recorte pesquisado, de acordo com o Democracy Index. No
que se refere a igualdade, o Brasil alcanga 81 em 100, nos direitos legalmente
previstos a pontuacao € de 98 em 100, sendo o segundo melhor nesse quesito,
e 0 apoio da opinido publica é de 64 em 100 (Equaldex, 2022).

A Coldmbia, sendo o 5° pais com melhor indice democratico conforme a
Tabela 1, tem o indice de igualdade de 68 em 100, os direitos legalmente previstos
68 em 100 e a opinido publica de apenas 47 em 100 (Equaldex, 2022). Analisando
esse cenario € compreensivel que o avango nas pautas de minorias tenha se dado
via Corte Constitucional.

Analisando os trés paises com menores indices democraticos, observa-se
gue ha um paralelismo nos indices de igualdade: Equador, Bolivia e Venezuela (vide
Tabela 1 e Gréafico 1). O Equador, que ocupa o antependltimo lugar em indices
democréticos (o 8°) teve o reconhecimento da unido civil pelo Parlamento apenas em
2014, ainda que sua Constituicdo permitisse desde 2008 e o direito ao casamento
apenas foi reconhecido via Corte Constitucional em 2019. Analisando os indices de
igualdade, o Estado alcanga 67 em 100, no que se refere aos direitos legalmente
previstos o indicador é positivo 95 em 100, mas a opinido publica é de apenas
40 em 100 (Equaldex, 2022).

A Bolivia, que ocupa o penultimo lugar no ranking democratico, ndo permite
o casamento homoafetivo e ainda proibe constitucionalmente. No que se refere
aos indices de igualdade, o pais pontua 60 em 100, os direitos legalmente previstos
sd0 82 em 100, mas a opinido publica é de apenas 37 em 100 (Equaldex, 2022). O
pais, a despeito de ndo reconhecer o direito ao casamento entre pessoas do mesmo
sexo, teve um precedente em 2020 quando a Corte Constitucional reconheceu
a validade interna de um casamento realizado no México.

Por fim, a Venezuela que tem o mais baixo desempenho democratico dos
paises em andlise, no que se refere aos indices de igualdade pontua apenas 57
em 100, no que se refere aos direitos legalmente previstos também tem o pior
desempenho: 68 em 100 e a opinido publica € uma das mais baixas alcangando
apenas 47 em 100 (Equaldex, 2022).

Fernando de Brito Alves destaca um vinculo entre a validade das instituicdes
democraticas e sua capacidade de dar suporte operacional ao Estado de Direito,
que, segundo o autor, estd se naturalizando gradativamente. As instituicdes
democraticas devem criar um consenso sobre o conteudo de uma estrutura

22O posicionamento do CNJ foi estratégico no sentido de proteger o direito positivado
via jurisdicdo constitucional, impedindo (ou ao menos dificultando) a¢des de resisténcia
institucionais que poderiam ser manejadas por oposi¢cdes ideoldgico-religiosas e de movimentos
reacionarios. Tal resolugdo serviu como medida de pacificagdo, em alguma medida, e também
como uma tomada de posigao frente as movimentag¢des politicas de bancadas conservadoras
em sede do Legislativo (Vargas, 2014, p. 161). As resolu¢des do CNJ, e o proprio 6rgéo, ja tiveram
sua constitucionalidade questionada FADI 3.367) perante o STF que entendeu ser tanto o CNJ
perfeitamente constitucional, bem como suas resolugdes, sem qualquer ofensa ao Principio da
Separacdo de poderes (Medeiros, 2008, p. 203).
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equitativa de organizacdo do Estado (que n&o se limita & mera aprovacgdo ou
participacdo politica). Nesse sentido, devem contribuir para a edificagdo de
uma nova confianga politica, de modo que o significado filoséfico do principio
democratico esteja diretamente ligado a conciliagdo entre ideais republicanos
de participacdo politica e a virtude civica (que deve incluir também liberdade,
igualdade e fraternidade/solidariedade) com uma concepcao de liberdade que néo
é puramente liberal (Alves, 2014, p. 27). Os tribunais constitucionais, seguindo esse
pensamento, sdo guiados por uma visdo democratica objetiva (e substantiva) que
garante aos homossexuais a liberdade de constituir suas familias sem a interferéncia
injusta do Estado?.

A superagao dos paradigmas de exclusdo e marginalizagao das popula¢des
LGBTQIA+ demanda a articulagao das dimensdes juridicas e politicas do tema. A
qualidade democréatica de um determinado pais (e de uma determinada regiéo)
ndo esta separada da qualidade substancial da garantia e promogao de direitos
humano-fundamentais das populagdes. Uma proposi¢do de democracia meramente
formal (ou que se limite ao plano da participagcdo no processo eleitoral) pouco
contribui para responder aos problemas contemporaneos, como se observa.

O reconhecimento das unides homoafetivas, ao ser um movimento
de avango de pautas e de rompimento de paradigmas, resulta na insatisfacao
de grupos conservadores que desejam manter a hegemonia politico-social de
uma visao tradicionalmente patriarcal, cristd e sustentada por uma moralidade
heteronormativa. Em razdo disso, as opg¢des de tutela e promogao de direitos, como
€ 0 caso do reconhecimento da unido homoafetiva, gera desconfiancas quanto
ao desdobramento ou reflexos de tais transformacdes. Especialmente hd uma
desconfianca quanto ao papel das Cortes Constitucionais (e 6rgdos equivalentes)
no contexto democratico, ainda que tais atuagdes estejam em conformidade com
anseios das populagdes marginalizadas que dificilmente alcangariam conquistas
em contextos conservadores no Legislativo.

Uma visao coletiva, no sentido democratico, significa a preocupagao de
se buscar o melhor para todos, mesmo que ndo seja a vontade majoritaria. O
reconhecimento dos direitos das minorias e, em particular, o direito dos casais
homossexuais representa a participagdo integral na vida social (e ndo apenas
politica). Esse reconhecimento nos Estados Sul-americanos apresenta-se como
uma questao de importancia social por estabelecer uma de igualdade juridica entre
pessoas hétero e homoafetivas e, com isso, desenvolver precedentes comuns
que estabelecam patamares democraticos na regido como forma de emancipagao
na cultura politica.

Baez e Mozetic apontam para uma nova leitura do constitucionalismo
democrético na realidade brasileira (que pode, como observado ser ampliada para
a regido da América do Sul) via utilizagdo da funcdo da jurisdicdo constitucional
(Baez; Mozetic, 2014, p. 56). Além da legitimidade da Democracia contemporanea
(através da formacao do Estado), também é possivel e necessério analisar a atuagdo

230 reconhecimento das uniées homoafetivas no contexto da América do Sul de colonizacéo
ibérica tem se apresentado como um fendmeno em lenta expansdo. Todavia, para além dos
resultados préticos (juridicos e sociais), ainda carrega consigo um forte apelo simbdlico para a
populagdo homossexual sul-americana na dimensao politica.
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das instituicdes democraticas, como as judiciarias. A legalidade da atuagdo do
Tribunal Constitucional sobre a decisdo de um 6rgao eleito depende também
de se tratar de uma atividade técnica, ou seja, de um procedimento adequado,
especialmente um procedimento constitucional. Nesse sentido, esse processo
(constitucional) garante que os limites constitucionais mantenham poderes em
didlogo com contextos democraticos (Tavares, 2005, p. 502-503).

Os avangos nos direitos LGBTQIA+ orbitam na légica da vedagdo a
discriminagéo, também apontando para uma renovacgéo (que é mundial) da leitura
da Democracia que deve aliar a participagao politica com direitos fundamentais.
Essa tensdo entre ondas renovatérias e ondas conservadoras coloca na pauta das
discussdes publicas a irracionalidade dos preconceitos estabelecidos religiosa e
culturalmente — isso fortalece a Democracia Constitucional, visto que traz para
0 povo o debate sobre o significado das Constituicdes, mesmo que a tomada de
decisao se dé via Parlamento ou via Cortes Constitucionais®~.

A percepcdo da discussao dos direitos LGBTQIA+ em uma proposta
comparativa entre as Democracias da América do Sul importa para o estabelecimento
de argumentos racionais de luta pelo significado constitucional e democratico. A
utilizagdo de arenas judiciais para o reconhecimento de direitos substancialmente
democraticos € um movimento global e que encontra paralelos em diferentes paises
(ndo apenas na América do Sul) se consubstanciando em um tema recorrente para
a Teoria Constitucional. Observa-se que o processo de globalizagdo aproximou as
Cortes Constitucionais de diferentes Estados que séo convocadas a se posicionarem
sobre o tema, ocorrendo tais provocagdes em periodos relativamente semelhantes.
Esse efeito em cadeia, como considera Cardinali, tem um valor relevante em
uma perspectiva transnacional “seja refor¢ando a luta politica local, seja servindo
de recurso argumentativo na fundamentacgao das decisées judiciais” (Cardinali,
2017a, p. 27).

A arquitetura de uma postura Democratica e juridico-politica “evoluindo”
panoramas democraticos orientados para uma racionalidade € um caminho de busca
por uma coeréncia entre Direito e Politica que ndo podem existir apartados (ainda
gue ndo possam ser confundidos). A integridade de uma Democracia esta na tensdo
entre esses sistemas, mas também na sua coeréncia, o que se percebe também
com uma equivaléncia entre desempenho democratico e indices de igualdade. A
busca por espacos oficiais (arena politica) e oficiosos (arena judicial) representa
uma luta contra excluséo e invisibilizagao que ndo coadunam com um ambiente
que se pretenda democratico.

24 Essas discussdes populares e politicas ndo se ddo sem influéncia de narrativas e discursos
religiosos, posto que também fazem parte da constru¢do de uma cultura social. Todavia, a
intervencdo das nuances religiosas tem alcangado, nas construg¢des politicas e juridicas nas
Democracias, niveis inconstitucionais por ferirem direitos humano-fundamentais previstos,
além de buscar uma homogeneizagdo dos comportamentos sexual e familiar na sociedade que
inferiorizam os modos de ser e estar das pessoas LGBTQIA+ no mundo. Essa intervencgao religiosa
nas Democracias contemporaneas confunde discursos politicos e pastorais e causam obstaculos
ao reconhecimento de direitos das classes marginalizadas. E necesséario reconhecer, nesse
sentido, que uma Democracia ndo pode se dar apenas observando tradi¢do ou cultura religiosa,
mas deve permitir que argumentos racionais (e juridicos) possam encontrar permeabilidade nas
arenas politicas e legais para fortalecer novos paradigmas democraticos mais contextualizados
com seu proprio tempo (Tiradentes, 2016, p. 72, 73, 77-78).
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Com a influéncia mutua entre os sistemas politico e juridico em contextos
de Estados Democréaticos, a existéncia ou ndo da permeabilidade das pautas de
grupos social e juridicamente marginalizados torna a judicializagdo da politica
como um fendmeno esperado, principalmente em democracias constitucionais.
A atuagado dos movimentos LGBTQIA+ encontram na fungdo politica do Direito
(nesse sentido direcionando-se principalmente para as Cortes Constitucionais)
meios de estruturalmente estabelecerem pontes entre sistema juridico e sistema
politico —notadamente com base nos textos constitucionais. O resultado garantista
de preservagao, ampliagdo e maxima eficacia dos direitos humano-fundamentais
(orientados legal e constitucionalmente) confere legitimidade a esse modo de fazer
Democracia (Salim; Silva, 2016, p. 106-107) via hermenéutica e politica dotadas
de valor racional e argumentativo?®.

O olhar comparado de diferentes visGes permite reconhecer que ha
limitagdes nas experiéncias democraticas dos Estados Sul-Americanos, mas que
também ha potencialidade de mudangas — principalmente dialogando politica e
Direito — no reconhecimento de unidées homoafetivas, além de outros direitos
das populagdes LGBTQIA+ rompendo-se paradigmas histérica e culturalmente
excludentes e conservadores.

CONCLUSAO

Analisar o cenario brasileiro e dos Estados vizinhos é sempre um exercicio de
investigagao importante. Nao olvidando das particularidades locais e nacionais, olhar
para o cenario desses paises permite tracar reflexdes a respeito do amadurecimento
do Direito e da Democracia tanto no Brasil quanto nos demais paises. Ha uma
aproximagao transnacional que nao pode ser ignorada quando se observa a luta
por direitos de grupos minoritarios na constru¢cao de uma Democracia substantiva.

Considerando as andlises desenvolvidas na pesquisa, no que se refere ao
questionamento principal, é possivel estabelecer que existe um panorama das
Democracias na América do Sul de colonizacgao ibérica frente aos avangos dos
direitos LGBTQIA+. Esse panorama ainda é extremamente desigual e heterogéneo:
ha Estados onde o reconhecimento de direitos dessa populagdo se deu na esfera
Legislativa, o que é esperado em Democracias representativas, mas ha também
Estados onde esse reconhecimento se deu em arenas ndo parlamentares, mas
judiciais — nesses lugares hd um protagonismo das Cortes Constitucionais. Essa
judicializagado da politica provoca tensdes sociais e também tedricas quando ha
uma especial preocupagao quanto a legitimidade democratica de tais decisdes de
vanguarda. Considerando que ha paises que ndo apenas ndao reconhecem as familias
igualitarias, mas ainda as proibem expressamente em seus textos constitucionais,

2 Ao olhar a aproximagdo de posturas democréaticas similares entre os paises da América
do Sul de colonizagao ibérica, permite sustentar a defesa de uma Teoria da Justica coesa e
transnacionalmente reconhecivel. Posto que o recorte da andlise ndo ignora o papel do Direito
(e principalmente da Constituigdo) nessa construgdo democratica, é possivel também fortalecer
essas analises com paralelo no transconstitucionalismo apresentando por Marcelo Neves (2009)
considerando que tal teoria observa a experiéncia estrangeira como forma de reduzir “pontos
cegos” e releituras da realidade que €, em grande medida, compartilhada por diferentes Estados
de forma mais ampla e imparcial (Israel, 2014, p. 154).
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percebe-se ainda um cendrio de conservadorismo e pouca permeabilidade para
transformacgdes.

Considerando a hip6tese que (i) a América do Sul de colonizag3o ibérica
apresenta oscilagdes na consolidagdo democratica e também demonstra tendéncia
a diminui¢ao da qualidade democratica, a pesquisa pode concluir que mesmo com
certos avangos, no que se diz a respeito da superagao de limites para o comego
da judicializagao de direitos que reconhegam as unides entre pessoas do mesmo
sexo, tais oscilagdes democraticas ocasionadas pelo aumento do conservadorismo
politico, influéncia religiosa, falta de participagao politica, instabilidade econdmica
e dentre outros fatores, denotam o devido desamparo para que esses direitos
ultrapassem as barreiras da escrita legal e transparegam na pratica com condutas
que reflitam a devida seguranga e cidadania para além dos grupos ja privilegiados
historicamente.

Ja no que se refere a hipdtese de que (ii) a América do Sul de colonizagéo
ibérica apresenta ainda um cendrio geral de exclusdo majoritaria dos direitos
LGBTQIA+, especialmente considerando como recorte o tema das unides
homoafetivas, ndo se confirmou tal ideia completamente. Mais da metade
dos paises reconhece a unido entre pessoas do mesmo sexo, mas nao ha uma
homogeneidade nos processos de reconhecimento. Mesmo que se identifiquem
movimentos favoraveis de Parlamentos, a utilizagdo das arenas judiciais parece
ser uma pratica comum e ainda necessaria para a regidao, como visto em paises
como Brasil e Colémbia.

A analise dos indicados apresenta uma convergéncia de resultados:
paises mais democraticos tendem a ter melhores indices de proteg¢ao aos grupos
LGBTQIA+, todavia, considerando a complexidade dessas realidades e também a
importancia de aprofundamento nas histdrias sociais, legislativas e judiciais de cada
pais, mostra-se ainda preciso o desenvolvimento de pesquisa mais aprofundadas.
Se o progresso oferece um panorama promissor de inclusao e valorizagao de uma
forte visdo democratica, ndo se pode esquecer que a mudanga no status quo gera
descontentamento entre as elites. Em tais cenarios é relevante que movimentos
sociais, juristas e defensores de uma democracia substantiva e ndo apenas formal
continuem a acompanhar os movimentos de avango e ameaga de retrocesso.
Em tais movimentos é possivel sempre fortalecer a Democracia e legitimamente
estabelecer nas arenas possiveis uma realidade de mudanca e transformagao.
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RESUMO

Face ao advento das redes sociais, diversos debates juridicos exsurgiram. Se
por um lado, expressar-se via midias sociais confere concretude ao direito
a liberdade de expressao, por outro, em caso de excessos, pode caracterizar
abuso de direito e/ou ato ilicito e, na seara laboral, justa causa. Buscou-se, neste
estudo, examinar a eficacia dos direitos fundamentais a liberdade de expressao,
a honra e a imagem em casos de manifesta¢cdes negativas de trabalhadores em
redes sociais, bem como conhecer como os Tribunais Regionais do Trabalho da
2% e da 15° Regides tém tratado o conflito desses direitos fundamentais. Como
método de procedimento, optou-se pela técnica de pesquisa bibliogréfica
em materiais publicados, além da técnica de pesquisa jurisprudencial junto
aos Tribunais Regionais do Trabalho da 2 e da 15® Regides. Os dados foram
analisados por meio do método dedutivo (pesquisa bibliogréfica) e indutivo
(pesquisa jurisprudencial). Concluiu-se caber a Justica do Trabalho, em casos de
criticas publicas de trabalhadores em relagdo aos seus empregadores, pautar-
se na eficacia horizontal dos direitos fundamentais, atentando-se a cada caso
concreto, sob pena de chancelar o abuso de direito de uma das partes.
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ABSTRACT

Since the advent of social networks, several legal debates have emerged. If, on
the one hand, expressing oneself via social media gives concreteness to the
right to freedom of expression, on the other hand, in case of excesses, it may
characterize abuse of law and/or unlawful act and, in the labor field, just cause.
This study sought to examine the effectiveness of fundamental rights to freedom
of expression, honor and image in cases of negative manifestations of workers in
social networks, as well as to know how the Labour's Regional Courts of the 2nd
and 15th Regions have dealt with the conflict of these fundamental rights. As a
method of procedure, we opted for the technique of bibliographic research in
published materials, in addition to the jurisprudential research technique with the
Labour's Regional Courts of the 2nd and 15th Regions. Data were analyzed using
the deductive (bibliographic research) and inductive (jurisprudential research)
methods. It was concluded that the Labour Court, in cases of public criticism
of workers in relation to their employers, should be based on the horizontal
effectiveness of fundamental rights, taking into account each specific case,
under penalty of overturning the abuse of rights of a company of the parties.
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INTRODUCAO

As redes sociais surgiram em decorréncia da transformacgado social,
precipuamente do fendmeno de globalizagdo da economia, passando a atingir a
esfera laboral e, por corolério, o Direito do Trabalho. Ao passo que sao utilizadas
para a veiculacdo de pensamentos e opinides, as redes sociais apresentam-se
como um claro instrumento de exercicio do direito fundamental a liberdade de
expressao.

Assim, tem se observado em tais redes criticas de empregados em relagao
aos seus empregadores, seja no tocante as condi¢des de trabalho, as remuneragdes
ou, até mesmo, em relagao a superiores hierarquicos. Essas manifestagdes de um
juizo critico de um trabalhador subordinado podem ocasionar efeitos indesejados
para o empregador, destacando-se, por exemplo, a publicidade negativa, cujo
alcance é de dificil mensuragéo.

Nessa situacdo, o direito fundamental a liberdade de expressao passa
a se contrapor a outros direitos, também fundamentais, vez que a Constitui¢cado
Federal de 1988 (CRFB) também consagra o principio da dignidade da pessoa
humana, da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
das pessoas.

No tocante a honra e imagem, o ordenamento juridico tem admitido ao
empregador a garantia de tais direitos. Assim, é possivel que surjam criticas de
empregados, pela via das redes sociais, que ndo coadunem com a preservagao da
honra e da imagem do empregador. Em consequéncia, ao empregador € facultada a
aplicacdo de san¢des ao subordinado, variando de adverténcia verbal até dispensa
por justa causa, cuja prerrogativa decorre de seu poder disciplinar conferido pelo
art. 2° da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT). Emerge, assim, o conflito
entre dois ou mais direitos fundamentais, quais sejam, a liberdade de expressao,
a dignidade da pessoa humana, a inviolabilidade da intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas.

Assim sendo, a eficacia dos direitos fundamentais devera ser analisada
sob a perspectiva de uma relagao entre dois titulares de direitos fundamentais,
isto é, uma relacdo horizontal, cujo fenbmeno juridico constitui um dos mais
controversos temas da dogmatica dos direitos fundamentais.

Portanto, o presente estudo visa examinar a eficacia dos direitos fundamentais
aliberdade de expressao, a honra e aimagem em casos de manifestagcdes negativas
de trabalhadores em redes sociais, bem como conhecer como os Tribunais Regionais
do Trabalho da 2% e da 15 Regides tém tratado a questdo, qual seja, o conflito
desses direitos fundamentais.

Quanto aos procedimentos metodoldgicos, adotou-se, inicialmente,
o0 método de levantamento por meio da técnica de pesquisa bibliografica em
materiais publicados (como, por exemplo, doutrinas, artigos cientificos, legislagao,
conteudos veiculados sitios eletrdnicos, entre outros), visando 8 compreensdo dos
direitos fundamentais a liberdade de expressao e a protegcdo a imagem e a honra,
bem como sua incidéncia na relagao de trabalho. Nessa fase, como método de
abordagem, adotou-se o dedutivo, visando, a partir da analise da fundamentalidade
dos direitos a liberdade de expressao, a honra e aimagem, bem como das teorias
acerca de eventual colisdo entre direitos fundamentais, concluir pelo deslinde da
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colisdo entre o direito de o empregado expressar sua opinido em redes sociais
e o direito do empregador quanto a preservacado de sua honra e de sua imagem.

Buscando conhecer como os Tribunais tém tratado a questéao, qual seja,
o conflito desses direitos fundamentais, adotou-se o levantamento por meio da
técnica de pesquisa jurisprudencial junto aos Tribunais Regionais do Trabalho da
2% e da 15° Regides'. A escolha dos dois Tribunais se justifica pelo fato de que,
dentre as 24 regides, os Tribunais Regionais do Trabalho da 2% e da 15% Regides
sdo aqueles que mais concentram processos em tramitagdo — TRT 2 —1.724.839;
TRT 15 -1.242.381 (CNJ, 2019).

Quanto ao recorte institucional, procedeu-se com a pesquisa junto ao
repositério eletronico jurisprudencial de cada um desses Tribunais (http://www.
trt2.jus.br; http://www.trt15.jus.br.); quanto ao recorte tematico, foram utilizadas
as seguintes palavras-chave: redes sociais; Facebook; ofensa; imagem; honrg;
quanto ao recorte temporal, considerou-se o periodo de 2011 a agosto de 20172
e, por fim, quanto ao recorte processual, foram excluidas as decisdes que nao
enfrentavam o mérito adstrito a tematica da pesquisa.

Apods o levantamento dos dados jurisprudenciais, foram descartados
os resultados que ndo guardavam relagdo com o objeto desse estudo; e, apds
isso, os dados selecionados foram analisados qualitativamente de acordo com as
seguintes questdes: (a) A critica do empregado apresentou-se de forma direta
ou indireta ao empregador?; (b) A critica dizia respeito a forma de organizagdo e
produgao e era capaz de minar a credibilidade do produto ou servigco oferecido
pelo empregador?; (c) Houve a utilizagdo de termos difamatérios, caluniosos ou
injuriosos aptos a macular a imagem do empregador?; (d) A publicagdo fora, de
fato, publica (com alcance irrestrito) ou dirigida particularmente a um grupo de
pessoas?

Os dados jurisprudenciais foram analisados a luz do método indutivo, de
modo a extrair, a partir das decisdes analisadas (premissas particulares), conclusées
gerais relacionadas aos questionamentos supramencionados.

Diante dessa proposta, o primeiro tépico versa sobre os direitos
fundamentais na perspectiva do ordenamento juridico patrio, mormente os direitos
a liberdade de expressao e a protecao a honra e a imagem. O segundo, aborda as
repercussdes juridicas dos direitos fundamentais a imagem e a honra no contexto
laboral e o poder diretivo do empregador, bem como a eficacia desses direitos
nas relagdes de emprego. E, por fim, o terceiro toépico versa sobre o exercicio da
liberdade de expressao nas redes sociais e suas consequéncias na relagao laboral,
cuja abordagem pauta-se na analise da jurisprudéncia dos Tribunais Regionais do
Trabalho da 2% e da 15 Regides.

"N&o se analisou a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, diante da vedagdo do reexame
de matérias faticas na referida Instancia, conforme dispde a Sumula n° 126 daquele Tribunal
Superior.

22011, em razdo de ser o ano em que o Facebook, rede social de maior expressédo na atualidade,
instalou-se oficialmente no Brasil (G1, 2014); e 2017, como termo final, visando ao prazo para
analise dos dados e conclusao da pesquisa.
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1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A LIBERDADE DE EXPRESSAO
E A PROTECAO A HONRA E A IMAGEM NA PERSPECTIVA DO
ORDENAMENTO JURIDICO INTERNO

A dimensao valorativa dos direitos fundamentais assume papel notério
em um Estado Democratico de Direito que efetivamente merega ostentar este
titulo, pois afronta os espectros de periodos de governos extremistas. Segundo
Habermas (2012, p. 158), o principio da democracia é o nicleo de um sistema de
direitos, precipuamente os fundamentais, pois “[...] a génese Idgica desses direitos
forma um processo circular, no qual o cédigo do direito e 0 mecanismo para a
producgao de direito legitimo — portanto, o principio da democracia — constituem-se
de modo cooriginario.”

Além da vinculagdo dessas nogdes, os direitos fundamentais constituem
também critérios de legitimag¢ao do poder estatal e, em consequéncia, da prépria
ordem constitucional, “[...] na medida em que o poder se justifica por e pela realizacdo
dos direitos do homem e que a ideia de justica € hoje indissociavel de tais direitos.”
(Sarlet, 2009, p. 58)

Desse modo, o estudo das manifestacdes negativas de empregados
divulgadas via redes sociais encontra-se atado a esse Estado Democratico de
Direito, calcado na fungao valorativa da Constituigcdo. Isso porque o convivio
entre os direitos fundamentais a liberdade de expressao, a honra e aimagem deve
ocorrer de forma coerente com a perspectiva constitucionalmente definida, cuja
orientagao opera um corte transversal em todo o ordenamento juridico interno.

Assim, o direito a liberdade assume notdrio papel no estabelecimento do
Estado Democratico de Direito, vez que “[...] a garantia da igualdade e liberdade s&o
inerentes a ordem substantiva e substancialmente democrética.” (Bielschowksy,
2013, p. 24). Portanto, cabe ao Estado guarnecer tais liberdades, com o propdsito
de impedir que elas permanegcam apenas no plano formal.

A liberdade, concebida como atributo de realizagdo da potencialidade
do individuo integrante do Estado Democrético de Direito, é fonte de inUmeros
desdobramentos. Isso se deve ao fato de que, no Brasil, a liberdade, em sentido
amplo, desdobra-se em diversos dispositivos constitucionais elencados nos incisos
do art. 5° da CRFB, como, por exemplo, a liberdade de autodeterminacéo (inciso
I1), de pensamento (inciso V), religiosa (incisos VI, VIl e VIII), de expressao (inciso
IX) e de informac&o (inciso XIV).

Considerando-se a modalidade afeta ao objetivo do presente estudo,
a liberdade de expressao € atualmente entendida como um direito subjetivo
fundamental assegurado a todo cidadao, consistente na faculdade de manifestagao
livre do préprio pensamento, de ideias e de opinides por meio de palavras, imagens
ou de qualquer outro meio de difusdo (Farias, 2008), conforme se extrai do art.
220 da CRFB.

Tratando-se, pois, de uma garantia fundamental, o direito a liberdade de
expressao constitui também uma clausula pétrea (art. 60, paragrafo 4°, CFRB),
por abranger ndo apenas os direitos e garantias individuais, mas também direitos
e garantias fundamentais tout court, individuais e coletivos, também incluidos os
ndo positivados no art. 5° da CRFB (Nery Junior; Nery, 2014). Ocorre, também, o
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desdobramento dessa prépria liberdade de expressao, por constituir um direito
mae a partir do qual as demais liberdades comunicativas foram autonomizadas,
na medida em que respondia as sucessivas mudancgas tecnoldgicas, econémicas
e estruturais relevantes ao dominio da comunicagéo (Machado, 2002).

Evidentemente, a liberdade de expressao, compreendida como o direito de
exercer livremente os juizos pessoais de valor (manifestacdo de pensamento, ideia,
opinido), ndo é absoluta, sobretudo se colidir com os demais direitos fundamentais
previstos na CRFB. Nesse prisma, o exercicio da liberdade de expressao esta
submetido ao limite geral de respeito aos direitos constitucionais (em especifico,
aos direitos abordados no préximo tépico —aimagem e a honra), ndo se justificando
0 emprego de expressdes injuriosas ou vexatorias.

Por sua vez, o art. 5°, inciso X, da CRFB, assegura a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacado pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.
Tanto o direito a honra quanto o direito a imagem integram, além dos direitos
fundamentais, os direitos da personalidade. Diz-se isso, pois, a despeito de ndo
haver um critério uniforme para as especificagdes desses direitos, tanto na doutrina
como na legislagdo, quer sejam estrangeiros ou nacionais, os direitos a honra
e a imagem sao listados dentre os direitos de personalidade, sendo, portanto,
personalissimos e intransmissiveis. (Gogliano, 1982)

Em similitude a liberdade de expressao, a honra também traz em si uma
natureza de direito-matriz, em razado de ter originado outros direitos atualmente
protegidos, como o direito a intimidade e a vida privada, servindo de fonte para
futuras distingdes e, até mesmo, confusdes conceituais (Sampaio, 1998). Para
Adriano De Cupis (1961, p. 34), a honra ¢é “[..] a dignidade pessoal refletida na
consideragdo dos demais e no sentimento da prdpria pessoa”’, podendo ser
classificada como honra objetiva (quando a dignidade da pessoa humana se reflete
na consideracdo dos outros) e honra subjetiva (no sentimento da prépria pessoa).

Tamanha é a afinidade entre o direito a honra e o direito a imagem, que,
frequentemente, nos casos em que se debate ofensa ao direito aimagem, discute-se
também a ofensa a honra. Contudo, adverte Aparecida |. Amarante (1998, p. 34)
que “[...] Uma coisa ¢ a usurpacdo do nome ou da imagem e outra é que, através
da utilizacdo dos mesmos, se exponha a pessoa ao menosprezo ou ridiculo”, razdo
pela qual o art. 10 do Cédigo Civil italiano confere tratamento autdnomo a esses
direitos, contemplando a protecdo a imagem como a exposi¢ao ou publicagao
da imagem fora dos casos consentidos pela lei; e a protegdo a honra, como a
exposi¢cdo ou publicagdo da imagem com prejuizo a reputa¢do ou ao decoro.

Luiz Alberto David Araudjo (1996) defende uma definicdo do direito
a imagem que ndo abranja somente o aspecto da fisionomia, mas, também,
atributos construidos nas relagcdes sociais. Assim, aimagem-retrato esta regulada
genericamente no art. 5°, inciso X, da CRFB, zelando e protegendo a representagao
fisica da pessoa; enquanto a imagem-atributo é protegida pelo art. 5°, inciso V,
refletindo o campo moral do individuo, que 0 acompanha em suas relacdes sociais,
permitindo que, ao longo da histéria, mesmo sem perceber, ele construa uma
imagem ou, muitas vezes, consinta que uma imagem seja construida.
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Observa-se, portanto, apresentar o conceito de direito a imagem, que
ultrapasse a exteriorizagao da forma fisica dos individuos, um substancial ponto
de intersec¢do com o direito a honra, retomando o pensamento ja exposto da
afinidade entre os dois direitos.

Por ser a manifestacdo critica do empregado dirigido ao empregador
ponto fulcral nessa abordagem, apresenta-se, a seguir, a analise especifica do
direito a imagem e a honra aplicados a pessoa juridica.

2 REPERCUSSOES JURIDICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A
LIBERDADE DE EXPRESSAO, A PROTECAO A IMAGEM E A HONRA
NO CONTEXTO LABORAL

Consoante ao art. 2° da CLT, € o empregador quem dirige a prestagao de
servigos e assume os riscos da atividade desenvolvida. Portanto, € o empregador
aquele que investe seu capital no empreendimento, decide os rumos do negécio,
os investimentos em novas ou antigas diretrizes, submetendo-se aos riscos dos
desacertos ou contraindo lucros resultantes de suas decisées (Cassar, 2015). Assim,
o poder diretivo é entendido como o conjunto de prerrogativas com respeito a
direcado, regulamentacao, fiscalizagao e disciplina, assegurado pela ordem juridica
e, tendencialmente, concentrado na figura do empregador (Delgado, 2015).

Decorre do poder diretivo, a possibilidade de o empregador aplicar punigdes
ao empregado em caso de descumprimento de suas obrigagdes, admitindo-se:
repreensdo (verbal), adverténcia (escrita), suspensao e justa causa (Cassar, 2015),
embora a CLT mencione apenas as duas ultimas.

Essa concentragdo de poder na figura do empregador esta sujeita a
limitagdes, as quais auxiliam, mesmo que minimamente, a evitar abusos na relagao
laboral. Tais limites sao estabelecidos, por exemplo, pela lei, pela convencédo coletiva
de trabalho, pelo préprio contrato de trabalho, bem como pela ordem constitucional,
restringindo o exercicio e o desempenho do poder diretivo.

Assim sendo, manifestagdes criticas do empregado em redes sociais
poderado ensejar puni¢des, sobretudo, a justa causa, com fulcro em ato lesivo da
honra ou da boa fama praticadas contra empregador e superiores hierarquicos,
salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem, consoante ao art. 482,
alinea “k”, da CLT (Brasil, 194 3). Além da gravidade da conduta, a intencdo e a culpa
do empregado devem ser examinadas em concreto, o que significa considerar o
nivel de escolaridade do empregado, seu segmento de atuagao profissional, seu
nivel socioecondmico, dentre outros aspectos subjetivos; a intencdo dolosaou a
conduta culposa podem atenuar-se em fungao da maior simplicidade na formagao
pessoal, escolar e profissional do individuo (Delgado, 2015).

Tal aspecto é de suma importancia, considerando-se que algumas redes
sociais, como o Facebook, sdo marcadas pela informalidade, sendo corriqueiro seus
usuarios emitirem opinides e comentarios de forma despretensiosa. Tratando-se
de punigao arbitraria, é conferida a Justica do Trabalho a prerrogativa judicial
de anular puni¢cdes patronais aplicadas a trabalhadores. Todavia, a prerrogativa
de modificar ou dosar as sang¢des aplicadas pelo empregador em face de seus
subordinados ndo cabe a essa Justica Especializada, por ndo ser detentora do

Revista de Estudos Juridicos da UNESP I v. 27 | n. 451 2023 65



poder disciplinar (Cassar, 2015), bem como pelo fato de que a transferéncia de tais
prerrogativas ao Judiciario consistiria em real transferéncia ao Estado da diregao
empresarial sobre a prestacao laborativa, consumando uma incabivel intervencao
do Estado na gestéo (Delgado, 2015).

2.1 DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO VERSUS
DIREITO FUNDAMENTAL A PROTECAO A IMAGEM E A HONRA

Uma nogdo trabalhista a se desembaragar de amarras conservadoras
busca compreender que a tutela laboral ndo se limita apenas a concreta aplicagao
dos direitos laborais especificos, mas também a defesa de que o empregado &,
sobretudo, um cidadado, um ator do cenario empresarial de relevante notabilidade,
a0 passo que ndo simplesmente recebe saladrio em troca de prestagao de servicos,
mas também auxilia no préprio destino do negdcio.

Assim, os direitos de liberdade do cidadao-trabalhador ndo podem ser
ignorados num ambito especifico, como o laboral, em que, precisamente, o poder
empresarial pode lesionar os direitos de liberdade. E, como a liberdade de expressao
tem assento constitucional, ndo podera sofrer restrigcdes injustificadas, admitindo
somente limitagdes constitucionalmente reconhecidas (Rojas Rivero, 1991).

Evidente, pois, que o direito a imagem e a honra do empregador, por
também constituir um direito constitucionalmente reconhecido, podera figurar
como um limite ao direito de liberdade de expressao, precipuamente em sua
conotacgao critica. Todavia, questiona-se se criticar significa, necessariamente, a
fixagdo de uma situacao de beligerancia entre empregado e empregador.

Para Gloria P. Rojas Rivero (1991), a critica publica a empresa, sem alteragéo
da ordem e ofensas que danifiquem a honra, trata-se de um mero exercicio de
um direito fundamental, tendo a outra parte todo o direito a sua disposi¢ao para
defender-se ou negar as acusag¢des imputadas. Sdo as regras da convivéncia
democratica a qualquer grupo humano obrigado a se relacionar.

De acordo com Cristiane de Mello (2015), a critica, no exercicio da
liberdade de expressdo do empregado, pode desempenhar diversas fungdes:
reivindicativa, quando visa atender a interesses coletivos; de dentncia, quando
diz respeito a divulgacao de informacgdes atinentes a irregularidades, anomalias
ou também condutas ilicitas de empresa, com objetivo de corregao; cooperativa
ou colaborativa, quando visa promover um discurso construtivo, servindo de
ferramenta para aprimorar a organizagao da atividade e a qualidade da producao.

A critica do empregado pode apresentar-se de forma direta (publicacdes
gue fagam mengao ao préprio nome do empregador) ou indireta (conduta entendida
pelo empregador como incompativel a seus interesses). Esse debate alcanga maior
magnitude no vasto universo das redes sociais, por se tratar de um meio de difusao
que, muitas vezes, atinge uma dimensao talvez maior do que a pretendida. Esse
raciocinio deriva do fato de que, hodiernamente, as redes sociais figuram como
um espacgo para diversas manifestagcdes de pensamentos, criticas e denuncias
dos empregados em relagdo aos seus superiores, as condigdes de trabalho e ao
perfil ético da atividade da empresa (Mello, 2015). Para Henrique Francga Ribeiro
(2015, p. 1400), “[...] ndo se mostra plausivel exigir que o empregado exprima
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opinides sempre elogiosas ao empregador. Nessa situagao, certamente, ndo haveria
liberdade de expressao.”

Todavia, esse desfrute das liberdades e o gozo dos direitos de cidadao
assegurados ao empregado encontra limites em outros direitos constitucionalmente
garantidos. Isto porque, em tese, a liberdade de expressdao do empregado podera
violar a honra, a intimidade, a vida privada e aimagem de outrem. Assim sendo, os
direitos fundamentais ndo poderem figurar como uma escusa na pratica de ato
violador. Portanto, nesse embate do direito fundamental a liberdade de expressao
versus direito fundamental a protegcdo a imagem e a honra, os limites sao aqueles
que dirigem a todos os direitos fundamentais: “[...] limites extrinsecos decorrentes
da sociedade e dos demais sujeitos que nela coexistam e os intrinsecos que
derivam da prépria natureza do direito e sua fungédo social.” (Mello, 2015, p. 100).

Quando tais direitos se embatem, a solu¢do do confronto se revela um dos
problemas nucleares a desafiar a atual dogmatica sobre os direitos fundamentais
(Farias, 2008), pois ndo se pode nortear o impasse por uma simples preferéncia
abstrata entre um direito ou outro, devido a complexidade dos direitos fundamentais
e a intensidade dos valores protegidos.

2.2 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES DE
EMPREGO

A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridico-privadas parte
do pressuposto de que, inequivocamente, o principio da dignidade da pessoa
humana cuida-se do fundamento da ordem juridico-politica, na qual a Constituicdo
erige-se em elemento inaugural e principal. Se ndo houvesse a unidade axiolégica
e ontoldgica conferida por esse principio ao conjunto de direitos fundamentais,
sua fundamentalidade e supremacia seriam afetadas, visto que o principio da
dignidade da pessoa humana Ihe confere contetdo material (Sombra, 2004).

Por conferir unidade, os direitos fundamentais se projetam sobre as relagées
juridicas entre particulares a medida que seus conteudos estdo materialmente
vinculados ao principio da dignidade da pessoa humana. Isto €, sua elevagdo auma
condicdo de fundamento do Estado Democrético de Direito “[...] tem o cond&o
de fazer com que essa mesma ordem juridico-politica fique obrigada a conferir
primazia a esse preceito e aos direitos fundamentais nele consubstanciados, seja
nas relacées com o Estado, seja nas relagdes entre particulares” (Sombra, 2004,
p. 101).

Atualmente, a ideia de que normas de direitos fundamentais produzem
efeitos na relagdo cidaddo/cidad&o e, nesse sentido, tém efeito perante terceiros (ou
efeito horizontal), é amplamente aceita. O que de fato é polémico é “[...] a questdo
sobre como as normas de direitos fundamentais produzem efeitos na relagéo
cidaddo/cidad&o [..].” A questdo sobre em que extensdo elas o fazem expressa
um problema substancial, a saber, um problema de colisdo. A relacdo Estado/
cidadao € uma relagdo entre titular de direitos fundamentais e um nao-titular. Ja
a relagdo de cidadao/cidadao é o oposto: uma relagao entre titulares de direitos
fundamentais (Alexy, 2015, p. 528).
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Conquanto o Supremo Tribunal Federal ndo tenha emitido um expresso
e inequivoco entendimento sobre os pressupostos tedricos da teoria da eficacia
direta dos direitos fundamentais entre particulares, ha precedentes — inclusive
trabalhistas — que sinalizam “[...] a consagragdo de uma teoria da eficacia direta
dos direitos fundamentais entre particulares” (Sombra, 2004, p. 138).

A posicdo antagdnica do direito fundamental a liberdade de expressao
e a protecdo a imagem e a honra em contexto de manifestacdes criticas de
trabalhadores em redes sociais requer uma analise sob a 6tica dos limites, das
restricdes dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

A teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais corresponde a uma
resposta a questao sobre como as normas de direitos fundamentais produzem
efeitos na relagdo cidaddo/cidaddo, abarcando o problema de construgao.
Segundo Robert Alexy (2015), é possivel distinguir trés teorias acerca da questdo
da construgao: uma de efeitos indiretos perante terceiros, uma de efeitos diretos
e uma de efeitos mediados por direitos em face do Estado.

Na teoria de efeitos indiretos, apesar da influéncia dos direitos fundamentais,
“[..] as normas do direito privado devem permanecer como normas de direito privado,
e os direitos e deveres por ela estabelecidos permanecem direitos e deveres no
ambito do direito privado.” Quanto a teoria de efeitos diretos perante terceiros,
da mesma forma que ocorre no caso da teoria de efeitos indiretos, a influéncia das
normas de direitos fundamentais no direito privado decorre de sua caracteristica
como direito constitucional objetivo e vinculante. A diferenca encontra-se “[...]
no fato de que ndo se sustenta que os principios objetivos produzam efeitos
na relagdo cidaddo/cidaddo por meio de uma influéncia na interpretacdo das
normas de direito privado, mas porque deles ‘fluem também diretamente direitos
subjetivos privados para os individuos™ (Alexy, 2015, p. 529-530). Tal teoria possui
um liame com o raciocinio de que a dignidade da pessoa humana, por conferir
unidade de sentido aos direitos fundamentais, implica em sua projegao sobre as
relagdes entre particulares.

Por fim, na terceira teoria, os efeitos na relacdo cidadao/cidaddo sdo
consequéncia da vinculagao do Estado aos direitos fundamentais como direitos
publicos subjetivos. Todavia, apesar das diferengas, ha convergéncias, ao passo
que “[...] todas elas permitem levar em conta o fato de que, na relagéo cidaddo/
cidadédo, ambos os lados sdo titulares de direitos fundamentais. Todas elas aceitam
uma modulacéo da forca de seus efeitos” (Alexy, 2015, p. 532).

Para se compreender a colisdo da liberdade de expressdo com outro
direito fundamental, deve-se retomar tal liberdade, enquanto direito do cidadao-
trabalhador, ndo podera ser restringida injustificadamente ao simples alvedrio
do empregador. A solugao é que, calcada nas circunstancias do caso concreto,
verifique-se se a restricdo a este direito fundamental é admissivel, pois s6 o sera
quando aos principios colidentes for atribuido um crédito superior aquele atribuido
ao principio de direito fundamental em questao.

Para Claudio Chequer (2011), ndo seréa atribuido um crédito superior a
nenhum outro direito fundamental em situagdes nas quais a liberdade de expressao
sera preferencial. Esse reconhecimento da posi¢cdo preferencial, segundo seu
raciocinio, decorre da centralidade da liberdade de expressao quando se referir
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a temas de interesse publico ou contribuicao para formagao da opinido publica,
pois estara em consonancia com as diretrizes democraticas.

No entanto, para Cristiane Maria Freitas de Mello (2015), mesmo nesses
casos de formagao de opinido publica, as garantias da liberdade de expressao em
sentido amplo ndo serdo capazes de tutelar criticas que sejam desmensuradas
e exorbitantes. Nesse mesmo sentido, Dawis Paulino da Silva (2013) cita que, na
Franca, de acordo com a evidéncia extraida do acérdao “Clavaud”, o Unico limite
para o exercicio da liberdade de expressao é o abuso do direito ou a utilizagdo de
expressoes injuriosas, difamatdrias, claramente excessivas.

Certo, portanto, que devem ser consideradas todas as circunstancias
relevantes no caso concreto para avaliar o comportamento das pessoas envolvidas e
em que medida e com que peso cada um dos direitos esta presente no conflito (Mello,
2015). Assim, a forma pela qual serdo estabelecidas restricdes as competéncias de
direito privado sera o que Robert Alexy (2015, p. 540) define como “questédo de
sopesamento”, ou seja, “A prépria autonomia privada, € ndo apenas sua restrigao,
é objeto de garantias constitucionais e, com isso, de efeitos perante terceiros. E
uma deficiéncia da discussdo acerca dos efeitos perante terceiros [...].”

Ainda, assevera Robert Alexy (2015, p. 93) que, ao buscar uma solugdo de
colisdo norteada pelos principios de direitos fundamentais, o julgador deve assumir
o 6nus argumentativo, isto &, sustentar que “[...] se dois principios colidem — o
que ocorre, por exemplo, quando algo € proibido de acordo com um principio
e, de acordo com o outro, permitido — um dos principios tera que ceder.” Em
verdade, um dos principios tem precedéncia em face do outro, considerando-se
determinadas condig¢des.”

Em suma, a questdo sobre o direito de critica do empregado em redes
sociais e suas consequéncias no ambito laboral deve nortear-se por parametros de
resolucao quanto a eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Assim, apenas
a investigacao do caso real e o sopesamento dos direitos envolvidos guiardo a
solugcado dos eventuais embates.

3 MANIFESTACOES DE TRABALHADORES £EM REDES SOCIAIS E
EXERCICIO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

E indiscutivel a necessidade de se repensar as consequéncias da Revolugao
das Tecnologias da Informagdo e Comunicag¢do para a sociedade, incluindo as
relagdes juridicas, a partir de diversos quadrantes. Isso porque, desde entdo, a
internet passou a representar uma nova forma de comunicagao e até mesmo de
existéncia, pois revolucionou a prépria forma de viver, incluindo estudar, trabalhar,
divertir-se e se relacionar.

No tocante a comunicacdo, desenvolveram-se novos marcadores
conversacionais e marcas verbais, sendo comum que a prépria linguagem e contextos
utilizados para a comunicagao nesse ambiente sejam apropriados pelos atores
como elementos de construcéo de identidade (Recuero, 2009; Rosa; Santos, 2015).

Tragando uma linha cronolégica, o primeiro aparato de interagcdes sociais na
internet a se destacar fora o0 e-mail, cuja conversagao, mediada pelo computador,
permitiu o enderecamento de uma mensagem a destinatarios determinados, em
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uma comunicagao reservada e instantanea. Por corolario, a comunicagado mediada
pelo computador passou a proporcionar um distanciamento fisico entre seus
integrantes, mas funciona, atualmente, muitas vezes, como um tipo de comunicagao
semelhante face-a-face, mas a distancia (Mello, 2015; Recuero, 2009).

Ja no tocante as redes sociais propriamente ditas, a principal delas fora
o ICQ, que surgiu, a partir da segunda metade da década de 1990, como uma
espécie de mensageiro instantaneo, redefinindo a forma como se conversava
via internet ao reunir diversos recursos. Pouco depois, o ramo das comunicagdes
instantaneas passou entdo a ser dominado pelo MSN Messenger, langado pela
Microsoft em 1999, cuja ferramenta virtual obteve destaque durante muitos anos,
até perder espago em face da incorporagao dos chats as redes sociais modernas
(Ciriaco, 2016).

Quanto as redes sociais, caracterizadas como uma comunidade de
individuos, cujo relacionamento ocorre de forma compartilhada e possibilita a
publicacdo de mensagens, fotos, videos e comentarios direcionados a varios outros
integrantes darede, ou integrantes em especifico, o comego dos anos 2000 fora
dominado por basicamente duas plataformas: MySpace e Orkut (Ciriaco, 2016).
Ja o Facebook, a rede social mais popular, soberana na atualidade, fora ao ar em
2004 e seu sucesso se deve ao fato de ser a rede social precursora em “[...] reunir
em um Unico espaco tudo aquilo que as pessoas buscam na internet: comunicacao
instantanea, noticias, videos, compartilhamento de fotos, féruns de discussao,
publicacado de textos, jogos, notas, calendario de eventos e aniversarios e muito
mais” (Almeida, 2016; Ciriaco, 2016).

Assim, o Facebook, como rede social, possibilitou conexdes para além das
relagdes sociais presenciais, aproximando pessoas com interesses comuns, proximas
ou geograficamente distantes, em busca de interagdes e do compartilhamento de
informagdes, tanto para lazer como, também, com intuito educativo, empresarial,
consumerista e profissional. De acordo com Recuero (2014), as conexdes
estabelecidas entre esses atores estao relacionadas aos elementos que os unem
em grupos sociais e abarcam, principalmente, os lagos e as relagdes sociais. O
lago social conecta os atores como resultado da sedimentagao das relagdes
estabelecidas entre eles, constituindo-se em formas mais institucionalizadas de
conexdo. Ademais, essas conexdes tornam-se canais permanentes de informacao
entre esses sujeitos, estimulando o fenébmeno denominado por Castells (1999) de
“Sociedade em Rede”, consubstanciado no deslocamento de comunidades para
o0 ambiente virtual, incluindo as redes sociais.

Em decorréncia disso, as relagdes sociais no ciberespaco tendem a ser mais
variadas, pois ha troca de diferentes tipos de informag¢ao em diferentes sistemas,
como, por exemplo, trocas relacionadas a esfera pessoal e ao trabalho. Nesse
sentido, “[...] se por um lado essa revolugédo tecnoldgica possibilitou modificar a
organizagao do trabalho, criando novas demandas, novas regras de produc¢ao,
sociabilidade e sobrevivéncia, por outro, criou novas formas de agir, pensar e
viver” (Almeida, 2013, p. 13).

Assim sendo, conforme Rosa e Santos (2015), revolvendo a literatura
cientifica sobre o assunto, pesquisas evidenciam que 0s usuarios vivenciam os
dispositivos da internet como um canal libertador e sentem necessidade de navegar
e de se comunicar, bem como se interessam em compartilhar ideias e vivéncias.
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Dessa forma, o ambiente virtual pode servir tanto como meio de sociabilidade
quanto, também, como espaco para atividades nocivas ao bem-estar biopsicossocial
de outros sujeitos ou de uma coletividade (por exemplo, em razdo de discursos
violentos, ameacas, cyberbullying, manifestagcdes depreciativas, discriminatorias
e preconceituosas etc.).

Quanto ao tema explorado nessa abordagem, com as redes sociais, criou-se,
assim, um espaco instantaneo, acessivel e suscetivel de gerar repercussao para que
consumidores manifestem suas insatisfagdes em relagdo a produtos e servicos,
bem como trabalhadores manifestem seus descontentamentos quanto ao seu
oficio ou aos seus empregadores. Todavia, tais manifestagdes, quando negativas,
podem exceder o limite de mera critica ou opinido, extrapolando, portanto, o direito
fundamental a liberdade de expressdo, lesando outros direitos de sujeitos aos
quais elas se dirigiram. Sobre esse fendbmeno versa a andlise a seguir, a respeito
da jurisprudéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho da 2° e da 15% Regides.

3.1 MANIFESTACOES NEGATIVAS DE TRABALHADORES £EM
FACE DE SEUS EMPREGADORES NAS REDES SOCIAIS E
SUAS CONSEQUENCIAS NA RELACAO LABORAL: ANALISE DA
JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS REGIONAIS DO TRABALHO DA
2° E DA 15° REGIOES

Ainternet revolucionou o modo como as pessoas se informam, comunicam-
se e se relacionam, bem como o0 modo como trabalham. Conforme pondera Victor
Hugo de Almeida (2013, p. 13), as recentes sofisticacdes tecnoldgicas —incluindo
ainternet e, consequentemente, as redes sociais —ndo apenas descortinaram “[...]
novas perspectivas para a atividade econdmica, sobretudo pela supressao de
fronteiras e pela reinvengao do processo produtivo, mas também desencadearam
um complexo processo de modificagdes técnicas e organizacionais [...]", as quais
jamais poderiam ser desprezadas pelo Direito do Trabalho.

Dado o escopo dessa abordagem, a andlise das redes sociais tera como
enfoque o Facebook, pois tal rede social atingiu a marca de bilhées de usuérios,
dos quais 102 milhdes sdo brasileiros (Facebook para Empresas, 2016; Folha de
S. Paulo, 2017). Trata-se, portanto, da rede social mais conhecida e usada no pais.

As redes sociais sao fendbmenos relativamente recentes no cenério juridico
brasileiro e, portanto, encontram-se em processo de compreensao pela doutrina
e pela jurisprudéncia patrias, o que evidencia a importancia de se examinar como
os tribunais trabalhistas tém se posicionado. Ademais, o uso das redes sociais no
cenario laboral ja alcangou notoriedade, haja vista que, utilizando-se as palavras-
chave “Facebook”; “ofensa”; “redes sociais”; “honra”; e “imagem” nos repositérios
eletrénicos jurisprudenciais dos Tribunais Regionais do Trabalho da 22 (TRT 2) e
da 15° Regides (TRT 15), considerando-se o recorte temporal de 2011 a agosto
de 2017, a pesquisa retornou os seguintes resultados: (1) “Facebook” e “ofensa”,
concomitantemente, foram de 112 (TRT 15) e 178 (TRT 2) ocorréncias; (2) “Facebook”
e “imagem” foram de 125 (TRT 15) e 172 (TRT 2) ocorréncias; (3) “Facebook” e
“honra” foram de 120 (TRT 15) e 391 (TRT 2) ocorréncias; (4) “redes sociais” e
“ofensa” foram de 72 (TRT 15) e 249 (TRT 2) ocorréncias.
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Conquanto nao se envergue a presente investigacdo a uma abordagem
predominantemente quantitativa, a Figura 1, a seguir apresentada, exibe tais
resultados:

Figura 1 — Frequéncia de ocorréncia de julgados obtidos junto aos Tribunais
Regionais do Trabalho da 2° e da 15° Regides, de acordo com as palavras-
-chave adotadas neste estudo
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Fonte: elaborada pelos autores.

Os préoximos subtdpicos decorrem das decisdes e argumentagdes que se
revelaram predominantes na amostra jurisprudencial coletada e analisada.

311A CRITICA DO EMPREGADO APRESENTOU-SE DE FORMA
DIRETA OU INDIRETA AO EMPREGADOR?

A critica do empregado pode apresentar-se de forma direta, ou seja,
por meio de publicagcdes que fagam mengao ao proprio nome do empregador.
Nesse caso, em decisdo proferida pelo Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido
(Recurso Ordinario n® 0000295-49.2012.5.02.0062), confirmou-se a aplicagdo da
justa causa, porque o reclamante “[...] portou-se de maneira jocosa e até mesmo
violenta em relagdo a sua empregadora, utilizando uma caricatura da logomarca
e o nome Fotosfera em postagem no endereco eletrénico do Facebook na rede
mundial de computadores.” A fundamentacdo limitou-se em assinalar que “[...]
assim, caracterizada a quebra da fiddcia que sempre deve existir na vigéncia
do pacto laboral, denota-se a ocorréncia de fato suficiente para a rescisao do
contrato por justa causa.”

Esse mesmo Tribunal também considerou como conduta grave para
justificar a aplicagao da penalidade maxima, o uso, pela empregada, da rede social
para “[...] denegrir® aimagem da recorrida [...]", posto ter afirmado: “[...] ‘realmente
nao sou uma boa funcionaria, pois a empresa para a qual trabalho ndo merece

rn

gue eu seja’” A justificativa para a manutencéo da penalidade fora a de que “[...]

$Embora entendam os autores pela impropriedade desse termo, trata-se de transcrigéo literal
do julgado.
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demonstrada a gravidade da conduta autoral, € valida a rescisdao do contrato de
trabalho perpetrada pela recorrida em razao de falta grave consistente em ofensa
a boa fama da empresa, contida no artigo 482, alinea 'k’ da CLT” (Recurso Ordinério
n° 1001622-77.2016.5.02.0383).

Os casos expostos demonstram uma forma direta de critica dos empregados,
ao passo que houvera referéncia expressa da empresa, seja por meio do préprio
nome ou imagem. Contudo, quando nao ha elementos tdo evidentes, nem sempre
€ observada uma congruéncia entre as decisdes acerca do que seria uma afronta
direta ou ndo ao empregador.

A guisa de exemplo, um reclamante publicou em seu Facebook um desenho
em que uma pessoa aparece enforcando outra, com os dizeres “Sempre que vejo
o diretor do lugar aonde trabalho essa € a imagem que me vem na cabega”. O
julgador de primeira instancia afastou a dispensa motivada sob o fundamento de
que o desenho nao identificou a empregadora. Todavia, o Tribunal Regional da
2° Regido reformou a decisdo, por considerar que houve a identificagdo do “[...]
direcionamento da mensagem ao preposto” e pelo fato de o autor ter mencionado
em depoimento pessoal possuir cerca de 900 amigos na rede social em que
publicou a ilustragao, alguns, inclusive, trabalhando para a sua ex-empregadora
(Recurso Ordinario n° 1000107-38.2016.5.02.0502).

Portanto, o sustentaculo do voto do relator, acompanhado pelos demais
julgadores, fora de que “[...] o fato de esse documento nio conter a denominagéo
social da empresa néo significa que ela n&o foi identificada” (Recurso Ordinario
n° 1000107-38.2016.5.02.0502).

Por outro lado, hd também raciocinios adotados na reversdo de justa
causa sustentando que “[...] conquanto o teor da publicagdo na rede social conte
com palavras de baixo caldo, ndo se observa mengao direta a empresa, tampouco
ao seu empregador, sendo certo que a autora da mensagem refere-se a ‘Dsp’.”
Logo, “[...] inferir-se que os participantes da rede social do reclamante tenham
identificado a reclamada e, por esse motivo, deixem de adquirir seus produtos
constitui mera ilagdo, desprovida de fundamentos faticos probatérios”. (Recurso

Ordinéario n° 1000591-48.2015.5.02.0612).

Todavia, no julgamento do Recurso Ordinario n° 0002655-56.2013.5.02.0050,
manteve-se a pena maxima aplicada a um empregado que ofendeu a empresa
na qual trabalhava, em decorréncia de uma postagem na rede social Facebook,
mesmo nao havendo mencdo expressa a empresa e ndo constando em seu perfil
que |a trabalhava.

Em outro julgamento, o Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido
considerou legitima a demissao por justa causa de um empregado que “curtiu”
uma postagem ofensiva & empresa na rede social Facebook, porquanto “[..] o
fato é grave, posto que se sabe o alcance das redes sociais, isso sem contar que
o recorrente confirma que outros funcionarios também ‘eram seus amigos’ no
Facebook.” Para manter a sentenga que ratificou a justa causa, argumentou-se que
a atitude do reclamante “[...] prejudicou de forma definitiva a continuidade de seu
pacto laboral, mormente quando se constata que seu contrato de trabalho perdurou
por pouco mais de 4 meses” (Recurso Ordinario n° 0000656-55.2013.5.15.0002).
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Contudo, esse mesmo Tribunal, em outro caso sobre “curtida” auma postagem
ofensiva & empregadora (Recurso Ordinario n° 0010710-97.2014.5.15.0082),
ndo considerou que houve “[..] qualguer intencdo da reclamante em difamar a
empresa ou mesmo atitude passivel de quebrar a confianga a tal ponto que torne
insustentavel a manutengao do vinculo de emprego”, porque se tratou de uma
manifestacdo “[...] mais condizente com um desabafo, tipica de expressao dirigida
aum grupo com quem se relaciona virtualmente, sem qualquer intengao de difamar
a empresa.” Ademais, preconizou-se também que a publicagdo era restrita aos
amigos, demonstrando uma diferenca de raciocinio com julgado anterior.

Em outro caso relevante para a presente discussdo (Recurso Ordinario
n° 1000939-75.2015.5.02.0609), a relatora ndo considerou a “curtida” como um
ato lesivo a honra da empregadora, destacando ter havido uma verdadeira “cacga
de justas causas”.

31.2A CRITICA DIZIA RESPEITO A FORMA DE ORGANIZACAO
E PRODUGCAO E ERA CAPAZ DE MINAR A CREDIBILIDADE DO
PRODUTO OU SERVICO OFERECIDO PELO EMPREGADOR?

Outro fator preponderante na analise das criticas em redes sociais abarca
a possibilidade de afetagdo de credibilidade da empresa, precipuamente de seus
produtos e servigos. Nesse aspecto, tem-se o julgamento do Recurso Ordinario
n° 0000498-39.2014.5.02.0030, em que a reclamante prestava servigos de
atendimento a clientes de uma emissora de televisdo. Verificou-se que a autora
veiculou em rede social criticas ao programa emitido por sua tomadora de servigos.
Em sua defesa, a reclamante sustentou a garantia da liberdade de expressao.
Todavia, aduziu a relatora que “[...] a liberdade de expresséo nido pode ser utilizada
de modo desarrazoado, de sorte a prejudicar a imagem ou a honra de outrem.
Ha consequéncias, inclusive criminais, decorrentes de seu uso imoderado” e que,
assim, “[...] cabe analisar a questdo sob o prisma da quebra de confianca.”

Nessa analise, a decisdo considerou que, além de ofensa a boa fama da
empregadora e dos supervisores hierarquicos, a reclamante criticou produto da
tomadora de servicos. Considerou-se grave a conduta porque a reclamante atendia
pessoalmente clientes da emissora de televisdo. Concluiu-se, pois, que “[...] essa
conduta da reclamante, sem duvida, afetou a fiducia e o respeito necessarios a
manutengdo da relagdo laboral havida entre as partes, legitimando a justa causa”
(Recurso Ordinario n° 0000498-39.2014.5.02.0030).

No tocante a essa quebra de fiducia, ou seja, quando o empregado critica
0s servigos da empresa em que trabalha, destacam-se as decisdes prolatadas nos
autos da Reclamacdao Trabalhista n°® 0010687-79.2014.5.15.0009. O juizo de origem
reputou licita a aplicagdo da justa causa, por entender ter o reclamante afrontado
o dever de lealdade ao criticar, abertamente, perante seus amigos do Facebook,
0s servigos de sua ex-empregadora, tendo em vista a postagem publicada alertar
sobre a ma qualidade dos servicos.

No entanto, em Recurso Ordinario, o relator nao compartilhou do
entendimento de primeira instancia e, para fundamentar a divergéncia, recorreu
a garantia constitucional dos direitos fundamentais, nos seguintes termos: “Nao
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compartilho, por inteiro, do entendimento do juizo de primeira instancia, por
considerar garantido pela Constituicao da Republica, valores maiores, como o
direito a privacidade e a liberdade de expressao.” Ainda, asseverou o relator que,
nao obstante a condigdo de subordinado, ndo se pode restringir a liberdade de
expressao do reclamante, enquanto consumidor, até porque € a qualidade do
servico oferecido que prevalece (Recurso Ordinario n® 0010687-79.2014.5.15.0009).

Quanto a esse elemento, ndo se observou existir uma congruéncia entre
as decisdes acerca do potencial da manifestagdo em minar a credibilidade do
produto ou servigo oferecido pelo empregador. Ainda assim, ao que parece, nao
se caracterizara liberdade de expressao a manifestacdo assentada em informagdes
inveridicas, depreciativas e exageradas, extrapolando, portanto, os limites de mera
critica e opinido.

31.3HOUVE A UTILIZACGAO DE TERMOS DIFAMATORIOS,
CALUNIOSOS OU INJURIOSOS APTOS A MACULAR A IMAGEM DO
EMPREGADOR?

No tocante a utilizagdo de termos desmensurados e exorbitantes nas
criticas em redes sociais, os Tribunais analisados demonstram certa unanimidade em
repreendé-la. Isso porque entendem que o uso de termos difamatorios, caluniosos
ou injuriosos nao configura um legitimo direito de critica a ser respaldado pela
liberdade do trabalhador.

E o caso de uma decisdo prolatada pelo Tribunal Regional da 152 Regido. Ao
julgar o Recurso Ordinario n® 0001843-84.2012.5.15.0018, o tribunal confirmou a
justa causa mantida pelo juiz de primeira instancia, no sentido de que o reclamante
deixava de trabalhar para acessar a internet e o fazia, primordialmente, para postar
mensagens reclamando do trabalho, ironizando clientes da empresa e desferindo
comentarios maldosos a respeito das demais empregadas da reclamada.

Vislumbram-se, inclusive, raciocinios no sentido de que a falta causadora
da ruptura do vinculo de emprego por justa causa deve ser efetivamente grave,
visto que o trabalho constitui fonte de subsisténcia do subordinado e de sua
familia, justificando-se a aplicagcdo dessa hipdtese de dispensa somente quando
comprovada a gravidade da conduta imputada ao empregado. No entanto, ha
comportamentos de extrema gravidade, cujos termos empregados comprovam, a
saciedade, que a justa causa deve ser mantida. Veja-se, pois, conteudos registrados
em ata notarial e trazidos ao Recurso Ordinario n°® 0002680-78.2013.5.02.04 35
- Tribunal Regional do Trabalho da 2® Regido: “Em 06.09.2013, apds postar que
tinha vontade de dar um ‘soco na cara’ de seu encarregado e que 7...] Ele tem sorte
que e um soco... e que eu sO estou na vontade... porque tem dia que ele mete o
loko e eu xingo ele mesmo... ate na cara dele [...] (sic)’.” Nessa conjuntura, foram
consideradas evidentes as faltas graves cometidas pela autora, que, ao ofender os
sécios da reclamada e seus superiores hierarquicos, descumpriu suas obrigagdes
contratuais (Recurso Ordinario n° 0002680-78.2013.5.02.0435).

O uso das palavras é de tamanha relevancia nessas situacdes, que sao
permitidas queixas quanto as condi¢gdes de trabalho, porém, jamais por meio
de linguagem agressiva. E o caso de um trabalhador que, por meio de sua
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pagina no Facebook, relatou submissdo ao cumprimento de extensas jornadas
de trabalho, demonstrando insatisfagdo com seu empregador por nao valorizar
seus colaboradores. Ainda, questionou a postura do Ministério Publico que, apds
um acidente ocorrido no estabelecimento da empresa, nao teria retornado para
averiguar as condi¢des de trabalho aos quais estavam submetidos os colaboradores.
Por ndo empregar termos excessivos, insultuosos e desnecessarios, a relatora
afastou a justa causa impingida em face do trabalhador (Recurso Ordinario n°
0002060-52.2013.5.15.0161).

Por fim, o Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido, ao apreciar o Recurso
Ordinario n° 1000534-54.2015.5.02.0604, confirmou o afastamento da justa causa
mesmo em situacdo de manifestagdo com palavras de baixo caldo. Por meio da
juntada aos autos de imagem da publicagado no Facebook, notou-se que a reclamante
“[...] através de palavras de baixo caldo, demonstra sua insatisfagdo com a cesta
basica fornecida pela empresa.” No entanto, na analise do caso concreto, o relator
entendeu ser incabivel a justa causa aplicada pela reclamada (Recurso Ordinario
n° 1000534-54.2015.5.020604).

Ou seja, ndo obstante o emprego de termos inapropriados por parte
da empregada, o tribunal concluiu ter a justa causa se revelado como medida
desproporcional em relagdo a conduta da trabalhadora. Isso porque o conjunto
probatdrio apenas evidenciava a ocorréncia de uma unica conduta reprovavel
por parte da reclamante.

3.1.4 A PUBLICACAO FORA, DE FATO, PUBLICA (COM ALCANCE
IRRESTRITO) OU DIRIGIDA PARTICULARMENTE A UM GRUPO DE
PESSOAS??

Ao discorrer acerca dos elos de troca e comunicagdao na rede, as
conversagdes podem ser reproduzidas facilmente por outros atores, espalham-se
nas redes entre os diversos grupos, migram e tornam-se conversagdes publicas.

No Recurso Ordinario n° 0002214-70.2012.5.02.0063, aduziu 0 empregado
que “[...] os grupos criados no Facebook para compartilhamento de conversa sdo
particulares e ndo publicos, de forma que as conversas ocorriam ‘inbox’ (sic), ndo
havendo a ofensa publica alegada.” O relator pontuou que “[...] a garantia da livre
expressao ndo se sobrepde, mas coexiste com a igualmente constitucional, de
preservagao da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas”.
Por conseguinte, observou que “[...] a conduta do autor ndo relevou eventual critica
Ou mera opinido, mas extrapolou limites do senso comum, quanto ao direito do
empregado, do empregador e da empresa também”; que “[...] denegrir aimagem
de outros colaboradores e da empresa para a qual ele préprio trabalha enseja
evidente quebra de confianga necessaria @ manutengao do pacto havido entre
as partes.”

Jé em outra decisio (Recurso Ordinario n° 000373-55.2014.5.02.0003),
a fundamentacao utilizada fora a de que, devido a carga negativa das criticas
e do evidente dano a imagem da empregadora e sua cliente, a justa causa era
cabivel “[...] independentemente do niimero de pessoas que tinham acesso ao
texto”, bem como que “[...] ao contrério do que se afirma no recurso, ndo ha prova
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de que o perfil da autora fosse fechado, de modo que o contelddo da mensagem
nao pudesse ser visualizado por qualquer um que realizasse uma busca sobre as
empresas na rede mundial.”

No mesmo sentido, a relatora do Processo n° 0010938-89.2014.5.15.0141
analisou a manifestagado do trabalhador por meio de uma ferramenta tipica do
Facebook, qual seja, o “compartilhar” publicagdes. Primeiramente, classificou os
comentarios postados pelo empregado como “[...] desabonadores, que ferem a ética
e o cbédigo de ética da empresa” e, por conseguinte, pontuou que “[...] denegrir a
imagem da empresa para a qual ele préprio trabalha enseja quebra de confianga.”

Quanto a perda de controle da repercussédo, outro julgado considerou
n&do ser possivel olvidar que “[...] embora as postagens e comentarios tenham sido
efetuados em paginas pessoais, cuidam-se de publicagdes publicas ou, ainda
gue privadas, dirigidas a um grande nimero de pessoas (‘amigos’).” Além disso,
assinalou-se ser cedico que “[..] a cada comentaério tecido na postagem, mais
e mais pessoas (‘amigos de amigos’) obtém acesso a postagem original, sendo
de rigor concluir que a imagem da empresa — que, vale repisar, ndo poderia se
defender —restou arranhada” (Recurso Ordinério n® 0000965-64.2013.5.15.0006).

Em outro caso acerca do desdobramento de uma postagem, o levantamento
jurisprudencial evidenciou, em apreciagdo ao Recurso Ordinario n° 1000891-
55.2014.5.02.0382, que o tribunal considerou até mesmo a utilizagdo de hashtags.
Este julgado demonstra, pois, a atualidade dos Tribunais ao buscarem entender o
dinamismo das ferramentas utilizadas na repercussao de uma publicagdo. Afinal, para
justificar a tipificagdo da conduta na alinea “k” do art. 482, da CLT, fora explanado
na fundamentacédo o significado do termo “hashtag” e quais as consequéncias
de seu uso no mundo virtual.

31.5A ADEQUACAO DAS DECISOES E ARGUMENTACOES
PREDOMINANTES DOS TRIBUNAIS REGIONAIS DO TRABALHO DA
2° E DA 15° REGIOES

Atutela jurisdicional trabalhista vem buscando compreender a transformagao
comportamental da sociedade influenciada pelas redes sociais. Verificou-se que
os Tribunais analisados desenvolvem raciocinios diversos acerca das variaveis que
constituem a dinamicidade das midias sociais e os elos de troca e comunicagao
na rede. Afinal, foram recorrentes os entendimentos apontando as expressdes
utilizadas na mencgao direta ou indireta ao empregador, bem como a abordagem da
persisténcia das publicagdes nessas midias sociais e a possibilidade da utilizagao
da ferramenta “compartilhar”. Houve, inclusive, julgados com mengao a quantidade
de amigos na rede social para identificar quao publica fora a postagem, bem
como quanto as configuracdes de privacidade da pagina e as ferramentas “curtir”,
“hashtag” e ao uso do “inbox".

Acerca do embate entre direito fundamental a liberdade de expressao e
direito fundamental a protegao aimagem e a honra, tal colisdo requer uma profunda
reflexdo sobre a adequada hermenéutica aplicavel. Assim, entende-se necessaria a
adogao de recursos que ndo se restrinjam a uma hermenéutica puramente de direitos
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e deveres laborais especificos, mas que amplie sua abordagem a hermenéutica
constitucional.

Nesse ponto, é fundamental a ciéncia do Direito elaborar claros e objetivos
critérios informadores da eficacia das normas constitucionais, na propor¢cao em
que essas se qualificam como os preceitos diretores mais relevantes do conjunto
da ordem juridica. Isso porque “[...] a hermenéutica constitucional, desde a nova
Constituicdo da Republica, ganhou relevancia destacada no plano material e
processual trabalhistas” e, portanto, “[...] um dos grandes desafios do moderno
Direito do Trabalho brasileiro € realizar mais plenamente no seu interior a dimensao
constitucional construida em 1988." (Delgado, 2015, p. 241)

No tocante a fundamentagéao juridica em casos de eficacia horizontal
de direitos fundamentais, pontua-se que “[..] se, por um lado, a jurisprudéncia
patria vem caminhando para o reconhecimento de uma ampla eficacia dos direitos
fundamentais na esfera privada, por outro, ela o tem feito praticamente sem
qualquer fundamentacao juridica.” Ainda, nessas situagdes, “[...] € muito importante
tracar parametros e standards para estes casos de colisdo, com o objetivo de
fornecer pautas que possam estreitar as margens de discricionariedade judicial,
ampliando a seguranca juridica”. Assim, poderdo ser estabelecidos “[...] critérios
para o controle social e a critica publica das decisdes jurisdicionais proferidas neste
campo”, sendo essencial o estabelecimento desses standards na fundamentacao
juridica brasileira (Sarmento, 2009, p. 261).

Quanto ao direito de critica do empregado em redes sociais € suas
consequéncias no ambito laboral, os Tribunais analisados norteiam-se precipuamente
por critérios especificamente laborais, como critérios de fixagao de penalidades
no ambito empregaticio e se houve ou ndo quebra da boa-fé, lealdade e fiducia
contratual. No entanto, devido a complexidade dos direitos fundamentais e a
intensidade dos valores protegidos, € necessario elevar a discussao a um parametro
de resolugdo quanto a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

A recusa em conferir efeitos juridicos reais a fungdo normativa dos principios
juridicos e, em consequéncia, dos varios e decisivos principios constitucionais é vista
como um obstéaculo ao desafio da efetividade da Constituigcdo. Had uma lacuna na
construcdo e sedimentacao “[...] de uma permanente e reiterada jurisprudéncia de
valores constitucionais, de natureza e diregao essencialmente sociais, na linha dos
principios, regras, fundamentos e valores que melhor caracterizem a Constitui¢do.”
Ademais, a concretizagao da efetividade constitucional requer a superagao dessas
amarras, sendo esse o desafio, especialmente para o intérprete conclusivo do
Direito: o Judiciario. (Delgado, 2015, p. 155)

Evidentemente, ndo se se pode perder de vista a investigagcdo do caso real,
analisando inclusive os elos de troca e comunicagado que um ator estabelece nesse
tipo de rede virtual. Essa perquiricao, aliada ao sopesamento dos direitos envolvidos,
guiardo a solugao dos eventuais embates. E, nesse empenho de tratamento adequado
ao conflito, a autoridade judiciaria deve esmiugar a hermenéutica aplicada, a fim
de aumentar o grau de racionalidade das decisdes judiciais, afastando-se de um
subjetivismo, de uma justica lotérica.
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CONCLUSAO

Os esforgcos envidados nessa investigagao buscaram conhecer o direito
a liberdade de expressao do empregado nas redes sociais, em sua conotag¢ao
critica, quando confrontado com a imagem e a honra do empregador. Nesse
sentido, com vistas a compreensao sobre o tema, estabeleceu-se, inicialmente,
avinculagdo dessa investigacdo a dimensao valorativa dos direitos fundamentais.
Isso porque, além da intima vinculagao entre as nogdes de Constituicdo e direitos
fundamentais, esses, sob o0 aspecto de concretizagao do principio da dignidade da
pessoa humana, sdo imprescindiveis para a existéncia de um legitimo e auténtico
Estado Democrético de Direito, no qual o direito a liberdade assume notdrio papel
e apresenta-se em variadas formas, dentre elas, a liberdade de expressao.

Como néo é possivel nortear-se por uma simples preferéncia abstrata
entre um direito ou outro, devido a complexidade dos direitos fundamentais e a
intensidade dos valores protegidos, transportou-se a investigagao para a tematica
da eficacia dos direitos fundamentais nas relagcdes de emprego.

Trata-se de uma exigéncia da nova dogmatica, em razdo da inércia cronica
e estrutural do Poder Legislativo na regulamentagao infraconstitucional dos direitos
fundamentais, em especial no que concerne a busca de sua eficacia horizontal.
Nessa linha de ideias € que se sustenta que as violagdes a direitos fundamentais
ndo ocorrem somente no ambito das relagdes entre o cidadao e o Estado, mas
igualmente nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado.

No tocante ao direito de critica do empregado em redes sociais e suas
consequéncias no ambito laboral, tal situagao deve nortear-se por parametros de
resolucao quanto a eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Assim, apenas
a investigacao do caso real e o sopesamento dos direitos envolvidos guiardo a
solucdo dos eventuais embates.

Ainda, observou-se que a tutela jurisdicional trabalhista, em visdo geral,
vem buscando compreender a transformagdo comportamental da sociedade
influenciada pelas redes sociais, pois ha diversos raciocinios desenvolvidos acerca
das variaveis que constituem esta dinamicidade das midias sociais.

Todavia, identificou-se a necessidade da utilizagdo de recursos que nao se
restrinjam a uma hermenéutica puramente de direitos e deveres laborais especificos,
mas que amplie sua abordagem a hermenéutica constitucional, vez que ha um
claro conflito entre direitos fundamentais, os quais exigem a analise de sua eficacia
entre particulares. Assim, o sopesamento dos direitos envolvidos guiara a solugao
dos eventuais embates. E, nesse empenho de tratamento adequado ao conflito, a
autoridade judiciaria deve esmiugar a hermenéutica aplicada, a fim de aumentar
o grau de racionalidade das decisdes judiciais, evitando tratamentos dispares
identificados com o levantamento jurisprudencial apresentado.

Embora sejam as redes sociais fendmenos relativamente recentes no
cendrio juridico brasileiro, a quantidade de julgados levantados (total de 1419
ocorréncias a partir das palavras-chave utilizadas) evidencia a relevancia do tema
em discussao e a necessidade de estabelecimento de parametros firmes e bem
delineados, sobretudo jurisprudenciais, capazes de contribuir para a pacificagao
de conflitos no ambiente virtual (em dmbito preventivo) e conferir seguranca
juridica aos jurisdicionados (em dmbito contencioso).
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A partir dos julgados levantados junto aos Tribunais Regionais do Trabalho
da 2% e da 15% Regides, observou-se a possibilidade de responsabilizagdo do
trabalhador por manifestagdes negativas em face de seu empregador quando
houver quebra da boa-fé, da lealdade e da fiducia contratual; potencial afetagdo
da credibilidade do empregador, precipuamente de seus produtos e servigos,
quando extrapolados os limites de mera critica ou opinido; e o emprego de termos
difamatérios, caluniosos ou injuriosos aptos a macular aimagem do empregador.
Quanto a ser direta ou indireta a critica ao empregador, ou seja, com referéncia
expressa ou ndo, bem como a ser a manifestagao publica ou dirigida particularmente
a um grupo de pessoas, tais aspectos dependem da caracterizagcao dos demais
elementos apontados, podendo contribuir, quando verificados, para o agravamento
da responsabilizagao.

Nesse sentido, exsurge a responsabilizagdo quando a manifestacdo negativa
do trabalhador em face de seu empregador ultrapassa o limite —considerando-se
0 senso comum — de mera critica ou opinido, com grave potencial, intencional
ou nado, de macular a credibilidade patronal, precipuamente de seus produtos e
servigos.

Por conseguinte, manifesta¢des de trabalhadores pautadas emreivindicagao,
denudncia ou cooperagdo, sem excessos ou emprego de termos difamatodrios,
caluniosos ou injuriosos, mais servem como instrumento de aprimoramento da
organizagao, dos processos, da atividade e da produc¢do do que propriamente
como violagao de direitos fundamentais, como a honra e a imagem, traduzindo-
se, assim, em exercicio do direito fundamental a liberdade de expressao. Dessa
forma, diante desses parametros, conclui-se pela importancia em se ponderar
a gravidade dos atos que buscam restringir a manifestacdo de pensamento nas
redes sociais, observando-se os limites e deveres de respeito as garantias do
cidadado-trabalhador.
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O DIREITO A EDUCACAO QUILOMBOLA:
POTENCIALIDADES DO ENSINO EM
COMUNIDADES DOS QUILOMBOS OU SUAS
ADJACENCIAS
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|
RESUMO

O presente artigo, partindo de disposi¢cdes de nossa Carta Constitucional, tais
como os artigos 1°, incisos Il e lll, 3°, incisos |, Il e IV e 6°, bem como de outras
atinentes aos direitos fundamentais a educagao e a cultura, a exemplo dos artigos
205 a 210 e 214 a 216, sem descurar, ainda, de normatizagdes desenvolvidas
em ambito internacional e interno, volta-se a andlise da importancia e,
especificamente, de potencialidades de um processo educacional relacionado
a membros de comunidades quilombolas dentro de seus limites territoriais
(ou adjacéncias), com necesséria implementacdo de unidades escolares e
especializagdo de professores, focado no ensino basico-fundamental. O estudo
baseia-se, também, em construgcdes desenvolvidas, além de outros renomados
juristas e professores, por educadores atuantes nas areas de ensino quilombola,
0 que muito contribui para o alcance dos resultados apresentados. Para tanto,
lancando mao de uma metodologia baseada, essencialmente, em pesquisa
qualitativa, de cunho bibliografico, com apoio de legislacédo patria e internacional,
pretende-se responder a seguinte indagagao: diversificagdes e adaptacdes
de curriculos em escolas de centros urbanos se mostram suficientes a efetiva
entrega do direito a educagdo a membros de comunidades quilombolas no
ensino basico? Assim, serd demonstrado que se faz necessario muito mais que
isso, com imprescindivel atendimento de questdes que definem os quilombolas,
notadamente de viés cultural e identitério, o que somente seria atingido com
a implementagdo de unidades escolares nos territérios respectivos, ou suas
adjacéncias, e capacitacdo de professores que venham a laborar em ditas
localidades.
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THE RIGHT TO QUILOMBOLA EDUCATION:
TEACHING POTENTIAL IN QUILOMBO
COMMUNITIES OR THEIR ADJACENCES
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|
ABSTRACT

This article, based on provisions of our Constitutional Charter, such as articles
1, items Il and lll, 3, items |, Il and IV and 6, as well as others relating to the
fundamental rights to education and culture, such as of articles 205 to 210 and
214 to 216, without neglecting, still, norms developed in an international and
internal scope, it turns to the analysis of the importance and, specifically, of
the potentialities of an educational process related to members of quilombola
communities within their territorial limits (or adjacencies), with the necessary
implementation of school units and specialization of teachers, focused on
basic and fundamental education. The study is also based on constructions
developed, in addition to other renowned jurists and teachers, by educators
working in the areas of quilombola teaching, which greatly contributes to the
achievement of the results presented. Therefore, using a methodology based
essentially on qualitative research, of a bibliographic nature, with the support
of national and international legislation, it is intended to answer the following
question: Diversification and adaptations of curricula in schools in urban centers
are sufficient for the effective delivery of the right to education to members of
quilombola communities in basic education? In order to answer, it will be shown
that much more is needed than that, with essential attention to issues that
define the quilombolas, notably of cultural and identity bias, which would only
be achieved with the implementation of school units in the respective territories,
or their adjacencies, and training of teachers who will work in these locations.

Keywords: quilombolas; education; culture; teaching in communities or
surroundings.
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INTRODUCAO

A pesquisa objetiva, passando pela analise de disposi¢cdes constitucionais
(Brasil, 1988) relacionadas ao tema em estudo, a exemplo daquelas constantes
dos artigos 1°, incisos Il e lll, 3°, incisos |, lll e IV e 6° - que, além de enunciar
os direitos sociais, apontam a cidadania e a dignidade humana como principios
fundamentais de nossa Republica, constantes dos incisos Il e lll, do art. 1°, bem
como fixam, como objetivos da Republica Federativa do Brasil, a construgado de
uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicagao da pobreza, da marginalizagao
e da redugao das desigualdades sociais e regionais e a promog¢ao do bem de todos,
sem preconceitos e quaisquer outras formas de discriminagao -, demonstrar a
importancia e, mais que isso, potencialidades da construgao e efetivagdo de um
processo educativo relacionado a membros de comunidades quilombolas em
idade de ensino basico-fundamental no interior dos respectivos territérios, com
implementagdo de unidades escolares e especializagdo de professores, sejam
eles quilombolas ou ndo.

Sao trazidas a andlise, outrossim, previsdes constitucionais voltadas as
questdes da educagdo e cultura — do que se extrai uma maior consisténcia de
normatividade ao dever estatal referente a educagao basica obrigatdria e gratuita,
até mesmo pelo fato do acesso ao ensino obrigatério e gratuito ser direito publico
subjetivo, com possibilidade, inclusive, de responsabilizacdo estatal pela ndo
oferta ou oferta irregular, ao lado de determinagado no sentido de que o Estado
garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais, apoiando e incentivando
a valorizagao e a difusdo das manifestagdes culturais -, as quais terdo de ser
analisadas e consideradas de forma conjunta, a fim de que os direitos em questao
alcancem realizagao plena.

Ao lado disso, importantes contribuicbes sdo trazidas do ambito
internacional, através de convengdes e normas de soft law, bem como de normas
internas, que acabam por fortalecer, ainda mais, os direitos do povo preto e,
consequentemente, das comunidades quilombolas, robustecidas com questdes
culturais e identitarias que as formam e abrilhantam.

Da-se destaque, no aspecto, a Convencgao 169 da Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT, 1989), que traz importantes disposi¢cdes sobre a efetivagdo dos
direitos sociais desses povos (dentre eles as comunidades quilombolas), respeitando
sua identidade (social e cultural), costumes, tradicdes e instituicdes.

Com amparo em toda essa normatizagdo, de ordem interna e internacional,
e partindo do estudos e constru¢des, de base tedrica e empirica, dos autores
apontados como referéncias na tematica quilombola e educacional, pretende o
artigo demonstrar aimportancia e, quicd, a imprescindibilidade do desenvolvimento
de um processo educativo quilombola dentro das areas dos quilombos, no que
toca aqueles em idade de ensino basico-fundamental, momento esse marcante a
formacgao de personalidade dos cidadaos, bem como ao fortalecimento de lagos
culturais.

Da forma como serd demonstrado, a partir dos referenciais tedéricos
apontados, a parte diversificada de curriculo e conteudo, objeto do artigo 26-A
caput e seu § 1° da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (LDBEN, 1996),
mostra-se insuficiente ao ensino voltado a membros de comunidades quilombolas,
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grupos estes que defendem a existéncia de uma escola, cuja organizagao curricular,
administrativa e pedagdgica esteja pautada na histéria e modo de vida das
comunidades.

Isso porque, como sera visto, a histdria e a memdria tém significado
impar as comunidades quilombolas, sendo os valores, as praticas religiosas e
outras expressdes culturais componentes de sua identidade e herdadas de seus
ancestrais, o que, certamente, ndo sera, minimamente, entregue em escolas de
centros urbanos.

1 EDUCACAO, CULTURA E DIREITOS FUNDAMENTAIS: BREVE
ABORDAGEM CONSTITUCIONAL

Nossa Constituicdo (Brasil, 1988), ao lado de um longo catélogo de direitos
fundamentais vislumbrados como classicos ou de liberdade, elenca em seu art.
6°, como direitos sociais, dentre outros varios, a educagao.

Ao lado de tal disposi¢cdo, sem mencionar ja o preambulo da Carta
Constitucional — que aponta o exercicio dos direitos sociais, 0 bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social -, faz-se mister
referenciar a cidadania e a dignidade humana como principios fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, constantes dos incisos Il e lll do art. 1°, bem como
a busca pela construgado de uma sociedade livre, justa e solidaria, pela erradicacdo
da pobreza, da marginalizacao e da redugao das desigualdades sociais e regionais
e, ainda, pela promog¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao, presentes, respectivamente,
nos incisos |, lll e IV de seu art. 3°, como objetivos da Republica brasileira (Brasil,
1988).

Partindo tdo somente das disposicdes acima, seria possivel afirmarmos,
com seguranga, que o Estado brasileiro se comprometeu, mais do que em qualquer
outro momento de sua histéria, com a efetivagao dos direitos sociais e, de forma
especifica, com a educagao, atentando-se as peculiaridades dos destinatarios
desse direito, em seus mais variados contextos (sociais, culturais, politicos, dentre
outros).

Neste sentido:

A Constitui¢do estrutura um regime democratico consubstan-
ciando esses objetivos de igualizagdo por via dos direitos sociais
e da universalizagcdo de prestacdes sociais (seguridade, saude,
previdéncia e assisténcia sociais, educacao e cultura). A demo-
cratizagdo dessas prestagdes, ou seja, a estrutura de modos de-
mocraticos (universalizacdo e participacdo popular), constitui
fundamento do Estado Democrético de Direito, instituido no art.
1° (Silva, 2005, p. 128).

Diante disto, extrai-se a compreensao de que, para cogitar um verdadeiro

Estado Democratico, € indispensavel que os direitos, as prestagdes sociais e, em
especifico, a educagao, sejam reconhecidos e exercidos pelos cidaddos de forma
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universal e igualitaria (com o resguardo, positivamente considerado, de certas
particularidades, como é o caso dos quilombolas), inclusive, porque estamos a tratar
de um direito que ostenta a marca de fundamentalidade, da indispensabilidade,
da dignidade, assim reconhecido pela Carta Constitucional. Ainda:

Com efeito, se houve a inser¢do no texto constitucional de
determinados direitos com a marca da fundamentalidade, ndo
cabe ao intérprete reduzir esse alcance, ao atendimento de que
alguns direitos ndo seriam substancialmente fundamentais, sob
pena de ilegitimamente sobrepor-se ao juizo formulado pelo
poder constituinte, origindrio ou derivado, quando optou por
catalogar determinados direitos como fundamentais (Scarpa,
2021, p. 50).

No mesmo sentido, a fundamentalidade ndo pode ser reduzida pelo
intérprete, de modo a vilipendiar certos grupos de direitos previstos em nossa
Norma maior, seja a partir de construgdes juridicas - analise do que seria, ou ndo,
materialmente ou substancialmente constitucional - ou sociais - limitagdo do
alcance de direitos a certos grupos em virtude de obstaculos que, porventura,
possam ser encontrados quando de sua efetivacdo (dos direitos), haja vista que o
propdsito consiste em tratar, em dltima analise, da dignidade humana, epicentro
axiolégico de nosso ordenamento juridico.

Para corroborar:

a dignidade da pessoa humana, a busca de uma liberdade e
igualdade reais e ndo apenas formais, sdo bases nas quais se jus-
tifica a fundamentalidade dos direitos sociais. Afinal, sem condi-
¢Oes materiais minimas, a pessoa nao vive dignamente nem tem
como desfrutar suas liberdades. (Scarpa. 2021, p. 51)

Com base, novamente, na fundamentalidade de certos direitos inseridos
no texto constitucional, como é o caso dos direitos sociais, dentre os quais esta
a educacgdo, enfatiza-se que, sem a entrega de condi¢des materiais minimas, ndo
serd possivel vislumbrar em vida com dignidade, bem como usufruir de liberdades
asseguradas pelo Constituinte, muitas delas diretamente ligadas a educacéao
(como é o caso da participacgdo social efetiva, insercdo em debates de interesse
publico, exercicio de direitos politicos e, notadamente no caso de comunidades
quilombolas, a real participagado, debate e defesa em assuntos que envolvam os
interesses das comunidades).

Para além das disposi¢des constitucionais supracitadas, ao lado de outras
previsdes constantes dos seguintes dispositivos 205, CF/88 (Brasil, 1988) - educacéo
como direito de todos e dever do Estado e da familia, promovida e incentivada
com a colaboragao da sociedade, bem como visando ao pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o
trabalho; art. 206, CF/88 (Brasil, 1988) (ensino ministrado com base em principios
como: igualdade de condi¢des para o acesso e permanéncia na escola; liberdade de
aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber; pluralismo de
ideias e concepgdes pedagdgicas, bem como coexisténcia de instituigcdes publicas
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e privadas de ensino; além de outros principios ndo menos importantes); art. 210,
CF/88 (Brasil, 1988) (fixagdo de conteldos minimos para o ensino fundamental, de
maneira a observar o respeito a valores culturais) e; art. 214, CF/88 (Brasil, 1988)
(um plano nacional de educacédo que conduza a universalizacdo do atendimento
escolar e melhoria da qualidade do ensino), merece destaque, por robustecer o
direito a educagcdo em um contexto que se pretende como social e democratico,
o art. 208 de nossa Carta Constitucional:

Art. 208. O dever do estado com a educagdo sera efetivado me-
diante a garantia de:

| - educacéo basica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17
(dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gra-
tuita para todos os que a ela nao tiveram acesso na idade pré-
pria; (redacdo dada pela emenda constitucional n° 59, de 2009)

[..]

VIl - atendimento ao educando, em todas as etapas da educa-
¢ao basica, por meio de programas suplementares de material
didatico escolar, transporte, alimentagcdo e assisténcia a sau-
de. (redacdo dada pela emenda constitucional n° 59, de 2009)
§ 1° 0 acesso ao ensino obrigatério e gratuito é direito publico
subjetivo.

§ 2° o0 ndo-oferecimento do ensino obrigatério pelo poder publi-
co, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autori-
dade competente. [...] (Brasil, 1988).

Observa-se, portanto, o alcance pelo constituinte de uma maior consisténcia
de normatividade ao dever estatal presente no inciso | do art. 208 da Carta
Constitucional, referente a educagao basica obrigatéria e gratuita, haja vista que no
8 1° resta disposto que o0 acesso ao ensino obrigatério e gratuito é direito publico
subjetivo, com possibilidade, inclusive, de responsabilizacdes das autoridades
competentes pelo ndo oferecimento do ensino obrigatério por parte do poder
publico ou sua oferta irregular, conforme o apontado no subsequente § 2°.

Nesse sentido, Tavares (2009, p. 5) aponta que “o conteudo inicial (minimo)
do direito a educacgao € o de acesso ao conhecimento basico e capacitagdes, que
devem ser oferecidas de forma regular e organizada”.

No que toca ao direito fundamental a cultura, o artigo 215 da Constituigao
Federal traz que o Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais
e acesso as fontes da cultura nacional, apoiando, incentivando e protegendo
as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de
outros grupos participantes do processo civilizatério nacional. Ainda, em seu §
3°, tal dispositivo trata do plano nacional da cultura, visando ao desenvolvimento
cultural do pais e a integracdo das agdes do poder publico que conduzirdo 3,
dentre outras questdes, defesa e a valorizagcao do patrimonio cultural brasileiro,
producgao, promoc¢ao e difusdo de bens culturais, democratizagdo do acesso aos
bens de cultura e valorizagdo da diversidade étnica e regional.
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Importante trazer a colagdo o disposto no art. 216, da Constituicdo Federal,
elucidando o que compde o chamado patrimonio cultural brasileiro, de extrema
relevancia ao que pretendemos chamar atengao no presente trabalho:

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a me-
moria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira,
nos quais se incluem:

| - as formas de expressao;

Il - os modos de criar, fazer e viver; [...] (Brasil, 1988).

Ha de se enfatizar, por relevante, que as disposi¢cdes apresentadas terdo de
ser analisadas em conjunto, até mesmo para que, baseando-nos, segundo o exposto
por Portela (2018, p. 910), nas caracteristicas de indivisibilidade, interdependéncia
e complementariedade dos direitos humanos (também aplicaveis aos direitos
fundamentais), possam os direitos a educacéo e a cultura alcancar realizagcdo plena.

2 NORMAS PATRIAS E INTERNACIONAIS: CONTEXTUALIZAGCAO

Da forma como exposto por Friedrich (2015, p. 152), a partir da Carta
das Nag¢des Unidas, de junho de 1945, comegou-se a desenvolver em ambito
internacional os Direitos Humanos, mediante a adog¢ao de tratados internacionais
voltados a protecao de direitos fundamentais.

Antes de adentrarmos na analise de alguns normativos internacionais
referentes as tematicas que esse artigo se propde a abordar, mostra-se oportuno
fazer mencgao a algumas das caracteristicas dos direitos humanos, as quais deverao
nortear a compreensao das varias normatizagdes que se desenvolveram a partir
do segundo pds-guerra.

Partindo, assim, do trabalhado desenvolvido por Portela (2018, p. 908-911),
destacamos as marcas da universalidade, ineréncia, complementariedade e primazia
da norma mais favoravel. Segundo o mencionado autor, por universalidade deve-se
entender que os direitos humanos se estendem a todos os membros da espécie
humana, sem qualquer distingdo; por ineréncia, que tais direitos pertencem a
todos os individuos pela simples circunstancia de serem pessoas humanas, nao
consistindo em concessdes do Estado ou de quem quer que seja, nem exigindo o
preenchimento de qualquer requisito; por complementariedade, como ja referido
em momento anterior neste trabalho, que os direitos dependem uns dos outros
para sua realizagao plena; e, por fim, no que se refere a primazia da norma mais
favoravel, deve-se entender que, diante de um conflito entre duas normas de
direitos humanos, priorizada deve ser aquela que mais proteja a dignidade humana.

Importante pontuar que, segundo Friedrich (2015, p. 152), a indigitada
internacionalizagcdo dos direitos humanos tem causado, desde o momento por
ele apontado em seu trabalho, significativa mudanga no paradigma conceitual
daqueles que seriam os destinatarios dos direitos humanos, trazendo a necessidade
de respeito as diferentes culturas.
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Segue o mencionado educador e jurista, na oportunidade, dizendo que
dentre os diferentes tipos de direitos humanos podem ser citados os politicos e os
sociais. Os politicos em um sentido de participagao de cada individuo na formacgéao
da vontade do Estado, bem como na sua forma de organizagao e estruturagao,
respeitadas suas particularidades, e os sociais como sendo aqueles que visam
garantir aos individuos o exercicio de seus direitos fundamentais em condi¢des
e igualdade (Friedrich, 2015, p. 152 e 163)

Feitas essas breves e necessarias pontuagdes, no que tange a normatizagdes
internacionais e de soft law atinentes as tematicas de educacdo, cultura e
comunidades tradicionais, cita-se, de inicio, a Declaracdao Universal de Direitos
Humanos (DUDH), que, em seus artigos 2° e 26° 1, traz que todos os seres humanos
podem invocar os direitos e as liberdades proclamados na presente Declaragao, sem
qualquer espécie de distingao, citando o direito a educagao e, mais especificamente,
sua gratuidade e obrigatoriedade quanto ao ensino fundamental. (ONU, 1948)

De forma por demais proxima as disposi¢ées da DUDH, o Pacto Internacional
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC) traz, em seu artigo 13. 1e
13.2, a, disposi¢cdes no sentido de ser a educagao primaria obrigatdria e acessivel
gratuitamente a todos, visando ao pleno desenvolvimento da personalidade humana.
(ONU, 1966)

Ainda, o artigo 13. 2, e do mencionado pacto pontua a necessidade de
melhoria continua das condi¢gdes materiais do corpo docente. Quanto a cultura,
dispde o artigo 15.1 do Pacto que os Estados Parte reconhecem a cada individuo
o direito de participar da vida cultural.

Ja a Convencao sobre a Eliminacao de todas as Formas de Discriminagao
Racial dispde, em seus artigos I1.2, que os Estados Partes tomarao, se as circunstancias
0 exigirem, nos campos social, econdmico, cultural e outros, as medidas especiais
e concretas para assegurar como convier o desenvolvimento ou a protecao de
certos grupos raciais ou de individuos pertencentes a estes grupos com o objetivo
de garantir-lhes, em condi¢cdes de igualdade, o pleno exercicio dos direitos do
homem e das liberdades fundamentais. (ONU, 1966b)

Mais a frente, em seu artigo V, e, v e vi, aparece disposi¢ao no sentido
de que os Estados se comprometem a proibir e a eliminar a discriminagao racial
em todas suas formas e a garantir o direito de cada um a igualdade perante a
lei, sem qualquer distingao, principalmente no que se refere ao gozo de direitos
econdmicos, sociais e culturais, principalmente educacao e formagao profissional,
bem como participagao nas atividades culturais.

Jano ambito interamericano de protegao internacional de direitos humanos,
vale mencionar a Convengdo Americana de Direitos Humanos, conhecida como
Pacto de San Jose da Costa Rica, que em seu artigo 26 traz que os Estados-Parte
se comprometem a adotar providéncia, tanto no ambito interno como mediante
cooperagao internacional, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade
dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacao,
ciéncia e cultura. (OEA, 1969)

Mas, certamente, o normativo internacional mais relevante para os fins
desse artigo é a Convencéo 169 da Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT,
1989), sobre povos indigenas e tribais, que, internalizada em nosso ordenamento
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juridico no ano de 2004, dispde, em seu art. 2°, que os governos deverao assumir
a responsabilidade de desenvolver, com a participagdo dos povos interessados,
uma acgao coordenada e sistematica com vistas a proteger os direitos desses
povos e a garantir o respeito por sua integridade, incluindo tal agdo em medidas
que promovam a plena efetividade dos direitos sociais, econdmicos e culturais
desses povos, respeitando a sua identidade social e cultural, os seus costumes e
tradi¢cdes, e as suas institui¢cdes.

Da mesma forma, o art. 6° de dita Convencao, em seu item 1.b, traz que
ao aplicar suas disposi¢des os governos deverdao estabelecer os meios através
dos quais os povos interessados possam participar livremente, pelo menos na
mesma medida que outros setores da populacdo e em todos os niveis, na adogao
de decisdes em instituicdes efetivas ou organismos administrativos e de outra
natureza responsaveis pelas politicas e programas que Ihes sejam concernentes.

De extrema relevancia, e mais voltado as questdes de escolha de prioridades
e efetiva participagcdo dos povos interessados, dispde o artigo 7° do referido
normativo internacional o seguinte:

Artigo 7°

1. Os povos interessados deverdo ter o direito de escolher suas,
proprias prioridades no que diz respeito ao processo de desen-
volvimento, na medida em que ele afete as suas vidas, crencas,
instituicdes e bem-estar espiritual, bem como as terras que ocu-
pam ou utilizam de alguma forma, e de controlar, na medida do
possivel, o seu préprio desenvolvimento econdmico, social e
cultural. Além disso, esses povos deverao participar da formula-
¢ao, aplicagdo e avaliagdo dos planos e programas de desenvol-
vimento nacional e regional suscetiveis de afeta-los diretamen-
te. [...] (OIT, 1989).

Como outros movimentos normativos importantes, desta feita de produgao
interna, ha de se citar a lei n° 8.069/90, dispondo sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Brasil, 1990), norma esta que, em seu artigo 4°, aponta ser dever da
familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivagao dos direitos a educacao, a cultura, a dignidade,
ao respeito e a liberdade.

Mais a frente, resta disposto em tal norma, mais especificamente em
seu artigo 53, que a crianga e o adolescente tém direito a educagao, visando a
seu pleno desenvolvimento, preparo para o exercicio da cidadania e qualificagdo
para o trabalho, sendo-lhes assegurado igualdade de condi¢des para o acesso e
permanéncia na escola, direito de ser respeitado por seus educadores e acesso a
escola publica e gratuita, proxima de sua residéncia. Logo a seguir, no artigo 54 do
mesmo diploma normativo, tem-se que é dever do Estado assegurar a crianga e
ao adolescente ensino fundamental, obrigatdrio e gratuito, inclusive para os que a
ele ndo tiveram acesso na idade prépria, trazendo-se, novamente, que 0 acesso ao
ensino obrigatdrio e gratuito é direito publico subjetivo, importando responsabilidade
da autoridade competente o ndo oferecimento do ensino obrigatdrio pelo poder
publico ou sua oferta irregular.
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De igual relevancia é a lei n° 12.288/2010, intitulada de Estatuto da Igualdade
Racial (Brasil, 2010), diploma que em seus artigos 1°, 2° e 4°, inciso | traz que é
dever do Estado e da sociedade empreender esfor¢gos no sentido de garantir
igualdade de oportunidades a todo cidadao brasileiro, com reconhecimento do
direito a participacdo na comunidade, especialmente em atividades educacionais,
defendendo sua dignidade e valores culturais.

Ainda, merece destaque a lei n° 10.639/2003, que alterou a lei n° 9.394/96
(Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo — LDBEN), a partir da qual se inclui no
curriculo oficial da Rede de Ensino a obrigatoriedade da tematica “Histéria e
Cultura Afro-Brasileira”, além de outras providéncias, o que, como sera visto,
acaba se mostrando insuficiente quando estamos a tratar de educagao quilombola.
(Brasil, 2003)

Fato é que todos esses normativos, desenvolvidos no plano internacional
ou interno, mostram-se de elevada importancia para compreendermos, de forma
conjunta e concertada, os direitos a educacao e a cultura, notadamente quando
estivermos diante de um cenario de entrega e efetivagcao de direitos de povos
tradicionais.

3 OS QUILOMBOLAS: ASPECTOS RELEVANTES

Desenvolvendo a tematica do processo de aquilombamento ocorrido no
Brasil durante o periodo histérico e escravocrata, Rocha (2018, p. 43) traz que os
negros que foram arrancados de sua terra, de sua tribo africana e escravizados no
Brasil, sem quaisquer pertences ou bagagens, acabavam por ter de buscar em suas
lembrancas e memarias todo o ensinamento de sua origem e etnia, lembrangas
essas que acabaram ganhando forga com a abolicdo da escraviddo no Brasil.

Ocorre que, conforme o citado autor, muito se perdeu ao longo do tempo
em termos de memoaria dos negros ou mesmo foram modificados pela questao
do esquecimento de sua originalidade ou pela aculturagdo ocorrida durante a
escravidao.

O conceito de quilombola, conforme Rocha (2018, p. 44), esté associado ao
fortalecimento da luta do povo negro em relagdo a raca e a etnia, com participagao
responsavel de todos no combate ao preconceito, ao racismo e a exclusao social
do “negro”, mediante um compromisso coletivo, com interveng¢des cada vez mais
efetivas e significativas.

No ponto, conforme Vitorelli (2016, p. 78), talvez mais importantes que
politicas de a¢des afirmativas sejam aquelas de implementacdo difusa, voltadas
nao ao beneficio de cidadaos determinados, mas para remover barreiras sociais
de preconceito, bem como adaptar outras agdes ja existentes.

Ainda, do que se depreende do exposto por Nascimento (1980, p. 263),
quilombo ndo significa escravo fugido, mas sim reunido fraterna e livre, solidariedade,
convivéncia, comunhao existencial, representando a sociedade quilombola uma
etapa no progresso humano e sdcio-politico em termos de igualitarismo econdmico.

Segundo Rocha (2018, p. 48), as definicdes do conceito quilombola
assemelham-se na sua esséncia, no modo de ser e de viver do povo afrodescendente,
contexto em que com frequéncia surgem questdes como resisténcia, liberdade,
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cultura e religiosidade, o que vem se perpetuando no sentimento negro (e
quilombola) de ser. Continua o referido professor dizendo que, de certa forma,
mudang¢as no sentido real do conceito vém surgindo, pretendendo-se garantir
o respeito as caracteristicas de cada contexto social e as diferengas individuais
de cada comunidade.

Segue Rocha (2018, p. 50), expondo, ainda, que a luta pela liberdade
do povo negro no Brasil arrasta-se desde o inicio da colonizagdo, com o trafico
e escravizagao dos negros, que, como antes referenciado, eram arrancados de
suas familias e trazidos a forga para colonizar e trabalhar nas lavouras brasileiras,
o que durou desde a época do Brasil Coldnia, arrastando-se por diversas décadas.

Ao falar de arrancados, registra Rocha (2018, p. 50), faz-se referéncia ao
periodo em que os negros eram capturados e trazidos ao Brasil de forma cruel e
brutal, tratados como animais selvagens, acorrentados para ndo fugirem e langados
em pordes de navios negreiros, de forma a ocupar 0 menor espacgo possivel.

Fato € que, como se sabe, o Brasil ostenta uma forte marca de miscigenagao
cultural, fazendo com que, nas palavras de Rocha (2018, p. 51):

pensar a histéria afrodescendente no Brasil faz-se necessario
estar atenta a complexidade que essa manifestagao cultural re-
presenta na sociedade, bem como a descaracterizagdo que ela
vem sofrendo com simples mudangas e interferéncias histdrica
e social.

Analisando questdes referentes a organizacao politica, econémica, social
e cultural quilombola, bem como movimentos de adaptagao e reconhecimento
ao termo “quilombola”:

[..] 'nés’ indicando aqueles que pertencem e compartilham ri-
tuais, costumes, habitam o0 mesmo lugar, utilizam ou reconhe-
cem os mesmos simbolos — que entendo como saberes comuns
— muitas vezes identificados como “nossa cultura.

[.]

As identidades invocam uma origem que residiria em um passa-
do histérico, com o qual elas continuariam a manter certa cor-
respondéncia. Utilizam-se das lembrancgas, da linguagem e da
cultura para a producgdo ndo daquilo que “nés somos”, mas da-
quilo que “nos tornamos (Andrade, 2018, p. 99-100)

Complementa a autora (2018, p. 101), dizendo que as identidades sdo
produzidas no interior de formagdes e praticas discursivas especificas, por
estratégias e iniciativas proprias, diferindo de uma unidade idéntica, de uma
“mesmidade” que tudo inclui inteiramente, processo de afirmacdo de identidade este
que reforga a diferenca €, ao mesmo tempo, robustece um status de pertencimento
as subjetividades que constituem os territérios dos sujeitos que 14 estao.

Certo é que, do trazido pelos mencionados autores, as comunidades
quilombolas ou descendentes de escravos restam caracterizadas como povos
tradicionais, diferenciando-se de outras comunidades/povos por questdes variadas,
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tais como resisténcia, organizagao e reagao social, luta por territério e necessario
cultivo de tradi¢des, tendo todas essas questdes de serem consideradas em varios
segmentos, ndo sendo diferente no que concerne a educacgao.

Logo, quando se pensa em um movimento educativo relacionado a
comunidades quilombolas, todo esse histérico deve ser considerado, principalmente
os saberes e os fazeres tradicionais, com ainda mais razdo em se tratando de
educacdo em nivel basico-fundamental, momento este de formagao da personalidade
de criangas e adolescentes, que, caso obrigatoriamente deslocados para centros
urbanos em busca de tal direito, poderdao, mesmo que por via transversa, ver-se
despojados de toda sua histéria e cultura, com grande risco de ndo serem mais
recuperadas (com afetacdo direta de sua dignidade e identidade).

4 POTENCIALIDADES DO PROCESSO EDUCATIVO EM
COMUNIDADES DOS QUILOMBOS

Da forma como ja pontuado, a partir de 2003 foi acrescentado a LDBEN
o artigo 26-A, incluindo o conteudo da lei n° 10.639 daquele ano, normativo que
torna obrigatério o ensino sobre histdria e cultura afro-brasileira nas escolas,
estabelecendo, ainda, no § 1° do mencionado dispositivo, as tematicas que serdo
contempladas no conteudo programatico a que se refere o caput — estudo da
Histéria da Africa e dos africanos, a luta dos negros no Brasil, a cultura negra
brasileira e o negro na formacédo da sociedade nacional. (LDBEN, 1996)

Ocorre que, segundo o trazido por Leite (2016, p. 198), mais do que a parte
diversificada do curriculo e os conteudos objeto do artigo 26-A caput e seu § 1°da
LDBEN, hoje referéncias para todas as escolas (quilombolas ou n3o), os quilombolas
defendem a existéncia de uma escola, cuja organizagao curricular, administrativa
e pedagdgica esteja pautada na histéria e modo de vida da comunidade.

No aspecto, segue dita professora enfatizando que a histéria e a memoaria
tém muito significado para a comunidade quilombola, sendo os valores, as praticas
religiosas e outras expressdes culturais componentes de sua identidade e herdadas
de seus ancestrais. Assim, a oralidade, as histérias contadas pelos mais velhos, os
registros de acontecimentos e histérias de vida dos antepassados fazem parte do
processo educativo presente em todos os espacos da comunidade, principalmente
na escola.

Reforcando, diz Leite que os saberes da populagao sao transformados em
conteudos escolares, dando origem a uma chamada educagao diferenciada, que ha
muito tempo, segundo ela, vem sendo discutida enquanto proposta educacional
nao sé para comunidades quilombolas, mas para todas as comunidades étnicas que
busquem a preservacao de sua historia e cultura como elementos constitutivos
de sua identidade.

Para além disso, € de conhecimento geral que muitos dos avangos buscados
com a lei n° 10.639/2003 continuam, desde a sua edicdo, enfrentando variados
entraves para sua efetiva implementacao — tais como: precariedade de materiais
didaticos, muitas vezes com visdes pré-concebidas e estereotipadas da Africa e
dos africanos; a falta de aten¢ado para programas de formagao de professores, o
que culmina muitas vezes na propria auséncia de interesse dos professores para
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o trato das questdes propostas; etc. -, 0 que acaba por manter uma situacao de
discriminagao, preconceito e auséncia de reconhecimento por parte da sociedade
e do Estado em relacdo aqueles que seriam ‘beneficiados’ com tal politica/iniciativa
(pretos e membros de comunidades quilombolas que se deslocam a centros urbanos
para estudar), maquiando uma situacéo de evolugdo social com uma lei que ndo
sai do papel e, quando assim tenta, o faz de forma insuficiente.

Retomando os registros que apontam no sentido da insuficiéncia da lei
n° 10.639/2003 para a educagédo quilombola, salienta Leite (2016, p. 199) que o
ensino nas comunidades de quilombos difere-se dos demais em razao de estar
sempre vinculado a luta politica buscada pelos sujeitos dessas comunidades. Assim,
segundo a educadora, 0 ensino nas comunidades, no que se refere aos conteuddos
ministrados nas respectivas escolas, tém como objetivo, além da formacgao basica
dos alunos, a articulagdo de ideias, tais como a instrumentalizagdo para a luta
politica partindo de uma proposta social coletiva, fazendo com que a educagao
diferenciada, em termos de formagdo humana, acabe por englobar, além dos
curriculos escolares, questdes outras como temporalidade, ancestralidade, terra,
territorialidade e cosmoviséo africana.

Verticaliza Leite (2016, p. 200) dizendo que a proposta de educacdo
diferenciada, considerando as perspectivas dos quilombolas, notadamente a da
comunidade em torno da qual se desenvolveu suas pesquisas, acabaria por transpor
0s muros da escola e adentrar por todos os espagos da comunidade, fazendo
com que questdes que sdo abordadas em sala de aula, na forma de conteudos
escolares, sejam as mesmas discutidas em reunides de pais, nas associagdes
quilombola, nos locais de trabalho, nos eventos politicos, nas calgadas e terreiros
das residéncias e outros locais.

A citada autora afirma (2016, p. 202-203), ainda, que a ideia de uma educagéo
diferenciada esta presente nos discursos de todas as liderangas quilombolas,
trazendo depoimentos em seu trabalho de educadores (professores e liderancas
quilombolas) que enfatizam a possiblidade, nesse contexto, de trabalhar a histéria
da comunidade, dos ancestrais, de pessoas que fizeram e vém fazendo parte da
histéria do grupo, de trabalhar as riquezas de suas vivéncias ancestrais, como o
uso de ervas medicinais, 0 modo de trabalhar a terra, de tirar dela seu sustento,
as linguagens gestuais, as festas, o jeito de se divertir e de morrer, cantar, dancar,
rezar, tudo se traduzindo no contexto que tecem as teias de significados que
recriam incessantemente a cultura e a identidade da comunidade.

Em umas das entrevistas trazidas na obra de Leite (2016), junto a
Comunidade Quilombola de Conceigao das Crioulas, localizada no Municipio de
Salgueiro, estado de Pernambuco, a jovem quilombola Jocicleide (Kéka) expbs
o seqguinte:

Nossa comunidade cresceu quando conseguimos implantar
niveis maiores de ensino com a escola de Ensino Fundamental
e Médio (cientifico e normal). Para nés a implantacdo desses
niveis foi uma grande conquista, fazendo-nos crescer aqui na
comunidade. Estamos vencendo preconceitos (quando éramos
rotulados de analfabetos, ignorantes ou mesmo de matutos, es-
tando em escolas da cidade). Hoje a situagdo é outra, embora
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precisamos nos dirigir para a cidade buscar niveis mais elevados.
Podemos trabalhar dentro da escola nossa Histéria, que foi feita
por nossos ancestrais. [...] (Leite, 2016, p. 206-207).

Mais adiante, aponta Leite (2016, p. 208) que para os quilombolas de
Conceicgao das Crioulas — o que, por certo, ndo seria diferente no que se refere
a quase totalidade das comunidades quilombolas existentes em nosso pais — as
escolas da comunidade precisam ter “a nossa cara”. Dessa forma, conforme a
autora, poderdo desenvolver uma consciéncia politica critica que os tornaram
conhecedores de seus direitos e, assim, ndo mais permitindo a existéncia de
formas de manipulagao exercidas sobre eles pelas elites politicas da regido, sem
falar em praticas gerais de preconceito, opressao e alijjamento de direitos.

Portanto, percebe-se a elevada importancia de que a educacgao quilombola,
ao menos em nivel basico-fundamental, seja efetivada no contexto das comunidades,
em suas respectivas areas ou adjacéncias, com implementacdo de unidades
educacionais e especializagao de professores.

Isso porque, além do fato da lei 10.639/2003, ainda que com certos avancgos,
nao ter até o momento alcangado o que se pretendia, a proposta de uma educagao
diferenciada trazida por Leite em sua obra ndo seria de possivel implementacao
em escolas de centros urbanos, sob pena de um verdadeiro abandono por parte
de quilombolas de grande parte de suas marcas histoéricas, tais como costumes,
tradigGes, ensinamentos dos mais velhos, experiéncias e conquistas das comunidades
e ideais voltados as lutas encabegadas pelas comunidades.

Talvez, possivel seria 0 alcance do objetivo de uma educagao diferenciada
quilombola em unidades proximas as comunidades (ainda que néo localizadas dentro
dos limites territoriais da comunidade), que n3o exigissem grandes deslocamentos
de parte das criangas e adolescentes estudantes, com afastamento de sua realidade,
bem como com professores ndo quilombolas que ndo possuissem conhecimento
minimamente verticalizado acerca das causas quilombolas.

Nao obstante a possibilidade acima apontada, o ideal, por certo, atendendo
a disposi¢cdes normativas de ordem nacional e internacional mencionadas nesse
artigo, e ndo s6 as constatagdes trazidas pelos autores aqui referenciados, seria que
o processo de aprendizagem, ao menos em nivel fundamental, fosse desenvolvido
no ambito das unidades quilombolas, com construgdo de escolas e a necessaria
especializagao de professores, quilombolas ou nao.

Hoje, segundo consta dos sitios Atlas Socioecondmico e do Ministério da
Educacgao, o Rio Grande do Sul conta com mais de cento e quarenta comunidades
quilombolas identificadas, entretanto o nimero de unidades escolares em area
de remanescentes de quilombos é pequeno, cerca de trinta, 0 que mostra que
muito ainda tem de ser alcangado em termos de efetivagdo do direito a educagao
a esses grupos.

Importante, também, por sua grande proximidade com o tema em debate,
trazer a analise a seguinte frase:

[...] temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenga nos in-
ferioriza; e temos o direito a ser diferentes quando nossa igual-
dade nos descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade
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que reconhecga as diferengas e de uma diferenga que ndo pro-
duza, alimente ou reproduza as desigualdades (Santos, 2003, p.
56).

Essa frase, como dito, mostra-se de extrema relevancia, pois, no contexto
aqui trabalhado, os membros de comunidades quilombolas, em idade de educagéao
fundamental, teriam o direito de ser diferentes, sob pena de sua igualdade com
outras criangas e adolescentes que estudam em escolas de centros urbanos, com
curriculos europeizados, estereotipando a comunidade preta, apresentar-se como
verdadeira descaracterizagao dos quilombolas, haja vista o abandono cultural que
terdo de experimentar com seu deslocamento a essas unidades educacionais.

Muito do que é desenvolvido por Maturana (1998, p. 30), quando trata
do necessério respeito ao outro, e por Fraser (2001, p. 55-56), trabalhando as
situagdes de reconhecimento e redistribuicdo, em uma perspectiva de igualdade
material, deve ser trazido aqui para a importancia de uma educag¢ao quilombola
que valorize as questdes culturais e identitarias, o que, ao menos nos dias atuais,
apresenta-se como de melhor enquadramento no interior das comunidades ou
em suas adjacéncias.

Destarte, como se percebe, a educacdo/o ensino nas comunidades
quilombolas, com a implementagao de unidades e especializagao de professores,
apresentaria todas as potencialidades citadas ao longo do item 4 desse artigo, com
énfase a preservacao de suas marcas histdricas, tais como costumes, tradi¢des,
ensinamentos dos mais velhos, experiéncias e conquistas das comunidades, sem
descurar de ideais voltados as lutas coordenadas por esses grupos.

CONSIDERACOES FINAIS

O artigo objetivou demonstrar a relevancia e algumas potencialidades
do desenvolvimento de um processo educativo para membros quilombolas no
interior de suas comunidades, dadas, principalmente, as peculiaridades culturais
e identitarias envolvidas.

Partindo da andlise e cotejo de disposicdes constitucionais, legais e
internacionais referentes a matéria, com destaque para a Convengao 169 do OIT,
bem como de limitagdes em termos de efetivagao de determinagdes legais ou das
proprias balizas que sustentam iniciativas no sentido do ingresso e permanéncia
de membros de comunidades quilombolas em unidades escolares de centros
urbanos, tem-se que, a nivel basico-fundamental, o melhor caminho seria a adogao
de um movimento educacional diferenciado, que nado se limite a diferenciagdo
de conteudos e curriculos escolares, mas sim aponte para o desenvolvimento de
escolas cuja organizagao curricular, administrativa e pedagdgica esteja pautada
na histdria e modo de vida da comunidade.

Isso porque, como foi possivel perceber dos referenciais tedricos utilizados
para o desenvolvimento desse artigo, a histéria e a memoria sdo de extrema
relevancia no processo de aprendizagem daqueles que fazem parte dos quilombos,
sem o que, em momento tao ténue da formagao de personalidade desses cidadaos,
certamente os ensinamentos de seu povo, as lutas historicamente travadas para
o alcance de conquistas e espacos na sociedade, afora outras questdes de igual
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importancia, serdo deixadas de lado em um processo quase que de doutrinacao,
de aculturamento, de alijamento dos quilombolas (e, consequentemente, de
distanciamento de seus direitos, universalmente reconhecidos).

Procurou-se, entdo, elucidar, com base notadamente nas ideias
desenvolvidas por Maria Jorge dos Santos Leite, Patricia Gomes Rufino Andrade e
Niel Rocha, todos educadores que desenvolvem suas atividades junto a comunidades
quilombolas, sem perder de vista outras pontuagdes, como as de Boaventura de
Sousa Santos, Humberto Maturana e Nancy Fraser, a importancia da realizagéo
de um processo educativo e consequente efetivagao do direito social a educagao
junto as comunidades quilombolas, com implementa¢cao de unidades escolares
em seus territérios e especializagao de professores, o que permitird que criangas
e adolescentes ndo acabem por abandonar seu contexto de vida, suas histdrias,
suas conquistas, o que se mostra por demais relevante a esses grupos.
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O ESTADO BRASILEIRO E O DIREITO HUMANO
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ACERCA DA (IN) EFETIVIDADE DA ATUACAO
GOVERNAMENTAL NO COMBATE A FOME NO
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RESUMO

Este artigo tem por objetivo analisar as principais violagdes do Direito Humano
a Alimentacdo Adequada (DHAA) praticadas pelo Estado brasileiro no periodo
referido. Para alcancar o fim proposto, o presente estudo utilizou o método
da revisdo bibliografica, bem como o método histérico-dialético e hipotético-
dedutivo para a critica da realidade. Evidenciando como o DHAA introduzido
no ordenamento juridico brasileiro apés a recepg¢ao do Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), se constituiu como pilar
das politicas publicas visando a erradicagado da fome e promogdo da seguranga
alimentar, que levaram o Brasil a sair do Mapa Mundial da Fome em 2014.
Entretanto, com a mudanca de rumos da politica brasileira, boa parte dessas
politicas foram desestruturadas, como por exemplo o Programa de Aquisi¢ao de
Alimentos (PAA), a extingdo do Conselho de Seguranca Alimentar e Nutricional
(CONSEA), além da expansdo da aprovacdo de agrotdxicos que vai contra a
ideia de alimentagao adequada. Nesse cendrio, o Brasil retorna ao Mapa Mundial
da Fome e metade da populacdo do pais passa a conviver com algum grau de
inseguranga alimentar.
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THE BRAZILIAN STATE AND THE HUMAN RIGHT
TO ADEQUATE FOOD: AN ANALYSIS ON THE
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ABSTRACT

This article aims to analyze the main violations of the Human Right to Adequate
Food (DHAA) practiced by the Brazilian State in the referred period. To reach
the proposed end, the present study used the bibliographic review method,
as well as the historical-dialectical and hypothetical-deductive method for the
critique of reality. Evidencing how the DHAA introduced in the Brazilian legal
system after the reception of the International Covenant on Economic, Social
and Cultural Rights (PIDESC), was constituted as a pillar of public policies aimed
at eradicating hunger and promoting food security, which led Brazil to leave
the World Hunger Map in 2014. However, with the change in the direction of
Brazilian politics, a good part of these policies was disrupted, such as the Food
Acquisition Program (PAA), the extinction of the Food and Nutritional Security
Council (CONSEA), in addition to the expansion of approval of pesticides that
goes against the idea of adequate food. In this scenario, Brazil returns to the
World Hunger Map and half of the country’s population begins to live with some
degree of food insecurity.

Keywords: adequate food; human right; Food Purchase Program; CONSEA.
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INTRODUCAO

O Direito Humano a Alimentagcdo Adequada é um marco civilizatério
que visa enfrentar uma das principais mazelas sociais que atravessa o tempo,
a fome. Através do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (PIDESC) de 1966, o DHAA se institucionalizou. Desse modo, os paises da
comunidade internacional que refenderam o tratado em questao, se comprometeram
publicamente a engendrar agdes e politicas publicas visando efetiva-lo.

O Brasil apenas ratificou o PIDESC em 1990, e a partir dai diversas politicas
publicas foram desenhadas visando o combate a inseguranca alimentar e/ou
nutricional. O que levou o relatério organizado pela Organizagdo das Nacgdes
Unidas para Alimentacéo e Agricultura (FAO), em seu relatério anual denominado
The State of Food Insecurity in the World indicar a saida do pais do Mapa Mundial
da Fome em 2014.

Entretanto, conforme as mudancas politicas se deram no Brasil, boa parte
das politicas construidas para a efetivacdo do DHAA foram desarticuladas. O que
faz surgir a problematica que orienta o presente trabalho: quais foram as principais
violagdes ao DHAA praticadas pelo Estado brasileiro entre 2019 e 2022?

Isto posto, objetivo geral deste estudo é analisar de maneira sintética
como a atuacgdo do Estado brasileiro no periodo de 2019-2022, na aprovagao
de uma nova regulamentagdo para a questao dos agrotéxicos, bem como na
desarticulagdo do Programa de Aquisi¢ao de Alimentos e do Conselho Nacional
de Seguranca Alimentar atentou a contra a concretizagdo do DHAA no pais.

Ja os objetivos especificos, se elencam na seguinte ordem: 1) Explanar
acerca da origem e conceito do DHAA e sua atuagdo como pilar de politicas
publicas voltadas para a erradicacdo da inseguranca alimentar e/ou nutricional;
2) Debater a (des)regulamentacdo dos agrotéxicos no Brasil e o aumento da
aprovacédo desses produtos por medidas infralegais ; 3) Analisar as nuances do
Programa de Aquisicdo de Alimentos (PAA) e seu paulatino desmonte no periodo
referido; 4) Perquirir acerca do Conselho Nacional de Seguranca Alimentar, suas
caracteristicas e sua importancia para a efetivacdo do DHAA no Brasil; 5) Expor
os dados do crescimento da inseguranga alimentar no Brasil no periodo analisado.

Para que se responda o questionamento formulado e se alcancem os
objetivos elencados, a presente pesquisa se utilizou do método da revisdo
bibliografica, levantando documentos, artigos, teses, dissertacoes, livros e leis
publicadas sobre a tematica. Realizou-se também a consulta e andlise de dados em
instituicdes governamentais e ndo governamentais. Ja para a critica da realidade
foram utilizados o método histérico-dialético, considerando que sdo as contradigdes
e lutas que desenvolvem as relagdes sociais, além do método hipotético-dedutivo
(Gustin; Dias, 2010, p. 19-29).

1 O DIREITO HUMANO A ALIMENTACAO ADEQUADA - DAA:
CONCEITO, ORIGEM E IMPLICACOES

Conforme Trindade (2002, p. 23), a fome configurou e configura como
um problema social que atravessa o tempo. Nesse interim, ha um amplo histérico
de medidas esparsas tomadas por Estados na tentativa de combaté-la, como por
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exemplo a Lei dos Pobres, editada na Inglaterra no ano de 1601 determinava “as
paréquias responsaveis pelo sustento de seus pobres, ou seja, dos residentes que
perdiam seus meios de vida” (Singer, 2003, p. 193).

Na comunidade internacional, a questdo ganha relevancia apds as crises
de fome vivenciadas durante as duas Guerras Mundiais. Em 1919, com o fim da
Primeira Guerra Mundial surge a Liga das Nac¢des e a Organizagao Internacional do
Trabalho (OIT), que visava a construcdo internacional de um padrdo de trabalho e
bem-estar (Piovesan, 2008, p. 123-124). Com o Fim da Segunda Guerra Mundial,
nasce a Organizacdo das Nacdes Unidas para a Agricultura e Alimentagéo (FAO),
que tem por foco trabalhar na construcdo de acordos e no debate de politicas
publicas que buscam erradicar a fome.

Nessa esteira, em 1966 surge o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
sociais e Culturais (PIDESC). Entre as muitas orientacdes e garantias desenhadas
no pacto em questdo, pontua-se a criagdo do Direito Humano a Alimentagao
Adequada elencado no artigo 11 do comentario geral 12.

Através do Decreto Legislativo n® 226 de 12 de dezembro de 1991 0 PIDESC
foi ratificado no Brasil, tendo sido promulgado através do Decreto n° 591 de 6
de julho de 1992. Desse modo, estava consolidada a introdugdo do DHAA no
ordenamento brasileiro, mesmo que tardiamente. A partir dai, diversas sado as
politicas publicas que utilizam o DHAA como pilar.

Entre as mais conhecidas, se encontra o programa Fome Zero (FMZ), que se
tornou referéncia internacional na area, dado ao grau de mobilizag&o interministerial
focada na problemética (Tomazine; Leite, 2016, p. 23). Para se ter uma no¢éo do
grau de importancia que o combate a inseguranga alimentar tomou, em 01 de
janeiro de 2003 através da MP N°103/2003 foi criado o Ministério Extraordinario
de Segurancga Alimentar e Combate a Fome com o fito de coordenar as politicas
publicas necessarias para o enfrentamento da questao.

Posteriormente seguindo as orientacdes da Organizagdo das Nagdes Unidas,
de que cada pais elaborasse sua legislagao acerca da seguranga alimentar, nasce
em 2006 a Lei Organica de Seguranca Alimentar e Nutricional (Lei n° 11.346/2006).
A lei em comento, em seu artigo 2° reforga a inser¢do do DHAA no ordenamento
juridico brasileiro. Do artigo em questao, se absorve que além de um direito do
individuo é dever do Poder Publico atuar na concretizagdo do DHAA, além de
garantir elementos que viabilizem a sua exigibilidade. Nesse interim a Emenda
Constitucional 64/2010 adiciona ao art. 6° da CRFB/88 o direito a alimentagdo
como um dos direitos sociais fundamentais da Republica.

Por fim, apds elencar o percurso do DHAA convém conceitua-lo, segundo
Poulain a alimentagao adequada s6 seria encontrada dentro de um “espago social
dado” (2004, p. 180). Desse modo, o que existiria seriam modelos alimentares, e a
construcdo do que seria efetivamente adequado/saudével se daria no contexto de
cada populagdo. Assim sendo, se compreende o DHAA nao s6 como a possibilidade
de comer e se nutrir, mas conseguir isso sem comprometer o acesso aos outros
bens da vida necessarios para uma existéncia digna. Por isso a efetivacdo do DHAA
nao depende apenas de politicas sociais voltadas para o combate a fome e a
insegurancga alimentar, mas também politicas voltadas para a educagao, emprego,
distribuicao de renda e reforma agraria.
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2 A (DES)REGULAMENTAGCAO DOS AGROTOXICOS NO BRASIL
DURANTE O GOVERNO BOLSONARO

Delgado (2012, p. 13-18), afirma que o avanco do capitalismo no campo
a partir do fim da segunda-guerra concebeu um processo de modernizagdo
conservadora, porque modernizou as técnicas da agricultura, mas sem fazer o
mesmo com O acesso a terra e sem respeitar os territérios indigenas, quilombolas,
as populagdes tradicionais e os camponeses. O elemento tecnolégico que propiciou
essa modernizagao na zona rural brasileira sdo muitos, entre eles os agrotéxicos
e os transgénicos.

O que fez com que os setores vinculados ao agronegécio propaguem que
o combate a fome perpassa necessariamente pelo uso de agrotdxicos. Entretanto,
mesmo apds décadas da existéncia dessa retdrica, esse caminho ndo se mostrou
efetivo na erradicagdo da fome e promogao da alimentacdo adequada, persistindo
ainda no Brasil a fome e a desnutricdo. Mesmo assim os defensores do uso de
agrotoxicos ainda insistem na ideia de que € impossivel se produzir comida de
outro modo.

A crescente inovacgao tecnoldgica trazida pela manipulagdo do acido
desoxirribonucleico (DNA) vem trazendo um conjunto de novas biotecnologias
como por exemplo as cisgénes, biologia sintética e genes drives. Esses avangos,
assim como os anteriores se dao a partir dos interesses comerciais das empresas do
setor, mirando especialmente nas culturas que integram o mercado de commaodities,
como o milho, o algod&o, a soja e a cana (Fernandes, 2019, p. 9).

Nesse interim, desde 2019 se v€ uma intensa flexibilizagado dos instrumentos
legais que regulam questdes agricolas e ambientais, em especial a liberagdo
ostensiva de novos agrotéxicos. Esse € um dos elementos da estratégia do governo
Bolsonaro que se declara neoliberal, de enfraquecer a atuagao do Estado, pautando
uma postura ndo intervencionista, mas que acaba favorecendo o capital (Santos;
Transcheit, 2019, p. 170).

A primeira grande medida nesse sentido foi a publicagéo pelo Ministério da
Agricultura, Pecuéria e Abastecimento (MAPA) do Ato ° 1, de 9 de janeiro de 2019
que contém uma sintese dos pedidos de registro de agrotéxicos concedidos. Esse
ato foi o primeiro de um conjunto recorde da liberagéo de registros de agrotéxicos
no Brasil, fazendo com que apenas em 2019, 503 produtos fossem introduzidos
no pais, conforme se extrai de diversos atos publicados no Diario Oficial da Unido.

Entretanto, é fato que a flexibilizagcdo da legislagdo que trata da questao
dos agrotdxicos no Brasil ndo tenha se iniciado na atual gestao, a situacao se
intensifica diante do cenario de redugao da atuacgao estatal. O que concretamente
se observa, é que o Projeto de Lei n° 6.299/2002 conhecido como o “PL do veneno”
que objetiva alterar a Lei n° 7.802, de 11 de julho de 1989, e o Decreto n° 4.074,
de 4 de janeiro de 2002 vem sendo efetivado através de medidas infralegais que
ndo passam pelo crivo do Poder Legislativo, como portarias e resolugdes.

Exemplo disso, é a publicagcado de trés resolu¢cdo da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA) em julho de 2019. Sob a justificativa de desburocratizar
o registro de agrotéxicos no Brasil, mudangas importantes no regramento sobre
a matéria foram efetivadas. A Resolucdo da Diretoria Colegiada (RDC) n° 294,
além de outros temas, tratou da avaliagao toxicoldgica necessaria para a revisao
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ou registro de agrotéxicos. A RDC em questdo, ndo definiu quais os estudos
devem ser apresentados no momento da revisao do registro ou do registro, apenas
elencando aspectos gerais dos estudos. O que na pratica significa a dispensa da
apresentacgao de estudos que objetivam avaliar o potencial risco a saude causado
pela exposicdo ao agrotéxico. (ANVISA, 20193, p. 1-5)

Ja a RDC n° 295 que trata dos critérios utilizados para se avaliar o risco
dietético derivados da exposi¢do humana aos residuos e agrotéxicos também nao
determina quais os estudos sdo necessarios para se calcular os graus de toxicidade
aguda e crénica. Possibilitando que os danos relacionados aos ingredientes ativos
sejam avaliados de maneira subestimada (ANVISA, 2019, b, p. 1-3).

Por fim, a RDC n ° 296 altera a comunicagao de risco presentes nos rétulos e
bulas de agrotéxicos e afins (ANVISA, 2019, ¢, p. 2-3). Por intermédio da resolugao,
os rétulos de produtos considerados como pouco toxicos ou improvaveis de causar
danos agudos deixaram de utilizar o simbolo da caveira, comumente utilizado
para identificar produtos venenosos. Nem mesmo a pandemia de Covid-19 freou
o impeto de efetivar o PL do veneno através de instrumentos normativos que
fogem da apreciagao do Legislativo.

Exemplo disso, é a Portaria n° 43, de 27 de fevereiro de 2020 (MAPA,
2020, p. 1-4) que determina o prazo méaximo para os “atos publicos de liberagio”
de agrotéxicos em até 60 dias. Caso ndo houvesse resposta no prazo estabelecido,
a liberagao se daria de maneira tacita/automatica sem a necessidade de andlise
pelo MAPA. O que configura a efetivagao da figura denominada como “Autorizagdo
Tempordaria” prevista no PL n°6.299/2022, que previa essa hipétese em seu artigo
3°, 8 9° quando ndo houver “a manifestagao conclusiva pelos érgaos responsaveis
pela Agricultura, Meio Ambiente e Saude dentro dos prazos estabelecidos”.

A pesquisadora Sénia Hess sistematizou o perfil dos agrotéxicos registrados
no Brasil entre janeiro de 2019 e junho de 2022, com base nas publica¢gdes do
Diario Oficial e através da Agéncia Publica e Repdrter Brasil divulgou os resultados.
Segundo a autora foram 1801 agrotdxicos aprovados durante o governo Bolsonaro,
sendo 503 em 2019, 437 em 2020, 552 em 2021 e 309 até junho de 2022. Dentre
esses 46% configuram produtos formulados (prontos para a venda), 43% produtos
técnicos (ingredientes que podem formular um produto) e 10% ingredientes
biolégicos (como fungos e bactérias) (Hess, 2022, p. 1-2).

Dos produtos aprovados no periodo analisado, a pesquisadora sustenta
que 818 sao vetados pela Unido Europeia, como por exemplo a hexazinona, o
glufosinato, e a atrazina. As principais culturas onde sao utilizados os agrotéxicos
no Brasil séo a soja, o milho, a cana-de-agucar e o algodao, ou seja, commodities.
A autora conclui dizendo que “Ninguém esta a salvo. As pessoas pensam que é
sé no campo que a contaminagdo acontece, mas nao &, a poluigdo se espalha”
(Hess, 2022, p. 1).

3 O PROGRAMA DE AQUISICAO DE ALIMENTOS - PAA, SEU
DESMONTE £ SUA SUBSTITUICAO

Criado no bojo do Fome Zero (FMZ), o Programa de Aquisicdo de Alimentos
(PAA) foi instituido pelo art. 19 da Lei n°® 10.696/2003 que trazia por objetivo do
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programa “[...] incentivar a agricultura familiar, compreendendo a¢des vinculadas a
distribuicdo de produtos agropecuarios para pessoas em situagao de inseguranga
alimentar”. Desse modo, o PAA passa a atuar em duas frentes, combatendo a
fome e a inseguranga alimentar, fornecendo alimentos a entidades assistenciais
que atendiam pessoas em situagao de inseguranga nutricional e/ou alimentar,
e adquirindo produtos produzidos pela agricultura familiar, garantindo acesso a
esses produtores ao mercado institucional (Pimentel, 2020, p. 115-116).

O que permitiu que o PAA se destacasse enquanto programa de compras
institucionais foi a possibilidade de aquisi¢ao de produtos da agricultura familiar
de forma direta, sem exigéncia de licitagdo. Desse modo, eram seis as modalidades
de operacgéo do programa: 1) Compra com Doagéo Simultanea—CDS; 2) Compra
Direta da Agricultura Familiar — CDAF; 3) Formac&o de Estoque; 4) PAA Leite; 5)
Aquisicdo de Sementes; e 6) Compra Institucional (IPEA, 2022, p. 17).

As modalidades com maior volume operacional eram a CDS e o PAA
Leite, que funcionavam com o or¢camento do Ministério da Cidadania. O PAA
Leite funcionava apenas no semiarido do Brasil, com uma execucdao regionalizada,
comprando e distribuindo leite de cabra e/ou vaca. J4 a CDS era operada no
Brasil todo, adquirindo varios géneros alimenticios e distribuindo as entidades
assistenciais que os redistribuia (IPEA, 2022, p. 17).

As modalidades CDAF e Estoque funcionavam com recursos oriundos do
Ministério da Cidadania ou do Ministério da Agricultura Pecuaria e Abastecimento
(MAPA). O que essas operagdes tinham em comum, € que ambas visavam auxiliar
os produtores da agricultura familiar, a CDAF era executada de maneira pontual,
adquirindo uma carteira especifica de produtos que ndo estavam sendo altamente
demandados pelo mercado, visando socorrer os agricultores. A modalidade Estoque,
auxiliava cooperativas e associa¢cdes de produtores da agricultura familiar para
que pudessem formar estoques, e posteriormente beneficiar esses produtos, os
tornando mais competitivos no mercado (IPEA, 2022, p. 18).

A Compra Institucional, focava no suprimento da demanda dos 6rgaos
da administragdo direta ou indireta, executada com orcamento dos préprios dos
6rgaos que abriam chamadas publicas, sem a obrigatoriedade de licitagdo. Por fim,
a modalidade Sementes visava a distribui¢cdo de sementes e materiais propagativos
de culturas e doando para agricultores que necessitavam desses materiais para
produzir (IPEA, 2022, p. 18).

Assim sendo, o PAA com uma variedade de modalidades permitia que o
programa fosse executado em diversas localidades, garantindo maior chance de
escoamento dos produtos da agricultura familiar €, levando alimentacéo saudavel
a gquem precisava (Sambuichi et al., 2019, p. 30-31). Conforme Perin et al. (2021,
p. 60-61), o PAA permitiu a melhoria na qualidade bem como, na frequéncia da
alimentagao fornecida aos beneficiarios. Além de proporcionar a valorizagao da
cultura alimentar da regido e incentivar bons habitos alimentares.

Entretanto, apesar do éxito da iniciativa, o PAA veio sendo paulatinamente
sucateado. Segundo o IPEA (2022, p. 24-27) entre 2011 e 2019 o PAA consumiu
cerca de R$ 5,5 bilhdes em recursos publicos adquirindo 2,3 bilhdes de quilos
de alimentos. Porém, no periodo referido, as suas aquisi¢cdes foram reduzidas
em 82,88%, passando de 492,1 milhées de quilos em 2011 para 84,1 milhdes de
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quilos em 2019. As modalidades que mais sofreram os impactos foram a CDAF
que deixou de operar nos anos de 2016, 2018 e 2019 e a modalidade Estoque.

A diminuigdo das aquisi¢cdes realizadas pelo PAA tem vinculagdo direta
com a drastica redugdo do orcamento do programa no periodo. A aplicagado
de recursos teve um crescimento constante até os anos de 2011-2012 quando
chegou ao &pice de investimentos, recebendo cerca de R$ 1 bilhdo, a partir daf
os cortes orcamentarios se fizeram presentes. Entretanto, as redugcdes mais
intensas ocorreram entre 2018 e 2019, quando o programa passou a conviver
com o orgamento inferior ao da época de seu surgimento (Perin et al., 2021, p. 26).

Apesar dos cortes, em 2020 por meio da MP n°957/2020 o PAA recebeu
um incremento de R$ 500 milhdes viabilizado através da abertura de crédito
extraordindrio, como forma de enfrentar a situagcdo de calamidade derivada da
pandemia da COVID-19. Esse aumento do orcamento do programa se deu potencial
reconhecido do programa para combater a inseguranga alimentar e a fome que
crescia exponencialmente nesse momento (Sambuichi et al., 2020, p. 15).

Porém, antes da execucdo total dos recursos disponibilizados pela MP
em questdo, surgiu a MP n° 1.061/2020 que extinguiu o PAA, o substituindo
pelo Programa Alimenta Brasil. O que gerou preocupacdo pela necessidade
de se republicar todos os atos infralegais que regulamentavam e permitiam a
funcionalidade de programa extinto, para que o Alimenta Brasil pudesse se valer
dos mecanismos do PAA para ser executado de maneira eficiente em um momento
de necessidade extrema.

O Alimenta Brasil manteve todas as modalidades de operagdo do PAA,
com excecao da modalidade PAA Sementes. A modalidade extinta, garantia a
distribuicdo de mudas, sementes e materiais propagativos atuando para a produgao
de sementes crioulas, organicas promovendo a agro biodiversidade e a soberania
alimentar. Mesmo com o orgamento pequeno, o PAA Sementes gerava um grande
impacto em especial, nas comunidades tradicionais.

4 A EXTINGAO DO CONSELHO DE SEGURANCA ACLIMENTAR E
NUTRICIONAL (CONSEA)

Logo apds aratificagdo do PIDESC pelo Brasil, surge por meio do Decreto n°
807 de 22 de abril de 1993 o Conselho Nacional de Seguranga Alimentar (CONSEA),
de carater consultivo e vinculado diretamente a Presidéncia da Republica. Entre as
competéncias do conselho, estavam opinar sobre a¢gdes destinadas ao combate
a fome, medidas buscando integracdo entre diferentes setores da sociedade,
campanhas de conscientizagdo sobre a fome e estimular a criacdo de conselhos
estaduais e municipais, visando uma melhor articulagdo nas politicas visando
efetivar o DHAA (Brasil, 1993, p. 1).

Entre os avangos trazidos com a criagdo do CONSEA, destaca-se o elencado
no art.4°, inciso IX do referido decreto, que traz para dentro de um conselho ligado
a presidéncia, 21 representantes da sociedade civil. Entretanto, essa primeira
versao do conselho encontrou dificuldade para enfrentar questdes basilares, em
especial aquelas relacionadas a recursos econdmicos, acabando por lidar apenas
com a questdo de acesso aos alimentos. Mesmo com certo éxito, o conselho

Revista de Estudos Juridicos da UNESP I v. 27 | n. 451 2023 109



foi extinto pelo Decreto n° 1.366 de 12 de janeiro de 1995, nos primeiros dias do
primeiro mandato de Fernando Henrique Cardoso (Burlandy, 2009, p. 855-856).

A questdo do combate a fome e a inseguranga alimentar até aquele
momento ndo tinha se consolidado como uma politica de Estado. Em 2003, com
a chegada de Luiz Inacio Lula da Silva pela primeira vez a Presidéncia da Republica,
a pauta do combate a fome e promogao da seguranga alimentar se tornou prioritaria
na agenda do governo. Com isso, logo no comeg¢o do mandato o CONSEA foi
recriado por meio do Decreto n° 4.582 de 30 de janeiro de 2003.

Entre as alteragdes trazidas, se sobressai a competéncia do CONSEA em
propor e opinar sobre “[...]as diretrizes da Politica Nacional de Seguranca Alimentar
e Nutricional a serem implementadas pelo Gabinete do Ministério Extraordinario
de Seguranca Alimentar e Combate a fome” (Brasil, 2003, p. 1). Bem como, “[...]
os projetos e ag¢des prioritarias da Politica Nacional de Seguranca Alimentar e
Nutricional, a serem incluidos no Plano Plurianual do Governo” (Brasil, 2003, p.
1), a partir dai o CONSEA passa a ocupar um papel de relevancia na elaboragdo
das politicas publicas sobre a tematica.

Além das alteragdes supramencionadas, pontua-se a manutenc¢ado da
participagdo da sociedade civil e garantia que o conselho seria presidido por um
membro desta. Revelando assim, a disposi¢cao do governo em ouvir a sociedade
buscando a elaboragdo de politicas publicas eficientes no enfrentamento do
problema social que é a fome e a inseguranga alimentar e/ou nutricional. Desse
modo, o CONSEA se fortaleceu como grupo de trabalho, negociando diretamente
com a Presidéncia da Republica, estando no cerne das iniciativas que resultaram
no primeiro Plano Nacional de Seguranga Alimentar e Nutricional (Maluf; Le&o,
2012, p. 38).

No Programa Fome Zero (FMZ) principal iniciativa do governo Lula
para a questdao da inseguranga alimentar, o CONSEA adquiriu papel relevante
na intermediacdo de politicas publicas. Com a participagdo popular e com
vinculagdo direta a presidéncia muitas foram as conquistas para o programa, entre
elas o reconhecimento das Nag¢des Unidas de que o programa era um exemplo,
contribuindo com o desenvolvimento sustentavel e a promog¢ao de politicas de
seguranga alimentar e nutricional.

Em 2006, o CONSEA em parceria com o Ministério do Desenvolvimento
Social e Combate a Fome elaborou a Lei Organica de Seguranca Alimentar e
Nutricional (LOSAN), responsavel por estabelecer o Sistema Nacional de Seguranca
Alimentar e Nutricional (SISAN), que tem por objetivo assegurar o DHAA (RANGEL,
2018, p. 185). ALOSAN € um marco civilizatério importante ao passo que estabelece
a possibilidade de se exigir do estado a efetivagdo do DHAA. Conforme Nascimento
“[...] esse marco legal iria transformar a seguranca alimentar e nutricional em uma
politica de Estado e ndo de governo” (2012, p. 32).

Outro avango nesse sentido foi galgado em 2010 quando da promulgagao da
Emenda Constitucional n® 64 de 4 de fevereiro, alterando o artigo 6° da Constituicdo
Federal de 1988 e introduzindo a alimentagdo como um direito social fundamental,
caminhando na garantia do direito a alimentagao adequada como uma politica de
Estado. O CONSEA atuou elaborando uma campanha nacional visando articular
essa conquista. Para Maluf (2009, p. 1) o CONSEA durante a tramitagcdo da proposta
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avaliou como urgente a inclusao do direito a alimentagdo como direito fundamental
assegurado pela CRFB/88.

Apesar de todas as notdrias contribuicées do CONSEA no intento de
erradicar a fome e a insegurancga alimentar e nutricional no Brasil, em 2019 em seu
primeiro ato presidencial o governo Bolsonaro por intermédio da Medida Proviséria
n® 870 de 01 de janeiro retira o Conselho Nacional de Segurancga e Alimentar
do organograma da Presidéncia da Republica, além de modificar o artigo 11 da
LOSAN, extinguindo na pratica o CONSEA. O que é um indicio de como o novo
governo trataria o tema.

No Congresso uma Comissao Especial Mista foi criada para avaliar a MP
n°® 870, e o texto que extinguia o0 CONSEA foi suspendido. Entretanto, apds a
recriagao do conselho o Presidente da Republica vetou o texto sob a justificativa
de invasao de prerrogativas. Em setembro 24 de setembro de 2019 em sessdo do
Congresso Nacional 299 parlamentares a favor da manutengao do veto presidencial,
o CONSEA foi definitivamente extinto. O que evidencia um enfraquecimento do
didlogo da sociedade civil com o governo, precarizando o processo de construcao
de politicas publicas voltadas para a efetivagdo do DHAA.

5 O RETORNO DA FOME AO BRASIL: UMA CONSEQUENCIA DO
DESAMPARO ESTATAL

A fome é um problema social que perdura pelo tempo. Entretanto, nem
sempre a questao é tratada com a atengdo que merece pelos governos, e 0s
indices de inseguranca alimentar tendem a se movimentar de acordo com o grau
de prioridade com que a questdo € tratada por aqueles que dominam o poder de
ditar as politicas publicas e o orgamento do pais.

Exemplo disso, é que apds os esforgos de programas como o Fome Zero
coordenado pelo Ministério Extraordinario de Combate a Fome, em 2014, a edigcao
do relatdrio elaborado pela Organizagao das Nag¢des Unidas para Alimentacao e
Agricultura (FAO), denominado The State of Food Insecurity in The World apontou
a saida do Brasil do Mapa Mundial da Fome. Conforme o documento, entre 2002
e 2013 o numero de pessoas consideradas subalimentadas no pais reduziu em
82% (FAO, p. 23-26)

Para a entdo Ministra de Desenvolvimento Social e Combate a Fome, Tereza
Campello “Para um pais conseguir combater a fome tem que colocar o pobre no
centro da meta e transformar aquilo em prioridade. Se ndo assumir que combater
a fome é essencial, ndo vai acabar.” (Campello, 2014, p. 1). Todavia, essa conquista
ndo conseguiu perdurar nos anos que se seguiram. Com a mudang¢a dos rumos
politicos do pais, além da mudanga das prioridades mudou-se também o papel
do Estado no desenvolvimento de politicas publicas para resolver ou amenizar
os problemas sociais que afligem o pais.

Prova disso é a edigao de 2022 do relatdrio The State of Food Insecurity
in The World elaborado pela FAO, que revela que entre 2014 e 2016, 37,5 milhdes
de pessoas vivam em situagao de vulnerabilidade alimentar no Brasil, dentre essas,
3,9 milhdes em situagao grave. Ja no periodo de 2019 a 2021 houve um aumento
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consideravel, sendo 15,4 milhdes de pessoas em situagao de inseguranga alimentar
grave e 61,3 milhdes de pessoas sem garantia de alimentacéo (FAO, 2022, p. 183).

Na mesma esteira, 0 2° VIGISAN — Inquérito Nacional sobre a Inseguranca
Alimentar no Contexto da Pandemia do Covid-19 no Brasil, publicado em 2022, traz
ainformacgao que 125,2 milhées de pessoas vivem com algum grau de inseguranga
alimentar no pais. O que corresponde a 58,7% da populagdo, comparando esses
dados com os de 2018 houve um acréscimo de 60% (Rede PENSSAN, 2022, p. 18).

Para o inquérito em questao, a classificacao da inseguranca alimentar se
da em trés niveis. A inseguranga alimentar inseguranga leve, que é caracterizada
pela incerteza sobre o acesso de alimento no futuro e pela qualidade inapropriada
dos alimentos como estratégia para ndo diminuir a quantidade, atingindo 28% da
populagdo; ainseguranga moderada se configura quando ja existe a redugao na
quantidade de alimentos para o consumo de adultos ou a mudanga do padrao
alimentar por falta deles, atinge hoje 15,2% dos brasileiros; por fim a inseguranga
grave, que se configura ao passo que a reducdo do quantitativo de alimentos ja
atinge as criangas, nesses casos, a fome ja € uma realidade familiar, atualmente
15,5% da populagdo ja vivencia essa realidade (Rede PENSSAN, 2022, p. 37).

Por fim, 0 2° VIGISAN — Inquérito Nacional sobre a Inseguranga Alimentar
no Contexto da Pandemia do Covid-19 no Brasil afirma que a situagao enfrentada
se deve em parte, a desarticulagao de politicas publicas de combate a fome, como
por exemplo, o Programa de Aquisi¢cdo de Alimentos — PAA e o Programa Nacional
de Alimentacgdo Escolar — PNAE (Rede PENSSAN, 2022, p. 22). Esses dados levam
a deduzir como as escolhas politicas que conduziram o desmonte do PAA e de
outras politicas publicas destinadas para o combate a inseguranga alimentar e/
ou nutricional, favoreceram a assimetria da distribuicdo de oportunidades de
concretizagdo do Direito Humano a Alimentacdo Adequada no Brasil.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante da abordagem elaborada neste estudo, nota-se a importancia do
Direito Humano a Alimentagdo Adequada como um instrumento no combate
a fome e a insegurancga alimentar e nutricional. No Brasil, a partir da LOSAN o
engendramento de politicas publicas com foco na efetivacdo do DHAA se torna
dever do Estado, e ndo politica de governo. Entretanto, no periodo recente a
mudanga dos rumos politicos do pais retirou a questao da agenda do governo,
nao dando a prioridade necessaria.

Nesse contexto, em que predomina uma ideologia de ndo intervencgao
do Estado diversas politicas publicas que objetivavam a promogdo da seguranga
alimentar e nutricional sdo desarticuladas. Desse modo, sem o aparato estatal no
enfrentamento dessa mazela social histérica o Brasil retorna ao Mapa Mundial
da Fome, e a inseguranca alimentar se apresenta em seus mais diferentes niveis,
atingindo metade da populagéo do pais.

As violagdes ao DHAA realizadas pelo Estado brasileiro no interregno entre
2019 e 2022 sdo muitas e se ddo em muitas frentes. Entre elas elenca-se entre
principais, o processo de expansao da aprovagao de agrotdxicos e a perda dos
critérios técnicos utilizados para tal. Essa “passagem da boiada” dos agrotdxicos,
realizada por medidas infralegais, sem o crivo do Poder Legislativo e sem debate
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com a sociedade revela o empenho dos agentes governamentais em favorecer o
mercado, em especial o de comodities, mesmo que isso configure a contaminagdo
do solo, da dgua, dos camponeses e da comida, ndo existe alimentagao saudavel
ou adequada regada a contaminagéo.

Mesmo assim, com a justificativa da expansao da produgédo, o veneno é
literalmente empurrado goela abaixo. Outra grave afronta ao DHAA no periodo em
questao se da com a desarticulagao e o esvaziamento do PAA. Afinal, desmontar
uma politica publica que promovia a alimentacéo adequada fornecendo diretamente
alimento de qualidade aqueles que ndo tinham o acesso, aponta na contramao do
combate a fome e insegurancga alimentar e nutricional. Principalmente se levarmos
em conta a grave crise sanitaria, econémica e social que se deu em virtude da
pandemia de COVID-19.

O estrangulamento or¢camentario e de execucdao que o PAA sofreu,
mesmo sendo substituido posteriormente pelo Alimenta Brasil, contribuiu para
que muitos pratos ficassem vazios em um momento de extrema necessidade.
Por fim, outra ofensa ao DHAA no Brasil se deu com a extingdo do CONSEA, que
se dava com ampla participacao popular no debate e no desenvolvimento de
politicas publicas. Ligado diretamente a Presidéncia da Republica, muitas foram
as conquistas do conselho na promogao de uma pais sem fome e com seguranga
alimentar e nutricional.

Os dados alarmantes do retorno da fome e da inseguranga alimentar no
Brasil sdo reflexo direto do descaso com o qual as politicas publicas que possuiam
o DHAA como parametro foram tratadas na ultima gestao. As violagdes abordadas
nesse estudo, bem como que contribuiram para o estado atual, se deram pelo
total falta de prioridade com a qual a questao foi tratada. Revelando a fome, talvez
nao como uma consequéncia nefasta dessa gestdo, mas como uma espécie de
projeto de governo.
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RESUMO

Este artigo discute a relagdo entre o direito a alimentagdo e a dignidade da
pessoa humana, considerando que a alimentagcdo adequada é um direito
fundamental. Para isso, analisa as bases juridicas e socioldgicas dessa questao,
considerando a justica como valor ético-fundante do direito e a materialidade
da alimentacdo para a construcao do sujeito. A partir dessas analises, o conceito
de segurancga alimentar e nutricional é apresentado como uma expressao dos
direitos humanos e um direcionamento para a instituicdo de politicas publicas.
A partir dos objetivos estruturados, considera-se a adogao de uma abordagem
dedutiva, com a utilizagdo da revisdo bibliografica enquanto método de
procedimento. Considera-se a revisdo bibliografica como um modo de produzir
as reflexdes intermediadas para o direito a alimentacdo. Classifica-se enquanto
uma pesquisa exploratéria. Por conseguinte, é necessario considerar ndo apenas
as determinagdes legais, mas também formagdes tedricas fundamentais e a
expansdo do conceito de justica como balizador para a construgao juridica. A
seguranga alimentar e nutricional é estruturada como um pilar capaz de garantiro
cumprimento dos Direitos Humanos e a construg¢ao de politicas publicas efetivas
€ crucial para garantir o acesso regular, permanente, qualitativo e quantitativo
aos alimentos.
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|
ABSTRACT

Thisarticlediscussestherelationship betweentherighttofoodand humandignity,
considering that adequate food is a fundamental right. It analyzes the legal and
sociological bases of this issue, considering justice as an ethical-founding value
of law and the materiality of food for the construction of the individual. Based
on these analyses, the concept of food and nutritional security is presented as
an expression of human rights and a direction for the establishment of public
policies. With structured objectives, a deductive approach is considered, using
literature review as a method of procedure. Literature review is considered as a
way of producing intermediate reflections for the right to food. This is classified
as an exploratory research. Therefore, it is necessary to consider not only legal
determinations but also fundamental theoretical formations and the expansion
of the concept of justice as a guiding principle for legal construction. Food and
nutritional security is structured as a pillar capable of ensuring the fulfillment
of human rights, and the construction of effective public policies is crucial to
guarantee regular, permanent, qualitative, and quantitative access to food.

Keywords: theory of justice; human right to adequate food; human dignity;
food and nutritional security; human rights.
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INTRODUCAO

Ao observar as bases tedricas do Direito, € possivel afirmar que a ciéncia
juridica possui uma preocupagao com o “dever-ser” da sociedade. Ao associar essa
perspectiva com a alimentacgao, € possivel conceber uma espécie de “dever-ser”
para os termos nutricionais que todas as pessoas deveriam alcangar para uma
existéncia baseada na dignidade da pessoa humana.

Em termos amplos, o Direito se esmiuga na valoragao do direito a vida,
sob perspectivas fundamentais. Todavia, considera-se que sé € possivel constituir
vida ao sujeito que mantém as condi¢gdes de sobrevivéncia. Ainda é possivel ir
além, no sentido de que a materialidade da existéncia ndo pode ser dada a partir
do alimentar de qualquer forma, mas deve ser considerada de forma qualitativa.

O direito a alimentagéao produz subsisténcia ao direito a vida, assim como
promove a possibilidade de constituicdo de outros direitos fundamentais. Para que
seja possivel o exercicio do trabalho, educacdao, lazer e demais direitos sociais,
o sujeito de direito deve ter a possibilidade de alimentar-se de forma adequada
sob os preceitos de quantidade e qualidade.

Sob esse contexto, este artigo tem como objetivo analisar as bases juridicas
para a questdo alimentar, ao considerar o pressuposto de que se trata de um direito
fundamental, explicitado no conceito de seguranga alimentar e nutricional. Para
isso, as especificidades de pesquisa abarcam a compreensao da categoria justica,
enquanto valor ético-fundante do Direito (Ferraz Junior, 2003), desenvolvido por
uma perspectiva centralizada pela interpretacdao rawlsaniana, contraposta por
uma critica que avalia a intermediagao entre a ideia do que € justo e a realidade
concreta e as limitagdes do que foi pontuado por John Rawls.

De forma subsequente, hd uma preocupagdo em compreender o contexto
sécio-histoérico, sob as influéncias econémicas e politicas, por uma via da
fundamentacao sociolégica do ato de se alimentar. Entende-se a necessidade de
questionar o que significa a alimentagao para a construgao do sujeito, contextualizado
nas posi¢gdes ocupadas a partir das relagdes sociais.

Trata-se de um aporte sociolégico desenvolvido para a categorizagdo do
Direito a partir de Pierre Bourdieu e uma consideracao de teéricos como Josué
de Castro e Istvan Meszaros. Essa perspectiva de andlise tedrica € justificada
a partir da ideia de que “é basilar a interdisciplinaridade em abordagens que
contemplam interse¢des entre as institucionalidades do mundo sociojuridico e
as intersubjetividades das relagdes cotidianas” (Freitas; Ponzilacqua, 2020, p. 10).

Ainterlocugado de justica, direito e a analise da materialidade da alimentagao
para o desenvolvimento do sujeito culmina em uma perspectiva sobre os direitos
humanos como uma expressao juridica, capaz de produzir agdes praticas e levantar
direcionamentos significativos para instituir politicas publicas. Conjuntamente,
alcanga-se o conceito de seguranga alimentar e nutricional como expressao das
analises tedricas desenvolvidas.

Em um sentido metodoldgico, esse artigo € construido de modo exploratério,
a partir dos objetivos definidos, articulados para produzir maior compreensao
sobre os temas estudados. Para a construgao légica das proposi¢des tedricas
apresentados, aborda-se o tema por meio de uma perspectiva dedutiva, com
centralidade para a revisdo bibliografica enquanto método de procedimento.
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1 DIREITO, JUSTICA £ ALIMENTACAO

Para compreender como a questdo da alimentacdo é associada no
estabelecimento de direitos e organizagao de propdsitos juridicos para a sociedade,
parte-se de uma reflexao sobre o sentido do Direito, onde é possivel encontrar a
justica como um valor ético-social fundante (Ferraz Junior, 2003). Tal relag&o foi alvo
de diversos tedricos, a partir de Gticas positivistas, jusnaturalistas e pés-positivistas.
Ao observar as construgdes sociais e filoséficas, encontra-se o questionamento
do que € justo e como estabelecer um grau de justica para a sociedade.

Falar sobre justica pressupde uma analise dos fundamentos da estrutura
do Direito formal, mas também sobre uma construgdo valorativa social. Sabe-se
que tal categoria pode ser amplamente observada a partir de autores classicos e
contemporaneos. O trabalho desenvolvido por David Johnston (2018) contempla
um quadro sobre o histérico do conceito de Justica, onde resgata movimentos
desde a perspectiva aristotélica, com atencdo a Hobbes, direcionado para uma
visdo contemporanea.

E possivel encontrar variagdes entre justica como defesa dos oprimidos,
justica para a defesa da propriedade, assim como prote¢do para pessoas de posi¢ao
social mais elevada (Johnston, 2018). Essa informacdo deve ser demarcada no
sentido de demonstrar o carater histérico e as multiplas dimensdes de andlise, visto
que este trabalho ndo possui a intengao de esgotar a perspectiva da categoria
justica, mas realizar alguns marcos tedricos para reflexdo e critica da questao
alimentar para o Direito.

Sob esse precedente constroéi-se uma analise da categoria justica a partir
da centralidade rawlsiana, visto que as obras desenvolvidas por John Rawls podem
ser consideradas uma divisao significativa para a filosofia politica do século XX. Em
consonancia, considera-se a perspectiva de Ronald Dworkin, o qual desenvolveu
alguns pontos semelhantes a Rawls a partir do liberalismo, mas com a apresentagdo
de discordancias.

Entretanto, apresenta-se a contrapartida tedrica a partir da perspectiva
de Amartya Sen, a partir das ideias de liberdade, justica e qualidade de vida.
Simultaneamente, hd uma expansdo da critica com base nas andlises contra
hegemodnicas da teoria da justi¢a, com autores como Atilio Boron, Roberto Gargarella
e Eduardo Novoa Monreal.

John Rawls abordava algumas perspectivas em torno da equidade, sob a
pretensao da neutralidade dos elementos sociais, com a ignorancia dos aspectos
de classe, raga, etnia, género, formagdes fisicas e intelectuais. A partir disso, seria
possivel estabelecer um contrato de Direito para que ocorresse a constituicao de
uma sociedade justa a partir de atribuicdo de direitos e deveres (Rawls, 2003).
Parte de dois principios orientadores os quais estabelece como medida para um
consenso sobre justica:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangen-
te sistema de liberdades basicas iguais que seja compativel com
um sistema semelhante de liberdades para as outras. Segundo: as
desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal
modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vanta-
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josas para todos dentro dos limites do razoéavel, e (b) vinculadas a
posi¢des e cargos acessiveis a todos (Rawls, 2000, p. 64).

Ao discorrer sobre um sistema de liberdades, John Rawils parte da perspectiva
das liberdades politicas, de expressao, reunido, pensamento, consciéncia, além da
protecado para a propriedade privada e garantias de prote¢ao da integridade do
sujeito. Quanto ao segundo principio, 0 que se compreende é uma preocupagao
além da meraigualdade de oportunidades, onde a igualdade existente sé pode ser
justificada se as expectativas e as condi¢cdes dos membros menos favorecidos
da sociedade melhorarem.

Para o segundo critério, dado a partir da questao das desigualdades sociais,
0 que precisa ser demarcado é que o tedrico nao parte de uma suplantacao de
tal contexto, visto que argumenta que nado ha necessidade da distribuicdo de
bens e riquezas para que seja estabelecida igualdade. Considera que deve ser
apresentado um nivel de vantagem coletiva (Rawls, 2000; 2003).

Essa contextualizagao permite a compreensao de que, para o autor, a ideia
de justica ndo estd ligada, necessariamente, com uma constituicdo de equidade
em todos os niveis econdmicos, com espac¢o para diferenciagdo de classes.
Considera justica como a garantia de distribuigao igual de valores sociais, sem
uma necessidade absoluta do carater de igualdade se existir vantagens coletivas,
dado que “a concepcao geral de justi¢ca ndo impde restricdes quanto aos tipos de
desigualdades permissiveis; apenas exige que a posi¢ao de todos seja melhorada”
(Rawls, 2000, p. 67)

O tedrico apresenta certa expectativa de que um consenso minimo seja
estabelecido, mesmo que de modo rudimentar, para que os cidadaos cooperem entre
si. Contudo, o préprio autor admitia que valores politicos podem ser tomados por
referéncia em questdes controversas para postar as reivindicagdes que possuem.

Ronald Dworkin (2002) possuia o posicionamento de que John Rawls
responsabilizou individuos por situagcdes as quais ndao sao capazes de controlar, o que
demonstra uma falha em sua teoria da justica, caracterizada como insuficientemente
igualitaria. Todavia, apesar do apontamento, o tedrico possui uma aproximagao
significativa com a teoria de Rawls por se posicionar de forma contraria a ideia de
bem-estar, tido como um elemento subjetivo, 0 que encaminhou Dworkin para a
defesa de uma perspectiva objetiva do estabelecimento da justica.

Em termos de estrutura social, a compreenséao de justica de Rawls (2003)
esta alinhada com a garantia de liberdades basicas por meio do estabelecimento
de um regime constitucional tido como justo. Nesse contexto, as instituicdes
exerceriam um papel do modo mais apropriado para desempenhar um caractere
de justica social aos cidadaos, de modo que eles pudessem exercer o sistema
de liberdades ideal, previsto pelo préprio autor como 0 minimo a ser estruturado.

Na aplicabilidade de um conceito de justi¢ca que parte de um principio
de equidade, John Rawls questiona: “Como ordenar as instituicdes da estrutura
basica para que um sistema de cooperagao equitativo, eficiente e produtivo possa
se manter no transcurso do tempo, de uma geracéo para a outra?” (Rawls, 2003,
p. 70). Essa pergunta fornece a constatacéo tedrica da anélise que Rawls faz
sobre o papel das instituicdes na formagado do contexto de exercicio da justica
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para a sociedade, se forem capazes de permitir que cada qual viva sua vida com
autonomia, independente da circunstancia.

Considera-se a pontuagao inicial de David Johnston, o qual critica esse
exercicio da justicalegal a partir das instituicdes. Se ha condi¢ao ideal na sociedade,
até é possivel deparar-se com resultados com certo nivel de justica. Entretanto,
a verificagcdo dos sistemas legais ao longo dos séculos indica uma dificuldade da
justica estritamente legal (Johnston, 2018). Essa informacéo é ressaltada para
possibilitar a verificagcdo de como a prépria estrutura constitucional do Direito
brasileiro conduz a construgao do ideal de justica para a questao da seguranca
alimentar e nutricional.

De acordo com Rawils, ao priorizar direitos basicos, ha a pressuposicao de
que existe o minimo de razoabilidade de condi¢des para que as liberdades pensadas
sejam exercidas caso haja vontade politica. Por exemplo, se um direito basico ndo
€ concretizado num contexto favoravel, demonstra-se falta de vontade politica e
de interesses governamentais, ndo dificuldade de recursos econémicos (Rawls,
2003). Considera-se, também, a contrapartida da injustica, sob a ideia de que ela
acontece quando ha violagao de normas fundamentais, com consequéncias para
a experiéncia de vida concreta (Rego; Pinzani, 2014).

Ainda a partir da teoria da justi¢ca rawlsaniana, importa destacar a ideia
de bens primarios trabalhada pelo tedrico, definido como “diferentes condi¢des
sociais e meios polivalentes geralmente necessarios para que os cidadaos possam
desenvolver-se adequadamente” e da continuidade com a perspectiva de que se
trata daquilo que enxerga o sujeito para além de ser humano, mas sua existéncia
politica enquanto cidadao, visto que “sao coisas que os cidadaos precisam como
pessoas livres e iguais numa vida plena” (Rawls, 2003, p. 81).

Apesar dessa definicdo parecer abarcar a questdo alimentar, isso ndo
acontece diretamente. John Rawls (2003) divide em cinco categorias de bens
primarios necessarios para o desenvolvimento humano: direitos e liberdades basicas,
com destaque para a liberdade de pensamento; liberdade de escolha; possibilidade
de ocupar posi¢des sociais que remetam a responsabilidade e autoridade; renda e
riqueza como meio de troca para objetivos a serem atingidos pelo sujeito; finaliza
com uma ideia de autoconfianga para que o proprio cidadao tenha capacidade
de reconhecer seu valor.

Nesse sentido, o que pode ser demarcado é que a teoria do autor parte de
justica de um contexto mais amplo na possibilidade de garantias, principalmente
ligado a uma ideia de posi¢ao social. Apesar de admitir que as perspectivas de
vida podem ser significativamente atravessadas pela dimensdo da renda, ainda
enxerga a ideia de “menos favorecidos” (Rawls, 2000; 2003) como aquele que
possui menos, apesar de todos os bens primarios elencados sé serem efetivamente
possiveis a partir de uma distribuicao equitativa em sociedade.

Sob essa argumentacg3o, Atilio Boron (2004) marca a impossibilidade
tedrica da estruturagado do conceito de justica construido por Rawls, por meio
da colocacao de que “El problema de Rawls es su imposibilidad epistemoldgica,
y politica, de trascender los contornos de la sociedad burguesa, pese a sus

Revista de Estudos Juridicos da UNESP I v. 27 | n. 451 2023 122



encomiables intenciones de hallar la piedra filosofal que introduzca la justicia
en este mundo™'. (Boron, 2004, p. 159).

Atilio Boron indica certo ceticismo tedrico por meio da colocacgdo de que
a defesa da justica feita por John Rawls era barrada pelo carater hegemdnico das
relagcdes dadas pela sociedade do capital (Boron, 2004). Ainda segundo Boron
(2004), ndo ha como estabelecer justica em uma sociedade baseada em relagdes
de opressao e exploragdo. Considera-se a existéncia de limitagcdes do que se
compreende como justo a partir do Direito, constituido a partir das relagdes do
sistema do capital. Simultaneamente, algumas criticas podem ser produzidas ao
verificar o contexto das obras escritas por Rawls, com a ascensao do neoliberalismo
e das reagdes conservadoras nos Estados Unidos na década de 1980.

Entre as relagdes analisadas, o questionamento do que é dado como
justo é capaz de remeter a um ponto tedrico que pressupde uma compreensao
do conceito de justica. Se prover uma alimentagao digna pode ser caracterizado
como algo justo, had espacos para pensar como estabelecer uma maximizagao
do bem-estar geral, a partir da atuacdo do préprio Estado. Se para Rawls (2003)
a justica pode ser dada como a primeira virtude das institui¢des sociais, Roberto
Gargarella (2008) ressalta a pluralidade dos sentidos da prépria ideia de justica,
sob uma perspectiva de que a justica pode ser caminho para organizagdo de
controvérsias sociais.

Na questao alimentar, o que seria justo a ser promovido? A subjetividade
do conceito de bem-estar apresenta uma berlinda sobre como normatizar um
minimo existencial alimentar. Por hora, ha certa guia social no sentido de direcionar
decisdes juridicas e legais para beneficiar uma maioria das pessoas, entretanto
com um risco de mero utilitarismo para garantir o alimento de modo mecanico.
Segundo Amartya Sen, uma estrutura utilitarista ndo possui espago para receber
influéncia de questées como “liberdade substantiva individual, a fruicdo ou a
violagdo de direitos reconhecidos e aspectos da qualidade de vida” (Sen, 2010,
p. 81).

Sob a perspectiva utilitarista de estabelecer o que é justo, podem ser
encontradas criticas por diferentes autores e perspectivas, inclusive de John
Rawls. Em consonancia, Dworkin (2002) realiza provocagdes na ideia de que ha
uma frustracdo em tentar estabelecer uma igualdade plena a partir de uma posicao
utilitaria. Ndo existe um interesse na distribuigdo de direitos ou compreensao das
particularidades, mas uma sociedade corporificada, sob uma ideia de utilidade total.

Amartya Sen (2010), ao falar de justica, critica a perspectiva utilitarista, mas
também critica a posi¢ao de Rawls e escolhe associar o justo com a perspectiva
da qualidade de vida. Ao colocar a ideia de que todos os sujeitos experimentam o
mesmo processo social se tiverem igualdade de oportunidades ou forem capazes
de usufruir uma série de direitos civis, ignora diferenciagdes importantes.

Para Sen (2010), falar de bem-estar e distribuicdo de garantias pressupde
considerar cinco diferengas: heterogeneidades pessoais, como diferencas fisicas,

1O problema de Rawls é a sua impossibilidade epistemoldgica, e politica, de transcender os
contornos da sociedade burguesa, apesar de suas louvaveis intengdes de encontrar pedra
filosofal que introduz a justica nesse mundo (tradugdo nossa).
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incapacidades, idade; diversidade ambiental, sob a ideia de que as condi¢cdes
climaticas podem determinar o nivel de obtenc¢ao de renda, o impacto da poluigao,
de baixas ou altas temperaturas; variagdes no contexto social, a partir da reflexdo de
como € feito o acesso a um servigco publico ou a um determinado tipo de produto;
perspectivas relativas, explicadas por uma variagao intersocial, a depender do local
que o sujeito habita; e a questdo das rendas familiares, entre quantas pessoas
contribuem e quantas possuem dependéncia econémica.

Esses fatores podem alterar a experimentagao dos direitos politicos, mas
também sociais. Se for ressaltada a questao da qualidade de vida, o bem-estar
pode ser radicalmente afetado a partir de cada diferenciacdo estabelecida.
Nesse espectro, Amartya Sen (2010) contraria a ideia de utilidade, mas também
a mera promogao dos bens primarios indicados por Rawls, para se dedicar a um
estabelecimento de liberdade substantiva. Destaca-se o seguinte exemplo:

Uma pessoa abastada que faz jejum pode ter a mesma realiza-
¢do de funcionamento quanto a comer ou nutrir-se que uma
pessoa destituida, forcada a passar fome extrema, mas a pri-
meira pessoa possui um “conjunto capacitario” diferente do da
segunda (a primeira pode escolher comer bem e ser bem nutrida
de um modo impossivel para a segunda) (Sen, 2010, p. 105).

Nas teorias de Rawls (2000; 2003), discute-se como a imposicdo de
graves sacrificios para alguns setores sociais para melhoria de vida de outros
grupos pode ser rejeitada. Na critica a uma postura utilitaria, ha certo problema no
calculo da justica para distribuicdo de bens primarios. Se o conceito de Rawls de
bem primario for expandido, pode-se elencar o alimento como algo a ser trocado
por meio de renda e riqueza.

Em contrapartida, Amartya Sen marca que “a saude pessoal e a capacidade
para ser saudavel podem, por exemplo, depender de uma grande variedade de
influéncia” (2010, p. 102) para alcar a pergunta de como as pessoas vivem. Nessa
ideia, um sujeito submetido a um estado profundo de desnutricdo e fome pode
aceitar qualquer tipo de alimento. Isso ndo garantiria um estabelecimento justo
da alimentacgao.

Ao contrastar a perspectiva tedrica apresentada com a tessitura da realidade,
destaca-se a ocorréncia de situagdes como a doagao e até comercializagdo de 0ssos
em mercados e agougues brasileiros. Durante o ano de 2021, conheceu-se o que
foi apelidado de “Fila do 0sso”, que se tratava de uma fila em frente a um agougue
que doava 0ssos para dezenas de moradores da cidade de Cuiabd, Mato Grosso.
Em agosto de 2022, o Governador Mauro Mendes rechagou o posicionamento
da imprensa, sob a alegacdo de que era um osso de qualidade (Kriiguer, 2021;
Junior, 2021; Ohana, 2022).

Simultaneamente, pedagos de ossos tém sido disputados em alguns locais
do Brasil. No Rio de Janeiro, passaram a se formar filas em um caminhdo que
recolhe ossos e peles, imagem estampada em capa divulgada pelo Jornal Extra,
sob o titulo “A dor da fome”, o que ressaltou a crise alimentar vivida no Brasil em
cendrio internacional (Extra, 2021; IstoE, 2021; Goulart, 2021; Vieceli, et al., 2021).
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A situagao se repete em Maceié com mulheres em disputa pelas doagdes de 0ssos
e peles de frango feita por determinada ONG (Madeiro, 2021).

Denota-se um quadro contraditério e que demonstra a insuficiéncia da mera
normatizagao do direito a alimentagao. Apesar do direcionamento juridico e politico,
ha certa dificuldade de estabelecer uma medida adequada para compreender o
concreto. Nesse sentido, a normatizagao de uma garantia pode ser considerada como
“limites destinados a impedir que alguma minoria sofra desvantagens na distribuicao
de bens e oportunidade pelo fato de uma maioria de individuos pensar que aqueles
poucos sao merecedores de beneficios menores que os recebidos pela maioria”
(Gargarella, 2008, p. 10).

Para o jurista chileno Eduardo Monreal (1988), a constituicdo de um direito
social ndo implica em uma transformacgao social. Na realidade, argumenta que a
juridicizagao € um obstaculo para a mudanca pelos aspectos das teorias, regrase a
forma de aplicac3o. E dificil concretizar um direito, dada a tendéncia de perfil dos
sujeitos responsaveis pela aplicagdo, que acabam satisfeitos com as modificagdes
formais. Parte de uma critica profunda onde coloca o Direito como um elemento
que separa sujeitos e dificulta processos de cooperagdo, que poderiam intervir
nas questdes da vida concreta, como a alimentagao.

Enquanto tedricos como John Rawls e Dworkin propdem uma construgao
de liberdade a partir das préprias relagdées de Estado, Eduardo Monreal (1988)
questiona inclusive o formato do Estado como provedor do bem-comum, com a
demarcagao de que é uma fabula que atomiza a sociedade. Nesse contexto, o Direito
serve como elemento que mascara as diferenciagdes sem propor transformagdes
substantivas.

Além das observagdes tedricas sobre a justica e as expressdes do Direito
compiladas neste topico, sabe-se que a teoria da justica possui grande complexidade,
para além dos autores expostos. O que interessa € uma compreensao que permita
o estabelecimento de duas pontuagdes significativas para a formagao tedrica da
discussao sobre o direito a alimentacgao.

O primeiro ponto € a consideragdo do que € justica em um sentido tedrico.
As concepgdes apresentadas permitem uma compreensao da complexidade da
categoria, mas também uma expansao a partir dos autores intermediados. Nao
é suficiente tratar sobre liberdade como expressao da justica, mas este trabalho
parte da perspectiva de que a garantia de alimentagdo em niveis adequados —em
quantidade e qualidade — é uma faceta do que € justo em sociedade.

O segundo ponto é a consideragcao de um meio alternativo para o significado
de Direito. Ha uma perspectiva liberal que encontra o caminho para resolugao
das diferencgas a partir do préprio Estado, na contrapartida de uma critica que
ndo enxerga a resolugdo das desigualdades a partir do Direito, expresso pela
institucionalidade. Para essa relagdo, considera-se uma mediagao que reconhecesse
aimpoténcia da estrutura juridica para a resolugao das insegurangas alimentares,
mas considera a possibilidade de aproveita-la para a disputa de normas, projetos
e politicas que inferem concretamente no estabelecimento do Direito Humano a
Alimentacdo Adequada (DHAA).

Promover a alimentagdo de forma mais adequada é uma tarefa politica
circundada pela questao do desenvolvimento social, visto que para a maximizagao

Revista de Estudos Juridicos da UNESP I v. 27 | n. 451 2023 125



das potencialidades humanas — coletivas e individuais — € necessario a capacidade
de existir e agir, que ndo pode ser feita se ndo ha alimento. Segundo Amartya
Sen (2010), a capacidade de realizagdo humana é atravessada pelas questdes
econdmicas, politicas e sociais, assim como condi¢gdes que habilitam o sujeito
para existir.

Discutir a intermediagdo entre justica, alimentacgao e direito significa refletir
sobre o que poderia ser dado como justo, o que implica em uma analise tedrica
das proposi¢des de justica sob a premissa do que significa oferecer alimentagéao
para as pessoas em nivel de dignidade humana, sob o questionamento do que é
possivel ser feito a partir da agao juridica, sob a consciéncia dos limites praticos
do Direito.

2 O ATO DE ALIMENTAGAO: ASPECTOS POLITICOS E
FUNDAMENTACOES SOCIOLOGICAS

Entre as avaliagdes e as criticas tedricas, algumas mediagdes precisam
ser produzidas, no sentido de que, apesar das limitagdes do préprio Direito, o
ato de se alimentar possui fundamento ligado a sobrevivéncia, prévio a qualquer
reconhecimento legal. Nao é necessaria uma estruturagao juridica para que os
sujeitos reconhegam a necessidade de se alimentar para que possam se manter
vivos. Entretanto, a validagcdo enquanto direito social permite a organizagao de
politicas e a inser¢cao do tema no campo juridico.

A partir de Pierre Bourdieu, considera-se que as praticas juridicas sao
resultado de determinagdes implicadas pelas relagdes de for¢a que determinam
o estado da arte do Direito, orientado por lutas concorrenciais, conflitos de
competéncia e estruturagao cientifica de obras. A associagao e avaliagao de tais
relagdes constitui o que o autor considera como o espaco dos possiveis (Bourdieu,
1989).

Ao falar desta categoria, o que se observa é que a forma como o Direito
€ disputado a partir do discurso, das relagdes sociais, das estruturas e da ciéncia
juridica modela as possibilidades para que uma determinada questao seja tratada
juridicamente. Ao situarmos essa consideragdo para o ato de se alimentar, o
reconhecimento juridico e a colocacdo do tema nas formagdes legais permitem
uma pratica e um discurso voltado para que o direito a alimentagao seja alvo de
politicas publicas, disputas judiciais e organizag¢des juridicas.

Ha de se considerar que os aciumulos do Direito para a questao alimentar
foram processados por estimulos recentes, ao observar o desenvolvimento sécio-
histérico do Brasil. Embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha reconhecido a
alimentagao como um direito social no artigo 6°, a inclusao desse direito no texto
constitucional sé se tornou possivel com a aprovagao da Emenda Constitucional
64/2010.

Em perspectivas constitucionais, é possivel considerar o que é elencado
no art. 6° “Sado direitos sociais a educagao, a saude, a alimentagao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protegao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo” (Brasil, 1988). De modo concomitante, ha a consideragdo do art.
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227 da CF/88, que prevé a articulacdo entre familia, sociedade e Estado para
assegurar para criangas, adolescentes e jovens, direitos fundamentais e sociais,
como a propria alimentacao, articulada com os direitos a vida e a saude.

Ao contextualizar a alimentagdo como uma categoria tratada enquanto
direito social a partir da Emenda Constitucional indicada, verifica-se uma construgao
juridica em torno do tema, tanto em termos positivados quanto para a ciéncia
do Direito. A presenca da questdo alimentar na estrutura legal é recente, com
atencgao para a Lei 8.080/1990, que apesar de versar sobre temas amplos ligados
a saude, pontua a alimentagdo como um determinante e condicionante para o
estabelecimento da vida, com a consideracao de que “os niveis de salde expressam
a organizagdo social e econdmica do Pais” (Brasil, 1990).

Na observagao das tratativas do Estado Brasileiro para a questao estudada,
considera-se a aprovagao da Politica Nacional de Alimentagado e Nutricdo em
1999, um marco para a protecao de direitos humanos a saude e a alimentagao
(Ministério da Saude, et al., 2013). Em 2011, a Portaria n. 2.715/2011, organizada
pelo Ministério da Saude, atualizou a Politica Nacional de Alimentagao e Nutrigcao,
a partir da necessidade de uma politica expressa sobre alimentagdo e nutrigcao,
voltada para a garantia do direito a alimentagao.

As informagdes elencadas compdem um breve destaque no sentido de
identificar o carater recente que a questao da alimentagdo assume no interior
do Direito brasileiro, apesar da insuficiéncia deste artigo de apresentar todos
os aspectos do desenvolvimento estritamente legal, com a indicagdo da lacuna
como possivel caminho de pesquisa a ser desenvolvida.

O que deve ser destacado é a perspectiva elencada de que o quadro
juridico estudado nesta pesquisa sofreu interferéncias da realidade politica, social
e econdmica do Brasil, nas intermedia¢gdes com os debates de Direitos Humanos
em campo internacional. Essa afirmagao € dada a partir dos apontamentos tedricos
de Bourdieu (1989), que realiza uma critica sobre a possibilidade de uma autonomia
total do Direito, como se fosse um instrumento regido apenas por dinamicas
internas.

Neste sentido, é necessario realizar uma analise da alimentacao a partir
de aspectos politicos e fundamentos interdisciplinares. Para compreender as
questdes que envolvem a efetivagcdo do direito a alimentacdo, verifica-se como
o ato de se alimentar é transpassado por questdes sociais, econdmicas, para além
da mera subsisténcia do sujeito. O alimento pode promover o lazer, a conexao
com o grupo e a familia. Trata-se de um momento que forma o sujeito.

Na perspectiva do quao fundamental € a questao alimentar, considera-se
que: “sem uma alimentagao adequada, em quantidade e qualidade, ndo ha o direito
a vida e, consequentemente, aos demais direitos. O ato de se alimentar passa
pela cultura de cada povo, pelas formas de acesso para produzir ou adquirir seus
alimentos” (Maniglia, 2009, p. 115).

A fome aparece quando a alimentagao nao tem bases para ocorrer. A ndo
concretizagdo do direito a alimentagdo ndo pode ser lida de forma estritamente
juridica, visto que as condi¢des de classe, raga, género e etnia podem determinar o
curso do alimento em uma vida. Entre a quantificagao nutricional de como um sujeito
deveria se alimentar e o que deveria consumir para as condi¢des adequadas de
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saude, encontra-se uma série de impedimentos cotidianos, como a ma distribuicado
de produtos, l6gicas de exportacdo voltadas para o lucro, monocultura, falta de
interesse politico no combate a fome.

Destaca-se a consideragao de Josué de Castro, ao iniciar a obra A Geografia
da Fome, ao considerar que o assunto tratado pode ser considerado perigoso e
delicado. Verifica-se a ocorréncia de um peso moral em torno da palavra fome,
marcada politicamente por escolhas discursivas voltadas para o disfarce das
estatisticas que demonstram uma grande massa de mulheres e homens que néo
se alimentam, dada as subjugacdes socioecondmicas (Castro, 1984).

Em torno do discurso produzido, é possivel avaliar o estabelecimento de
que a fome é algo dado a sociedade, sob uma falsa premissa de naturalizagdo do
modo formativo das relagdes sociais. Veicula-se uma impossibilidade de superagdo
substantiva das insegurangas alimentares, conforme debatido por Mark Fisher:

Uma critica moral ao capitalismo, enfatizando as maneiras pela
qual ele gera miséria e dor, apenas reforca o realismo capitalista.
Pobreza, fome e guerra podem ser apresentadas como aspectos
incontornaveis da realidade, ao passo que a esperanca de umdia
eliminar tais formas de sofrimento pode ser facilmente repre-
sentada como um mero utopismo ingénuo (Fisher, 2020, p. 33).

Os ciclos de produgao capitalista marcam os sistemas de alimentagao, de
forma que propde uma grande escala produtiva alimentar, marcado por questdes
agricolas, relagao das demandas e ofertas, globalizagdo do alimento, aumento da
distribuicdo de alimentos ultraprocessados, o que acaba por caracterizar o ato de
se alimentar como um grande negécio (Gracia-Arnaiz, 2005). Ao imputar a ideia de
lucro ao alimento consumido, ha o estabelecimento de uma série de contradigdes
e paradoxos sobre essa questado para o desenvolvimento da sociedade.

Meszéros (2011) aponta que “o progresso das forgas da producgao agricola

n&o erradicou a fome e a desnutricdo” (p. 255), dada a contradigdo diante dos modos

expansionistas do sistema do capital. Da a continuidade de que ha umaimposicao de que

“nao se deve permitir que motivagcdes “sentimentais” relativas a saude — e até

a simples sobrevivéncia — dos seres humanos perturbem ou interrompam os

“processos de tomada realista de decisdo” orientados para os mercados” (Meszaros,
201, p. 255).

Para compreensao desse quadro, importa observar o nivel de produtividade
alimentar frente aos niveis de ndo acessibilidade a alimentacdo adequada. De
acordo com o Relatério indice de Desperdicio de Alimentos, publicado em 2021
pelo Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA), cerca de
17% da produgao global de alimentos pode ser desperdi¢cada. Apesar do relatério
indicar questdes metodoldgicas que desfavorecem a observagao precisa dessa
porcentagem, ha indicagao que o nivel de desperdicio de alimentos tem crescido
e pode dobrar para as proximas analises.

Nao ha um compilado de dados anteriores significativos para uma
comparagao rigida, visto que a coleta da informacdo de desperdicio alimentar
€ atravessada por abordagens com alto nivel de variabilidade metodolégica.
Ha indicacao de apenas dezessete paises que apresentam dados significativos
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coletados em alta qualidade. Entretanto, o relatério conecta esse cenario com
a dificuldade da compreensao politica de como o desperdicio alimentar esta
atrelado aos niveis de seguranca alimentar (PNUMA, 2021).

Enquanto ha indicativo de desperdicio de cerca de 931 milhdes de toneladas
de alimento desperdigados, o Relatério Estado da Seguranga Alimentar e Nutricdo
no Mundo langado em 2022 indicou que cerca de 828 milhdes de pessoas foram
atravessadas pela fome em todo o mundo durante o ano de 2021, com uma alta
significativa. Em questdes percentuais, a fome tem afetado cerca de 9,8% em
carater mundial (FAO, et al., 2022). A partir desses nimeros, observa-se uma
contradigdo central para a questdo alimentar: um nimero expressivo de sujeitos
sem acesso a alimentagdo enquanto ha uma produg¢ado massificada, alvo de um
percentual significativo de desperdicio alimentar.

Uma segunda contradi¢cdo pode ser verificada a partir da exportagao de
alimentos feita pelo Brasil € as condi¢cdes de alimentagao do povo brasileiro. De
acordo com o Boletim do Comércio Exterior do Agronegécio, produzido pela
Confederacdo da Agricultura e Pecuéria do Brasil (CNA), o agronegécio brasileiro
atingiu a marca de US$10,5 bilhées no campo das exportagdes em fevereiro de
2022, com um crescimento percentual de 203,4% do valor alcangado em fevereiro
de 2021 (CNA, 2022).

Em contrapartida, a edi¢ao publicada em 2022 do Relatério “Inseguranca
Alimentar e Covid-19 no Brasil” indica que o contexto brasileiro abarca cerca de
125,2 milhdes de pessoas tem vivenciado algum nivel de inseguranga alimentar,
enquanto cerca de 33 milhdes estdo inseridos no nivel mais grave de inseguranga
alimentar, com uma situacdo de fome explicita (Rede PENSSAN, 2022).

Se por um lado as mudangas para a produgao de alimentos proporcionaram
a possibilidade de maior acessibilidade aos alimentos, com novas tecnologias
que aumentaram os tipos de produtos ofertados, com o aumento da diversidade
alimentar (Arnaiz, 2005), os dados expostos acima demonstram uma continuidade
da desigualdade alimentar e uma dificuldade de concretizagcdo de maiores acessos
aos alimentos. A questao da alimentacado nao € um problema de falta de alimento,
mas ha um problema politico de distribui¢do, onde o alimento é condicionado
ao lucro, o que implica em altas taxas de desperdicio alimentar, sob o quadro da
politica agricola.

Para Mabel Gracia-Arnaiz, “persistem as heterogeneidades intra e
interterritorial e socialmente vertical” (2005, p. 149), o que significa que existem
condicionantes que determinam como a alimentagdo se da. A ocorréncia de
marcagdes a partir das condi¢des de classe, raga, género, territdrio, renda, junto
aoutras variaveis sociais sao centrais no acesso alimentar. Nesse sentido, a autora
continua:

Apesar da abundancia aparente, os sistemas de produc¢ao e dis-
tribuicdo alimentares atuais ndo asseguram as necessidades ba-
sicas das pessoas, nem a reparticdo equitativa dos alimentos,
nem a capacidade de recuperar os recursos utilizados, tampou-
co a preservacéo da identidade cultural (Gracia-Arnaiz, 2005, p.
160).
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Este artigo ndo é o primeiro material tedrico a questionar por que ha
ocorréncia da fome se existe produtividade alimentar suficiente para suprir as
necessidades mundiais. Mabel Gracia-Arnaiz perguntava-se “Se a producéao alimentar
atual é suficiente para alimentar toda a populagdo mundial, por que persistem
a fome e a subnutricdo? Por que a fome inscreve-se na histéria da afluéncia?”
(2005, p. 150).

Da mesma forma, Elisabete Maniglia também questiona “O cidaddo come?
Come o qué? De onde vem seu alimento? Qual é a sua qualidade? Foi comprado
a custa de seu trabalho degradante? O cidadao trabalha com dignidade? Recebe
todos os seus direitos?” (Maniglia, 2009, p. 82). Na obra publicada em 1984,
Josué de Castro fazia coro as perguntas e ja atribuia uma resposta: “existem, no
nosso planeta, mais de dois bilhdes de seres humanos. Como se alimentam eles?
Os primeiros inquéritos realizados nos permitem responder: alimentam-se mal”
(Castro, 1984, p. 8).

Nesse contexto, considera-se o posicionamento desenvolvido por Istvan
Meszaros (2011), o qual indica que a forma de producgéo e distribuicdo alimentar
no interior do sistema do capital, nos moldes atuais, ndo promete ou garante um
futuro adequado, dada a prépria degradagcdo do meio ambiente e o modelo de
producao alimentar. De modo critico, aponta:

Gracas a subserviéncia alienada da ciéncia e da tecnologia as
estratégias do lucrativo marketing global, hoje as frutas exéticas
estdo disponiveis durante o ano inteiro em todas as regides — é
claro, para quem tem dinheiro para compra-las, ndo para quem
as produz sob o dominio de meia duzia de corporac¢des transna-
cionais (Meszaros, 2011, p. 255).

Na atualidade, Frederico Daia Firmiano (2022), alia-se a critica ao indicar
que a questdo da fome e a criagdo de direcionamentos perpassam pelas relagdes
de mercado e a forma de consumo mundial. Por essa via, a estruturacdo do
capital implica em uma perspectiva de acumulacao e centralizagdo que afeta o
enfrentamento substantivo das insegurancas alimentares.

Ao intermediar os questionamentos apresentados por outros tedricos,
frente aos dados elencados, a questao da fome no tempo presente parece alcangar
maior complexidade do que anteriormente. Isso se da a partir da intensificagdo das
relacdes sociais, mediadas pelo sistema do capital (Meszaros, 2011). Na associagédo
proposta entre producdo de alimentos e lucro, nao é toda a necessidade humana
que estd alinhada com uma perspectiva de vantagem para os grandes produtores
de alimento. Entretanto, “o problema é que a frustragdo da “segurancga alimentar”
implica diretamente a sobrevivéncia do conjunto da humanidade” (Firmiano, 2022,
p. 134).

De modo simultaneo, ressalta-se a posi¢cao de Meszaros, o qual aponta que
“prioridades adotadas no interesse da expansao e da acumulagao do capital sdo
fatalmente distorcidas contra os condenados a fome e a desnutri¢cao, principalmente
no ‘Terceiro Mundo™ (2011, p. 255). Njo é possivel separar o problema da fome
das relagdes vivenciadas em um sentido econémico, politico, social e juridico, sob
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o resgate da posi¢cao do Brasil nas relagdes internacionais, sob a subserviéncia
como pais latino-americano, as margens.

Conforme discorre Flavio Valente (2016), hd um reforco analitico do sentido
determinante da fome e da desnutricdo compartilhada em multiplos territdrios,
com impacto direto para as expressdes concretas da vida. Compreende-se que:

A fome [e] a ma nutricdo ndo existem porque o sol discrimina,
ou porque nao ha terra fértil suficiente ou alimentos disponi-
veis. Elas se materializam porque sociedades foram estruturadas
de acordo com os interesses de grupos sociais politicamente e
economicamente hegemoénicos (Valente, 2016, p. 6).

Ao retomar a perspectiva apresentada no inicio deste tépico, considera-se
que a andlise feita demonstra o local em que a alimentagao ocupa na constituigao
da agenda juridica brasileira. Se Direito € um espago de disputa, constituido
como campo dos possiveis, assinalado por Pierre Bourdieu (1989), as questdes
apresentadas sobre a realidade alimentar brasileira estdo conectadas com as
tentativas de produzir uma intermediagao concreta.

O estudo entre os aspectos tedricos e a realidade vivenciada possibilita
analisar quais campos do Direito podem ser abertos, qual é a constituicdo de
politica publica possivel, assim como o reconhecimento da alimentagdo como um
direito humano fundamental. Trata-se de avaliar as implica¢cdes politicas, sociais,
econdmicas que perpassam a forma possivel de superagado da fome, como questao
central para a continuidade coletiva e desenvolvimento humano.

3 CONSTITUICAO ALIMENTAR PARA EFETIVAGAO DOS DIREITOS
HUMANOS

Considera-se que uma andlise interdisciplinar possibilita melhor compreensao
dos fendbmenos alimentares. Em consequéncia, € possivel avaliar as estratégias
e construgdes juridicas para além das normas positivadas, visto que “o método
l6gico-formal é abstrato demais para a compreensao dos direitos fundamentais
no dmbito materialista da praxis” (Machado, 2017, p. 160).

Na articulagdo entre a ideia de que a alimentacdo é um direito social,
a partir das diferentes influéncias que pode gerar para a constituicdo da vida
concreta, o Direito deve se preocupar com a falta de alimento. Na associagao
do direito a alimentagdo como uma base para ocorréncia de outros direitos, uma
violagdo da seguranca alimentar e nutricional pode desencadear uma série de
rompimentos de garantias fundamentais. Neste sentido, é cabivel a observagao
da questdo alimentar no campo dos Direitos Humanos como elemento basilar para
uma concretizagao coletiva de determinagdes para a dignidade da pessoa humana.

Diante do contexto apresentado e da constatagcdo de que a questao
alimentar é transpassada pelos aspectos econdémicos e sociais, volta-se para
as intersecgdes produzidas pelo Direito para a garantia de uma alimentacdo em
termos adequados. Neste sentido, ressalta-se o carater fundamental da segurancga
alimentar e nutricional para que os Direitos Humanos sejam efetivados.
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A discussao sobre Direitos Humanos implica na necessidade de identificagdo
de qual ponto se parte em um sentido tedrico. Diferentes conceituagdes podem ser
estabelecidas, todavia este artigo parte das orientagdes produzidas por Machado
(2017), o qual aponta para uma compreensdo de direitos humanos como um
produto para satisfazer as condi¢cdes materiais do sujeito, gerado a partir de
antagonismos politicos e sociais. Também é possivel realizar uma associagao
entre Direitos Humanos e valores significativos para a manutencdo da sociedade.
Trata-se do reconhecimento do que é fundamental para garantir a ocorréncia
coletiva da vida (Comparato, 2018).

A seguranga alimentar se desenvolve sob o prisma dos Direitos Humanos
e do Direito Agrario, diante diversas areas do conhecimento. Trata-se de pensar
em como a alimentagdo pode ser efetivada enquanto um direito fundamental
da existéncia humana (Maniglia, 2009). O desenvolvimento pleno da vida e da
cidadania esta associado com o acesso e consumo de alimentos, definido pelas
condi¢des socioecondmicas do sujeito. Populagdes pobres tém uma qualidade
da alimentagao precéria, dado o poder de compra que possuem.

Em um sentido utépico, Comparato (2018) pressupde solidariedades técnica
e ética para constituicao da cidadania, com, respectivamente, uma padronizagao da
vida e o estabelecimento de uma cidadania mundial, sob a suplantagado de relagdes
de dominagdo. Ressalta-se que a realidade vivenciada por cada comunidade pode
alterar a forma como se experimenta a ideia de Direitos Humanos (Maniglia, 2009).

Ha de se considerar a dificuldade em discutir a alimentacdo a partir de
Direitos Humanos, no sentido de que existem discursos produzidos que relegam
o debate ao plano politico, sob a consideragao de que efetivar direitos basicos
contraria a estrutura de dominagao estabelecido pela sociedade do capital. Esses
direitos permitem uma discussao sobre o estabelecimento de tais garantias a
partir do Estado Democratico de Direito (Rubio, 2015). Simultaneamente, ndo ha
como se afastar da pratica cotidiana, inferida por diferentes fatores. Considera-se
os estudos do Prof. David Sanchéz Rubio, que diz:

al considerarse como natural, normal e indiscutible la distancia
entre lo practicado y lo hablado, se esta consolidando y for-
taleciendo una forma de entender y practicar la convivencia
humana sin mads pretensiones de lograr una mayor coherencia
en lo universal socio-histéricamente producido (Rubio, 2015, p.
103)2.

A normalizagdo dos direitos fundamentais como um campo inatingivel na
pratica juridica direciona para a manutengao de uma légica onde nao se viabilizam
pretensdes concretas de garantir tais direitos. As dificuldades de distribuicao e
regulacdo de questdes como a alimentagao ndo podem ser naturalizadas, sob a
falsa premissa de que é impossivel efetivar garantias socialis.

2 Ao considerar como natural, normal e indiscutivel a distdncia entre o que é praticado e aquilo que
é falado, estd se consolidando e fortalecendo uma forma de entender e praticar a convivéncia
humana sem maiores pretensdes de alcanc¢ar maior coeréncia no universo socio-historicamente
produzido (tradugdo nossa)
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Sob a colocagao tedrica supracitada, direciona-se para a ideia de que discutir
odireito a alimentagao ndo deve ter como determinagdo central aimpossibilidade
de superar a fome. Ao observar grupos marginalizados a partir da perspectiva da
cidadania, depara-se com uma série de contradi¢gdes que se expressam a partir
da busca por direitos minimos ligados com as condi¢des de existéncia. Had uma
complexidade em discutir cidadania justamente porque existe uma certa limitagao
do préprio Estado em reconhecer aqueles que se encontram em uma posi¢cao
periférica da sociedade (Rubio, 2020).

Ao considerar que a questao alimentar é determinante para efetivagao
de outros direitos, hd um ponto crucial para constru¢ao dessa ideia de cidadania,
tanto pela perspectiva estatal, quanto pela capacidade do sujeito de se reconhecer
enquanto parte social, alvo de direitos previstos. Neste escopo, é possivel resgatar
um aspecto tedrico desenvolvido por Habermas, ao trabalhar em uma interpretacao
possivel para os direitos humanos fundamentais.

Para que seja possivel garantir a efetividade do direito, € preciso garantir
igual protecdo juridica e igual pretensao juridica, no interior dos ideais democraticos.
Habermas traca uma relagao significativa: para compreender uma ideia de democracia
€ necessario avaliar a conexao entre o principio do discurso e a forma juridica. A
forma juridica é sobre garantir a estabilidade das expectativas sociais, garantirum
equilibrio do comportamento de forma coletiva. O principio do discurso coloca a
posicdo de examinar aquilo que dé legitimidade (ou ndo) para as normas da ag3o.
Essa relacdo € chamada de génese logica de direitos (Habermas, 1997).

Na relagdo entre direito e discurso, nascem os direitos fundamentais ligados
com a igualdade de liberdade subjetiva de agdo, que se desdobram naqueles
que vem de uma autonomia politica e naqueles resultantes da possibilidade
de postular judicialmente os direitos, com a garantia de uma protecdao juridica
individual. Forma-se ai uma relagdo em que as garantias fundamentais servem
para a autonomia privada do sujeito, que vai acontecer somente se o sujeito se
entender como destinatario da lei.

Essa pretensdo de direitos se efetiva quando ha reciprocidade, visto que
para ser sujeito de direito € necessario assumir um papel de autor da ordem
juridica, o qual é garantido com a participagao igualitaria na formagao da opinido e
da vontade politica. Essa fundamentagao para cidadaos livres iguais garante uma
posi¢cao material, concreta com o direito. E a partir disso, podemos falar em “direitos
fundamentais a condi¢cdes de vidas garantidas social, técnica e economicamente,
na medida em que isso for necessario para um aproveitamento, em igualdade de
chances, dos direitos” (Habermas, 1997, p. 160).

Em uma avaliagdo sobre as determinagdes dos direitos fundamentais,
Robert Alexy (2008) coloca que a regulacdo dessa categoria pelo Estado tende
a possuir grande abertura, assim como controvérsias e alvo de disputas, que
implicam na forma como a estrutura do Estado intermedia a efetivagado desses
direitos. Pontua que “a efetividade do direito é objeto da dimensdo empirica, ao
menos na medida em que tal efetividade for condi¢cdo para a validade do direito,
legislado ou jurisprudencial” (Alexy, 2008, p. 34).

Essas perspectivas tedricas permitem a compreensao de que discutir
Direitos Humanos é uma demanda complexa. Considera-se que € uma relagao
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intermediada pela estrutura do Estado, as expressdes do Direito, mas também pelo
reconhecimento subjetivo como portador de direitos sociais. Hd um distanciamento
entre arealidade concreta e a aplicabilidade de direitos, assim como a organizagao
de politicas publicas efetivas.

No campo da estruturagdo juridica, ressalta-se o reconhecimento
encontrado na Declaragdo Universal de Direitos Humanos, de 1948. No artigo 25°
da referida Declaragdo, a alimentagado aparece como uma categoria que deve ser
garantida para toda pessoa a partir de um nivel de vida suficiente que assegure
saude e bem-estar para si e sua familia. Esse reconhecimento é significativo para
a questdo alimentar (ONU, 1948).

Entretanto, diversos relatérios produzidos pela Organizacao das Nagdes
Unidas para a Alimentacao e a Agricultura (FAO) indicam a recorréncia e continuidade
de quadros de inseguranca alimentar em diversos locais do mundo. Destaca-se essa
informacao para uma breve pontuacao sobre as contradi¢cdes entre as garantias
previstas e o espacgo da realidade.

Por conseguinte, a breve pontuagao sobre Direitos Humanos tem como
objetivo demarcar a fundamentalidade do reconhecimento alimentar para
constituicdo do sujeito, no sentido de que é necessario o acesso a alimentacgao
de forma adequada. Todavia, ndo se trata de uma observacgdo estéril, com mera
afirmagao da seguranga alimentar como garantia fundamental, mas como um
processo submetido a relagdes sociais complexas, com questionamentos sobre
o que interfere na efetividade e quais campos podem ser disputados, a partir da
l6gica de que “somente a pratica é capaz de proporcionar o conhecimento real
e fornecer os critérios seguros para afericdo do grau de efetividade dos direitos
humanos fundamentais” (Machado, 2017, p. 156).

Em continuidade, direciona-se uma construgao para compreender o quadro
tedrico da seguranca alimentar enquanto conceito do campo do Direito Agrario.
Compreende-se a necessidade de explicar conceitualmente as perspectivas sobre
seguranga alimentar e nutricional, as formas como a inseguranga e a desnutri¢éo
podem ocorrer, para que seja possivel avaliar a constituicao de politicas e os
direcionamentos internacionais.

4 O CONCEITO DE SEGURANCA ALIMENTAR £ NUTRICIONAL

As discussdes e categorias tedricas apresentadas até este ponto séo
fundamentais para a compreensao do processo alimentar enquanto um direito. A
partir do escopo desenhado, torna-se necessario uma estruturagdo do conceito
de Seguranga Alimentar e Nutricional por meio do Direito Agrario que possibilite
analisar o caminho de conexao entre a teoria e a pratica alimentar das mulheres
brasileiras, grupo observado nesta pesquisa, com a expressao das politicas publicas
institucionalizadas internacionalmente e pelo Estado Brasileiro.

Nao ha como tratar a alimentagao como um tema simplério, constituido
apenas como ato para suprimento nutricional, desconectado da organizagao social
da vida. Essa linha de raciocinio direciona para uma perspectiva de que a mera
formalizacdo juridica sem compreensdo do fendbmeno alimentar ndo é capaz de
construir intervengdes significativas. A alimentagédo sofre interferéncias a partir
do aspecto cultural, social, econémico, histérico e ambiental. A forma como a vida
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€ constituida em cada nucleo familiar ou comunidade impacta 0 modo como um
alimento é manipulado e como as escolhas alimentares sdo realizadas. Existem
habitos alimentares mediados pelas formas nutricionais adequadas, mas também
pelo prazer, pela socializagdo, como uma forma digna de existéncia (Maluf, 2007,
Maniglia, 2009).

Ao discutir a questdo da segurancga alimentar, Roberto Grassi Neto
(2013) indica aimportancia de um olhar interpretativo, no sentido de compreender
que a palavra “seguranca” significa garantir certas necessidades ou ainda manter-se
afastado de incertezas ou perigos. O autor realiza uma construcdo tedrica que
demonstra a trajetdria do conceito de seguranga alimentar e nutricional a partir das
experiéncias internacionais e juridicas, para apresentar a seguinte categorizagao:

Seguranga alimentar e nutricional como sendo a situagcdo na
qual todas as pessoas, regular e permanentemente, tém acesso
fisico, social e econdmico a alimentos suficientes para o atendi-
mento de suas necessidades basicas e que, além de terem sido
produzidos de modo sustentavel e mediante respeito as restri-
¢Oes dietéticas especiais ou as caracteristicas culturais de cada
povo, apresentem-se saudaveis, nutritivos, e isentos de riscos,
assim se preservando até sua ingestdo pelo consumidor (Grassi
Neto, 2013, p. 67-68).

Para Elisabete Maniglia (2009), a questio da segurancga alimentar perpassa
por uma garantia de “acesso fisico e econdmico a alimentos basicos, necessarios
para uma vida ativa e saudavel” a todos os sujeitos (p. 255). Considera, ainda, que
a categoria deve ser trabalhada por diferentes frentes, em uma intermediac¢ao
entre Estado, sociedade, movimentos sociais, para concretizagao da alimentagao
como direito, na ideia de que “o Estado deve garantir o acesso a alimentagao ndo
s6 em quantidade suficiente, mas também em qualidade, a fim de se completar
a sustentabilidade da vida” (Maniglia, 2009, p. 256).

Para Mabel Gracia-Arnaiz (2015), segurancga alimentar pode ser considerada
um termo ambiguo. Associa essa ambiguidade com a dupla associagdo onde
essa seguranca pode ser tida como precaugdes e medidas tomadas para garantir
intoxicagcdo, minimizar perigos de contaminacdo, com devida preservagdo dos
alimentos, mas também com a ideia de disponibilidade e acessibilidade alimentar.

Cabe observar que ndo ha diferenciagdo semantica na lingua portuguesa
sobre os aspectos de seguranga e disponibilidade de alimentos, equivalentes aos
respectivos termos na lingua inglesa: food safety e food security. A ndo ocorréncia
de uma diferenca linguistica implica na jungdo dos dois aspectos em uma uUnica
expressao. Além desse fator, hd um destaque significativo para a versao brasileira
do conceito por ressaltar a dimens&o nutricional (Maluf, 2006).

Ao observar a construgao do conceito de seguranga alimentar e nutricional,
€ necessario compreender, por uma perspectiva internacional, sobre como a questéo
alimentar transitava no espacgo politico, social e juridico na segunda metade do
século XX. Nos primeiros momentos, ocorria uma associagado da garantia alimentar
com uma politica de armazenamento, para promover reservas mundiais sob o
sentido do controle econdmico (Maniglia, 2009; Grassi Neto, 2013).
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Reconhece-se a ocorréncia da Declaragdo Universal sobre a Erradicagao da
Fome e da Ma Nutri¢do, dada a partir da Conferéncia Mundial sobre a Alimentagao,
convocada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Datada de 1974, a Declaragao
fez uma série de reconhecimentos significativos para questdo alimentar. Para a
categorizagdo de seguranga alimentar, contribuiu com a perspectiva de que o
termo estaria associado com disponibilidade de alimentos para o desenvolvimento,
para além de pressdes politicas e econémicas. A referida Declaragdo indicou que
um sistema de seguranga alimentar eficaz em nivel mundial deveria estar baseado
uma perspectiva de abastecimento, como responsabilidade comum internacional,
com a ocorréncia de reservas adequadas, geradas por uma agao cooperativa
(ONU, 1974).

Em 1996, a Cupula Mundial da Alimentagao foi responsavel pela Declaragado
de Roma sobre a Seguranga Alimentar e fez algumas consideragdes significativas. O
que pode ser percebido no documento é uma perspectiva da seguranga alimentar
com o acesso a alimentos, em niveis adequados, tanto em seguranga quanto em
nutricdo, sob o direito de ndo experimentar a fome.

Destaca-se a associagdo da seguranga alimentar com as questdes de
producgao, as dificuldades de acesso aos alimentos, problemas de acesso a renda,
em uma dimensao mundial, com maior intensidade em determinadas regides. Indica
que a seguranca alimentar deve ser prioridade dos Estados, sob a conceituagdo de
que o termo significa “acesso fisico e econdmico a alimentos seguros, nutritivos
e suficientes para satisfazer as suas necessidades dietéticas e preferéncias
alimentares, a fim de levarem uma vida ativa e sd” (FAO, 1996, s. p.)

A partir da Cupula Mundial da Alimentacgao, realizada em 1996, a questao
da seguranca alimentar passou a ser desenvolvida pelos Estados engajados para
ampliar a discussao e estruturagao de garantias a alimentagao saudavel e adequada.
Essa mobilizagdo conduziu para a consolidagao do conceito de seguranga alimentar
e nutricional. No Brasil, destaca-se o documento “Principios e Diretrizes de uma
Politica de Seguranga Alimentar e Nutricional”, organizado pelo Conselho Nacional de
Segurancga Alimentar e Nutricional (CONSEA), no ano de 2004. Neste documento,
foi apresentada a seguinte defini¢do para o termo:

Segurancga Alimentar e Nutricional (SAN) é a realizagdo do di-
reito de todos ao acesso regular e permanente a alimentos de
qualidade, em quantidade suficiente, sem comprometer o aces-
sO a outras necessidades essenciais, tendo como base praticas
alimentares promotoras de saude, que respeitem a diversidade
cultural e que sejam social, econdmica e ambientalmente sus-
tentaveis (CONSEA, 2004, p. 4).

Além da conceituacado, o documento realiza uma conexao significativa.
Aponta a necessidade de associar a questao da seguranga alimentar e nutricional
com o Direito Humano a Alimentacédo e a Soberania Alimentar. Para o conceito
de DHAA, este trabalho realizou a conexao no subtépico anterior. Para o segundo
aspecto, da soberania alimentar, segue-se a compreensao de que € uma categoria
trabalhada de forma conjunta com a questao da seguranga alimentar, mas que
amplia as possibilidades, visto que se trata de uma “condigao que sé existe quando
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0s povos sao livres para decidirem o que sera produzido, como serd a produgao e
0 gue consumirdo, sempre respeitando a cultura alimentar” (CONSEA, 2004, p. 61).

A definigdo supracitada sobre o conceito de seguranga alimentar e
nutricional foi demarcada juridicamente pela Lei Organica de Seguranga Alimentar
e Nutricional (Lei n. 11.346/2006). Na mesma legislacdo, foi instituida a criagdo do
Sistema Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional (SISAN), cujo objetivo é
assegurar o direito humano a alimentacdo adequada. Encontra-se ainda o Decreto
n. 7.272, de 25 de agosto de 2010 que contribuiu para a institucionalizagao da
Politica Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional.

A continuidade conceitual de segurancga alimentar e nutricional entre os
materiais apresentados pelo Conselho Nacional de Seguranga Alimentar e Nutricional
(CONSEA) em 2004 e na estruturacdo da Lei n. 11.346, em 15 de setembro de
2006 demonstram o processo de acumulo e construgao da questao alimentar. Na
contextualizagdo cronoldgica, os pesquisadores Renato Maluf e Elisabete Maniglia
apresentaram trabalhos tedricos contemporaneos ao processo de institucionalizagdo
da seguranca alimentar no Brasil que reforcam a multidimensionalidade do processo
de alimentacao.

Cabe destacar que as discussdes em torno do conceito estudado foram
permeadas pelas pesquisas cientificas, que complexificaram as categorizagdes.
Ressalta-se a Escala Brasileira de Inseguranca Alimentar (EBIA), adaptada por
pesquisadores da UNICAMP durante 2003 e 2004 a partir da experiéncia do
Departamento de Agricultura dos Estados Unidos. Trata-se de um instrumento
significativo para analisar a experiéncia alimentar de diferentes grupos sociais,
assim como entender o quéo severa a inseguranca alimentar pode ser (IBGE, 2014).

A EBIA é formada por quatro niveis: seguranga alimentar, onde ha acesso
a alimentacdo de forma adequada sem comprometimento de outros fatores;
inseguranca alimentar leve, baseada em preocupagdes ao futuro da alimentagao
familiar, assim como uma qualidade inadequada em prol da quantidade de alimento;
inseguranga alimentar moderada, definida pela redug¢do quantitativa da alimentagéo,
com a falta de alimentos para adultos. Por fim, depara-se com a inseguranga
alimentar grave, ocorrente quando faltam alimentos para criangas ou quando
alguém permanece o dia inteiro sem se alimentar por falta de renda (Ministério
do Desenvolvimento Social e Combate & Fome apud IBGE, 2014).

A partir da construgao apresentada, analisa-se que o conceito de seguranga
alimentar e nutricional possui certa estabilidade em um sentido tedrico e juridico,
onde a experiéncia da fome aparece com apenas uma das facetas da inseguranca
alimentar. Compreende-se que a discussao significativa, em termos cientificos,
ndo é produzir um novo conceito, mas analisar a construgado das politicas em
torno do que foi estabelecido, as mediagdes com a realidade e os problemas
vivenciados no momento atual.

Compreende-se que houve um desenvolvimento internacional da ideia de
segurancga alimentar de acordo com as experiéncias vivenciadas, sob os contextos
politicos, sociais e econdmicos, o que possibilitou que o debate em torno da
seguranca alimentar fosse observado por uma perspectiva social, como aspecto
fundamental para a garantia da vida.
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A promoc¢ao do Direito Humano a Alimentagdo Adequada é estipulada
em diferentes tratados e documentos internacionais, assim como em varias leis
em vigor no Brasil. Essa promog¢ao também foi incorporada em dispositivos e
principios da Constituicdo Federal de 1988. A existéncia desse conjunto de leis
estabelece que a promog¢ao do DHAA é uma obrigagao do Estado brasileiro e
uma responsabilidade de todos nés (Burity et al., 2010)

Apesar da pobreza, a fome e outras violagdes ao Direito Humano a
Alimentagdo Adequada continuarem a ser um grande desafio enfrentado pela
sociedade brasileira, o tema da alimentacgdo e nutricao tem sido objeto de uma
profunda reflexdao tanto pela sociedade civil quanto pelo governo brasileiro, ao
longo de vérias décadas.

CONCLUSAO

Por conseguinte, considerou-se como centralidade deste trabalho a reflexdo
e andlise sobre a questdo alimentar enquanto elemento conectado com arealidade
existencial dos sujeitos de direito. Nesse sentido, foi necessario realizar uma
observagao juridica que ndo fosse marcada de forma estrita pelas determinacdes
legais, mas que considerasse formacgdes tedricas fundamentais, principalmente
com a expansao do conceito de justica como balizador para a construgao juridica.

Foi construida uma trajetéria cientifica que considerou as inferéncias do
Direito para a alimentagao, tanto a partir da associagdo do conceito de justica,
quanto pela via de institucionalizagado das politicas publicas e direcionamentos
constitucionais. Além desse aspecto, foi necesséaria uma observacao interdisciplinar
que qualificasse a experiéncia alimentar por uma interpretagao extensiva, ndo-restrita
a mera formalizagcdo do Direito Humano a Alimentacdo Adequada.

Sob essa andlise, afirma-se que o acesso aos alimentos é elemento fundante
para que um sujeito se mantenha vivo, com capacidades de usufruir um conjunto
de garantias fundamentais. Neste escopo, a seguranga alimentar e nutricional é
estruturada como um pilar capaz de garantir o cumprimento dos Direitos Humanos,
no sentido de que ndo ha experiéncia de dignidade humana se a pessoa nao tiver
possibilidade de existir com um nivel adequado alimentar, em termos qualitativos
e quantitativos.

Entre as categorias justica, estabelecimento de direitos humanos e
constituicdo de uma vida digna, coloca-se que o problema central ndo € a afirmativa
de que todos deveriam acessar uma alimentagado adequada e saudavel, mas sim
a construcao de politicas publicas efetivas, assim como a disputa da agenda
politica e do espaco publico. Reafirma-se a complexidade do estabelecimento da
seguranca alimentar e nutricional, como categoria intermediada entre o Direito
Agrério e Direitos Humanos.

Retoma-se que o conceito de seguranga alimentar e nutricional possui
uma conceituagao tedrica estruturada por outros pesquisadores e esta pesquisa
ndo idealizou uma nova definicdo. Mantém-se a perspectiva promovida a partir
da previsdo da Lei 11.346/2006, que regula o Sistema Nacional de Seguranca
Alimentar e Nutricional no Brasil. Trata-se da previsdo de concretizar um acesso
a alimentos de modo regular, permanente, qualitativo e quantitativo, para suprir
as necessidades humanas.
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Considera-se que as discussdes juridicas em torno da alimentacdo nao
estdo restritas a previsdo constitucional do art. 6°, CF/88, posto como direito
social por meio da Emenda Constitucional 64/2010. E primordial a compreenséo
do alimento como atravessador da existéncia humana e coletiva, inferida pelas
experiéncias particulares, dado o local de habitacdo, estrutura familia, condi¢do
socioecondmico, género, raga, etnia, aspectos culturais.
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RESUMO

O presente artigo objetiva verificar quais as estratégias adotadas pelo Twitter,
para combater a desinformagdo que circula em seu dominio, no contexto da
pandemia do Novo Coronavirus, bem como os desafios e perspectivas da
moderacdo de conteudo da plataforma. Diante deste problema, explicitado
pelo método de abordagem dedutivo, a pesquisa parte de uma situagao ampla,
demonstrada pelo fendbmeno da desinformagao virtual, com énfase na pandemia
da Covid-19, encaminhando-se para a verificagdo de um caso especifico,
demonstrado por meio da analise da “Politica de informag¢des enganosas sobre
a Covid-19”, do Twitter. Associado a esse referencial metodoldgico, o presente
estudo utilizou o método de procedimento monografico, combinando as
técnicas de pesquisa bibliografica e documental, pois foi analisada a “Politica
de informagdes enganosas sobre a Covid-19”, no site do Twitter, bem como
os estudos de especialistas da area do Direito Digital e da tecnologia. Por fim,
concluiu-se que o Twitter proibe, como regra geral, a publicagdo de conteudos
falsos sobre a Covid-19 que possam causar danos aos individuos. Além disso,
apurou-se que, como forma de san¢ao ao descumprimento de suas diretrizes,
a plataforma estabelece determinadas categorias de intervengdes a serem
aplicadas as postagens violadoras de sua politica, a saber: a exclusdo do tweet;
a marcagao do conteudo violador; e o bloqueio ou a suspensao permanente da
conta do usuario do Twitter — medidas que devem ser utilizadas com a devida
transparéncia, a fim de evitar a violagdo de direitos fundamentais dos usuarios e
da coletividade.
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ABSTRACT

This present article objectives to verify which are the strategies adopted by
Twitter to oppose misinformation on its platform, in the context of the Covid-19
pandemic. From the formulation of this problem, expressed by the deductive
approach method, this research departed of a broad situation, demonstrated
by the virtual disinformation phenomenon, especially in the Covid-19 pandemic,
going to deductive verify a specific case, that is demonstrated by “Twitter's
Covid-19 Misleading Information Policy”. Allied to this methodological reference,
the present study used the procedure monographic method, combining
bibliographic and documentary research techniques, because was analyzed the
“Twitter's Covid-19 Misleading Information Policy”, on the Twitter website, and
the studies of specialists in the field of Digital Law and technology. Based on the
study, it was concluded that Twitter prohibits the posting of false content about
Covid-19 that could harm people and, as a form of sanction for non-compliance
with the guidelines, the platform establishes certain categories of intervention
measures to be applied to posts that violate its policy, like: the exclusion of the
tweet; marking offending content; and blocking or permanently suspending
the user's Twitter account. These measures, however, must be used with due
transparency, in order to avoid violating the fundamental rights of users and the
community.
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INTRODUCAO

As plataformas de contelddo gerado pelos internautas —também chamadas
de “provedores de aplicagao” — representam uma grande evolugdo no ambito das
comunicagodes, em razdo de terem oportunizado, aos individuos, a ampliagdo da
faculdade de manifestar as préprias ideias e opinides. Por conta disso, entretanto,
essas plataformas acabaram se tornando um ambiente marcado por uma intensa
desordem informacional (caracterizada, sobretudo, pela difusdo de contetdos
improprios, ofensivos a direitos de terceiros e desinformativos), especialmente,
pela falsa concepg¢ado de que a internet propicia o exercicio absoluto da liberdade
de expressao, desprovido de qualquer limitagdo ou consequéncia de ordem legal.

Nesse sentido, ha que se destacar que houve um agravamento dessa
conjuntura durante a pandemia do Novo Coronavirus (SARS-CoV-2), o que
motivou a Organizagdo Mundial da Satide (OMS) a declarar a existéncia de uma
“infodemia” — expressado que designa a “pandemia de informagao” enfrentada no
contexto da crise sanitéria global vigente (Organizagdo Pan-Americana da Saulde,
2020, p. 2) — tendo em vista, sobretudo, a desmedida propagacgao de conteldos
desinformativos sobre a Covid-19, principalmente, nas plataformas digitais.

Diante disso, ndo se pode deixar de evidenciar que a desinformagéao
€ potencialmente prejudicial nesse cenario pandémico, pois compromete o
enfrentamento ao virus, em termos de saude publica, e expde a vida da populagdo
ariscos graves. Além disso, destaca-se que esse fendbmeno também viola o direito
informacional dos individuos — os quais possuem a prerrogativa de acesso a
informacdes veridicas, tanto por parte dos meios jornalisticos, como também por
parte das fontes informais de comunicagao, nas quais se enquadram as plataformas
digitais.

Nessa perspectiva, evidencia-se que grande parte das plataformas digitais
de conteudo gerado pelos internautas — cientes da nocividade da desinformacao
sobre a Covid-19 e de que o seu dominio constitui uma das principais vias de
propagagao dos conteudos desinformativos sobre a pandemia — adotaram
determinadas medidas visando a contribuir com o enfrentamento da crise sanitaria,
no ambito virtual. A partir disso, levando em consideragado que o Twitter, apesar
de nao figurar no rol das plataformas com maior nimero de usuarios no Brasil
(Volpato, 2022), constitui um locus relevante de debate publico, representando
um espac¢co multimidia, onde sao travadas, de forma instantanea, as principais
discussdes sobre os assuntos do momento, questiona-se: quais as estratégias
adotadas pelo Twitter, para combater a desinformacdo sobre a Covid-19, em
seu dominio, e quais os desafios e as perspectivas relacionados ao sistema de
moderag¢do de conteludos da plataforma?

A partir desse problema de pesquisa, como objetivo enfrentado pelo
presente trabalho, busca-se verificar quais as medidas tomadas pela plataforma em
questao, com vistas a confrontar os contelddos desinformativos que circulam em
seu dominio. Para tanto, emprega-se o método de abordagem dedutivo, eis que a
pesquisa parte de uma situagao ampla, explicitada pelo fenébmeno da desinformacéao
virtual, com destaque para a pandemia da Covid-19, encaminhando-se para a
verificagdo de um caso especifico, demonstrado por meio da analise da “Politica
de informag¢des enganosas sobre a Covid-19”, do Twitter.
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Aliado a esse referencial metodolégico, o presente estudo recorre ao método
monografico, combinando as técnicas de pesquisa bibliografica e documental,
pelo fato de ter sido analisada a “Politica de informacdes enganosas sobre a
Covid-19”, no site do Twitter, bem como os estudos de especialistas da area do
Direito Digital e da tecnologia — tudo isso com vistas a responder ao problema
proposto por esta producao.

Nessa perspectiva, expde-se que a aplicagao do referido método resultou na
divisdo do artigo em duas partes: primeiramente, contextualiza-se a conjuntura da
desinformacao virtual, com énfase no contexto da crise sanitaria global decorrente
do Novo Coronavirus. Por conseguinte, procede-se a uma andlise da “Politica de
informagdes enganosas sobre a Covid-19”, do Twitter, a fim de verificar quais
as medidas tomadas pela plataforma em questao, para combater os conteudos
desinformativos que circulam em seu dominio, bem como os desafios e perspectivas
relacionados ao seu sistema de moderagao.

Por conseguinte, destaca-se a relevancia da discussao proposta pelo
presente trabalho, tendo em vista que a desinformacgao virtual consiste em um
fendmeno global, que vem sendo intensificado nos ultimos tempos, provocando
inUmeros prejuizos as pessoas e, também, as democracias. E, de forma especifica,
no contexto da pandemia da Covid-19, reitera-se que a desinformagao compromete
o enfrentamento da crise sanitaria, expondo a saude coletiva a risco e violando
o direito informacional dos individuos.

Nesse sentido, ainda, entende-se pertinente averiguar o posicionamento
das plataformas de conteudo gerado pelos internautas —como € o caso do Twitter
—no que tange a desinformagao relacionada a todos os aspectos que envolvem
a pandemia do Novo Coronavirus. Isso porque essas plataformas, enquanto
mediadoras do discurso publico e “tendo em vista o impacto social e politico
que circunda suas atividades” (Hartmann; lunes, 2020, p. 395), devem contribuir
para resguardar a sua comunidade de informagdes enganosas que possam Vvir a
prejudicar a saude de seus usuarios no mundo real offline, adotando, portanto,
medidas de combate a desinformagao pandémica, por intermédio de seu sistema
de moderacgao de conteudos, conforme serd abordado na sequéncia.

1 A DESINFORMACAO NAS PLATAFORMAS DIGITAIS, NO
CONTEXTO DA PANDEMIA DA COVID-19

A evolugédo das tecnologias de informagdo proporcionou significativos
avancos em todos os ambitos da sociedade em rede, ampliando a capacidade
comunicacional dos individuos, especialmente, no meio virtual (Castells, 2015, p.
58). Essa nova estrutura permitiu, “pela primeira vez, a comunicagdo de muitos
com muitos” (Castells, 2003, p. 8), além de ter propiciado, aos individuos, a
oportunidade de protagonizar a producdo de conteudos e compartilha-los no
ciberespaco (Levy, 2002, p. 52).
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Destaca-se que todas essas vantagens foram viabilizadas, efetivamente,
a partir do surgimento das plataformas de conteudo gerado pelos internautas'—a
exemplo de Twitter, Facebook, YouTube. Por meio delas, 0os seus usuarios podem
“produzir conteudo para acesso dos demais, sem haver uma curadoria prévia
ou contrato comercial entre os produtores de conteudo e a plataforma que o
disponibiliza” (Rodrigues; Kurtz, 2020, p. 17).

Por conta disso, entretanto, essas plataformas acabaram se tornando
um terreno fértil para a propagacao de desinformagao, especialmente, pela ideia
equivocada de que o ambiente virtual propicia o exercicio absoluto da liberdade de
expressao, descompromissado em relagcdo ao respeito aos direitos de terceiros e a
veracidade dos conteudos publicados nas plataformas. Desse modo, evidencia-se
que toda essa conjuntura contribuiu para gerar uma “sobrecarga de informagao”
no espaco virtual, acarretando a violagdo do direito informacional da coletividade,
bem como de outras garantias fundamentais dos individuos (Alves; Maciel, 2020,
p. 149).

Nessa perspectiva, enfatiza-se que existe uma grande amplitude de
conceitos que dao conta de designar o fendbmeno da desinformacao, nao existindo,
portanto, um significado unanime, na literatura académica ou no discurso jornalistico,
a seu respeito (Ribeiro; Ortellado, 2018, p. 72). O fato é que, frequentemente, a
desinformacgao acaba sendo definida, de forma genérica, pelo termo “fake news”
(“noticias falsas”, em Portugués) — o que representa um grande equivoco. Isso
porque, nem sempre, os conteudos desinformativos consistem em “noticias” e, ndo
necessariamente, sao integralmente falsos, pois existe a possibilidade de haver a
distor¢cao — de modo involuntéario ou intencional, com o propdsito especifico de
enganar — de informacdes que, de fato, sdo veridicas (Wardle, 2019).

Todavia, destaca-se que, no presente trabalho, serd adotada a seguinte
defini¢do para referir-se aos conteudos desinformativos: “informacgao verificavel
como falsa ou enganosa que tem o potencial de causar dano ao publico, como
enfraquecer a democracia ou prejudicar a satde publica” (O Brasil, 2020). Trata-se,
portanto, de um conceito que se mostra adequado na atual conjuntura informacional
da sociedade em rede, visto que a desinformagao vem provocando sérios impactos
em termos democraticos e de saude coletiva, especialmente, no contexto da
pandemia da Covid-19.

Por conseguinte, ndo se pode deixar de comentar, brevemente, que a
desinformacgado virtual contempla determinadas categorias, considerando o
seu potencial de gerar danos no mundo offline, de acordo com as definicdes
apresentadas por Wardle (2019a)2. Dentre elas, estdo incluidas, por exemplo, as
satiras e parddias, que demonstram baixo potencial danoso, pois ndo possuem o

'H4a que se destacar que “plataformas de contetido gerado por uuério (sic) sdo uma gama
ampla de comunidades e servigcos, que incluem tanto redes sociais quanto ferramentas de
compartilhamento/disponibilizagédo de videos, comentérios etc. Diferenciam-se, ainda, de outros
tipos de plataforma online, como as de streaming, de compartilhamento de bens e servigos, ou
de)notl'cias, por exemplo, pelo carater de autonomia de cada usuario (Rodrigues; Kurtz, 2020, p.
17).

2 Claire Wardle, pesquisadora do First Draft, prop&e sete categorias para classificar a desordem
informacional, baseadas no grau de prejuizos que os conteudos desinformativos podem
ocasionar, do menor para o maior, a saber: satira ou parddia; falsa conexado; conteudo enganoso;
falso contexto; contelido impostor; contetido manipulado; e contetdo fabricado (Wardle, 2019a).
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propoésito de enganar, mas sim, o de expressar alguma critica por meio do humor—o
que pode acabar gerando algum equivoco, caso a interpretagao do interlocutor seja
distinta do sentido expresso (pretendido) pelo criador do contetido. Por outro lado,
existem os chamados “conteudos fabricados”, que, por sua vez, sdo integralmente
falsos, pois sdo projetados no intuito de gerar engano e, consequentemente,
prejudicar os consumidores dessas informagdes.

Prosseguindo na tematica proposta pelo presente trabalho, entende-se
imprescindivel destacar que o fendmeno da desinformacgao virtual decorre da
atuacado de inimeros atores, motivados por razdes diversas. Nessa perspectiva,
evidencia-se que os proprios internautas podem ser considerados grandes
difusores de conteudos desinformativos nas plataformas digitais de conteudo
gerado pelo usudrio, pelo fato de ndo se interessarem em efetuar a checagem
das informacdes que recebem e compartilham? ou, simplesmente, por publicarem
conteldos (muitas vezes, de sua propria autoria) baseados em suas convicgdes
pessoais?, desprovidos, portanto, de qualguer compromisso com a veracidade
das informacgdes propagadas (Manjoo, 2008; Spinelli; Santos, 2018, p. 763).

Entretanto, no ecossistema da desinformagdo virtual, sobressai-se o
protagonismo de agentes maliciosos dedicados, especificamente, a criagdo de
conteudos de teor inveridico ou distorcido, impulsionados por motivos politicos,
ideolégicos e econdmicos (Teffé, 2018). Nesse sentido, expde-se que essas
informacgdes falsas podem ser utilizadas no intuito de prejudicar “o outro lado”, o
“rival”, ou, ainda, de implantar determinadas ideias a coletividade. E, além disso,
ressalta-se que a desinformacgao consiste em uma “industria” bastante lucrativa,
pois os conteldos enganosos —normalmente, de cunho apelativo e sensacionalista
—recebem alto engajamento nas redes, atraindo milhares de cliques, os quais sdo
monetizados, em decorréncia das publicidades as quais estao atrelados, nos sites
(Tandoc et al., 2018, p. 2 apud Brites; Amaral; Catarino, 2018, p. 86).

Tudo isso se torna possivel, dentre outras razdes, especialmente, pelo fato
de a desinformacdao afetar diretamente o psicolégico dos individuos. Destaca-se que
a maioria dos conteudos enganosos € planejada a partir da utilizagdo de técnicas
de persuasao e de manipulagdo das emogdes das pessoas, especialmente, em
contextos de crises sanitarias, como a pandemia da Covid-19. Nesses casos, 0s
agentes desinformadores se aproveitam do sentimento de medo e de incerteza—os
quais sao inerentes aos seres humanos nesses cenarios extraordinarios, marcados
por vulnerabilidades de todas as ordens — para atingir os seus objetivos e interesses:
propagar ideias préprias ou, apenas, ludibriar a populagdo (Taylor, 2019, p. 65).

Como exemplo disso, é possivel citar a disseminagdo de teorias da
conspiragao e boatos a respeito da vacinagao, o que acaba gerando um cenario

3Essa questdo pode ser explicada por meio da ideia da “avareza cognitiva”, pois “preferimos usar
maneiras mais simples e faceis de resolver problemas do que aquelas que exigem mais reflexdo e
esforco. Evoluimos para usar o minimo de esforco mental possivel” (Shane, 2020, p. 3, traducdo
nossa).

“Nessa perspectiva, convém destacar a questdo do “viés de confirmagdo”, uma caracteristica
do ecossistema da desinformacgdo que gera uma “tendéncia a acreditar em informacdes que
confirmam suas crengas existentes e rejeitar informacdes que as contradizem” (Shane, 2020, p.
7, traducdo nossa).
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de hesitagdo vacinal, em decorréncia do medo, por parte de alguns individuos, de
serem acometidos por supostas rea¢gdes adversas prejudiciais ao organismo, ao
receberem algum imunizante. Nesse sentido, entende-se que a desinformacao é
gravemente prejudicial, pois o desencorajamento a imunizagao acaba favorecendo
a propagacgao das doengas combatidas por meio das vacinas, colocando em risco,
portanto, a salide da coletividade (Taylor, 2019, p. 87).

Por conseguinte, também nao se pode deixar de mencionar que a propagagao
da desinformagdo é viabilizada pela arquitetura das plataformas digitais de conteudo
gerado pelo usuério (e da propria internet, em si). Isso porque os contetdos sdo
difundidos, no meio virtual, em um curto lapso de tempo, sendo alcangados por
milhares de usuarios das redes, que, por sua vez, impulsionam essas postagens aos
seus contatos, em proporgdes globais®. Desse modo, levando em consideragdo
as caracteristicas dos discursos desinformativos mencionadas anteriormente (o
tom apelativo e sensacionalista), os conteldos enganosos acabam “viralizando”
e obtendo engajamento em dimensdes inimaginaveis.

Outro aspecto relevante, no ecossistema da desinformagéo virtual, sdo
as chamadas “bolhas”, que sdo constituidas a partir dos filtros dos algoritmos
das plataformas digitais. A atividade algoritmica de filtragem reune e interliga
conteudos que possuem 0 mesmo padrao e as mesmas caracteristicas, fazendo,
por exemplo, com que o feed de um usuario que consome € gera engajamento
a postagens desinformativas seja retroalimentado por esse tipo de conteudo
(Pariser, 2012). Explicita-se que essa questdo dos filtros-bolha é extremamente
problematica, a medida que acentua as polariza¢gdes na sociedade, impedindo a
pluralidade e o confronto de ideias — 0 que € essencial, especialmente, no ambito
da democracia.

Entretanto, destaca-se que essa atividade algoritmica de filtragem é
essencial a atividade das plataformas digitais, tendo em vista que a coleta de
dados de seus usuarios permite que o sistema de inteligéncia artificial segmente
os conteudos que serdao direcionados, de modo personalizado, a cada um dos
perfis dos internautas. Por essa razao, quanto mais um individuo interagir (curtir,
comentar e replicar) com postagens enganosas, mais esse tipo de conteldo sera
recomendado a ele, fazendo com que esteja inserido em uma bolha desinformativa
(Pariser, 2012). E todos esses aspectos estdo interligados a economia da atengdo

~

(Wu, 2016)° e ao capitalismo de vigilancia (Zuboff, 2021)7, 8 medida que o lucro

5 A titulo de observagdo, hd que se ter em vista que a propagacgdo da desinformagdo também
se da, em grande parte, por meio de contas falsas, nas redes sociais, movimentadas por robds,
que sdo criadas com o intuito exclusivo de disseminar conteiudos enganosos e prejudiciais.
O combate a esses perfis automatizados — que configuram verdadeiros “exércitos digitais” —
representam um grande desafio as plataformas, em razdo da dificuldade em serem identificados,
para fins de sua desativagdo, e, também, da rapidez com que sao criados e replicados, formando,
assim, um ciclo permanente (Avaaz, 2019).

8Em sintese, destaca-se que a ideia de “economia da atencdo” proposta por Tim Wu (2016) esta
concentrada no fato de que a atengao das pessoas € mercantilizada, por meio do consumo das
publicidades atreladas aos meios de comunicagao e, nos ultimos tempos, as plataformas digitais,
0s quais constituem os “mercadores da atencéo” (Wu, 2016).

7O "capitalismo de vigilancia” € marcado pela coleta massiva de dados dos individuos, pelas
préprias plataformas digitais, pela qual é possivel estabelecer previsbes a respeito do
comportamento dos usudrios, com a finalidade de |hes direcionar anuncios personalizados de
produtos e servicos (Zuboff, 2021).
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obtido pelas plataformas de contelddo gerado pelos usuarios € proporcional ao
tempo despendido pelos internautas nesses sitios.

Por fim, convém ressaltar que o fendbmeno da desinformagao também
é facilitado pelo anonimato — outra caracteristica da arquitetura da rede — o
que acaba estimulando, de certa forma, a circulagdo de contelddos enganosos,
ofensivos e violadores de direitos humanos. Tudo isso porque a identificacdo e a
localizagdo dos internautas infratores, por vezes, torna-se desafiadora, para fins
de responsabilizacdo dos atos ilicitos cometidos, gerando a falsa aparéncia de
que a internet constitui um ambiente desprovido de normas regulamentadoras
da conduta de seus usuérios (Alvez; Maciel, 2020, p. 149).

Dando sequéncia a tematica proposta pelo presente trabalho, destaca-se
que toda essa conjuntura da desinformagao virtual foi profundamente agravada
durante a pandemia da Covid-19, considerada a “maior crise sanitaria mundial da
nossa época” (OMS, 2020). Nesse sentido, haja vista o intenso fluxo de contetdos
desinformativos, no ciberespaco, a respeito de todos os ambitos relacionados ao
contexto pandémico, a Organizacdo Mundial da Satide (OMS) declarou a existéncia
de uma “infodemia” — expressao que, justamente, designa:

[...] um grande aumento no volume de informagdes associadas a
um assunto especifico, que podem se multiplicar exponencial-
mente em pouco tempo devido a um evento especifico, como a
pandemia atual. Nessa situagdo, surgem rumores e desinforma-
¢do, além da manipulagdo de informag¢des com intengdo duvi-
dosa. Na era da informacdo, esse fendbmeno é amplificado pelas
redes sociais e se alastra mais rapidamente, como um virus (Or-
ganizagdo Pan-Americana da Saude, 2020, p. 2).

A partir desse conceito e levando em consideragao todos os fatores que
facilitam a propagacao dos conteudos desinformativos no meio virtual, comentados
anteriormente, ndo se pode deixar de evidenciar que a desinformac¢do agrava
potencialmente o cenario da pandemia. Isso porque obstaculiza o acesso, por
parte do publico, a informagdes veridicas provenientes da comunidade cientifica
e das autoridades de saude, dificultando a pratica de condutas necessarias
ao enfrentamento da crise sanitaria, como o uso de mascaras de protecao, o
distanciamento social e a adesado a vacinagao, conforme comentado anteriormente
(Organizagdo Pan-Americana da Saude, 2020, p. 3).

Do mesmo modo, afirma-se que as informag¢des enganosas também podem
influenciar os individuos a adotarem medidas prejudiciais a sua saude, como € o caso
dos conteudos que recomendam falsas curas a Covid-19, bem como tratamentos
inadequados, desprovidos de qualquer embasamento cientifico. Nesse cenario,
destaca-se que a desinformacgao expde a vida dos individuos a risco, além de violar
o direito informacional da coletividade® — a qual possui a prerrogativa de receber

8 Entende-se conveniente destacar o conceito do direito a informacéo, que, nas palavras de
Anderson Schreiber, “caracteriza-se como direito de receber, acessar ou difundir informagdes,
sendo relevante, nesse aspecto, o carater de veracidade objetiva da informagdo transmitida”, ndo
compreendendo uma prerrogativa exclusiva de jornalistas, mas, também, de todos os individuos
(Schreiber, 2018, p. 65).
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informacdes adequadas e veridicas, ndo s provenientes das midias tradicionais,
mas, também, das fontes informais de comunicagao, dentre as quais estao incluidas
as plataformas digitais de conteudo gerado pelo usuario.

Diante disso, comenta-se que essas plataformas de conteudo gerado
pelos internautas — também chamadas de “provedores de aplicagdo”, de acordo
com a definigao estabelecida pelo artigo 5°, inciso VII, do Marco Civil da Internet
(Brasil, 2014) — cientes de que grande parte da desinformacao virtual a respeito da
Covid-19 circula em seu dominio, adotaram determinadas medidas para combater
a"infodemia” e, assim, contribuir para o enfrentamento da crise sanitaria vigente,
no mundo offline (Agrela, 2020).

Nessa perspectiva, esclarece-se que, por questdes de viabilidade da
presente pesquisa, optou-se por verificar quais as estratégias adotadas pelo Twitter®,
para combater a desinformacao sobre a Covid-19 que é propagada em seu dominio.
A opcao pela referida plataforma digital deu-se pelo fato de esta representar um
espaco onde circula, de forma instantanea, uma vasta quantidade de informagdes
sobre os acontecimentos do momento e onde sdo travadas discussdes sobre os
mais variados assuntos (Comm, 2009). Apesar de ndo constituir a plataforma com
0 maior nimero de usuarios no Brasil™, o publico do Twitter vem crescendo desde
2020, sendo utilizado, “principalmente como segunda tela em que os usuarios
comentam e debatem o que estdo assistindo na TV, postando comentarios sobre
noticiarios, reality shows, jogos de futebol e outros programas” (Volpato, 2022).

Além disso, a opgdo pela referida plataforma digital também se deu pelo
fato de, no més de margo de 2020, quando foi decretada a pandemia, pela OMS,
“cerca de 550 milhdes de tuites continham os termos coronavirus, corona virus,
covid19, covid-19, covid_19 ou pandemic [pandemial]” (Organizacdo Pan-Americana
da Saude, 2020, p. 2). Assim, diante do intenso fluxo informacional acerca da
crise sanitaria provocada pelo Novo Coronavirus — levando-se em consideragao,
ainda, todos os conteudos desinformativos incluidos nesse conjunto —na préxima
secado, serdo abordadas as estratégias adotadas pelo Twitter, para combater
a desinformacao sobre a Covid-19, em seu dominio, bem como os desafios e
perspectivas da moderacado de conteudo da plataforma.

2 A “POLITICA DE INFORMAGCOES ENGANOSAS SOBRE A
COVID-19", DO TWITTER, £ OS DESAFIOS £ PERSPECTIVAS DA
MODERACAO DE CONTEUDO DA PLATAFORMA

Conforme ja comentado no primeiro capitulo, ciente de seu papel enquanto
promotor do discurso coletivo e de vetor de conteudos desinformativos a respeito
da pandemia do Novo Coronavirus, o Twitter aderiu a estratégias para combater a

° Entende-se oportuno evidenciar, em sintese, que o Twitter constitui uma “rede social de
microblogs, onde os usuarios podem escrever mensagens de até 140 caracteres. Os usuarios
sado identificados por @nome_do_usuario e os assuntos podem ser categorizados por hashtags
(#)" (TIC Domicilios, 2019, p. 373).

°No inicio de 2022, o Twitter possuia apenas 19 milhdes de usuérios ativos no Brasil — o que
configura um ndmero reduzido, se comparado as plataformas mais populares do pais, como é o
caso do WhatsApp, que é utilizado por 165 milhdes de usuarios, e do YouTube, que € consumido
por 138 milhdes de internautas (Volpato, 2022).
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circulacado de desinformacao sobre a Covid-19 em seu dominio, seguindo, entao,
a tendéncia das demais plataformas digitais. Nessa perspectiva, explicita-se,
inicialmente, que as iniciativas adotadas pela referida plataforma estao reunidas
na “Politica de informacdes enganosas sobre a Covid-19", as quais compdem uma
secao especial, na “Central de Ajuda” do site.

Esclarece-se que essa politica compreende um conjunto de diretrizes
que orientam a conduta que deve ser incorporada pelos membros do Twitter,
em seu dominio, dispondo sobre os conteddos que ndo sao permitidos de serem
postados na plataforma, bem como as consequéncias a serem aplicadas em
caso de violacao dessas determinagdes. Nesse sentido, ha que se destacar que
a regra geral consiste na proibi¢cdo do compartilhamento de “informagdes falsas
ou enganosas sobre a Covid-19 que possam causar danos”, sob a justificativa de
proteger a coletividade dos efeitos nocivos da desinformacao (Politica, 2021).

Entretanto, ndo se pode deixar de ressaltar que a “Politica de informagdes
enganosas sobre a Covid-19”, do Twitter, junto dos Termos de Uso, esta inserida no
contexto do sistema de moderagao de conteudos da plataforma, o qual constitui
um “mecanismo de governanga que estrutura a participacdo em uma comunidade
para facilitar a cooperacéo e evitar abusos” (Grimmelmann, 2015, p. 47)". Sem
o intuito de esgotar a tematica, que é complexa e suscita inumeras discussoes,
comenta-se, brevemente, que:

A regulagdo sobre plataformas digitais estd inserida em um
contexto de governanga multissetorial, havendo trés modelos
regulatérios principais que podem ser adotados, comumente
mencionados pela literatura: autorregulagdo, corregulagdo (ou
autorregulagdo regulada) e regulagdo por comando e controle
(top-down) (Almeida, 2022, p. 116).

De acordo com Gorwa (2019, p. 11), as plataformas digitais estdo assentadas
no modelo da autorregulagdo, ou seja, enquanto entes privados, elas préprias
instituem as suas regras e dirimem conflitos com os usuarios ou entre eles, sem a
interferéncia de um agente externo, como o Estado, por exemplo, nesses processos.
Ou seja: amoderagao de conteudos — intrinseca a regulagdo auténoma — constitui
uma atividade de praxe, na maioria das plataformas digitais de conteudo gerado
pelos usudrios, com o objetivo de manter o seu dominio o mais “saudavel” possivel
para os internautas, estabelecendo, portanto, limites a conduta destes, no ambito
online. Diante disso, as plataformas estabelecem regras, determinando quais
categorias de publicagdes sao proibidas e permitidas de serem veiculadas, do
contrario, esses espag¢os virtuais acabariam se assemelhando a dark web, tendo
em vista a circulagdo de postagens sensiveis, improprias e violadoras de direitos
humanos — as quais ndo se coadunam com a proposta da internet convencional,
a surface web (Kurtz, Do Carmo; Vieira, 2021).

"Vale destacar que “governanca e regulagdo sdo conceitos distintos. Enquanto a governanga
apresenta-se como uma estruturacomplexaemrede que acomodadiferentes partesinteressadas,
com diferentes interesses, coordenadas de maneira colaborativa por diversos instrumentos, que
tanto podem ter origem publica, como particular. A regulagdo € um mecanismo da governanga,
que objetiva conformar o comportamento de um determinado grupo, com consequéncias
imprevisiveis para a governanca” (Couto, 2022, p. 210).
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Nessa perspectiva, evidencia-se que a principal motivagcao para as
plataformas digitais exercerem a atividade moderadora é a questdo comercial,
pelo fato de ser necessario manter um ambiente atrativo para os anunciantes —os
quais desejam nao estar atrelados a conteudos inapropriados, nas redes, pois, do
contrario, comprometeria a sua reputacdo no mercado (Rodrigues; Kurtz, 2020).
Também nao se pode deixar de comentar que as regras que norteiam o sistema
de moderacao de conteudos das plataformas — no caso do Twitter, os Termos
de Uso e a "Politica de informag¢des enganosas sobre a Covid-19” — constituem
um contrato de adesao entre a empresa e o usuario, com o qual este concorda
integralmente, sem a possibilidade de discutir as clausulas, ao registrar a sua conta
na plataforma (Rodrigues; Kurtz, 2020, p. 27).

Por conseguinte, expde-se que o sistema de moderagao de conteudos
das plataformas digitais pode atuar de modo misto: por meio da inteligéncia
artificial (algoritmos), que detectam postagens violadoras dos Termos de Uso e
das politicas da empresa, aplicando as devidas medidas interventivas em relagao
ao conteudo, quando cabivel no caso; e por meio dos moderadores humanos, que
efetuam uma analise mais aprofundada na publicagdo detectada pela filtragem
algoritmica da plataforma, buscando verificar o contexto do post, e, com base nas
regras preestabelecidas, optar pela aplicagao ou ndo das intervengdes adotadas
pela empresa (Rodrigues; Kurtz, 2020, p. 16-18).

No que tange as medidas interventivas, esclarece-se que, em geral,
as plataformas aplicam os seguintes métodos de moderagdo: remocgao;
indisponibilizacdo (geoblocking); restricdo (“desmonetizacdo”); sinalizac3o;
ranqueamento (shadowban); suspensao e banimento de contas (Kurtz; Do Carmo;
Vieira, 2021, p. 14-16). Destaca-se que algumas dessas alternativas moderatorias
estdo incluidas na “Politica de informagdes enganosas sobre a Covid-19”, do Twitter,
conforme sera visto na sequéncia.

Por fim, é necesséario frisar que a regulagdo das plataformas, mais
especificamente, a atividade de moderagao de conteudos, é absolutamente
necessaria, para resguardar 0os seus usuarios e o publico em geral, bem como
para atrair novos membros, anunciantes e parceiros. Desse modo, apesar de
constituirem espacos privados e “abertos”, as plataformas ndo sdo neutras e,
tampouco, desprovidas de regras — conforme preconizado pelo senso comum
(Gillespie, 2018, p. 5).

Feitas essas consideragdes a respeito do sistema de moderagcdo de
conteldos das plataformas digitais, para melhor compreensao das ideias a serem
abordadas neste segundo capitulo, expde-se que a “Politica de informagdes
enganosas sobre a Covid-19, do Twitter, aborda quatro categorias de conteudos
desinformativos proibidos de serem abordados no Twitter, as quais serao
comentadas na sequéncia. A primeira delas refere-se a informagdes falsas ou
enganosas sobre a natureza do virus; sobre as formas de transmisséo da doenga;
sobre a suscetibilidade de determinados individuos ao virus; sobre os sintomas
da doenca; bem como orientagdes de automedicagao e discursos conspiratérios
a respeito das vacinas contra a Covid-19 (Politica, 2021).

Por conseguinte, a segunda categoria engloba informagdes falsas ou
enganosas sobre a eficicia e/ou seguranga de medidas de prevengéao, tratamentos
ou outras precaugdes para mitigar ou tratar a Covid-19, incluindo-se aqueles que

Revista de Estudos Juridicos da UNESP I v. 27 | n. 451 2023 156



ndo possuem a aprovagao das autoridades sanitarias. Nesse conjunto, também
consta a proibi¢cdo de publicagdo de contelddos que explanem reagdes adversas
equivocadas em relagdo ao recebimento das vacinas contra o Novo Coronavirus,
bem como manifestagdes envolvendo a ideia de que os imunizantes constituem
“uma tentativa deliberada de causar danos ou controlar populacdes” (Politica, 2021).

A terceira categoria de postagens vedadas pelo Twitter compreende
informacdes falsas ou enganosas sobre regulamentagdes oficiais, restricdes ou
isengdes relacionadas a orienta¢des de saude. Nela sdo elencados, por exemplo,
os conteldos questionando a seguranga e a eficacia das mascaras de protecao e
das demais medidas sanitarias para conter a disseminagcao do Novo Coronavirus.
Nesse tépico, também estd incluida a proibicdo de tweets enganosos a respeito do
contexto que envolve o desenvolvimento, a testagem e a produgao dos imunizantes
contra a Covid-19 (Politica, 2021) — evidenciando que, pelo menos, na teoria, a
desinformacao a respeito da vacinagao representa, igualmente, uma preocupagao
concreta, por parte da plataforma, a qual também apresenta uma sec¢ao especial
para tratar, exclusivamente, sobre essa questao.

Por fim, a quarta categoria de conteudos proibidos de serem abordados
no Twitter diz respeito a informagdes falsas ou enganosas sobre a prevaléncia
do virus, bem como sobre o risco de infec¢cdo ou morte, elencando, de modo
exemplificativo, postagens contendo estatisticas inveridicas sobre o nimero de
casos, de hospitalizagdes, de mortes e de outras variaveis relacionadas a pandemia,
tal qual a disponibilidade de equipamentos de protecao individual, de respiradores,
de médicos (Politica, 2021).

Prosseguindo na andlise da “Politica de informagdes enganosas sobre
a Covid-19”, do Twitter, cabe destacar que a plataforma, por sua vez, também
esclarece quais sdo os conteudos que nao representam violagao as suas diretrizes.
Nesse sentido, ela se posiciona favoravel ao “debate publico robusto” em relagao
a pandemia, buscando preservar as manifestagdes que levem em consideragao o
conhecimento cientifico. Desse modo, o Twitter determina que serdo resguardadas
as "opinides e/ou sétiras fortes, desde que ndo contenham afirmacdes falsas ou
enganosas sobre o fato”. Além disso, a plataforma defende o contra discurso, com
a correcao de informagdes inveridicas, bem como discussdes sobre 0s avangos
cientificos atinentes ao cenario pandémico, desde que ndo haja deturpagao dos
dados obtidos (Politica, 2021).

Por conseguinte, o Twitter dispde, ainda, sobre as consequéncias
decorrentes da violagdo de sua “Politica de informagdes enganosas sobre a
Covid-19”, mencionando que as medidas a serem adotadas dependem do tipo de
transgressao e do histérico de infragdes anteriormente cometidas pelo usuario da
plataforma. Dentre as agdes cabiveis, incluem-se: a exclusdo do tweet; a marcagao
do conteudo violador; e o bloqueio ou a suspensao permanente da conta do
usuario (Politica, 2021).

Nessa perspectiva, o Twitter determina que as violagdes graves de sua
politica, como a postagem de informag¢des enganosas relacionadas a origem do
Novo Coronavirus e ao tratamento contra a doenga, bem como a publicagao de
teorias conspiratdrias sobre a vacina contra a Covid-19, ensejam a remoc¢ao do
conteudo, do dominio da plataforma. Destaca-se, entretanto, que a retirada do
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tweet ocorre diante do acumulo de duas transgressdes e, além dessa sangao, o
usuério fica temporariamente impedido de acessar a sua conta (Politica, 2021).

Por outro lado, nas situagcdes que ndo ensejam a exclusdo do conteudo
publicado, o Twitter se comprometeu a fornecer “contexto adicional” a tweets de
teor desinformativo acerca da Covid-19. Nesse sentido, dentre as medidas que
podem ser aplicadas, estao: a aplicagdo de um rétulo a postagem, indicando que esta
contém alguma inconsisténcia; a exibigao de um aviso prévio ao compartilhamento
ou a curtida de um conteudo enganoso; a redugao da visibilidade de um tweet, bem
como a desativagao de curtidas, respostas e compartilhamentos; e o fornecimento
de um link de redirecionamento para a pagina da “Politica de informagdes enganosas
sobre a Covid-19” (Politica, 2021).

Por fim, destaca-se que o Twitter determina a suspensao de uma conta,
caso seja evidenciado que esta se dedica ao compartilhamento de conteudos
equivocados a respeito da Covid-19, estabelecendo, ainda, a proibi¢cdo da atividade
de contas falsas direcionadas a criagdo de postagens enganosas sobre a pandemia.
Além disso, a plataforma estipula a suspensao permanente da conta, em caso de
violagao grave ou reiterada de suas diretrizes, com base nos seguintes critérios
(Politica, 2021):

1 transgressdo: nenhuma agdo no nivel de conta

2 transgressoes: bloqueio de conta por 12 horas

3 transgressoées: bloqueio de conta por 12 horas

4 transgressdes: bloqueio de conta por 7 dias

5 ou mais transgressdes: suspensdo permanente (Politica, 2021).

Diante disso, o Twitter esclarece que, em caso de o usuario considerar
um equivoco o bloqueio ou a suspensdo de sua conta, ha a opgao de enviar uma
contestacao a plataforma, para averiguar a situacao, a partir de um link existente
na prépria se¢do da “Politica de informagdes enganosas sobre a Covid-19” (Politica,
2021). Entretanto, em que pese a existéncia desse “direito ao contraditério”, o
Twitter néo fornece explicagdes a respeito dessa dinamica, de como é efetuada
a analise do caso e de quais sdao os padrdes que determinam ou impedem a
reintegragcao do usuario ao site.

Outro ponto de destaque, nessa perspectiva, é o fato de a “Politica de
informagdes enganosas sobre a Covid-19”, do Twitter, estar em consonancia com
os estudos e as recomendacdes das autoridades sanitarias, especialistas da area
da saude e ONGs. Estes parceiros, por sua vez, encontram-se a disposi¢gao da
plataforma, para prestar informagdes sobre a conjuntura pandémica e auxiliar
na revisao dos conteudos potencialmente violadores das regras estabelecidas,
por ela prépria, visando ao controle da desinformagao sobre a Covid-19 em seu
dominio (Politica, 2021).

Apresentadas as estratégias adotadas pelo Twitter, para combater a
desinformacgao sobre a pandemia, entende-se conveniente proceder a uma breve
analise geral de sua “Politica de informag¢des enganosas sobre a Covid-19”. Nesse
sentido, primeiramente, sublinha-se que a plataforma agiu no mesmo sentido das
demais, estando ciente de que a desinformagao virtual € nociva a coletividade,
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prejudicando o enfrentamento da crise sanitéria global decorrente do Novo
Coronavirus, a exemplo da propagacgao de conteudos que promovem a ideia da
hesitagao vacinal, o que compromete a contenc¢ao da disseminagao da doencga.

Assim, reitera-se o argumento de que consiste no papel do préprio Twitter
atuar na tentativa de combater a desinformagao sobre a Covid-19 que circulaem
seu dominio, por meio do sistema de moderagao de conteudos, pois, conforme
mencionado anteriormente, as plataformas ndo sdo ambientes neutros e alheios
ao que ocorre no mundo offline (Gillespie, 2018). Desse modo, acredita-se que a
sinalizagdo de conteudo enganoso, bem como as demais medidas interventivas
citadas, tais como a remocgao de tweets e o bloqueio ou a suspensao de contas,
tornam-se importantes para garantir o direito informacional da coletividade,
especialmente, no contexto pandémico (Schreiber, 2017).

Nesse caso, ndo se pode deixar de comentar que ndo apenas os internautas
sao afetados pelo fendmeno da desinformacgao, mas, também, a populagao como
um todo, haja vista que a circulagdo dos conteudos acaba ndo se restringindo
apenas ao Twitter, pois estes sdo difundidos em outros espagos virtuais e ndo
virtuais, podendo atingir a sociedade como um todo, influenciando as suas emog¢oes,
as suas ideias e o seu comportamento, colocando em risco a saude coletiva, no
caso da pandemia da Covid-19.

Por outro lado, apesar de a “Politica de informagdes enganosas sobre a
Covid-19”, do Twitter, aparentar constituir uma iniciativa positiva e necessaria,
destaca-se, entretanto, que existem inimeros aspectos ocultos, nesse conjunto
de diretrizes, que suscitam grandes problematicas, conforme sera comentado a
seguir. Nesse sentido, primeiramente, expde-se que, além da falta de clareza na
redagao do documento —em decorréncia da tradugao automatica do Inglés para
o Portugués, fornecida pela prépria plataforma, o que dificulta a compreensao de
determinados pontos — € possivel constatar, também, a opacidade de seus termos.

Isso porque a politica do Twitter se limita a dispor clausulas genéricas, sem
divulgar detalhes acerca da metodologia do sistema de moderagao e dos critérios
que orientam a aplicagao das medidas interventivas as postagens violadoras dos
termos da plataforma (exclusdo do tweet, marcagdo do conteldo e bloqueio
ou suspensdo permanente da conta, conforme exposto anteriormente). Nessa
perspectiva, a plataforma acaba nao esclarecendo, por exemplo, de que forma os
tweets sdo denunciados 8 moderacdo (se, exclusivamente, por outros usuarios ou
se o proprio sistema de inteligéncia artificial do Twitter € que detecta os conteudos
suspeitos de infringir as regras estabelecidas) e por quem é efetuada a anélise
das postagens denunciadas (se por moderadores humanos ou, exclusivamente,
por meio da inteligéncia artificial), para posterior definicdo de quais medidas
interventivas serdo impostas as publicacdes classificadas como infratoras.

Essa auséncia de critérios transparentes, nas clausulas da politica do Twitter
pode gerar discricionariedades, por parte da plataforma, na ocasiao da anélise dos
tweets denunciados, suspeitos de violarem as regras preestabelecidas. Ou seja:
existe a possibilidade de conteudos semelhantes, que tratem sobre um mesmo
assunto, nao receberem o mesmo tratamento pela plataforma, ndo Ihes sendo
aplicadas as mesmas sanc¢des previstas (Rodrigues; Kurtz, 2020). Por conseguinte,
evidencia-se que outra polémica intrinseca a “Politica de informag¢des enganosas
sobre a Covid-19”, do Twitter, envolve o questionamento, por parte do publico,
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quanto a legitimidade da plataforma para aplicar medidas restritivas em relacdo aos
conteudos, como a exclusao de um tweet e o bloqueio ou a suspensao permanente
de uma conta. Isso porque tais alternativas poderiam representar o cerceamento
do discurso de seus usuarios, ocasionando a violacado de seu direito a liberdade
de expressao (Rodrigues; Kurtz, 2020).

Entretanto, destaca-se que a opgao pela ndo aplicagao dessas medidas
restritivas —ou seja, a manutengao dos contelddos desinformativos sobre a Covid-
19, no ambito do Twitter, preservando-se, assim, a liberdade de expressao dos
internautas —em contrapartida, pode suscitar a violagdo do direito informacional da
coletividade e da prote¢ao a saude publica, evidenciando-se, entado, a possibilidade
de instauragdo de um conflito entre direitos, nesse contexto. Ressalta-se, contudo,
que nao se pretende ampliar todas essas questdes, no presente trabalho, visto que,
dada a sua complexidade, merecem uma pesquisa independente, para que sejam
explorados todos os pontos os quais a tematica possibilita. O fato € que, dentro da
abordagem juridica do tema, possiveis solu¢des para essas problematicas podem
ser encontradas a partir do Constitucionalismo Digital, que “em seu sentido mais
amplo, refere-se a protegao de direitos constitucionais em diversas tecnologias
digitais” (Pereira; Keller, 2022, p. 2651).

Por conseguinte, ainda no que tange a “Politica de informag¢des enganosas
sobre a Covid-19", do Twitter, convém expor que a exclusao de determinado tweet
e 0 bloqueio ou a suspensao de uma conta — que compreendem as medidas mais
radicais, apesar de que, nesses dois Ultimos casos, o individuo pode retornar a
ativa, criando outra conta (Gillespie, 2018, p. 176-177) — decorrentes de violagdes
as regras estabelecidas pela plataforma, podem acabar gerando efeitos diversos
do esperado. Isso porque, a depender do usuario — especialmente, em se tratando
de pessoa publica, de ampla notoriedade — a aplicacdo de medidas restritivas
em relagdo as suas postagens pode gerar grande repercussao na internet e, até
mesmo, no mundo offline, atingindo, desse modo, um publico maior do que se
o conteudo enganoso e prejudicial tivesse sido mantido apenas no dominio da
plataforma.

Exemplo dessa questao é o caso dos tweets do Ex-Presidente do Brasil,
Jair Bolsonaro, que, em margo de 2020, teve uma postagem removida pelo Twitter,
pois continha um video incitando aglomerag¢des, em meio a pandemia; criticando
as medidas de distanciamento social recomendadas pela OMS; e defendendo o
uso do farmaco “Cloroquina”, para tratamento da Covid-19 (Struck, 2020). Em
outra ocasido, em janeiro de 2021, Bolsonaro teve uma postagem marcada, pelo
Twitter, com um alerta de “informagado enganosa e potencialmente prejudicial”,
por afirmar que o tratamento precoce da Covid-19, por meio de medicamentos
antimalaricos, como a “Cloroquina” e a “Hidroxicloroquina” poderiam reduzir a
progressao da doenga — sendo que nao existe comprovagao cientifica acerca da
eficacia desses farmacos em relagdo a Covid-19 (Twitter, 2021).

Destaca-se que todas essas medidas interventivas aplicadas aos tweets
de Bolsonaro — legitimadas pelos termos da “Politica de informag¢des enganosas
sobre a Covid-19”, do Twitter — foram amplamente noticiadas pela imprensa, o
que gerou repercussao internacional e ampliou, portanto, o alcance do publico ao
conteudo enganoso e prejudicial publicado pelo Presidente. Entretanto, ndo se pode
deixar de comentar que existem divergéncias, por parte dos pesquisadores, acerca
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da efetividade desse tipo de medidas interventivas adotadas pelas plataformas,
justamente, diante da possibilidade de elas gerarem o efeito reverso, disseminando
os conteudos desinformativos e prejudicando a coletividade, ao invés de oculta-los.

Desse modo, pontua-se que os adeptos a adogao dessas estratégias de
combate a desinformacédo — especialmente, a técnica de marcagao do conteudo
desinformativo, seguido da corregao correspondente, com a demonstragao das
informagdes corretas —defendem que se trata do melhor método para eliminar os
efeitos da desinformagao, reduzindo a crenga do publico em relagdo aos conteudos
enganosos, ao mesmo tempo em que ha a preservagao da liberdade de expressao
dos internautas (Avaaz, 2020). Por outro lado, assinala-se que os opositores da
aplicagdo de medidas interventivas, por parte das plataformas, entendem que elas
acabam ampliando a propagacao dos conteudos que foram objeto das restri¢des,
gerando prejuizos a coletividade, e, em razdo disso, recomenda-se 0 exercicio
de uma prética conhecida como “siléncio estratégico”? (Tardaguila, 2021, p. 2-4).

Sintetizando todos os desafios intrinsecos ao sistema de moderacdo do
Twitter, é possivel mencionar o seguinte:

A partir da atividade de moderagdo de contelddo decorrem
implicagcdes como limitagdo da liberdade de expressdo, expo-
sicdo a conteudos sensiveis, discricionariedade do moderador,
controle do discurso publico, remogao de conteldo em massa.
Desta feita, perfaz necesséario questionar como se afere a legi-
timidade do conteudo, de modo a indagar se cabe a plataforma
julgar o conteudo e até que ponto é legitimo a plataforma filtrar
o conteudo e julgar o contelddo, bem como ter como padrao a
remocdo do conteudo (Poletto; Morais, 2022, p. 117).

Por fim, diante de tudo o que foi exposto anteriormente, ndo se pode
negar a importancia da “Politica de informag¢des enganosas sobre a Covid-19”,
do Twitter, no contexto da crise sanitaria global vigente. Entretanto, destaca-
se que, para que ela atinja os seus reais objetivos — os quais, em linhas gerais,
consistem em combater a desinformagao sobre a pandemia, resguardando o
direito informacional dos individuos e a prote¢do da saude coletiva —entende-se
necessaria a adogcao de maior transparéncia, por parte da plataforma, em relagao
aos seus usuarios, explicitando, principalmente, a metodologia da moderagao de
conteudos, bem como os critérios que orientam a aplicagado das intervencgdes as
postagens violadoras de suas diretrizes.

2 De forma breve, destaca-se que o “siléncio estratégico” consiste em uma medida bastante
tradicional, pela qual a midia omite assuntos potencialmente danosos, a fim de evitar que
mensagens prejudiciais se espalhem pela comunidade. Essa estratégia pode ser adotada,
também, no contexto das plataformas de conteldo gerado pelos internautas, tanto por parte dos
meios de comunicac¢do, quanto por parte do publico em geral, especialmente, a fim de impedir
que conteudos desinformativos e violadores dos direitos de terceiros sejam propagados no
ambito virtual, gerando efeitos prejudiciais aos individuos e a coletividade. Nessa perspectiva,
como forma de exercer essa estratégia, € recomendavel que os internautas ndo curtam,
comentem, compartilhem e deem engajamento a desinformagdo e a manifestagdes ofensivas
e, do mesmo modo, que os veiculos de comunicagdo evitem reverberar esses contelddos ou
pautas relacionadas a eventuais medidas restritivas que Ihes sejam impostas, pelas plataformas
(InternetLab, 2021).
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De acordo com Gillispie (2018, p. 199), a transparéncia das plataformas
nao supde apenas a “auséncia de opacidade”, mas sim tornar os procedimentos
atrelados a moderagao visiveis aos usuarios, ainda que de forma discreta. Esclarece-
se que a transparéncia na moderagdo de conteudo do Twitter, na conjuntura
pandémica, é essencial para a preservagao e a harmonizagao de direitos e garantias
fundamentais — que podem acabar sendo violados, com a concretizagdo das
medidas previstas pela sua “Politica de informagdes enganosas sobre a Covid-19”,
conforme demonstrado na presente segéo.

CONCLUSAO

A partir de tudo o que se expds no presente trabalho, foi possivel constatar
que a desinformagao consiste em um dos grandes problemas que estdo sendo
enfrentados na atual conjuntura, gerando graves consequéncias a todos os ambitos
da sociedade em rede — como a saude publica e a democracia. Evidenciou-se
que o fendbmeno em questdo é provocado por causas econdmicas, politicas e
ideoldgicas, tendo a sua propagagao facilitada no ciberespaco, especialmente,
pela arquitetura das plataformas de contelddo gerado pelos usuarios.

Destacou-se, ainda, que a desinformagdo virtual foi agravada no contexto da
crise sanitdria global provocada pela Covid-19, violando, entdo, o direito informacional
dos individuos e expondo a saude coletiva a risco, tendo em vista a circulagao
desenfreada de informagdes enganosas e prejudiciais, envolvendo a pandemia, nas
plataformas digitais de contelddo gerado pelo usuario. Atentas a essa perspectiva
e cientes de seu papel enquanto vetores de conteudos desinformativos, expds-se
que as plataformas adotaram determinadas medidas para combater a “infodemia”
e, consequentemente, contribuir para a redugcao de danos no mundo offline.

Diante disso, buscou-se verificar quais as estratégias adotadas pelo Twitter,
para combater a desinformacao sobre a Covid-19 que é propagada em seu dominio,
no contexto da pandemia, bem como os desafios e perspectivas relacionados ao seu
sistema de moderacao. Assim, por meio da andlise de sua “Politica de informagdes
enganosas sobre a Covid-19”, constatou-se que a plataforma em questao proibe,
como regra geral, a circulagdo de conteudos falsos sobre a conjuntura pandémica
que possam causar danos aos individuos. Além disso, apurou-se que, como forma
de sancao ao descumprimento das diretrizes, o Twitter estabelece determinadas
categorias de medidas interventivas a serem aplicadas as postagens “transgressoras”,
a saber: a exclusdo do tweet; a marcagao do conteudo violador; e o bloqueio ou
a suspensao permanente da conta do usuario.

A partir dessa investigagao, evidenciou-se a impossibilidade de se averiguar
a efetividade pratica da “Politica de informagdes enganosas sobre a Covid-19”, do
Twitter, eis que isso demandaria um estudo mais complexo. O que se pretendeu,
no presente trabalho, contudo, foi demonstrar que a empresa esta atenta aos
problemas sociais, buscando atender as demandas que estdo relacionadas a sua
area de atuagao, visto que as plataformas ndo sdo espagos neutros e desprovidos
de regulamentagao interna, exercendo, portanto, a sua governanga por meio da
autorregulagao. Assim, ndo restam duvidas quanto a legitimidade tida, pelo Twitter,
em aplicar as medidas interventivas decorrentes do sistema de moderagado de
conteudos, sobretudo, a suspensdo de conta, pois a plataforma constitui um
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negocio privado, regido pelas proprias regras, sendo que 0s usudrios consentem
com elas, no momento de sua adesdo ao site®.

Entretanto, também foi possivel constatar que, apesar de aparentar
constituir uma iniciativa exemplar, observou-se que a referida politica do Twitter
compreende inimeros pontos controversos, especialmente, no que tange a falta
de transparéncia de suas cldusulas — o que pode ensejar a violagao e a colisdo
de direitos, como € o caso da liberdade de expressdo, do direito informacional
e da protecdo a saldde publica. Nessa perspectiva, destacou-se, ainda, que o
estabelecimento de diretrizes mais claras, devidamente delineadas e de ampla
publicidade, aos usuarios da plataforma, constitui uma alternativa para garantir os
direitos fundamentais dos internautas e da coletividade, no contexto da “infodemia”
do Novo Coronavirus.

Tudo isso é reflexo da falta de transparéncia do préprio sistema de
moderag¢do de contelddos do Twitter, que deveria esclarecer aos usuarios sobre
os procedimentos que orientam a aplicagdo de medidas interventivas em relagao
as postagens violadoras das diretrizes da plataforma, de forma a manter uma
relagao de equilibrio entre a empresa e o internauta, eis que a relagao estabelecida
entre ambos pode ser considerada de consumo, sendo, portanto, aquele ultimo,
0 mais vulneravel, diante do poderio da big tech.

Além das medidas elencadas anteriormente, voltadas ao enfrentamento
da desinformagdo pandémica, entende-se que a alternativa mais coerente
que deveria ser adotada pelo Twitter € o aperfeicoamento de seu sistema de
moderag¢do de conteudos, especialmente, no que tange a aplicagdo da medida
interventiva de marcagado do conteudo violador de suas diretrizes. Assim, ao
detectar um post desinformativo a respeito da Covid-19, a plataforma, além de
demonstrar que o conteudo em questao é irregular, poderia fornecer a corre¢ao
das informagdes constantes no tweet, impulsionando-as, a fim de que sejam de
amplo conhecimento dos usuarios da plataforma. Aparentemente, trata-se de
uma opgao viavel, sobretudo, do ponto de vista da tentativa de harmonizagéao
entre os direitos fundamentais dos internautas e da coletividade, como € o caso
da liberdade de expressao do usuario do Twitter e a protecdo da saude publica e
o direito informacional da coletividade, em tempos pandémicos.

Por fim, ndo se pode deixar de comentar que todas essas questdes
relacionadas a autorregulagao das plataformas em geral e, de forma especifica,
a moderacgao de conteudos do Twitter, séo complexas e ndo pressupdéem uma
solugao Unica e simplista para os seus problemas. O ideal € que a plataforma esteja
sempre atenta as realidades e as necessidades da sociedade como um todo — o
que reflete, diretamente, em seu meio de atuagao, a exemplo da desinformacao
sobre a pandemia da Covid-19 — e que esteja sempre em didlogo com a comunidade
cientifica e com os especialistas da area, para aperfeigoar os seus sistemas e

3H4& que se deixar claro, no entanto, que, nesta circunstancia, a legitimidade da plataforma ndo a
isenta de cometer equivocos na atividade moderadora, havendo a remogao injusta, por exemplo,
de uma postagem que nao viola os termos de uso do site. Logo, apesar dessa legitimidade, que
ndo é "absoluta”, nos casos em que forem identificados supostos erros na moderagdo, o Twitter
aceita o recebimento de contestagao, por parte do usuario prejudicado, visando a revisdo e
reintegracdo do conteudo excluido (Nossas, 2023).
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diretrizes internas. Tudo isso, a fim de proporcionar uma experiéncia satisfatéria
e equilibrada para seus usuarios, anunciantes e futuros membros.
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RESUMO

Considerando que a sub-representagao das mulheres na politica € um problema
existenteemtodo o mundo, este artigo visa analisar se osavangos no que serefere
especificamente aos direitos politicos das mulheres brasileiras e se a adog¢ao
da cota eleitoral feminina de 30% é suficiente para garantir uma representacgao
mais justa e igualitaria no Congresso Nacional e nos demais cargos politicos. A
adocdo da cota eleitoral feminina divide opinides, havendo quem defenda que
as mulheres enfrentam barreiras significativas para ingressar na politica e a cota
seria uma possibilidade de enfrentamento dessas barreiras, e quem sustente que
ela viola o principio da igualdade de oportunidades. Independentemente dos
argumentos a favor e contra a cota eleitoral feminina, € importante reconhecer
que a sub-representacdao das mulheres nos espagos de poder publico é um
problema real e significativo e que precisa ser abordado. O objetivo deste
trabalho consiste em verificar a eficacia destas normas na pratica, no que tange a
efetivacdo da cidadania politica e passiva das mulheres. A pesquisa foi realizada
por meio de levantamento bibliografico, de dados e andlise da legislagdo. Os
resultados revelam que os esforgos legislativos ocorridos ndo foram suficientes
para a efetivagao da participagao politica passiva feminina e que ha resisténcia
da prépria sociedade para que as mulheres tenham acesso as posi¢des de poder.
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|
ABSTRACT

Considering that the under-representation of women in politics is an existing
problem all over the world, this article aims to analyze whether the advances in
what specifically refers to the political rights of Brazilian women and the adoption
of the female electoral quota of 30% are enough to ensure fairer and more equal
representation in the National Congress and other political offices. The adoption
of the female electoral quota divides opinions, there are those who argue that
women face significant barriers to entering politics and the quota would be a
possibility of facing these barriers and there are those who say that it violates the
principle of equal opportunities. Regardless of the arguments for and against the
female electoral quota, it is important to recognize that the underrepresentation
of women in public power spaces is a real and significant problem and one that
needs to be addressed. The objective of the work is to verify the effectiveness
of these norms in practice regarding the effectiveness of women'’s political and
passive citizenship. The research was carried out through a bibliographic survey,
data and analysis of the legislation. The results reveal that the legislative efforts
that took place were not sufficient for the effectiveness of female passive
political participation and that there is resistance from society itself for women
to have access to positions of power.

Keywords: gender; women; participation;  political citizenship;
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INTRODUCAO

O presente artigo visa analisar os direitos adquiridos pelas mulheres a partir
da década de 1930 no que tange aos direitos politicos, civis e sociais tragando o
ocorrido no que se refere a sua cidadania politica até os dias atuais e explorar o
esteredtipo criado em relagdo ao sexo feminino que o inferioriza e limita, no que
tange ao seu espago de atuagao.

Este estudo se faz relevante, considerando-se que, apesar das mulheres
representarem mais da metade do eleitorado brasileiro (52,83%) e possuirem uma
média maior de anos de estudos em comparagao aos homens, ainda possuem
uma timida representagao nos espagos de poder, como por exemplo, nas Cortes
Supremas, € o que aponta uma recente pesquisa realizada pela Universidade de
Oxford que demonstra que no periodo de 2000 a 2021 o Brasil teve uma taxa de
apenas 11,1% de nomeagao de mulheres no Supremo Tribunal Federal, enquanto
a taxa global é de 26% (TSE, 2022; Fernandes, 2022).

Nas eleicdes gerais de 2022 tivemos um aumento na quantidade de
candidatas, 3.718 em comparagao a 2018, quando havia 2.767, e um aumento de
3% na quantidade de mulheres eleitas quando comparado a eleigao anterior. Jd em
relagdo as candidaturas, de um total de 29.314 as mulheres eram 9.902, ou seja,
34% das candidaturas eram representadas por mulheres, mas apenas 18% foram
eleitas. Convém ressaltar, que ha 4 (quatro) estados brasileiros, que ndo houve a
eleicdo de nenhuma mulher (TSE, 2023). Com a promulgacéo da lei n° 9.100/95
o Brasil estipulou uma reserva de vagas para o periodo eleitoral, mas nao para a
legislatura em si (TSE, 2023).

Se analisarmos a quantidade de candidaturas podemos dizer que tivemos
um certo avang¢o neste ponto, mas o que faz com que a quantidade de mulheres
eleitas seja tdo infima em comparagdo aos homens?

Levando-se em consideragdo a importancia da participagao politica
das mulheres, tanto como instrumento de efetivagdo da cidadania como de
transformacao da sociedade, € imprescindivel analisar a efetividade dos direitos
ja consagrados para o exercicio da democracia, como o principio da isonomia
previsto na Constituicdo Federal, bem como a efetividade da cota eleitoral de
género adotada na década de 90, que ja passou por diversas alteragdes legislativas
visando sua concretude, mas que ainda parecem nao ser suficientes para que as
cotas da candidatura reflitam ao menos a cota minima de 30% de mulheres nos
cargos politicos.

Assim, tendo em vista que ha quase um século as mulheres conquistaram
a cidadania politica, a pesquisa busca compreender: as normas juridicas existentes,
em especial a cota eleitoral feminina, sdo eficazes para o efetivo exercicio da
cidadania politica pelas mulheres? Para tanto o método adotado sera levantamento
bibliografico, de dados e, analise da legislagao.

1 CONQUISTA DE DIREITOS POLITICOS PELAS MULHERES

Em 1932, por meio de um decreto presencial as mulheres adquiriram o direito
ao voto, com o Cdédigo Eleitoral, mas as mulheres casadas ainda dependiam da
aprovagao do marido para tanto, ja que eram consideradas incapazes. A incorporagao
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deste direito ocorreu na Constituicdo de 1934, por meio da qual, apds arduas lutas,
as mulheres adquiriram sua cidadania politica. Nas Constitui¢des anteriores, em
tese, ndo havia impedimento ao voto das mulheres, mas estas ndo votavam pois
ndo eram consideradas cidadas (Porto, 2000).

Um Estatuto da Mulher ensaiou-se no Brasil, a primeira vez, em 1937,
logo apés o inicio da vigéncia da Constituicdo Federal de 1934, momento no qual
tivemos a primeira mulher eleita como Deputada, Carlota Pereira de Queiroz. O
projeto de lei do Estatuto da Mulher foi de autoria da Bertha Lutz que, embora
ndo eleita naquela legislatura, assumiu como segunda Deputada no Brasil, apds
a morte do deputado de quem era suplente (Potechi, 2019).

Carlota Pereira de Queiroz estabeleceu uma Comissao especial para discutir
o Estatuto da Mulher. Bertha e Carlota, aquela época, defendiam questdes que
em pleno século XXI ainda sdo atuais, como a desigualdade de salarios, mas com
um viés mais conservador e focado na familia. Houve desavencas entre as duas
e em seguida o fechamento do Congresso Nacional, com o Estado Novo, o que
fez com que o projeto deixasse de tramitar.

Quase setenta anos depois, em 2003, novamente, um projeto de lei do
Estatuto da Mulher é apresentado na Camara dos Deputados, desta vez por um
homem, o Deputado Renato Cozzolino. A justificativa para esse Estatuto foi a
necessidade de se assegurar a mulher o exercicio da sua cidadania de forma plena,
o reconhecimento de diversos tipos de violéncia aos quais estdo submetidas e
a conscientizagdo da sociedade com o objetivo de que os direitos das mulheres
fossem efetivados.

Houve muita discussao sobre qual pessoa seria representada pelo Estatuto,
ja que, por exemplo, havia o Estatuto do Idoso que protegia a mulher idosa. Mas o
maior agravante € que o propésito do projeto de lei, aquele que citava a consolidagao
efetiva dos direitos das mulheres, foi totalmente desvirtuado nas discussées que
ocorreram na Comissao que foi instaurada, alegando que “as mulheres sdo um
bem precioso e merecem ser protegidas”, ou seja, o foco se tornou o seu papel
vinculado a familia e maternidade. E retroagiu a mulher aquela figura juridica de
1937, do primeiro Estatuto da Mulher, quando inUmeros direitos ainda nao haviam
sido conquistados (Potechi, 2019).

Em 1962 houve outro advento importante com a promulgagao do Estatuto
da Mulher Casada, a Lei 4.121/62, que passou a permitir que as mulheres trabalhassem
sem necessidade de consentimento do marido e que pudessem administrar seus
proprios bens.

Com a promulgagao da Constituicao de 1988, conhecida como “Constituicdo
Cidada”, foram consagrados direitos civis e politicos as mulheres corroborados
pelo advento do Cdédigo Civil de 2002, rompendo assim com uma legislagéo
patriarcal. Cumpre destacar, que foi de extrema importancia a participagao ativa
das mulheres com a elaboragao da Carta das Mulheres Brasileiras aos Constituintes
para auxiliar no processo de redemocratizagdo (Piovesan, 2008).

Importante destacar que o que foi assegurado as mulheres na Carta
Constituinte de 1988 nao foi de iniciativa do Poder Legislativo e sim de uma advocacy
feminista, um grupo de diferentes mulheres, trabalhadoras, rurais, empresarias,
aposentadas, negras, candidatas a deputadas, dentre outras, que a despeito de
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suas demandas individuais, estavam unidas em busca do mesmo objetivo, qual
seja: que elas, os 50% da populagao brasileira saissem da invisibilidade e algcassem
uma cidadania de primeira classe (Pitanguy, 2018).

Em meados de 1985 foi criado o CNDM, o Conselho Nacional dos Direitos
da Mulher, e uma das preocupag¢des do CNDM era organizar um trabalho voltado
para a Assembleia Constituinte que ocorreria nos anos seguintes e dois slogans
resumiam este projeto: Constituinte para valer tem que ter Direitos da Mulher e
Constituinte para valer tem que ter Palavra de Mulher (Pitanguy, 2018).

O CNDM conseguiu em uma época que antecedeu a revolugao digital,
mobilizar indmeras mulheres e sensibilizar diversos setores da sociedade engajados
por aquele momento politico de redemocratizagdo. Além de todas as mulheres
engajadas no grupo, mulheres de todo o Brasil puderam enviar suas sugestdes ao
CNDM, por carta, fax e telegrama. Apds ter sido dado forma legal a essa Carta,
ela foi aprovada e levada ao Presidente do Congresso por Jacqueline Pitanguy,
ao entdo Deputado Ulysses Guimardes e com isso iniciou-se um trabalho de
presenga constante das integrantes do CNDM para defender as propostas ali
expostas (Pitanguy, 2018).

A maioria das proposi¢des foram incorporadas ao texto constitucional o
que representou uma vitoéria pelos Direitos das Mulheres nunca vista até entdo, em
nossa historia, o que assegurou diversos direitos as mulheres, como: (i) igualdade
entre homens e mulheres no dmbito familiar, (ii) proibicdo de discriminagéo no
mercado de trabalho em razdo do sexo ou estado civil, (iii) a protecdo especial da
mulher no mercado de trabalho, mediante incentivos especificos, dentre outros
(Pitanguy, 2018).

Vérias normas infraconstitucionais foram editadas apds a Constituicao
Federal de 1988 visando efetivar os direitos previstos na Carta Magna e diversas
convengodes internacionais serviram de base para o movimento feminista brasileiro,
dentre eles a Convencgdo sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagao
contra a Mulher, adotada pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, em 1979,
e incorporada ao ordenamento juridico brasileiro, em 2002, o que demonstra a
relevancia do tema a nivel internacional (Montebello, 2000).

2 O ESPACO RECONHECIDO COMO “LUGAR DE MULHER”

O fendmeno da exclusao das mulheres dos espacos publicos € um fenémeno
mundial e histérico. Em 1789, foi redigida a Declaragao Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao e as mulheres foram excluidas do documento. Na época,
a escritora feminista, Olympe de Gouges, inconformada com o ocorrido e em
protesto, escreveu a Declaragao Universal dos Direitos da Mulher e da Cidada,
em 1791, afirmando que as mulheres devem participar de todos os atos publicos
e, principalmente, da politica (Kamada, 2019).

A luta feminista se iniciou na Europa e nos estados Unidos, mas, no Brasil,
no decorrer da sua histdria, houve diversos movimentos e marcos importantes
com o objetivo de conferir direitos as mulheres. Todavia, 0 que se observa, na
pratica, no mercado de trabalho, é que apesar das mulheres representarem 52% da
populagdo do Brasil, de possuirem maior média de anos de estudos em comparagao
aos homens - o que possibilita sua maior participagdo no mercado de trabalho
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nos ultimos anos - a prevaléncia da sua representatividade acaba ocorrendo em
setores de cuidados, segmentos estes que sdo tradicionalmente femininos e que
sao reflexos da construgao social da feminilidade, como educacgao, enfermaria e
servigos sociais em detrimento de outros, como por exemplo, a drea de engenharia
(IBGE, 2019; Pinto, 2010).

Embora tenha havido grandes avangos', observa-se que as mulheres
ainda recebem salarios menores, as possibilidades de crescimento na carreira séo
escassas e ainda sdo majoritariamente as responsaveis pelas tarefas domésticas
e de cuidados (INEP, 2020; Bruschini, 2007).

O fato de ainda continuarem responsaveis pelas tarefas domésticas e de
cuidado tanto no ambito privado quanto no publico faz com que tenham menos
disponibilidade e se submetam a trabalhos precarios, no que se refere a falta de
observancia de direitos trabalhistas, servicos em tempo parcial ou em execug¢ao
de atividades que ndo prescindem de habilidades cognitivas (Bertolin; Silveira,
2019). Observa-se que o emprego doméstico remunerado é onde predomina a
feminizacdo com 90% da ocupacado por mulheres (Bruschini, 2007).

Pelo fato de termos uma cultura patriarcal, as mulheres sempre estiveram
em posi¢ao de inferioridade em relagdo aos homens, seja na posigao de filhas ou
de esposas e, com o decorrer dos anos, construiu-se o que é atividade de mulher
e 0 que é atividade de homem, pelo aspecto fisico das mulheres e em razao
da fungado de reprodugao, ou seja, uma divisdo sexual das atividades. Assim, os
homens estiveram historicamente em posi¢ao de superioridade, como provedores
da familia, enquanto as mulheres tém sido as principais responsaveis pelas tarefas
domeésticas e de cuidados, seja de filhos ou de idosos, atividades estas invisiveis,
sem reconhecimento, pagamento e consequentemente sem direitos trabalhistas, o
gue impede o alcance, por exemplo, da aposentadoria (Franga; Schimanski, 2009).

H4, aqui, a presenca do que se chama de dicotomia publico/privado, com
uma divisdo dessas esferas. Da mulher, espera-se uma atuacgdo privada, no ambito
doméstico, de cuidados e do homem a atuagado publica, pois desempenhava
de forma predominante o papel de provedor (Sousa; Guedes, 2016). Com isso
perpetuou-se a divisdo sexual do trabalho, com homens provedores e mulheres
cuidadoras (Kamada, 2019). Havia o entendimento de que a familia € uma esfera
privada onde nao poderia haver interferéncia do Estado, assim ignorava-se a
divisdo do trabalho que nela se da, as formas de dependéncia econémica € a
estrutura do poder. Essa construgao dicotdmica perpetuou hierarquias sociais
entre os sexos e serviu para excluir as mulheres da participagao na comunidade
politica, negando-lhes igualdade de oportunidades na vida econémica (Bussinguer;
Bertolin; Vieira, 2020).

Apés as diversas transformacdes sociais e legislativas ocorridas no ultimo
século no pais, observa-se uma minoragao da dicotomia publico/privado, ou seja,
com o advento da Constituicao Cidada de 1988 e do Codigo Civil de 2022 mulheres
adquiriram direitos civis e sociais que as permitiram sair da esfera privada, qual

A mulher do século XXI pode optar por casar-se livremente, divorciar-se, votar e ser votada
além de representar 57 % das pessoas matriculadas nos cursos de Graduagao de acordo com o
Censo da Educagao Superior de 2020.

Revista de Estudos Juridicos da UNESP I v. 27 | n. 451 2023 174



seja, o lar — mesmo que timidamente - e acessar o espago publico, que ainda
€ majoritariamente dominado pelos homens, mas que tem sido transformado,
inclusive, em relagdo ao papel de provedor na sociedade, ja que muitas mulheres
ocupam tal lugar, principalmente as que possuem renda menores e “maes solo”
(Okin, 2008).

3 O CENARIO ATUAL DA POLITICA FEMININA NO BRASIL

2022, século XXI, ano de eleicdes para escolha do presidente, vice-
presidente e dos membros do Congresso Nacional que possuia 513 cadeiras para
Parlamentares na Camara e 81 no Senado Federal. Atualmente a Camara e o Senado
Federal possuem 15% de representagdo feminina em cada casa (Senado, 2019).

Quando, em meados de 2003, houve a tentativa de aprovagao de um
projeto de lei visando a criagdo do Estatuto da Mulher, conseguiram retroagir a
mulher de 2003 a figura existente em 1937. Vale lembrar que o diploma de 1937
foi instituido por uma mulher e o de 2003, por um homem. Logo, se as leis séo
elaboradas dentro de uma sociedade construida por uma hierarquia androcéntrica,
ou seja, com o homem em seu centro, hd a analise e o devido cuidado de que elas
serdo aplicadas também para mulheres? Se historicamente os homens dominam os
espacos de poder, adotardo medidas de forma a retirar suas vantagens € minorar
0 seu espaco de atuagao?

Na IV Conferéncia Internacional sobre a Mulher, realizada em 1995, em
Pequim, identificou-se que vérios paises haviam ampliado a participagcdo das
mulheres na politica e muitos deles haviam adotado cotas para tanto. Ali foi
assumido o compromisso de que as demais nagdes adotariam agdes afirmativas
com o intuito de elevar a participagao das mulheres nos campos de poder, com
o intuito de efetivar a democratizacdo das respectivas sociedades.

O Congresso Nacional brasileiro rapidamente se movimentou e um projeto
de lei de iniciativa da entdo deputada Marta Suplicy, que propunha uma cota
minima de participagdao de 30% de mulheres na candidatura, para as eleicdes
municipais, foi proposta e acolhida parcialmente ja que a parcela foi reduzida para
20%. Assim, foi aprovada a Lei 9.100/95 que previa a cota eleitoral de género.

Ato continuo, a Lei 9.504/97 ampliou a participagdo das mulheres para outras
elei¢des e majorou o percentual de 20% para 30%. Estes diplomas mencionavam
que as vagas tanto para o sexo feminino quanto para o sexo masculino seriam
“reservadas”, como muitos partidos ndo cumpriam a determinagao por entenderem
que deviam apenas “reservar” as vagas — no que tange especificamente as vagas
femininas - sobreveio a Lei 12.034/20009, alterou a redacédo da Lei 9.504/97 para
alterar a palavra “reservadas” para “preencherd”, determinando ainda a garantia
de, no minimo, 30% (trinta por cento) e, no méaximo, 70% (setenta por cento)
de candidaturas femininas, por partido ou coligagao, a Camara dos Deputados,
a Camara Legislativa e as Camaras Municipais, e a previsdao de que, no minimo,
5% do Fundo Partidario seria destinado a um programa de promogao e incentivo
a participagao das mulheres na politica, ja que as mulheres sdo socializadas a
participar das atividades de cuidado, restritas a um espago privado, enquanto os
homens sdo direcionados ao trabalho remunerado e a politica, ou seja, ao espago
publico, dai a importancia desta agao afirmativa.
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Mas como para se candidatarem as mulheres precisavam de visibilidade
e promogao, a Lei 13.165/15 que veio simplificar a administragdo dos partidos
politicos regulamentou também o percentual a ser destinado, de forma obrigatéria,
do fundo partidario para a campanha feminina, no minimo de 5% e no maximo de
15%, além de alterar a sangao dos partidos que nao utilizavam a cota dos recursos
do Fundo Partidario destinados para os programas que visassem a participa¢ao
politica das mulheres.

A mudanga na sanc¢ao significava um abrandamento da puni¢do anterior,
que geraria uma multa de 2,5% sobre o total do Fundo Partidario, e, agora, a punigao
seria de 12,5%, mas sobre o valor destinado ao programa. E a multa somente seria
aplicada se o partido politico ndo investisse o valor no exercicio financeiro seguinte.

A supracitada lei foi considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, por violar o principio da igualdade, por meio de uma Ac¢ado Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 5617) proposta pela Procuradoria Geral da Republica,
a qual determinou que fosse equiparada a cota eleitoral feminina de 30% aos
recursos do Fundo Partidario e que, caso haja um percentual mais elevado de
candidaturas femininas, que os recursos destinados sejam alocados na mesma
proporcao (Kamada, 2019).

Em suma, se um partido tem dez candidatos, trés deles devem ser mulheres,
sendo que para a promogao e divulgagcao delas sera destinado 30% do fundo
partidario, mas se fosse quatro mulheres, seria 40%.

Nesta ordem de ideais, foi declarada inconstitucional também a acumulagéo
dos recursos do Fundo Partidario, em diferentes exercicios financeiros, para custeio
das campanhas eleitorais femininas. Ja que a ideia era obrigar a agenda partidaria
a adotar agdes que pudessem sedimentar uma nova consciéncia politica, a de
que a mulher pode e deve fazer parte da politica como protagonista. Mas sobre
a redugdo pecunidria da san¢éo, o Tribunal quedou-se silente (Carvalho, 2021).

Em 2018, em resposta a uma consulta efetuada por Deputadas e Senadoras,
o STF se pronunciou em relagdo a distribuicdo dos recursos do Fundo Partidario
guanto aos do Fundo Especial de Financiamento de Campanha (FEFC) — fundo este
criado para financiamento de campanhas eleitorais em substituicdo as contribuicdes
de pessoas juridicas —e quanto a divisdo do tempo de propaganda eleitoral gratuita
no radio e na televisao, pois estes devem observar os percentuais de candidatura
por género, ja que a igualdade entre homens e mulheres exige ndo apenas que
as mulheres tenham garantidas iguais oportunidades, mas também, que sejam
elas empoderadas por um ambiente que lhes permita alcancgar a igualdade de
resultados (TSE, 2018).

Apesar da populagdo brasileira ser composta em sua maioria por mulheres,
serem o maior percentual de eleitores - nas elei¢des de 2014 observou-se que
elas representavam 51,16% do eleitoral enquanto os homens 47,75% e em 2018
o sexo feminino eleitoral era de 52,50% e o masculino 47,45% - e de terem maior
grau de instrucao, tanto no que se refere ao ensino superior completo como no
ensino médio, estdo muito distantes de uma posi¢cdo equanime na participagao
politica nacional (TRE, 2022).

E preciso que as mulheres se empoderem, acreditem e facam jus a este
espacgo, pois somente com sua participagao é que terdo vozes para poderem criar
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leis que visem as necessidades especificas da populagdo feminina brasileira. Apenas
apo6s quase um século da autorizagao do governo brasileiro para que mulheres
pudessem cursar a graduacdo —em 1879 - é que se aumentou consideravelmente
a participagao da mulher no mercado formal de trabalho —em 1970 - apesar das
mulheres casadas ainda dependerem da autorizagao formal do marido para tanto
(Carvalho, 2021).

As mudancas, no que se refere a inser¢cao das mulheres em espagos publicos,
sdo lentas e graduais, trata-se de desconstrugao histérica de um fenémeno mundial.
Inclusive, podemos nomina-los de conquistas dos direitos de mulheres decorrente
do esforgo de iniUmeras mulheres importantes da nossa histéria, as quais para nao
sermos injustas, ndo ousaremos citar neste artigo.

Essa dominagao do espago publico pelo homem decorre da naturalizagédo
do seu lugar de pertencimento que passou e ainda passa desapercebido por muitos,
€ um poder que esta por tras, escondido nas entrelinhas com assinala Bourdieu,
que afirma que “O poder simbdlico é, com efeito, esse poder invisivel, o qual sé
pode ser exercido com a cumplicidade daqueles que ndo querem saber que lhe
estdo sujeitos ou mesmo que o exercem” (Bourdieu, 1989, p. 7-8).

Nao ha como vislumbrar que um homem lute por essa causa, pois para
que uma mulher assuma a posi¢ao de Deputada na Camara dos Deputados, é
necessario que um homem perca a elei¢do. Pensardo eles em politicas e acdes
que visem aumentar a participagao das mulheres na politica e consequentemente
reduzir a sua propria participacdo? Ha de se observar que privilégios ndo sao
direitos — e é por isso que aqueles que tém sido historicamente excluidos dos
espacos de poder e decisdo devem ter direito a voz.

Outro ponto é a percepgdo de que hd um percentual muito grande de
pessoas que nao se interessam pelo que ocorre na politica, o que auxilia para que
ocorra sua manutengao tal qual como estd, ou seja, com a dominagdo masculina
nos cargos de poder da nossa sociedade, conforme websurvey realizada por
Antonio Teixeira de Barros, Elisabete Busanello e Isabele Batista Mitozo, 27,5%
de pessoas sao indiferentes a presenca de mulheres no Congresso Nacional e
28,2% entende que a quantidade de mulheres no Congresso Nacional a época,
de apenas 10%, é indiferente. Vale ressaltar que 51,8% dos respondentes sdao do
sexo feminino (Barros, Busanello, Mitozo, 2021).

De acordo com André Norberto Carbone de Carvalho, hd um antagonismo
representado socialmente de forma natural e quase imperceptivel para as pessoas,
€ muito comum ainda que familias tenham filhos e que de acordo com o sexo da
crianga escolham as cores das roupas, azul para meninos e rosa para as meninas,
as cores do quarto seguindo as cores ja citadas, o estilo de corte do cabelo, curto
para meninos e longo para meninas, os tipos de brinquedos, carrinhos e armas para
meninos e fogdo, geladeira e bonecas para as meninas, ja nos exercicios fisicos,
meninas fazem balé e meninos jogam futebol, ou seja, estad naturalizado a qual
universo meninas € meninos pertencem e fato € que meninas ndo pertencem
aos espacos de poder, ndo pertencem ao mundo politico. Estas constatagdes
justificam a websurvey supracitada (Carvalho, 2021).

Nessa ordem de ideias, hd também os esteredtipos discriminatdrios
que ocorrem perante as poucas mulheres que possuem visibilidade politica: um
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exemplo sao todos os desrespeitosos apontamentos que foram feitas quando
houve o aumento da gasolina no Governo da uUnica mulher, Presidenta no Brasil,
mas 0 mesmo nao ocorreu/ocorre nos outros Governos, todos eles chefiados
por homens, o entendimento que transmitiu é que para a Presidenta teria faltado
capacidade cognitiva, o que ndo teria ocorrido nos outros Governos, mesmo diante
da mesma situacgao. Vale destacar que essas agressdes nao partiram apenas de
homens, mas também de mulheres, o que demonstra o entendimento enraizado
da monopolizagdo de poder nas maos dos homens (Salomao, 2014).

Ademais, ha também a relevante inatividade dos partidos, no que se refere
a um real empenho na candidatura de mulheres, inclusive com a utilizagdo de
falsos proponentes, o vulgo “laranja”, para preenchimento da cota eleitoral de
género. Pesquisas demonstram que as candidatas mulheres ndo possuem votos
e que o indice de candidatas aumentou desde 2009, ano de inicio de vigéncia da
lei, assim como aumentou o numero de candidatas com zero votos nas eleicdes
(Bertho, 2018).

Surpreendentemente, em 2017, o Tribunal Regional Eleitoral cassou o
registro de candidatos a vereador em Santa Rosa do Viterbo, interior de Sao
Paulo, inclusive dois vereadores eleitos foram atingidos pela cassagédo. E na agao
judicial decorrente dessa cassacao o Juiz de 1% insténcia julgou improcedente a
acdo, proposta pelo Ministério Publico Eleitoral pelos motivos a seguir expostos: (i)
em razao da lei eleitoral ndo regularizar atos de campanha, ou seja, o fato de elas
se candidatarem nado quer dizer que devam fazer esforcos visando a visibilidade
(i) ndo prever sangdes para “candidaturas ficticias” (iii) que fraude haveria se um
homem se registrasse como mulher, dentre outros. Vale ressaltar o entendimento
pessoal do Magistrado (TRE, 2022):

A priori, cumpre esclarecer que este Juiz Eleitoral entende que
o artigo 10, § 3°, da Lei n°® 9.504/97, é inconstitucional; uma vez
gue essa normal legal viola (sem qualquer razéo l6gica ou juridica
justificavel), o principio da isonomia. [...] Se a vontade da Cons-
tituicdo Federal fosse, de fato, fazer com que houvesse maior
participagcdo de mulheres na vida publica, a Constituicdo Federal
teria previsto nimero (ou cota) minimo de mulheres ocupantes
de cargos eletivos. [...]

A decisdo do STF, no sentido de compatibilizar a porcentagem da cota
eleitoral feminina a cota do Fundo partidario, de manter a mesma regra para a
distribuicdo do FEFC e de equalizar o tempo de propaganda eleitoral gratuita no
radio e na televisdao, em 2018, foi uma grande vitdria, que, entretanto, ndo durou
muito tempo, ja que em 2019 foi promulgada a Lei n° 13.831, que ficou amplamente
conhecida como a Lei que anistiou os partidos politicos que ndo cumpriram a
destinacdo minima de 5% para os programas de incentivos a participagao das
mulheres na politica. A anistia concedida leva em consideragao que os 5% do
Fundo Partidario previstos para o incentivo da participagao politica das mulheres
podem ter sido aplicados em campanhas eleitorais, o que significa que, se nos anos
das elei¢des os partidos usaram esses 5% do fundo para subsidiar campanhas de
mulheres, eles ndo sofrerdo quaisquer penalidades. Sem prejuizo do disposto em
lei, a Justica Eleitoral ja vinha isentando os partidos, ndo rejeitando suas contas em
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fungado da ndo aplicagdo dos 5% do Fundo Partidario no fomento a participagéo
politica das mulheres (Estadao, 2019; Bittar, 2021)..

CONCLUSAO

A luz do exposto, verifica-se que houve um timido avanco na participacdo
das mulheres na politica, nas eleigdes de 2022, 17,7% mulheres foram eleitas
para a Camara dos Deputados, ou seja, de 77 foram para 91, o que ainda ndo é o
suficiente, j& que estamos falando de um universo de 513 parlamentares, nesta
casa. Ademais, quatro estados (Alagoas, Amazonas, Paraiba e Tocantins) ndo
elegeram deputadas (Camara, 2023). Os avancos legislativos visando a participacdo
das mulheres na politica foram estruturados reconhecendo como primordial a
existéncia de programas que fomentem a participagao de mais mulheres no mundo
politico, ja que este é um local de dominio masculino. Na pratica, o que se V€,
€ que falta fiscalizagdo, antes da prestacao de contas dos partidos, no que se
refere a utilizagdo dos 5% do Fundo Partidario que deveriam ser utilizados para
incentivar a participacado de mais mulheres na politica. A resisténcia existe por parte
da sociedade como um todo, ainda ha resquicios da dicotomia publico privado
e a indiferenca acerca do que ocorre na politica nacional, como demonstrou a
pesquisa referente a participagdo das mulheres no Congresso Nacional.

Daqui dez anos sera celebrado um século da conquista das mulheres ao
direito de votar e ser votada e a cidadania politica passiva? esta longe de atingir o
padrdo ideal de representatividade, podemos dizer que ainda ocorre a invisibilidade
da mulher neste espaco. A luta é continua e morosa.

Observa-se que as mulheres j& possuem maior escolaridade quando
comparada aos homens, o que demonstra a iniciativa e consciéncia da necessidade
de acessar os lugares publicos e que somente a educagado formal possibilitara
acesso ao trabalho formal e consequentemente a independéncia financeira, mas
€ preciso um engajamento maior, uma conscientizagado ainda maior no que se
refere a situagao politica atual do pais, com o dominio de homens na elaboragéo
de leis que sdo elaboradas e aplicadas as mulheres.

Serd que precisamos de uma nova advocacy feminista, semelhante a
ocorrida na década de 1980 e que culminou na consagragao dos Direitos das
Mulheres previstos na Constituicdo Cidada, ainda que de maneira formal?

E preciso o envolvimento da sociedade com um todo, dos entes de
representagao que possuem voz e, principalmente, das mulheres, para que os
paradigmas sejam quebrados. Precisamos que cada vez mais mulheres estejam
engajadas para que possamos gradativamente ocupar estes espacos que sdo
estereotipados como masculinos, até mesmo para que direitos alcangados ndo
retroajam — ainda mais considerando o que presenciamos nos Ultimos 4 (quatro)
anos, em termos de ataque a democracia e consequentemente retrocesso de
direitos conquistados — e para que a efetivacdo das normas seja possivel, e assim,
quem sabe, alcangar a concretizagcao da efetiva paridade entre os géneros.

2 Cidadania politica passiva é a capacidade de ser eleito, conforme TSE: https://www.tse.jus.
br/comunicacao/noticias/2013/Marco/glossario-confira-o-que-e-capacidade-eleitoral-ativa-e-
passiva.
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RESUMO

Partindo do pressuposto estipulado pelo ministro do Supremo Tribunal Federal,
Luis Roberto Barroso, de que a Corte deve exercer uma fungao iluminista
e contramajoritaria na defesa das minorias e dos direitos fundamentais, o
presente artigo busca resposta no sentido de averiguar se existem mecanismos
institucionais vigentes que sejam capazes de garantir que a decisdo do Supremo
siga esseviés garantidor. Para tanto, foi utilizado o método hipotético dedutivode
modo a investigar a possibilidade de controle e avaliagdo das decisdes da Corte
por trés diferentes enfoques. Em um primeiro momento, buscou-se compreender
se 0 Supremo possui accountability vertical e se esse € um mecanismo apto a
garantir que as decisdes da Corte sigam o escopo afirmado pelo ministro. Em
sequéncia, investigou-se o instituto da accountability horizontal e sua possivel
aplicabilidade ao STF. Por fim, o objeto de analise passou a ser o Regimento
Interno da Corte, em busca de possiveis garantias de vinculagao do fim almejado
e afirmado pelos Ministros de forma individual. Ao final da pesquisa, conclui-se
que, apesar do posicionamento dos autores de vertente neoconstitucionalista —
em especial a figura do ministro Luis Roberto Barroso — e apesar de o Supremo
poder sim exercer o papel de “vanguarda iluminista, encarregada de empurrar a
histéria quando ela emperra”, nada garante que ele assim o faga, tratando-se de
movimento de mera discricionariedade dos Ministros que ocupam as cadeiras
da Corte, sem nenhuma garantia constitucional ou institucional, bem como sem
nenhum tipo de controle ou possibilidade de punigdo para os casos em que o
objetivo ndo seja cumprido.
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ABSTRACT

Starting from STF’s Minister Luis Roberto Barroso's assumption, that the Court
must exert an illuminist and countermajoritarian function in the defense of the
minorities and the fundamental rights, the presents article aims to understand if
there are institutional mechanisms capable to guarantee that the STF's decisions
are made in observance to this guarantor bias. We utilized the hypothetic-
deductive method to investigate the possibility to control and evaluate the
Court’s decisions in three different focuses. First, we aim to understand if the
STF has vertical accountability and if this is a fit mechanism to guarantee that
the Court’s decisions follow Barroso’'s scope. Following, we investigate if it's
possible to apply the institute of horizontal accountability to the STF. At last,
we analyzed the Court’s Internal Regiment, looking for guarantees to achieve
the Court’s objectives on each Minister’s individual positionement. By the end of
the research, in despite of the neo constitutionalists authors conclusions (and
especially Supreme Court’s Justice Barroso’s conclusions), and in despite of the
possibility for the STF to act as an “illuminist vanguard, uncharged of pushing
History when it gets stuck”, nothing guarantees that the STF will do so. Acting
like that is a discretionary movement of each Supreme Court’s Justice, with no
constitutional or institutional guarantees that they will do so, and with no control
mechanism or possibility to punish the ones that don't aim and achieve the STF’s
objectives.

Keywords: STF; neo constitutionalism; accountability; countermajoritary
power.
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INTRODUCAO

Em um de seus textos sobre os poderes e as fungdes do Supremo Tribunal
Federal (STF), denominado A razdo sem voto: O Supremo Tribunal Federal e o
governo da maioria (Barroso, 2015), o ministro Luis Roberto Barroso defende, a
partir dos entendimentos de que houve um processo histérico de ascensao do Poder
Judiciario no Brasil € no mundo — fendmeno que na América Latina se encontra
inserido no contexto apds os eventos da terceira onda de democratizagao' — que
culmina na indeterminagao do direito, da discricionariedade judicial, da extrapolagdo
da fungdo puramente majoritaria da Corte e da afirmagado de mdultiplos fatores
paralisam o processo politico majoritario, que cabe ao STF atuar em um territério
além de suas fung¢des previamente estipuladas, de modo a garantir o préprio
governo da maioria e da dignidade de todos os cidaddo, seus direitos e valores
fundamentais, ainda que com algumas regras para tanto (De Pretto; Klingor, 2022,
p.70).

O Autor chega a afirmar, inclusive, que exercendo tal fungdo a Suprema
Corte brasileira, bem como as Supremas Cortes em geral, ocasionalmente acabam
por assumir um “papel de vanguarda iluminista, encarregada de empurrar a historia
quando ela emperra” (Barroso, 215, p. 42). O entendimento do ministro vai ao
encontro de uma corrente amplamente difundida e consolidada em territério
brasileiro, denominada “Neoconstitucionalismo”.

Faz-se possivel entender que o Neoconstitucionalismo e seus seguidores
entendem o movimento da ascensao do Poder Judiciario por meio de diferentes
perspectivas; no que diz respeito a perspectiva histérica, trata-se de um fato
que acontece apds o fim da segunda guerra mundial, surgido com o advento
das Constituicdes pautadas nos direitos humanos, na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos e na valorizagao do principio da dignidade da pessoa humana,
que busca compatibilizar direitos previstos nacionalmente com direitos que devem
ser universalmente garantidos.

Por meio de uma perspectiva social, € compreendido como uma dinamica
da expansao da jurisdicdo constitucional e do principio da ponderagao, além de
um movimento de refor¢o da teoria da argumentacgao juridica, ao passo que
pela perspectiva filoséfica, o Neoconstitucionalismo entende o movimento de
ascensdo como uma superacdo do positivismo (denominando-se desta forma,
como pods-positivista), uma vez que surge uma maior preocupagdo com a questdo
principiolégica, da aplicabilidade e das garantias e compatibilizagdo de tais principios
como grande desafio da hermenéutica juridica.

Ainda sob tal concepc¢ao, o Neoconstitucionalismo entende a necessidade
da judicializagdo das questdes somente quando esta se tornar indispensavel para
a protecdo dos direitos fundamentais, tais como a cidadania, o empoderamento
da sociedade e o fortalecimento dos direitos das minorias.

'Entende-se por “Terceira Onda de Democratizagdo” o processo que se iniciou no ano de 1974,
com a Revolugao dos Cravos em Portugal. Em seguida, diversos paises seguiram essa tendéncia
e adotaram a democracia como regime de governo, sobretudo os paises latino-americanos e
africanos (Hangopian; Mainwaring, 2005).

Revista de Estudos Juridicos da UNESP I v. 27 | n. 451 2023 186



Desta forma, faz-se possivel observar que as preocupacdes do
Neoconstitucionalismo, bem como do ministro Barroso, passam por uma das
grandes questdes do constitucionalismo moderno?: a necessidade de se criar
mecanismos que possibilitem frear ou impedir a formagao e a perpetuagao de uma
“ditadura da maioria”, decorrente da regra democratica majoritaria, garantindo a
preservagao de direitos as minorias.

Ocorre que, se de um lado ha a preocupagao quanto a regra majoritariae a
proposi¢cao de mecanismos para a garantia de direitos fundamentais das minorias
(como o exercicio de um poder contramajoritéaria, proposto por Barroso), de outro
deve-se ter cuidado com as implicagdes de tais mecanismos no desenho institucional
do pais®, de modo a evitar um novo desbalanceamento com a criagdo de uma
“supercorte”, um érgdo com poderes irrestritos que atua com desrespeito aos
demais poderes democraticamente legitimados, ofendendo o principio basilar
da separacao dos poderes.

Dentro desse contexto, o presente trabalho busca responder a seguinte
pergunta: partindo do pressuposto estipulado por Barroso de que o Supremo
Tribunal Federal deve exercer uma fungao iluminista e contramajoritaria na defesa
das minorias e dos direitos fundamentais, existem mecanismos institucionais
vigentes que garantem que a decisao da Corte se dé nesse sentido?

Em outras palavras: se o que justifica uma ampliagdo de poderes do
STF — que passa a ter permissao para decidir contra a decisao feita pela forma
majoritaria — é a defesa dos valores e direitos fundamentais das minorias e a
dignidade de todo cidadao, existem mecanismos institucionais que garantem
que o Supremo efetivamente atue em prol dessa forma? Existem mecanismos
institucionais que possibilitem que as decisdes sejam efetivadoras de valores e
direitos fundamentais e defensoras da dignidade dos cidadaos? Existe controle
a atividade dos ministros da Corte, a escolha dos ministros e a sua manutengao?

As respostas a essas questdes serdo buscadas a partir do seguinte caminho:
primeiramente, analisar-se-a a questao da legitimidade e representag¢ao da Corte,
com enfoque no processo de escolha e posse dos ministros do STF e na existéncia
ou ndo de accountability vertical. Em um segundo momento, analisar-se-a a
interacao do STF com os demais Poderes, a possibilidade e a forma de destituicdo
dos ministros e a existéncia ou ndo de accountability horizontal, e finalmente,
discutir-se-a alguns pontos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
com o intuito de entender se ha ou ndo o controle interno das decisdes pela
prépria Corte em relagao as decisdes de seus ministros.

A pesquisa se justifica porque busca contribuir para a compreensao de
problemas ligados a separagao dos poderes e a amplitude dos poderes da corte

2Tal preocupacdo pode ser observadas até mesmo nas raizes do constitucionalismo moderno,
nos panfletos Federalistas que antecedeu a Constituicdo americana (Hamilton; Madison; Jay,
2005, p. 282).

3 Para criticas ao Neoconstitucionalismo, ver a apresentacdo de uma leitura hermenéutica de
suas caracteristicas (Streck, 2014) e uma oposico direta (Streck, 2020).

4 Alguns termos ja foram cunhados para identificar essa postura das Cortes, como o termo
“juristocracia” de Ran Hirschl, do inglés juristocracy (Hirschl, 2007); ou o termo “supremocracia”,
de Oscar Vilhena Vieira (2008, p. 441-464).
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constitucional, que pode, a depender de sua forma, levar ao desrespeito imotivado
das decisdes democraticas e por fim, cabe destacar que a presente pesquisa
se desenvolve por meio do método hipotético dedutivo, mediante a revisdo de
obras, artigos e textos atinentes ao problema colocado e relacionados a tematica
do Direito Constitucional.

1 LEGITIMIDADE E REPRESENTACAO: O SUPREMO POSSUI
ACCOUNTABILITY VERTICAL?

Na presente pesquisa, entende-se o conceito de accountability como
“responsabilidade com ética", conceito no qual encontra-se em seu nucleo a
concepgao de answerability; a obrigagao dos agentes publicos de explicarem e
informarem suas agdes (referentes a dimens&o informacional e de justificagdo
de seus atos) e de enforcement; a possibilidade de se impor sangées como
consequéncia dos atos dos agentes publicos que configuraram algum tipo
de violagdo (referindo-se a dimensdo penalizadora), de modo a premir bons
comportamentos e sancionar os maus comportamentos (Schedler, 1999, p. 14).

Desta forma, faz-se possivel extrair do conceito de accountability duas
dimensdes distintas: accountability vertical (abordado na presente secdo desta
pesquisa) e dimensao horizontal da accountability (apresentada na préxima segdo).
No que diz respeito a accountability vertical, adota-se aquilo que Guillermo O’'Donnel
entende por ser sua forma de se realizar; através de “eleicdes, reinvindicagdes sociais
que possam ser normalmente proferidas, sem que se corra o risco de coergao, e
cobertura regular pela midia ao menos das mais visiveis dessas reinvindicagdes
e de atos supostamente ilicitos de autoridades publicas” (O'Donnell, 1998, p. 28).

Pela conceituagao elaborada por O’'Donnell, faz-se possivel perceber que o
exercicio da accountability vertical, embora passe pelas eleicdes em alguns casos e
pelo voto popular, ndo necessariamente depende desta manifestagao, podendo ser
aplicada a autoridades eleitas ou ndo, o que possibilita o exercicio de accountability
frente aos agentes publicos do Poder Judiciario, mais especificamente aos membros
do 6rgédo de cupula deste poder, as Supremas Cortes e seus ministros.

Assim, torna-se viavel suscitar a discussao da possibilidade de aplicagdo da
accountability vertical para o ambito do Supremo, levando em consideragao que,
quanto a sua formagao e composig¢ao, nos termos do artigo 101 da Constitui¢cdo
Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal € composto por onze ministros
(caput do artigo), os quais passam por nomeacédo feita pelo chefe do Executivo,
o Presidente da Republica, e sabatina pelo Senado Federal, procedimento no qual
deve ser aprovado por maioria absoluta do Senado Federal (parégrafo Unico).

Ja no que se encontra disposto no artigo 102 da Constituicao, ficam
determinadas as competéncias do STF em dois blocos: ordindrias e constitucionais.
No presente trabalho, o interesse preponderante é a competéncia relacionada a

5Segundo Samuel Paul (2002, p.1.047): "Accountability significa manterindividuos e organizacdes
passiveis de serem responsabilizados pelo seu desempenho. Accountability pdblica se refere ao
conjunto de abordagens, mecanismos e praticas usados pelos atores interessados em garantir
um nivel e um tipo desejados de desempenho dos servigos publicos”.
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matéria constitucional, ou seja, o exercicio da jurisdi¢do constitucional pela Corte,
no papel de intérprete e aplicador da Constituigao.

No que diz respeito aos dois artigos da Constituicdo acima descritos,
faz-se possivel concluir que o Supremo Tribunal Federal ndo possui legitimidade
popular através do voto, mas sim legitimidade legal (a qual possui base na propria
Constituicdo e com acesso mediante nomeagao e sabatina do Executivo e
Legislativo, respectivamente), e de que os limites de sua atuacdo de intérprete e
guardido da Constituicdo também vém delimitados legalmente.

Contudo, ainda que a Corte ndo possua legitimidade advinda da
representatividade popular que se exerce através das elei¢des, ela é composta por
membros que foram escolhidos de maneira discricionaria pelo chefe do Executivo e
recebem ratificagdo pelo Senado, evidenciando a relagdo intrinsecamente politica
da Corte, 0 que ndo necessariamente implica uma irregularidade ou problema. Na
verdade, a legitimidade da Corte dentro do modelo democratico decorre justamente
por estar se encontrar inserida em um sistema politico eleitoral, em vez de ser
independente dele (Bellamy, 2013, p. 350, traduc3o livre®).

Embora ndo haja uma representacgao eleitoral direta, na qual o povo delibera
e vota nos Ministros que deseja que componham a Corte, a representagao pode
ser afirmada como indireta, que vai além dessa escolha, mas mantém a conexao
com o povo pelo fato de a escolha ser feita pelos escolhidos dele, bem como por
meio da argumentacdao utilizada nas decisées dos Ministros, que também envolve
um procedimento majoritario (Alexy, 2012, p. 524).

De todo modo, é possivel entender que algumas situagdes de accountability
vertical sdo passiveis de aplicagdo ao Supremo Tribunal Federal, quais sejam;
a possibilidade de reinvindicagdes sociais normalmente proferidas, sem que se
corra orisco de coer¢ao, e cobertura regular pela midia ao menos das mais visiveis
dessas reinvindicagdes e de atos supostamente ilicitos de autoridades publicas.

Quanto a cobertura regular pelos meios de comunicagao, o Supremo inova
com aimplementagdo de um canal televisivo denominado “TV Justica’™ que foiao
arem 11 de Agostos de 2002, onde junto do conteudo programatico relacionado
as questdes juridicas, serve também como via institucional de publicizagdo dos
atos judiciais e do funcionamento do Poder Judiciario a sociedade, buscando
suprir a cobertura midiatica comercial que podem incorrer em erros das decisdes
(Saccheto, 2021, p. 73).

Em 2005, o Supremo inaugura sua cobertura pelos meios digitais ao
estabelecer um canal de transmissao das decisdes do Pleno e posteriormente das

8Once again, the democratic legitimacy of the Courts arises from its being within an electoral
political system rather than independent from it (Bellamy, 2013, p. 350).

7Com a aprovagéo do Projeto de Lei n° 6059/02, posteriormente convertido na Lei n° 10.461/02,
assinada pelo entdo presidente interino, o ministro na presidéncia do Supremo a época, Marco
Aurélio, implementou na sua alinea “h” um canal reservado ao Supremo Tribunal Federal,
caracterizando tal ato como servigo essencial a Justica. No entanto, a comunicagdo via TV
Justica ndo pode se encaixar como comunicagdo publica, uma vez que as decisdes proferidas
em plenério e transmitidas por ela (ou pelo canal do Youtube da Corte) adotam uma pessoalidade
propria da jurisdigdo brasileira, onde a decisdo ndo se organiza e se expressa por meio de uma
racionalidade argumentativa, mas por intermédio de um textualismo que exprime uma opinido
(Rodriguez, 2013, p. 74), principalmente em matéria constitucional, que funciona mais como
argumento de autoridade, sozinho ou combinado (Rodriguez, 2013, p. 75).
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Turmas na plataforma do Youtube (STF, 2015), a qual fora a primeira plataforma
digital onde o Supremo se consolidou, seguindo do Twitter® (STF, 2009) do Tribunal
em 2009, do Instagram (STF, 2020a) e pagina oficial do Facebook (STF, 2020b)
da Corte em 2020 e o podcast da Corte, “Supremo da Semana” e a conta oficial
no TikTok em 2021 (STF, 2021).

Contudo, ainda no que diz respeito a questdo da accountability vertical
do STF, mesmo que se afirme que suas decisdes sao passiveis de reivindicagdes
sociais sem risco de coercao e que se afirme a ampla publicidade dos atos das
autoridades e das citadas reivindicagdes, € possivel verificar que as possibilidades se
restringem ao ambito da answerability, apenas uma das dimensdes da accountability
(dimens&o informacional e de justificagdo)?, ndo havendo nenhuma possibilidade
de enforcement (dimensdo penalizadora), j& que os cargos dos Ministros sdo
vitalicios e que eventual comportamento desviante ndo podera ser punido como
os dos atores do Poder Legislativo ou do Poder Executivo, por meio das elei¢cdes
e do eventual ndo voto.

Ressalta-se que ndo se pretende com tal afirmacgao reivindicar alguma
possibilidade de puni¢do a Corte ou aos seus membros. Tampouco se pretende
criticar, ainda mais de forma vazia, a inexisténcia desse tipo de mecanismo —que é
apontada como essencial para que a Corte possa exercer o poder contramajoritario.
Trata-se apenas de uma constatagao sobre o estado atual do desenho institucional
dos Poderes, devendo o termo “puni¢ao” ser lido apenas dentro do contexto da
accountability vertical, ou seja: eventual ndo recondugao pelo voto.

Retomando a dimensado da answerability, observa-se que a construcao
de mecanismos para a efetivagdo da dimensao informacional e de justificacdo da
Corte, como a cobertura institucional por canal administrado pelo Supremo, ou
pelo Youtube e outras redes sociais que buscam “comunicar” os atos e questdes
relacionadas ao Poder Judiciério, constroem um discurso que toma a parte (informar)
pelo todo (comunicar), fazendo com que a mera transmissao passasse a funcionar
com o mesmo conceito de partilha, didlogo, mascarando suas limitagdes originais
(Duarte, 2012, p. 63).

Desta forma, por mais que a accountability vertical esteja presente no
ambito do Supremo, sendo permitida a livre manifestagdo contra as decisdes da
Corte bem como a publicizagdo de suas decisdes e deliberagdes, aimpossibilidade de
penalizagcdo dos agentes faz com que ndo seja um mecanismo necessariamente apto
a garantir que as decisdes sejam efetivadoras de valores e direitos fundamentais;
a defender a dignidade dos cidadados ou a punir os Ministros caso ndao decidam
de forma contramajoritaria sem que se cumpra tal objetivo, ou seja, a Corte pode
assim agir, caso queira, mas nao existe uma obrigatoriedade para que assim o faga
Ou mecanismos que permitam que se exija dela essa postura garantista.

8 Rede social atualmente denominada apenas como X.

9 Além do Brasil (Ingram, 2017; Marqgues, 2016; Sacchetto, 2021; Silva, 2018), a discussao sobre
o0 movimento de busca por transparéncia das decisdes das Cortes também pode ser observada
em outros paises como Argentina (Barrera, 2013), México (Dutra, 2021; Fox, 2008; Staton, 2010;
Zaldivar, 2019), por toda a América Latina (Peruzzotti; Smulovitz, 2022).
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2 O CONTROLE DOS DEMAIS PODERES: O SUPREMO POSSUI
FORMAS DE ACCOUNTABILITY HORIZONTAL?

Uma vez discutida a questdo da accountability vertical, que surge de
uma relagdo assimétrica entre Poder (no caso, Supremo e povo), passa-se agora,
a discutir se o STF tem ou ndo accountability horizontal. Segundo O'Donnell
accountability horizontal pode ser entendida como a:

[...] existéncia de agencias estatais que tem o direito e o poder
legal e que estdo de fato dispostas e capacitadas para realizar
acdes, que vao desde a supervisao de rotina a sangdes legais ou
até o impeachment contra agdes ou omissdes de outros agen-
tes ou agéncias do Estado que possam ser qualificadas como
delituosas (O'Donnell, 1998, p. 40).

Portanto, é possivel entender accountability horizontal como a possibilidade
dos outros Poderes presentes na arquitetdnica estatal democratica de valerem-se
da esperada simetria e do equilibrio entre estes, fiscalizando uns aos outros e
usando de medidas sancionatdrias nos casos que se fizerem necessarios (violagdes,
descumprimentos).

Quanto a accountability horizontal, O'Donnell destaca como ponto primario
aquilo que diz respeito a sua efetividade, de modo que, para que esse tipo de
accountability se concretize deve haver agéncias estatais autorizadas e dispostas a
supervisionar, controlar, retificar e/ou punir agdes ilicitas de autoridades localizadas
em outras agéncias estatais (O'Donnell, 1998, p. 42).

Transportando o ponto do autor para o cenario brasileiro e, ao se analisar
o art. 101 da Constituicao Federal, pode-se afirmar a existéncia de determinado
controle por parte do Poder Executivo e do Poder Legislativo ao Supremo Tribunal
Federal no momento de escolha de cada novo Ministro, uma vez que sdo nomeados
pelo Presidente da Republica e posteriormente a escolha deve ser aprovada pela
maioria absoluta do Senado Federal.

No entanto, tal modalidade de controle, por si s6, ndo parece justificar
ou oferecer o minimo necessario para a existéncia do accountability horizontal,
uma vez que se da uma unica vez, em um momento restrito e, posteriormente,
o Ministro empossado ndo tem qualquer tipo de vinculagdo a quem o indicou ou
ao Senado, tampouco deve prestar contas dos seus atos a esses atores.

Em contrapartida, o artigo 52 da Constituicao Federal prevé, apés Emenda
Constitucional n° 45 de 2004, que compete ao Senado Federal processar e julgar
0s Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional
de Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico, o Procurador-Geral da
Republica e o Advogado-Geral da Unido nos crimes de responsabilidade (inciso II).

Embora a Constituicao se limite a estabelecer a competéncia do Senado
para julgamento e ndo preveja quais sao os crimes de responsabilidade que podem
ser cometidos pelos Ministros do Supremo, tem-se que a Lei n° 1.079, de 10 de
abril de 1950 (Lei do Impeachment), em seu art. 39, estabelece como crimes de
responsabilidade dos Ministros do Supremo Tribunal Federal:

Revista de Estudos Juridicos da UNESP I v. 27 | n. 451 2023 191



Art. 39. Sdo crimes de responsabilidade dos Ministros do Supre-
mo Tribunal Federal:

1-Alterar, por qualquer forma, exceto por via de recurso, a deci-
sdo ou voto ja proferido em sesséo do Tribunal;

2-Proferir julgamento, quando, por lei, seja suspeito na causa;
3-Exercer atividade politico-partidaria;

4-Ser patentemente desidioso no cumprimento dos deveres do
cargo;

5-Proceder de modo incompativel com a honra, dignidade e de-
coro de suas fungdes.

Art. 39-A. Constituem, também, crimes de responsabilidade do
Presidente do Supremo Tribunal Federal ou de seu substituto

quando no exercicio da Presidéncia, as condutas previstas no
art. 10° desta Lei quando por eles ordenadas ou praticadas.

[..]

Por meio da analise dos dispositivos legais citados, juntamente com as
defini¢des elaboradas por O'Donnell, pode-se afirmar que o Supremo Tribunal
Federal possui accountability horizontal de maneira efetiva, o que viabiliza a
puni¢cao aos ministros, apds findado o processo de impeachment que tramitara
no Senado Federal (Poder Legislativo), acarretando a perda do cargo de ministro
e sua vitaliciedade.

Ocorre que, apesar de tal possibilidade, por mais que a accountability
horizontal esteja presente no ambito do STF, o controle exercido pelo Poder
Legislativo e a destituicdo sdo limitados aos casos de cometimento de crime de
responsabilidade pelo Ministro (elencados nos art. 39 e 39-A dalein. 1.079/50; além
do art. 10, para o caso do Presidente da Corte), o que faz com que, assim como o
caso da accountability vertical, da forma como fora estruturado no ordenamento,
nao seja um mecanismo apto a garantir que as decisées do Supremo Tribunal Federal
sejam efetivadoras de valores e direitos fundamentais, a defender a dignidade
dos cidadaos ou a punir os Ministros caso decidam de forma contramajoritéria
sem que se cumpra tal objetivo.

3 CONTROLE INTERNO: O SUPREMO CONTROLA SEUS
MINISTROS?

Uma vez discutidas se¢des anteriores a accountability vertical e a horizontal,
indaga-se na presente secdo: o regimento interno do STF traz mecanismos
suficientes para a garantia de que os Ministros cumpram objetivos maiores (defesa
das minorias e dos valores e direitos fundamentais) nas decisdes contramajoritarias?

Nos termos de seu art. 1°, o Regimento Interno do STF estabelece a
composicao e a competéncia dos 6rgaos do Supremo Tribunal Federal, regula o
processo e o julgamento dos feitos que |he sdo atribuidos pela Constituicdo da
Republica e a disciplina dos seus servigos.

O regimento estabelece competéncia do Plenario da Corte para processar
e julgar originariamente (art. 5°) os crimes comuns cometidos por seus Ministros
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(inciso 1), os mandados de seguranca contra atos do Supremo Tribunal Federal
(inciso V), apreciar, ad referendum, decisdo do relator sobre pedido de tutela de
urgéncia, quando o objeto de questionamento for ato do Presidente do Supremo
Tribunal Federal (inciso Xll); para processar e julgar (art. 6°, 1) o habeas corpus
guando for coator ou paciente o proprio Tribunal (a); julgar alguns atos da Corte
(art. 6°, 11); eleger seu Presidente e Vice-Presidente (art. 7°, ) e demais cargos
(art. 7°, 11); elaborar e votar o Regimento do Tribunal (art. 7°, ll), ao Plenario e as
Turmas, nos feitos de sua competéncia, compete julgar o agravo regimental, o
de instrumento, os embargos declaratorios se as medidas cautelares (art. 8°, 1).

Uma primeira forma de controle dos Ministros pelo Tribunal é a possibilidade
de interposi¢ao de agravo regimental das decisdes de cada Ministro, constante
do art. 317 do Regimento Interno, que diz que: “Ressalvadas as excegdes previstas
neste Regimento, cabera agravo regimental, no prazo de cinco dias de deciséo
do Presidente do Tribunal, de Presidente de Turma ou do Relator, que causar
prejuizo ao direito da parte”, devendo o agravante, para tanto, demonstrar qual
seria o prejuizo ao seu direito.

Também pode ser vista como forma de controle a possibilidade de oposi¢ao
de embargos, sejam os embargos de divergéncia (art. 330 do Regimento Interno),
sejam os embargos infringentes (art. 333 do Regimento Interno).

Os embargos de divergéncia sao cabiveis contra decisao de Turma que,
em recurso extraordinario ou em agravo de instrumento, divergir de julgado de
outra Turma ou do Plenério na interpretagao do direito federal. O objetivo de tal
recurso é a uniformizacdo do entendimento da Corte com o intuito de conceder
maior seguranca juridica ao ordenamento, de forma a impedir que os Ministros
de uma Turma decidam de forma diferente da outra ou do Plenario.

Ja os embargos infringentes sdo cabiveis contra decisdo ndo unanime do
Plenario ou da Turma nos casos elencados nos incisos do art. 333 do Regimento
Interno. O objeto de tal recurso € a possibilidade de, chamando os demais votantes
ao julgamento, aquele que o interpds poder reverter a decisdo recebida com os
demais votos dos Ministros que até entdo ndo participavam do julgamento.

Ha, ainda, uma nova e importante forma de controle dos Ministros via
regimento interno, instituida apds a reforma promovida pela entado Presidente do
Supremo, Ministra Rosa Weber, via Emenda Regimental n. 58/2022 (STF, 2022)
e aprovada por unanimidade na sessdo administrativa em formato eletrénico de
7 € 14 de dezembro de 2022.

A alteragéao realizada impactou diretamente nas decisdes individuais e
no poder agenda’® dos Ministros, ao alterar o art. 21, IV e V do Regimento Interno
para estipular a necessidade de se submeter decisdes monocraticas ao Plenario
ou a Turma, nos processos de competéncia respectiva, sobre medidas cautelares
de natureza civel ou penal necessérias a protecao de direito suscetivel de grave
dano de incerta reparagao, ou ainda destinadas a garantir a eficacia da ulterior
decisdo da causa (inciso V) e de determinar, em caso de urgéncia, as medidas do
inciso anterior, submetendo-as imediatamente ao Plenario ou a respectiva Turma

1°Para uma discussdo sobre o poder de agenda dos ministros (Alves, 2006, p. 210) e (Arguelhes;
Ribeiro, 2018, pp. 11-12).
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para referendo, preferencialmente em ambiente virtual (inciso V); e o art. 134 do
Regimento Interno, que limitou a 90 (noventa) dias Uteis o prazo de vista dos
autos realizado pelos Ministros antes da liberagdao automatica para julgamento.

Vé-se, pela analise do Regimento Interno da Corte, que ele traz mecanismos
de controle aos Ministros, principalmente com o intuito de evitar decisdes isoladas
dos membros da Corte ou de apenas uma das Turmas em desacordo com o STF como
um todo (evitando de certa forma, assim, o que ja se denominou “ministrocracia™).
Além disso, recente alteragdo buscou responder as criticas quanto a falta de
previsdo (ou de sangéo pelo extrapolamento de prazo impréprio) de alguns prazos
de atos dos Ministros, como o periodo de vista dos autos, bem como buscou
diminuir os efeitos de decisdes monocraticas, principalmente em carater liminar.
Ha previsdo, também, quanto a regulamenta¢cado de inclusdo ou preferéncia de
temas e assuntos em pauta pelo Presidente; entre outras, no entanto, mais uma
vez tal forma de controle ndo permite concluir que o Regimento Interno seja um
mecanismo apto a garantir que os votos dos Ministros sejam obrigatoriamente
efetivadores de valores e direitos fundamentais; apto a defender a dignidade dos
cidadados ou a punir os Ministros caso decidam de forma contramajoritaria sem
que se cumpra tal objetivo.

CONCLUSAO

Partindo da pergunta: existem mecanismos institucionais vigentes que
garantem que o STF, ao decidir de forma contramajoritaria e com poderes ampliados,
decida em defesa dos direitos fundamentais das minorias, como defendido por parte
da doutrina, em especial os autores adeptos da corrente neoconstitucionalista, como
o ministro Barroso? Buscou-se, no presente trabalho, investigar se existem e, caso
afirmativa a resposta, quais seriam os mecanismos institucionais que garantiriam
uma posicao pré-minorias da Suprema Corte brasileira.

Desta maneira, na primeira se¢ao, buscou-se investigar o instituto da
accountability vertical, ou seja, se existe a possibilidade de submissao do Supremo
Tribunal Federal a prestagao de contas ao povo, de modo que tenha que informar
e possa ser punido pelo ndo cumprimento de suas atribui¢cdes institucionais caso
utilize de seus poderes com intuito diverso, sem que decida em favor de valores
e direitos fundamentais contra a “ditadura da maioria”“.

Assim, foi possivel concluir que, apesar de a Corte ndo possuir legitimidade
e representagao popular diretas, exercida por meio de elei¢des, as demais situagdes
da accountability vertical sdo passiveis de aplicacdo ao Supremo Tribunal Federal,
quais sejam: a possibilidade de reivindicagdes sociais normalmente proferidas,
sem que se corra o risco de coerg¢ao, e cobertura regular pela midia ao menos das
mais visiveis dessas reivindica¢des e de atos supostamente ilicitos de autoridades
publicas. Contudo, isso representa apenas uma das dimensdes da accountability
vertical (answerability), ndo havendo nenhuma possibilidade de efetivagdo de

"Tem-se por ministrocracia o termo cunhado por Diego Werneck Arguelhes e Leandro Molhano
Ribeiro (2018), para expressar a evolugéo individual do papel de cada ministro do Supremo frente
as atribui¢des e decisdes. O termo é decorrente daquele desenvolvido por Oscar Vilhena Viera:
"supremocracia” (2008).
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mecanismos relacionados ao enforcement (dimensdo penalizadora), ja que os
cargos dos Ministros sao vitalicios e que eventual desvio no comportamento
(como uma decisdo anti-minoria) ndo podera ser punido (no sentido de prestacéo
de contas — accountability) por meio das eleicdes e do eventual ndo voto.

Quanto a segunda se¢ao, nesta objetivou-se a investigagao do instituto
da accountability horizontal, ou seja, se existe a possibilidade dos outros Poderes
do Estado, valendo-se da esperada simetria e do equilibrio entre eles, fiscalizarem
e punirem o STF ou seus Ministros em caso de violagdes.

Concluiu-se que, apesar da possibilidade do impeachment dos Ministros em
caso de cometimento de crimes de responsabilidade, por mais que a accountability
horizontal esteja presente no ambito do Supremo Tribunal Federal, o controle
exercido pelo Poder Legislativo e a destitui¢cdo sdo limitados, o que faz com que,
assim como o caso da accountability vertical, da forma como estruturado no
ordenamento, ndo seja um mecanismo apto a garantir que as decisdes do Tribunal
sejam efetivadoras de valores e direitos fundamentais; a defender a dignidade
dos cidadaos ou a punir os Ministros caso decidam de forma contramajoritaria
sem que se cumpra tal objetivo.

No que diz respeito a terceira se¢ao, investigou-se o Regimento Interno
do STF para analisar se ha um efetivo controle dos votos dos Ministros pela
propria Corte, na qual fora possivel concluir que embora o Regimento Interno
traga mecanismos de controle aos Ministros, mais uma vez tal forma de controle
ndo permite concluir que seja um mecanismo apto a garantir que os votos dos
Ministros sejam obrigatoriamente efetivadoras de valores e direitos fundamentais;
apto a defender a dignidade dos cidadaos ou a punir os Ministros caso decidam
de forma contramajoritaria sem que se cumpra tal objetivo.

Finalmente, o presente trabalho busca contribuir para uma melhor
compreensao dos problemas relacionados a separagao dos poderes e a amplitude
dos poderes da Corte Constitucional, demonstrando que, apesar do posicionamento
dos autores neoconstitucionalistas —em especial do Ministro Luis Roberto Barroso
—, e apesar de o Supremo Tribunal Federal, nas atribui¢des de Corte Constitucional
que possui, poder sim exercer (e vir de fato exercendo, principalmente em momentos
de fragilidades institucionais e democraticas, como nos ultimos anos de ascensao
da extrema-direita) um “papel de vanguarda iluminista, encarregada de empurrar
a histéria quando ela emperra”, nada garante, contudo, que o Tribunal assim o
faca, tratando-se de um movimento de mera discricionariedade dos Ministros que
ocupam as cadeiras da Corte, sem nenhuma garantia constitucional ou institucional
e sem nenhuma possibilidade concreta de controle ou puni¢do para os casos que
o objetivo ndo seja cumprido, independentemente dos motivos.
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RESUMO

O artigo versa sobre a tematica do direito fundamental social a profissionalizagdo
no ambiente do sistema prisional brasileiro, delimitando-se pelo estudo das
politicas publicas prisionais a respeito do assunto. O problema da pesquisa
consiste em como o direito a profissionalizagdo pode potencializar uma politica
publica de reintegragdo social, baseada em uma perspectiva critica. Tem-se
por hipdtese que o direito a profissionalizacdo contribui para a reintegragéo
social. Objetiva-se, de modo geral, analisar criticamente as politicas prisionais
de acesso a profissionalizagdo, como fomento a reintegragao social. Adota-se
como premissa a existéncia de um direito fundamental social a profissionalizagao,
inicialmente demonstrando-se a sua independéncia e autonomia. Adentra-se na
realidade do sistema prisional e destacam-se as politicas publicas existentes na
area prisional, a partir do conceito critico de reintegragdo social. Analisam-se
entdo as politicas prisionais existentes e os seus reflexos para a profissionalizagao
e a reintegragdo social. Utiliza-se o método hipotético-dedutivo, fazendo-se
revisdo bibliografica, com analise histdrica, além de estudo da legislagao nacional
e de pesquisa quantitativa a partir de informagdes extraidas de bases de dados
oficiais.
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ABSTRACT

The article deals with the theme of the fundamental social right to
professionalization in the Brazilian prison system, delimiting itself by the
study of public prison policies. The research problem is how the right to
professionalization can enhance a public policy of social reintegration, based
on a critical perspective. The hypothesis is that the right to professionalization
contributesto social reintegration. The objectiveis, ingeneral, to critically analyze
prison policies for access to professionalization, as a way of promoting social
reintegration. The existence of a fundamental social right to professionalization
is adopted as a premise, initially demonstrating its independence and autonomy.
The study enters into the reality of the prison system and highlights the existing
public policies in the prison area, from the critical concept of social reintegration.
The existing prison policies and their consequences for professionalization and
social reintegration are then analyzed. The hypothetical-deductive method is
used, making a bibliographic review, with historical analysis, in addition to the
study of national legislation and quantitative research based on information
extracted from official databases.
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INTRODUCAO

A profissionalizacdo ostenta, enquanto um direito fundamental social,
papel importante na modificagao do quadro social de vulnerabilizagdo das pessoas
privadas de liberdade no Brasil. A promog¢ao do acesso a esse direito tem aptidao
de contribuir para a reintegracao social das pessoas presas.

Este trabalho tem por tema o direito fundamental social a profissionalizagdo
no sistema prisional brasileiro, delimitando-se pelo estudo das politicas publicas
prisionais a respeito do assunto. Partindo da premissa da existéncia de um direito
a profissionalizagao, objetiva-se analisar criticamente as politicas prisionais de
acesso a profissionalizagdo, como fomento a reintegracgao social. O problema da
pesquisa consiste em como o direito a profissionalizagéo pode potencializar uma
politica publica de reintegragao social, baseada em uma perspectiva critica. Tem-se
por hipdtese que o direito a profissionalizagdo contribui para a reintegragao social.

Nesse escopo, utiliza-se o método hipotético-dedutivo, fazendo-se revisao
bibliografica, com analise histérica, além de estudo da legislagdo nacional e de
pesquisa quantitativa a partir de informacdes extraidas de bases de dados oficiais.
Inicialmente, discorre-se acerca do direito fundamental social a profissionalizagao,
de forma a demonstrar a sua existéncia autébnoma e independente. Na sequéncia,
apresenta-se o panorama do sistema prisional brasileiro, com enfoque nas a¢des
relacionadas a profissionalizagdo, ao trabalho e a educagao, e destacam-se as
politicas publicas existentes na area prisional. Ainda, adentra-se no conceito critico
de reintegracdo social delineado por Alessandro Baratta. Analisam-se entdo as
politicas prisionais existentes e os seus reflexos para a profissionalizagdo e a
reintegragdo social, visando a cumprir com o objetivo proposto.

1 DIREITO A PROFISSIONALIZACAO COMO DIREITO
FUNDAMENTAL SOCIAL

A ideia de dignidade da pessoa humana permeia todo o ordenamento
juridico (internacional e interno) e as agdes politicas, visando a garantir uma
existéncia digna aos cidadaos. Pode-se conceitua-la como sendo a qualidade
intrinseca ao ser humano que implica em um complexo de direitos e deveres
fundamentais perante o Estado e os outros seres humanos, que lhe resguarde de
atos degradantes e desumanos e |he garanta condi¢des minimas de existéncia
(Sarlet, 2015b). E o valor central que irradia seus efeitos sobre os direitos do homem,
servindo de parametro para a avaliagado de eventuais violagdes a esses direitos.

Dada a sua importancia, foi elevada pelo Constituinte de 1988 a categoria
de fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso Ill). A sua previsdo
como principio constitucional de maior hierarquia axioldgica-valorativa justifica-se
por constituir valor-guia de toda a ordem constitucional (Sarlet, 20153, n.p.).

Dessa forma, a dignidade da pessoa humana encontra fundamentalidade
social e juridica, sendo considerada como uma espécie de “superprincipio”. O
carater normativo deste principio orienta o intérprete na aplicagao, interpretagcao e
integragcdo do ordenamento juridico; e exige tanto que o Poder Publico se abstenha
de praticar atos que caracterizem ilegitima intervengao nos direitos individuais
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(obrigacdo de respeito) quanto que crie as condicdes materiais indispenséveis
a fruicdo dos direitos sociais (obrigacdo de promocéo) (Gotti, 2012, p. 57-61).

E, portanto, o pardmetro basilar para avaliar as agées do Estado e dos
particulares e esta relacionada ao patamar do minimo existencial, sem o qual néo
existe vida com dignidade. O minimo existencial compreende o acervo bésico
de direitos para garantia de uma existéncia digna, como alimentagao, educagao,
saude e moradia. Consiste, pois, no nudcleo material essencial do principio da
dignidade da pessoa humana, sendo o piso abaixo do qual ndo existe dignidade
(Gotti, 2012, p. 61-62). Aponta Kazuo Watanabe (2013, p. 219) que se trata de um
conceito dinamico e evolutivo, que sofre os influxos histéricos e geograficos e
€ regido pelo principio da proibi¢do do retrocesso, cuja abrangéncia € ampliada
conforme melhoram as condi¢des socioecondmicas do pais.

Do ideério de um acervo de direitos basicos para garantia da vida humana
surge a concepgao dos direitos fundamentais, tratando-se daqueles positivados
no ordenamento juridico constitucional de determinado Estado (Sarlet, 201543,
n.p.). A origem dos direitos fundamentais remonta aos direitos naturais (ditos
direitos do homem), relacionados por sua vez a Santo Toméas de Aquino e mais
tarde a Hobbes, Locke e Rousseau —em que pese a esséncia das ideias seja ainda
mais antiga, advindo da filosofia classica. Os direitos fundamentais classicos,
notoriamente de primeira dimensado, advém do jusnaturalismo, referindo-se a
vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade. Tais direitos foram os primeiros
reconhecidamente inatos ao homem.

A elevagdo a categoria de direitos humanos decorreu das atrocidades
das Grandes Guerras, principalmente daquelas praticadas pelo regime nazista
do Terceiro Reich. Como evidencia Norberto Bobbio (2004, p. 20), os direitos
humanos sdo produto da civilizagdo humana, motivo pelo qual sdo mutaveis,
sujeitos a transformagdes e ampliagdes, enquanto decorrentes de um processo
histérico. Aqui cabe destacar a diferenca elencada tradicionalmente pela doutrina,
no sentido de que os direitos humanos sédo os direitos reconhecidos no plano
internacional como inerentes ao homem, independentemente de vinculacao a
uma ordem constitucional especifica, de modo a adquirirem validade universal e
revelando-se de carater supranacional (Sarlet, 2015a).

A idealizacao dos direitos fundamentais decorreu da Revolugdo Francesa
(1789 a 1799). Os pilares da revolugdo visavam ao rompimento com um Estado
absolutista, e ndo a declarar direitos indistinta e universalmente reconheciveis a
todos. No entanto, a visao liberal de liberdade, oriunda de John Locke, prevaleceu ao
tempo da revolugado e deu ensejo aos direitos fundamentais de primeira dimensao
(as ditas liberdades publicas) (Silva, 2005, p. 544-546). Em 1789 foi redigida na
Franca a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, podendo-se falar que
seja o marco histérico dos direitos fundamentais, passando por interferéncia da
Declaracdo de Direitos do povo da Virginia de 1776 (Estados Unidos). Os ideais
da revolucéo (liberdade, igualdade e fraternidade) influenciaram as reivindicagées
sociais desde entdo.

A primeira dimensao de direitos fundamentais tratou dos direitos de
liberdade, residindo nas chamadas liberdades publicas, caracterizando os direitos
civis e politicos. Os direitos civis sdo categorizados como liberdades negativas,
consistindo na zona de nao intervengao estatal na vida privada, podendo-se referir
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os direitos de liberdade de expressao e de locomocdao, de imprensa, de religido,
de associagao, de reunido e de propriedade. Os direitos politicos sao liberdades
positivas, como expressao da participagao popular na tomada de decisdes do
Estado (Silva, 2005, p. 545-547).

Os direitos sociais e econdmicos surgiram da necessidade de concretizar a
igualdade, ndo meramente formal, e sim material, dada a insuficiéncia da igualdade
perante a lei, sendo expressao do Estado Social de Direito. Decorreram da pressao
dos movimentos sociais diante das violagdes advindas da Revolugao Industrial
dos Séculos XVIII e XIX e ensejaram o Estado de Bem-Estar Social (o Welfare
State de origem Norte Americana). O Estado passa a intervir em relagdes antes
tidas como particulares, como a trabalhista, organizando a sua atividade a partir
de normas juridicas que disciplinam sua atuagdo em novas areas, seja diretamente
ou seja fiscalizando a atividade privada, dando origem ao constitucionalismo social
(Abramovich; Courtis, 2006, p. 5-17). O que o Estado Social busca é a igualdade
de oportunidades, de modo a garantir a liberdade, o que ocorre por intermédio
do Estado (Bercovici, 1999, p. 37). Ganhou relevo a realizagdo da justica social
através do Estado, sendo necessaria a intervencao deste na economia, dado que
as disparidades estruturais da sociedade nao foram supridas pelo ideal absenteista
do Estado Liberal (Mendes; Branco, 2020, p. 137).

Referem-se a direitos como trabalho, educagdo e saude, para os quais
uma postura ativa do Estado se faz necessaria. Deste passou-se a exigir um
comportamento ativo na realizagdo da justica social. Os direitos sociais distinguem-
se pela sua dimensao positiva, cabendo ao Estado conceder os meios para o
alcance da liberdade (Sarlet, 2015a, n.p.). Segundo Robert Alexy (2008, p. 499),
sdo direitos a prestagdes em sentido estrito, como direito de exigir do Estado
que preste uma acao positiva em favor da pessoa, oferecendo-lhe os bens que
este poderia adquirir por si mesmo se tivesse capacidade financeira suficiente.

A segunda dimensdao de direitos fundamentais ganhou for¢ga no Século
XX, sendo exponenciais as Constituicdes do México de 1917 e a da Alemanha
de 1919 (Constituicdo de Weimar). Englobam, além das prestacdes positivas, as
ditas liberdades sociais, consistentes no direito de sindicalizagao, de greve e de
outros direitos trabalhistas.

A fraternidade aparece na terceira dimensao, caracterizando os direitos de
solidariedade. De uma visao individualizada focada no individuo, parte-se parauma
perspectiva coletiva, vistos todos os seres humanos, enquanto sociedade, como
detentores de direitos. Sdo os direitos difusos e coletivos, de cunho transindividual,
como direito a paz, a autodeterminagao dos povos, ao meio ambiente equilibrado, ao
patrimdnio histdrico e cultural. Além da solidariedade entre os nacionais de um Estado
e deste para com seus administrados, vigora a solidariedade supranacional, entre
Nagdes soberanas, para manutenc¢ado da humanidade. A Declaragao Universal dos
Direitos Humanos de 1948, promulgada pela Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU)
apo6s a Segunda Guerra Mundial, significou a elevagao dos direitos fundamentais
aum patamar internacional, efetivando o reconhecimento dos direitos humanos.

As tradicionais trés dimensdes de direitos fundamentais sucederam-se
novas dimensdes, advindas da revolugao tecnoldgica e da engenharia genética.
Fala-se atualmente em uma sexta dimensao. No entanto, ndo cabem neste momento
maiores digressdes a respeito do tema.
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As dimensdes de direitos sdo reflexo da evolugdo da sociedade, cujas
demandas estao em constante expansdo, especialmente frente ao mundo
globalizado atual. “Os direitos de cada geragao persistem validos juntamente com
os direitos da nova geragao, ainda que o significado de cada um sofra o influxo
das concepgdes juridicas e sociais prevalentes nos novos momentos” (Mendes;
Branco, 2020, p. 138).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 significou grande
avango na seara dos direitos fundamentais, positivando diversos direitos no Titulo
Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais) e também de forma esparsa ao longo
do texto. Os direitos fundamentais formam o arcabouco de posi¢cdes juridicas
que, pelo seu contelddo e importancia, foram integradas ao texto constitucional,
bem como as que possam ser a elas equiparadas ou delas decorram, ainda que
ndo estejam formalmente previstas na Constituicdo (Sarlet, 2015a, n.p.).

Os direitos sociais foram elevados ao status constitucional pela primeira
vez, no Brasil, pela Constituicdo de 1934. Na Constituigao vigente, encontram-se
positivados nos artigos 6° a 11 (Capitulo Il do Titulo 1), havendo outras disposicdes
fora deste capitulo. Inequivocamente, a Constitui¢do de 1988 é uma constituicdo
dirigente, posto que define fins e programas de ag¢do ao Estado, através das
denominadas normas programaticas, direcionando a a¢ao do Poder Publico na
busca de melhoria das condi¢des sociais e econdmicas do pais (Bercovici, 1999,
p. 36).

A igualdade material, cerne dos direitos sociais, visa a conferir equilibrio
social. Através dos direitos de segunda dimensdo, o Estado concretiza (ou
deveria concretizar) o acesso amplo e irrestrito da populacdo a bens essenciais
da vida, direcionando sua atuagao aqueles que ndo possuem meios de obter por
si mesmos esses direitos. Nesse aspecto é que o ordenamento permite “tratar
desigualmente os desiguais na medida de sua desigualdade™. O que ocorre é que,
apesar de os direitos serem formalmente previstos para todos de modo igualitario,
as desigualdades de condi¢des para exercé-los exigem a criagdo de meios para
o alcance da transformacao da vida e das estruturas sociais (Miranda, 2016, n.p.).
Trata-se da garantia da isonomia, referindo-se a igualdade na lei.

Quando se fala nas prisdes, a existéncia concreta dos direitos sociais torna-
se ainda mais relevante. Caracterizadas como locais de exclusao social, causam
danos aos individuos. Todos os anos no Brasil milhares de pessoas morrem sob a
custddia prisional, sendo a sua incidéncia mascarada por dados pouco precisos e
auséncia de divulgagado de informacgdes. A trajetdria brasileira € marcada por uma
politica criminal e penitenciaria de omissao na efetivagao de direitos e garantias
individuais, e de negligéncia — até mesmo de conivéncia — com organizagdes
criminais, caracterizando uma préaxis de “fazer matar/deixar morrer” (Almeida;
Chies, 2019).

A relagado entre carcere e trabalho comeca a surgir com a decadéncia
do feudalismo. Inicialmente o trabalho era visto como punigao, recaindo sobre
0S escravos e a parcela pobre da sociedade. Aos nobres era reservado o écio.
A ascensdo do trabalho como valor social teve origem na Reforma Protestante

'Assertiva atribuida a Aristételes, para quem a igualdade nédo era apenas um elemento da justica,
mas a sua esséncia (Tartuce, 2012, p. 31).
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do século XVI e a partir do século XVIII, com a consolidagao do capitalismo e da
sociedade industrial, passou a ser visto como fonte de riqueza e subsisténcia. De
forma oposta, o 6cio passa a ser visto como vadiagem, com conotagao pejorativa.
Com a queda do feudalismo, a mado de obra excedente dos vassalos precisava
ser absorvida pela nova sociedade que comecgava a se constituir. Porém, as
fabricas ndo eram capazes de absorver todo o contingente de trabalho. Como
consequéncia, uma grande massa de desempregados comecou a existir, levando a
punicao pela vadiagem. Passaram a surgir na Inglaterra as primeiras instituicdes de
trabalhos forcados no final do século XVI, as houses of correction ou bridewells,
que receberam a populacao desocupada €, por meio do trabalho e da disciplina,
visavam a reforma dos individuos. Logo a seguir, foram criadas as workhouses € as
poorhouses (estas destinadas as pessoas invalidas) na Inglaterra e as rasp-huis na
Holanda. No Brasil, apds a aboli¢do da escravatura e formagédo de um excedente
de mao de obra que passou a ocupar as cidades, foram inauguradas as Casas
de Correcao do Rio de Janeiro (1850) e de S3o Paulo (1852) (Matos, 2020). H3,
portanto, uma estreita relacdo entre mercado de trabalho e prisdo, servindo esta
como regulagcdo do excedente de méo de obra.

O reconhecimento do direito ao trabalho enquanto direito social é
consequéncia das condi¢des indignas a que eram submetidos os trabalhadores a
partir da Revolugdo Industrial, em ambiente insalubre, sem descanso e remuneragao
adequados. O descompasso entre empregador e empregado eram enormes, sendo
a exploracao da forca de trabalho heranga histérica da relagdo escravista. As
reivindica¢gdes por melhoria do labor levaram ao reconhecimento de que o trabalho
digno é um direito do ser humano e que contribui para a economia.

No cenario brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 elencou o trabalho
como fundamento da ordem econdmica (art. 170) e base da ordem social (art.
193), além de té-lo reconhecido como fundamento da Republica (art. 1°, inciso IV),
como direito fundamental individual (art. 5°, inciso XlIl) e como direito fundamental
social (art. 6°). E, portanto, principio estruturante do Estado Brasileiro. O trabalho
€ o instrumento para realizagdo daquilo que o ser humano desenvolve no plano
das ideias, ndo se limitando a relagdo empregado-empregador. Enquanto direito
individual, consiste em um direito da personalidade, na medida em que dota o ser
humano de valor perante si mesmo e a coletividade, em estreita ligagdo com a
concretizagado de sua dignidade enquanto pessoa humana. Através do trabalho, a
pessoa sente-se Util e valorizada, com elevagao da autoestima e do amor-préprio;
como valor social, é condigao para a manutengao da ordem social, em convivéncia
harmoniosa, solidaria e fraterna do povo (Gongalves; Lopes, 2013). Por meio do
trabalho o ser humano cresce, desenvolve-se e prové seu sustento e de sua familia.

A profissionalizacdo caracteriza uma faceta do trabalho, eis que, para
exercer uma atividade laborativa, o sujeito passa pela aprendizagem daquele oficio
ou daquela profissdo. Consiste na capacitacdo do ser humano para a realizagao
do trabalho. E, embora apresente aspectos relacionados a educagdo, com esta
também nao se confunde. Trata-se da aptidado para o alcance do objeto do trabalho
(via de regra, o fornecimento de um produto ou de um servigo ou de uma parcela
destes).

Além dos direitos positivados no catalogo constitucional, o legislador
constituinte — de forma bastante acertada, j& que permitiu a manutencado da
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maleabilidade da Constituicdo diante das mudancas sociais — reconheceu a
existéncia de outros direitos decorrentes dos previstos no texto legal e, ainda,
de direitos implicitos, subentendidos nas normas dispostas na Lei Fundamental.
A norma do paragrafo segundo do artigo 5° deixa expressamente em aberto o
leque constitucional dos direitos fundamentais.

E, nesse sentido, que se defende a existéncia de um direito fundamental
social a profissionalizagado a todos os brasileiros, decorrente do direito social ao
trabalho e para o qual imprescindivel o direito a educagao. O aprendizado de um
oficio, de uma profissdo, é o que se tem por profissionalizagao.

E, em sendo direito fundamental, aplica-se a todos irrestritamente. Portanto,
entende-se haver para a pessoa privada de liberdade o direito a profissionalizagado.
Documentos internacionais elencam importantes previsdes sobre a tematica, as
quais precisam ser incorporadas ao ordenamento juridico interno, através de
politicas publicas e estruturagdo de normas cogentes. Pode-se mencionar as
Normas e Principios das Nag¢des Unidas sobre Prevengao ao Crime e Justica
Criminal>3. No mesmo norte, as Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos
da ONU (Regras de Mandela)* e as Regras Penitenciarias do Conselho da Europa®.
Evidente, portanto, a inter-relagdo entre trabalho e profissionalizagao.

O Brasil possui algum regramento sobre o tema, conforme as Regras
Minimas para o Tratamento do Preso no Brasil (Resolucdo n° 14, de 11 de novembro
de 1994, do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria — CNPCP). O
artigo 38 assenta que “a assisténcia educacional compreendera a instrugao escolar
e a formacgao profissional do preso”, demonstrando haver relacdo também entre
profissionalizagdo e educacgao, outro direito fundamental social. Nao obstante,
observa-se a caréncia de concretizagao das proposi¢cdes e a superficialidade do
tratamento da matéria.

Assim, adota-se a premissa de que existe no ordenamento juridico brasileiro
um direito fundamental social a profissionalizagdo. E, como objetivo deste texto,
delimita-se o estudo o sob o enfoque do sistema prisional, pelo que se passa a
analise das politicas publicas a respeito do assunto.

2Regra 71.5. Os prisioneiros devem fazer treinamento vocacional em profissdes Uteis das quais
possam tirar proveito, especialmente os prisioneiros jovens.

3Destaca-se o principio basico 8: Condi¢cdes devem ser criadas para permitir que os prisioneiros
realizem trabalhos remunerados significativos, que facilitem sua reintegracdo no mercado de
trabalho do pais e que permitam contribuir para o seu préprio sustento financeiro e de seus
familiares.

“Regra 98.2. Deve ser proporcionada formacao profissional, em profissGes Uteis, aos reclusos
que dela tirem proveito e especialmente a jovens reclusos.

Regra 4.2. Para esse fim, as administragdes prisionais e demais autoridades competentes
devem proporcionar educagdo, formagao profissional e trabalho, bem como outras formas de
assisténcia apropriadas e disponiveis, incluindo aquelas de natureza reparadora, moral, espiritual,
social, desportiva e de saude. Estes programas, atividades e servicos devem ser facultados de
acordo com as necessidades individuais de tratamento dos reclusos.

5Regra 26.5. Deve ser proporcionado aos reclusos, especialmente se forem jovens, um trabalho
que inclua formagao profissional que venha a ser-lhe util.
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2 FRAGILIDADES DO ACESSO A PROFISSIONALIZACAO:
OBSTACULOS A PERSPECTIVA CRITICA DA REINTEGRAGCAO
SOCIAL

Ao longo da histéria da sociedade, principalmente com o advento da
Revolugao Industrial, a criminalizagao de condutas e a pena também passaram a
ser usadas como instrumentos de controle, incorporando a exploragao do trabalho
como uma de suas interfaces (Melossi; Pavarini, 2017). Até os dias atuais essa
pratica se mantém pelas politicas de direito penal maximo e encarceramento em
massa, sendo o trabalho prisional empregado como direito e dever da pessoa
presa na pretensa busca da pretensa “ressocializacao”.

Todavia, os levantamentos do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN)
demonstram que o acesso ao trabalho e a educagao no sistema penitenciario é
precario, afetando negativamente a reintegragao social. Em 2017, a média nacional
era de apenas 17,5% da populagao prisional envolvida em algum tipo de em atividade
de cunho laboral. Chama atengao a discrepancia entre os Estados, destacando-se
Santa Catarina como o local em que mais pessoas presas trabalhavam, atingindo
31,22% na época, e o Rio Grande do Norte era o Estado em que menos pessoas
tinham acesso a esse direito social, residindo em apenas 1,68%. Outro dado relevante
refere-se a relagcao entre pessoas que trabalham dentro e fora dos estabelecimentos
prisionais: 80,26% exerciam atividades internas e apenas 19,44% saiam do ambiente
prisional para trabalhar. Em apenas cinco Estados o percentual de trabalhadores
externos superava 30%. A remuneragdo também é um problema, apontando o
relatério que 46,7% dos detentos ndo recebiam nenhuma remuneracao pelo trabalho
prestado, em total afronta as disposi¢cées legais (DEPEN, 2019).

Dados mais recentes disponibilizados pelo DEPEN (2020d; 2020e; 2021a)
indicam que de julho a dezembro de 2019 o percentual permanecia abaixo de
20%. Apds a vigéncia das medidas de restricdo pandémicas, de janeiro a junho de
2020 houve redugao para apenas 13,12%, expressando decréscimo de 6%. Entre
julho e dezembro de 2020, manteve-se estavel o percentual em relagdo aos seis
meses anteriores, com 13,9% do total de pessoas presas engajadas em programas
laborais: 92.813 de um total de 667.541. Quando analisados os dados em relagdo
as pessoas em regime de prisdo domiciliar, o percentual cai para apenas 3,35%,
referindo-se a apenas 4.659 pessoas, quando o grupo total é de 139.010. Somadas
as populagdes, o resultado foi de 12,08%. Recentemente foi publicado o relatério
referente ao periodo de janeiro a junho de 2021 (DEPEN, 2021b), indicando pouca
elevagdo. Do total de pessoas inseridas no sistema prisional, 14,48% estavam
trabalhando, correspondendo a 118.062 pessoas. Destas, 112.761(95,5%) estavam
recolhidas em celas fisicas e 5.301 em prisdo domiciliar (4,5%). A figura a seguir
demonstra a evolucao do acesso ao trabalho desde 2014, que corresponde ao
primeiro levantamento realizado:
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Figura 1 — Percentual de pessoas privadas de liberdade em atividade laboral
por ano
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Fonte: DEPEN (2014-2021).

Ainda, conforme o Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias de
2017 (DEPEN, 2019), 51,35% da populagao prisional ndo tinham o ensino fundamental
completo, outras 5,85% eram apenas alfabetizadas e 3,45% eram analfabetas,
implicando em 60,65% da populagao total. Apenas 10,58% da populagao prisional
no Brasil estavam envolvidas em algum tipo de atividade educacional. Entre julho e
dezembro de 2019, o percentual era de 16,53% e, assim como o acesso ao trabalho,
sofreu redugdo no primeiro semestre de 2020, atingindo o patamar de 12,28%
DEPEN (2020d; 2020e). No segundo semestre de 2020, houve elevacdo para
24,89% entre as pessoas encarceradas; porém, quando se observa o grupo em
regime de prisdo domiciliar, o percentual é extremamente baixo, sendo de apenas
0,14% (DEPEN, 2021a). Segundo o DEPEN, o percentual total para o periodo foi
de 20,63%, significando 166.512 pessoas de um universo de 807.145. No primeiro
semestre de 2021, conforme os dados oficiais, houve elevacdo para 31,53%, sendo
de 37,90% o percentual entre as pessoas presas em celas fisicas e 1,05% para os
em prisdo domiciliar (DEPEN, 2021b). Percebe-se que o aumento foi ocasionado
por atividades classificadas como complementares, sendo 62.289 pessoas entre
julho e dezembro de 2020 e 130.121 entre janeiro e junho de 2021 (aumento de
108,90%). Quanto as atividades profissionalizantes, de 2.423 pessoas passou-se
para 5.444 (aumento de 124,68%). Da mesma forma, retrata-se pela figura a seguir
0 panorama do acesso a educagao:
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Figura 2 — Percentual de pessoas privadas de liberdade em atividade
educacional por ano
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Fonte: DEPEN (2014-2021).

Assim, pode-se compreender a realidade fatica das prisdes e o cenario
de vulnerabilizagado social que as envolve. Verifica-se pelos dados oficiais que ha
caréncia de informacdes a respeito de atividades voltadas a profissionalizagcado
(exemplificativamente, quais modalidades sdo ofertadas) e se geram efeitos sobre
avida carceréria, por exemplo, a titulo de remigdo. No mesmo sentido, as atividades
complementares ndo sao descritas, sendo que representam o maior numero de
pessoas envolvidas.

A elaboragao de uma politica publica nacional na area do sistema prisional
é reivindicagao frequente daqueles que estudam o assunto. O ordenamento
constitucional elencou como concorrente entre a Unido, os Estados e o Distrito
Federal (DF) a competéncia para legislar sobre direito penitenciario (art. 24,
|, CF), pelo que a Unido cabe a elaboragcdo de normas gerais e aos Estados e
DF os regramentos especificos. Ainda, ficou ao encargo destes a gestdo dos
carceres; apenas em 2006 foi inaugurada a primeira penitenciaria federal. A falta
de centralizagdo na gestao penitencidria no Brasil, a quase inexisténcia de regras
gerais sobre a tematica e os parcos recursos federais destinados a esse intento
levam a discrepancia de procedimentos entre os Estados e a desigualdade de
tratamento dos reclusos, além de colaborar para a caréncia de accountability e
o colapso do sistema (Vasconcelos, et al., 2018; Zampier, 2018).

A politica publica apresenta-se como um conjunto organizado de normas e
atos para a concretizagcdo de um objetivo (Fortes; Costa, 2013, p. 16-17). As politicas
publicas sdo, portanto, instrumentos de agdo do governo, voltados para a realizagao
das metas constitucionais de efetivagdo dos direitos fundamentais. Formam um
campo fértil para a discricionariedade administrativa, pois sdo fundamentadas
em normas constitucionais de carga semantica aberta, ao mesmo tempo em que
reclamam do administrador agao direta para a concretizagao dos direitos sociais
gue tutelam (Daniel, 2013, p. 113-114). E, por meio das politicas publicas, que se
concretizam os direitos sociais.
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Nao obstante a auséncia de uma politica publica prisional de ambito nacional,
foram editados o Plano Nacional de Saude no Sistema Penitenciério (Portaria
Interministerial n° 1.777/2003), com elaboracéo posterior da Politica Nacional de
Atencao Integral a Saude das Pessoas Privadas de Liberdade no Sistema Prisional
(PNAISP) no ambito do Sistema Unico de Saide (SUS) (Portaria Interministerial
n° 1/2014), e o Plano Estratégico de Educacéo no dmbito do Sistema Prisional
(PEESP) (Decreto n° 7.626/2011). Em 2018 foi elaborada a Politica Nacional de
Trabalho no &mbito do Sistema Prisional (PNAT) (Decreto n°9.450/2018), que almeja
ampliar o acesso das pessoas presas e egressas a vagas de trabalho, estabelecendo
diretrizes gerais e prevendo a exigéncia de contratagcdo de mao de obra prisional
em certames publicos. Todavia, conforme o Diagnéstico de Arranjos Institucionais
e Proposta de Protocolos para Execucdo de Politicas Plblicas em Prisdes (CNJ,
2020Db, p. 59), até entdo apenas quatro Estados haviam implementado o Plano
Estadual de Trabalho (Amazonas, Bahia, Alagoas e Santa Catarina).

A persisténcia do viés punitivista e degradante da prisdo — com notéria
seletividade e desrespeito dos direitos fundamentais do preso, culminando na
formacdo de uma instituicdo total que se apresenta como zona de nao direito (por
negar os direitos conferidos pela Constituicdo e a lei as pessoas encarceradas)
— colabora para a inércia estatal em dignificar a prisdo (Ferrajoli, 2016; Rivera
Beiras, 2019; Almeida, 2018). Na linha do que defendia Alessandro Baratta (2004),
entende-se necessério adotar a visao critica de reintegracao social, opondo-se a
ideia de prevencao positiva e ressocializacdo da pessoa presa como finalidade da
pena. A reintegragao social, reinterpretada e construida sobre uma base diferente,
melhor se adequa a perspectiva da puni¢ao, ndo se realizando através da prisdao, mas
apesar dela. O crimindélogo italiano afirmava que a intengdo de reeducar no interior
de uma instituicdo total como o carcere € uma utopia, propondo uma revisao da
ressocializagao a partir da andlise do individuo que praticou fato desviante como
sujeito de direitos sociais e ndo como objeto de tratamento, tomando por base
a igualdade e a dignidade da pessoa humana.

A perspectiva critica da reintegragao social estad assentada sobre as bases da
criminologia critica (a qual se constréi como uma teoria materialista —econémico-
politica — do desvio, isto €, dos comportamentos socialmente negativos e da
criminalizagao e que tem origens no marxismo e nos estudos da sociologia liberal
contemporanea). Diversamente da criminologia classica positivista, a criminologia
critica substitui o enfoque tedrico do autor pelo das condi¢des objetivas, estruturais
e funcionais que dao origem ao desvio e ao invés de estudar as causas do desvio,
analisa os mecanismos sociais e institucionais através dos quais se constréi a
“realidade social” do desvio (Baratta, 2011, p. 159-160). Sobre essa base tedrica nasce
a percepgao de que o sistema prisional reproduz o processo de marginalizagdo
social pelo qual passam as camadas mais vulneraveis da populagdo. Ao ingressar
no carcere, um universo em que as regras disciplinares sao rigidas, com carater
repressivo e uniformizante, a pessoa é despida da sua individualidade, o que vai de
encontro ao propdsito educativo e ressocializador da lei. Sendo assim, os efeitos
produzidos sdo contrarios a reeducacgao e a reinsergao social; em verdade, sdo
favoraveis a sua estavel insergcdo na criminalidade. Como ressalta o crimindlogo
italiano, ndo é possivel, ao mesmo tempo, excluir e incluir. Sendo a criminalidade
um processo social, a modificagdao da mentalidade social é essencial para a ruptura
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do ciclo de marginalizagdo. Para isso, € extremamente importante a abertura
do carcere para a sociedade, mediante a colaboracdo das entidades locais e a
cooperagao das pessoas presas e associagdes civis, a fim de que essas pessoas
sejam reintegradas a sociedade (Baratta, 2011, p. 183-203).

Nessa linha, “reinser¢do” ndo significa manipular a pessoa com base em
valores autoritariamente impostos, mas sim reorganizagao e reintegragao social
do ambiente em que se produziram graves conflitos (Baratta, 2004, p. 19-20). O
preso deve ser visto como sujeito de direitos, razdo pela qual o tratamento deve ser
substituido pela ideia de servigo. O Estado deve agir para compensar situagdes de
caréncia e de privacao frequentes, oferecendo-se uma série de servigos que vao
desde instrucdo geral e profissional aos servigos sanitarios e psicolégicos, como
oportunidade de reintegragdo e ndo como um aspecto da disciplina carceraria.

A reintegracao social da-se por meio de minimizagao dos danos, tornando
menos negativas as condi¢gdes de vida no carcere, e com redugao da prisdo. Dessa
forma, visa a corrigir as condi¢des de exclusdo social dos grupos marginalizados.
Em razdo disso é que a aproximacgao da prisdo com a sociedade é imprescindivel no
processo de reintegracdo, de modo a manter vinculos sociais e afetivos e estabelecer
novas relagdes, minimizando o isolamento decorrente do encarceramento (Baratta,
2004, p. 378-381). No mesmo sentido, constata Ifiaki Rivera Beiras (2019, p. 38)
que a reintegragao deve ser buscada “apesar” da prisdo e desde o seu exterior, e
ndo “através” dela, haja vista que o carcere ndao pode cumprir fungdes positivas
e é incompativel com o respeito aos direitos fundamentais.

Nessa 6tica, a profissionalizagao e, por sua vez, o trabalho representam,
a partir de um viés critico, importantes instrumentos na reintegragcado social das
pessoas presas. A sua eficacia pode ser potencializada se aplicada fora da prisao,
de modo a permitir o contato com a comunidade, sem a quebra dos vinculos
familiar e social.

3 POLITICAS PENAIS DE ACESSO A PROFISSIONALIZACAO

No plano da Lei de Execugdo Penal (Lei n° 7.210/84), o trabalho esta
previsto como um direito, ndo obstante também como um dever, das pessoas
presas. O tema, porém, é tratado pela citada lei nos art. 41, ll, art. 38, V, e arts.
28 a 37, de uma forma bastante superficial. A prote¢ao e a garantia do trabalho
prisional sdo previstas em diversos documentos internacionais, como as Regras
Minimas das Nagdes Unidas para o Tratamento de Reclusos (Regras de Nelson
Mandela), as Normas e Principios das Nages Unidas sobre Prevencdo ao Crime
e Justica Criminal e as Regras Penitenciarias do Conselho da Europa.

Em relagdo a profissionalizagdo, segue-se a mesma légica. Ha parcas
previsdes na Lei de Execucgdo Penal, atreladas ao direito & educacao (artigos 17,
18-A, 19, 21-A e 82, 84°) ou ao trabalho (artigo 34). Nas normativas internacionais,
embora garantida a profissionalizagao, também se mantém vinculada aos direitos
sociais classicos ao trabalho e a educacao.

Indiscutivelmente o trabalho da pessoa privada de liberdade, e
consequentemente a profissionalizagdo, vem ao encontro da concretizagcdo da
dignidade da pessoa humana, sendo importante instrumento no processo de
reintegracao social, pelo que deve ser estimulado. A Constituicdo Federal afirma a
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dignidade no cumprimento da pena na perspectiva do trabalho ao prever que nao
havera penas de trabalhos forcados (art. 5°, XLVII, “c”), demonstrando que a vontade
do recluso devera ser considerada e valorizada. Da dignidade advém o principio
da humanidade no cumprimento da pena, segundo o qual a pena nao deve causar
danos, funcionando como limite ao poder punitivo estatal, e se expressa pelos
principios da individualizagdo da pena (art. 5°, XLVI) e da proibi¢cdo de imposicdo
de penas de morte, cruéis ou perpétuas (art. 5°, XLVII) (Roig, 2016, n.p.).

O direito ao trabalho deve ser reconhecido de forma igualitaria a todas
as suas modalidades. Ainda que o artigo 28, §2° da LEP negue a aplicagdo da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) ao trabalho prisional, as normas decorrentes
de Tratados e Convencgdes internacionais ratificados pelo Brasil incidem a todas as
formas de trabalho. O Brasil é signatério da Organizagao Internacional do Trabalho
(OIT) e, dessa forma, deve seguir as suas recomendacdes. Como consequéncia,
o conceito de trabalho decente, entabulado pela OIT, € de aplicagao obrigatéria
no sistema prisional. Trata-se de um conceito aberto e abstrato, que se expressa
por meio de quatro objetivos estratégicos: protecao dos direitos humanos das
relagdes de trabalho, geragcédo de empregos de qualidade, ampliagédo da protegao
social e fomento do didlogo social. Pode-se definir trabalho decente como uma
liberdade substantiva e instrumental, desempenhado em condi¢cdes dignas e
aptas a expandir as capacidades do ser humano, servindo ao estabelecimento
de um padréao global para a promog¢ao de condi¢des de trabalho que garantam
o desenvolvimento das capacidades pessoais, implicando em desenvolvimento
humano, e que sirva de paradigma para a avaliagdo das praticas publicas e privadas
relativas ao trabalho. Forma base para o desenvolvimento de politicas publicas,
sendo também um padrao ético de comportamento a ser seguido, bem como
consiste em um direito do ser humano (Beltramelli Neto; Rodrigues, 2021).

Visando a cumprir com 0os compromissos assumidos perante a OIT, em
2006 foi langcada a Agenda Nacional de Trabalho Decente (MTE, 2006), ficando
assentado que o trabalho decente é uma condicao fundamental para a superacao
da pobreza, a reducgdo das desigualdades sociais, a garantia da governabilidade
democratica e o desenvolvimento sustentavel. Conceituou-se o instituto como
um trabalho adequadamente remunerado, exercido em condi¢cdes de liberdade,
equidade e seguranca, capaz de garantir uma vida digna e a promog¢ao do trabalho
decente passou a ser tratada como uma prioridade politica do governo.

Certo, porém, € que o acesso ao direito ao trabalho no sistema prisional
(intra e extramuros) é muito reduzido, com pouca oferta de vagas, precério e
entabulado por entraves burocraticos e estruturais. A essa dificuldade soma-se
a falta de ofertas de qualificagdo da grande maioria das pessoas detidas para o
desempenho de atividades laborais. Como visto, muitos sequer concluiram o ensino
fundamental (DEPEN, 2019). O cenério de vulnerabilidade social (envolvendo falta
de emprego e de meios para prover o seu sustento e de sua familia) é perpetuado
pelo sistema, que ndo proporciona novas possibilidade as pessoas privadas de
liberdade. Consequentemente, refletindo-se na falta de oportunidades quando
deixam o carcere; situagao agravada pelo estigma da prisdo. A mudanca desse
quadro invoca o cumprimento pelo Estado, enquanto gestor do sistema, dos
direitos fundamentais basicos e requer a adogao de novas praticas.
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A elaboragdo de uma politica nacional que incentive e promova acesso
a oportunidades de trabalho é indiscutivelmente um avan¢o. Nao obstante, a
PNAT nao assegura a perpetuidade das pessoas detidas e egressas no mercado
de trabalho e também nao prevé mecanismos para a qualificagao profissional dos
mesmos. Dois anos apds a edigdo da normativa, como indicado no Diagnéstico,
a concretizagdo dos seus objetivos parece ainda distante, uma vez que nem
mesmo os Planos Estaduais foram realizados pela grande maioria dos Estados
da Federacgao e Distrito Federal.

O Plano Estratégico de Educagao no ambito do Sistema Prisional, por sua
vez, inclui entre seus objetivos a formagao profissional. No entanto, também nao
prevé medidas concretas para a sua realizagao.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), em parceria com o Programa
das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) e com apoio do Ministério
da Justica (MJ), através do DEPEN, desenvolveu o projeto Fazendo Justica®. O
projeto da continuidade ao programa Justica Presente e visa a adogao de novas
praticas nos sistemas penal e socioeducativo. No eixo Cidadania, pretende a
implementac¢ao de um Plano Nacional de Geracgao de Trabalho e Renda para Pessoas
Privadas de Liberdade e Egressas do Sistema Prisional’, envolvendo setores da
Administracdo Publica Federal, Estadual e Municipal. Bem como entidades da
sociedade civil, no escopo de executar agdes de empregabilidade, qualificagdo
profissional e cooperativismo social. O projeto conta, ainda, com uma proposta
de Fortalecimento e Acesso a Programas de Profissionalizagdo e Aprendizagem
no Socioeducativo®, a qual faz parte do eixo Socieducativo e esta direcionada
aos adolescentes submetidos a medidas socioeducativas. Foi langada também a
Politica Nacional de Atenc3o as Pessoas Egressas do Sistema Prisional (Resolug&o n°
307/2019 do CNJ), com a publicacdo de relatério que contempla a necessidade de
fomento da qualificagao profissional durante a pena para possibilitar alternativas de
trabalho ao egresso, destacando os investimentos realizados através do Programa
Nacional de Acesso ao Ensino Técnico e Emprego (PRONATEC) (CNJ, 2020a).
Ainda assim, os indices de pessoas presas que tém acesso a escolaridade, a
profissionalizagdo e ao trabalho no sistema penitenciario sdo baixos. E, mesmo
apos a edigdo da PNAT, o cenério desfavoravel perpetua-se.

No tocante aos relatérios do DEPEN acerca do sistema prisional, ha
caréncia de informagdes em relagao a aspectos qualitativos das praticas existentes,
importantes para analise dos reflexos destas para a reintegragao social das pessoas
privadas de liberdade. Da mesma forma, ausentes dados sobre o acompanhamento
do egresso, que auxiliariam na avaliagdo das politicas publicas em vigor e da
colaboragao das praticas para a reintegragao social.

Quando se analisam os dados relativos as atividades de cunho
profissionalizante, nota-se a necessidade de conferir autonomia a essa classe,

& Informacdes disponiveis em: https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/fazendo-justica/
sobre-o-programa/. Acesso em: 23 mai. 2021.

7 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/10/Folder-Plano-Nacional-
de-Gera%C3%A7%C3%A30-de-Trabalho-e-Renda.pdf. Acesso em 23 mai. 2021.

8 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/10/Folder-Aprendizagem.
pdf. Acesso em 23 mai. 2021.
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pelo que o seu reconhecimento como um direito social independente e autbnomo
€ importante. Adequada seria a disponibilizacdo de informag¢des acerca das
atividades oferecidas a populagdo prisional: quais sao oferecidas, nimero de
pessoas envolvidas em cada uma, tempo de duragao, existéncia de certificacao,
local de realizagao, aproveitamento para fins de remigao e outros beneficios,
repercussao ao egresso etc.

Vislumbram-se, a partir das politicas que estdo sendo desenvolvidas,
perspectivas de incremento das oportunidades de profissionalizacao e trabalho
as pessoas submetidos a cumprimento de pena no Brasil. Contudo, sem ddvida
a aceitacao dos projetos pelos gestores estaduais e municipais — o0 que demanda
maior apoio financeiro do Governo Federal — e a responsabilizacdo social sobre
a situagao prisional do pais precisam ser trabalhadas, para que as propostas ndo
se tornem indcuas.

Além disso, o adequado manejo das politicas publicas € importante para
evitar que o seu uso seja deturpado em favor da l6gica capitalista e, ao invés de
promover a reintegrag¢ao social, explore a forga de trabalho prisional. Jackson da
Silva Leal (2020, p. 277-281) esboca critica substancial as praticas que envolvem a
participagcao de empresas em parcerias que envolvem a cedéncia de mao de obra
prisional de baixo custo e sem a garantia dos direitos trabalhistas, em situagéo
que se assemelha ao que se denomina de new slavery.

CONSIDERACOES FINAIS

O estudo realizado permite tracar um panorama do acesso ao direito
a profissionalizagdo no sistema prisional brasileiro, evidenciando a caréncia
de previsdes legislativas e de a¢gdes que concretizem esse direito. A partir da
identificacdo de um direito fundamental social a profissionalizagao, almeja-se
conferir evidéncia a necessidade de aprofundamento da atuacéo publica (tanto
na esfera legislativa quanto na administrativa e na judiciaria) para a capacitagdo
profissional das pessoas privadas de liberdade, e superagdo das violéncias e
vulneragdes em ambito prisional.

A reintegracgédo social, na perspectiva critica proposta, consiste na efetivacéo
de direitos fundamentais, tratando as pessoas privadas de liberdade como sujeitos
de direitos e prestando-lhes os servigos publicos essenciais a igualdade material
apesar e para além da prisdo. Atua na valorizagao dos direitos e na corre¢ao das
condicdes de exclusdo social prévias e concomitantes ao cércere.

A profissionalizagdo precisa ser estimulada em um cenario de vulnerabilizagdo
social como o das prisdes brasileiras, de modo a contribuir para a reintegragao social
das pessoas privadas de liberdade. A perspectiva critica da reintegragdo social
permite formar um arcabougo de a¢gées que modifiquem o cendrio de marginalizagao
primaria do grupo social que forma a grande massa carceraria nacional e para que
se evite a marginalizagdo secundaria provocada pela degradag¢ao decorrente do
carcere e da vulneragao de direitos fundamentais.

As politicas publicas tém importante papel na mudanca do palco negativo
das prisdes brasileiras. Todavia, necessitam ser acompanhadas de medidas
administrativas concretas e de fiscalizagao pelos setores publicos, principalmente
o Poder Judiciario, e pela sociedade civil. Nesse sentido, a publicagdo de dados
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claros e verdadeiros acerca do sistema prisional € de extrema relevancia, bem
como a abertura das prisdes a populagéo.

Em que pesem os inequivocos avangos que as politicas prisionais
(principalmente a PNAT e a PEESP) propdem para o fomento do acesso a
profissionalizagdo pelas pessoas privadas de liberdade, os seus resultados
ainda sao timidos e pouco expressivos. A falta de informagdes a respeito das
atividades desenvolvidas e da sua repercussao para a pessoa presa, bem como do
acompanhamento ao egresso, desfavorecem os progressos obtidos até o momento
e impactam negativamente a ampliagao das politicas publicas, por prejudicarem a
identificagao das caréncias e em que pontos as praticas precisam ser aprimoradas
ou desenvolvidas.

Da mesma forma, as condi¢des de realizagao das atividades devem atender
aos ditames internacionais e nacionais, garantindo o seu cumprimento de forma
digna e que colaborem para o desenvolvimento humano. Assim, 0 acompanhamento
permanente é imprescindivel para que ndo haja retrocessos e para a garantia dos
direitos fundamentais a profissionalizagado, ao trabalho e a educacgao as pessoas
privadas de liberdade.

E através de politicas publicas prisionais sélidas e da implementacdo de
praticas vidveis apesar e para além da prisdo, com enfoque no desencarceramento,
que a reintegragao social das pessoas privadas de liberdade serd promovida. A¢gdes
profissionalizantes alinham-se a uma formacgao pessoal e profissional emancipadora
dos individuos encarcerados, fomentando, assim, a reintegragdo social.
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